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Presentacion

El viernes 16 de junio de 2017 tuvo lugar en el Instituto de Estudios Fiscales de Madrid una jornada
titulada “Fiscalidad de la economia colaborativa: especial mencién a los sectores de alojamiento y
transporte”, bajo nuestra direccion y la inestimable coordinacion de Alvaro del Blanco Garcia, con-
tando ademas con un comité cientifico conformado por los profesores Isaac Merino Jara, Antonio
L6opez Diaz, José Pedreira Menéndez, Alejandro Blazquez Lidoy, José Antonio Fernandez Amor, Yo-
landa Garcia Calvente, Amparo Grau Ruiz y Aurora Ribes Ribes.

La jornada, financiada por el proyecto de investigacion “La fiscalidad de la colaboracién social”
(DER2015-70960-REDT) asi como por el propio Instituto de Estudios Fiscales, contdé con unos po-
nentes de excepcion provenientes de la Universidad, las Administraciones Tributarias estatal y au-
tondmica, prestigiosos despachos de abogados y empresas del sector de la economia colaborativa.
Adicionalmente, se presentaron una serie de comunicaciones a la jornada, siendo asi que se editan
ahora en este documento de trabajo una seleccién de las mismas.

La oportunidad de la jornada referida se debe a que el sector de la economia colaborativa ha ga-
nado fuerza en nuestros dias revolucionando los mercados en un contexto de crisis econémica y
de la mano de la economia digital.

Ciertamente, con la irrupcion de internet en nuestras vidas es mucho mas facil poner en contacto
los dos extremos de toda relacion juridica, habiéndose reducido lo que en otro tiempo fueran obs-
taculos (distancia, comunicaciéon y marketing de productos o servicios, fama del oferente y del
receptor del servicio, etc.) con la apariciéon de plataformas que acercan posiciones entre partes
interesadas y, adicionalmente, otorgan a todos los operadores intervinientes una informacion Gtil
sobre cada uno de ellos que puede ayudar a tomar decisiones econdmicas con una cierta seguri-
dad.

Adicionalmente, en un momento en que la crisis econémica iniciada en 2007 redujo los recursos
de las economias familiares y estas no quisieron disminuir sus patrones de consumo, la minoracion
de los bienes propios infrautilizados ha permitido que los individuos sigan viajando, utilizando bie-
nes muebles o inmuebles de otros, recibiendo servicios, etc., con la Unica contrapartida de poner
a disposicién sus bienes o bien prestar servicios en el mercado. También es cierto que tal oportu-
nidad ha permitido a auténticos empresarios ampliar su oferta de bienes y servicios, por lo que
resulta Gtil calificar a quienes realizan la oferta como particular o empresario, pues ello determi-
nara diferencias en las obligaciones fiscales que han de cumplimentar tales sujetos, como bien
puede entenderse.

Logicamente, los sectores que mas se han visto incididos por el cambio socioeconémico antes
referido guardan estrecha relacion con los bienes que normalmente conforman preponderante-
mente el patrimonio familiar, cuales son la vivienda y el vehiculo. Y de ahi la especial mencioén a
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los sectores del alojamiento (v. gr. Airbnb) y el transporte (v. gr. Uber o Cabify), y todo ello sin dejar
de lado otros sectores de la economia colaborativa igualmente importantes, como seria el caso de
la venta de bienes de segunda mano (v. gr. Wallapop).

Pues bien, a los aspectos antes citados se refieren los trabajos que ahora ven la luz en este docu-
mento de trabajo, puntualizando cuestiones en absoluto despreciables como el conflicto entre el
derecho a la privacidad de los sujetos intervinientes (y a la proteccion de sus datos de caracter
personal) frente al interés publico de exaccion de los tributos conforme a la capacidad econémica
de cada cual; la sujecion de las plataformas no residentes y que no cuentan en nuestro pais con
establecimiento permanente seglin los estandares actuales de la fiscalidad internacional; o bien
el tratamiento tributario de los negocios juridicos que tienen lugar en el ambito de la economia
colaborativa tanto desde la perspectiva de la fiscalidad directa (y fundamentalmente del IRPF)
como de la fiscalidad indirecta (en esencia, IVA e ITPAJD), con interesantes referencias al Derecho
comparado que pueden alumbrar la aprobacién de medidas normativas en Espana.

En definitiva, se presentan en este documento de trabajo una serie de articulos cientificos que
pueden interesar a la Academia, la Administracion, los asesores fiscales y otros operadores juridi-
cos en relacion con los aspectos tributarios que conlleva la economia colaborativa.

Manuel Lucas Duran y Cristina Garcia-Herrera Blanco
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INTERESES ENFRENTADOS: PROTECCION DE DATOS Y OBLIGACIONES FISCALES,
LAS OBLIGACIONES DE INFORMACION DE LAS PLATAFORMAS COLABORATIVAS

ALBERTO MUNOZ VILLARREAL
Universidad Complutense de Madrid y Munoz Arribas Abogados, S.L.P.

MIGUEL RECIO GAYO
Munoz Arribas Abogados, S.L.P.

Sumario: 1. las plataformas colaborativas 2. Los deberes de informacién de los obligados tribu-
tarios 3. Limites a las obligaciones de informacién: proteccion de datos. 3.1. El derecho funda-
mental a la proteccion de datos 3.2. Posibles supuestos de solicitudes de informacion tributaria
4. Conclusiones. Bibliografia.

1. LAS PLATAFORMAS COLABORATIVAS

La fiscalidad de la economia colaborativa ha sido objeto de estudio por parte de la doctrina acadé-
mical, si bien como indica CARBAJO VASCO “el tributo o las cuestiones tributarias, en general,
constituyen siempre elementos secundarios, normas juridicas que sélo se comprenden dentro de
un marco regulador genérico, anterior y primordial”, de forma y manera que lo primero que habra
gue hacer es clarificar juridicamente que debe entenderse por economia colaborativa2.

Por nuestra parte optamos por manejar el concepto de economia colaborativa que utiliza la Comu-
nicacion de la Comisién Europea de 2 de junio de 2016 sobre la Economia Colaborativa, es de-
cir “modelos de negocio en los que se facilitan actividades mediante plataformas colaborativas
que crean un mercado abierto para el uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos a menudo
por particulares” y en el que participan tres principales agentes, los prestadores de servicio, los
usuarios de servicio y los intermediarios.

Dentro de la economia participativa destaca distintas formas de financiacioén colectivas, y al res-
pecto hasta la promulgacion de la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion em-
presarial, en cuyo titulo V se establece el régimen juridico de las plataformas de financiacion

1 Asi, por ejemplo SOTO MOYA, M., “Nuevas perspectivas para el donatario como sujeto de derecho y obligaciones tribu-
tarias en las donaciones realizadas a través de plataformas electronicas”, en GARCIA-OVIES SARANDESES, I., PEDREIRA
MENENDEZ, J. y SESMA SANCHEZ, B. (Dirs.), Conflictos Actuales en Derecho Tributario. Homenaje a la Profesora Fer-
nandez Junquera, Cizur Menor, Aranzadi, 2017, pp. 857-876.

2 Sj bien el citado autor esta abordando el estudio del comercio electronico, bien se pueden trasladar sus comentarios
al objeto de nuestro estudio y asi, la economia colaborativa necesita de una “concrecion de aspectos esenciales para el
desarrollo de este mercado, de esta nueva forma de comerciar y evidentemente de esta nueva actividad econémica’,
CARBAJO VASCO, D. “Reflexiones sobre comercio electronico y fiscalidad”, en AA.VV., Navarra y la sociedad del conoci-
miento: actas del congreso, Gobierno de Navarra, Pamplona, 2000, p. 203.
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participativa (el denominado, en términos anglosajones, crowdfunding), en nuestro pais solo la Ley
16/2012, de 28 de junio, de apoyo a las personas emprendedoras y a la pequena empresa del
Pais Vasco, lo mencionaba con tal terminologia.

El crowdfunding (férmula de financiacién colectiva también denominada micromecenazgo3), es un
término de dificil definicién4 que engloba distintas modalidadess, lo que tiene implicaciones fisca-
les®, que consiste en un conjunto de actividades en las gue un emprendedor (cultural, social o con
animo de lucro) presenta una propuesta de financiacion a una plataforma de Internet ofreciendo,
en muchos casos, beneficios (preventa, reconocimiento, productos, etc.) o retornos econémicos a
los participes, caracterizandose por tanto por su eminente base comunitaria o social.

Estas formas de financiacion colectiva se suele realizar a través de plataformas colaborativas, que
en ocasiones no operan fisicamente en nuestro pais, y como senala la doctrina académica? con
base en la normativa, “las ventajas tecnoldgicas que suponen las plataformas y la funcién media-
dora que desempenan también ofrece oportunidades para un cumplimiento mas agil de las posi-
bles obligaciones tributarias surgidas y para su mas efectiva fiscalizacion por parte de la

3 “(...) aqui se suele traducir por micromecenazgo, aunque también se la conoce como financiaciéon en masa o por
suscripcion, cuestacion popular, financiacion colectiva y microfinanciacion colectiva. Esta institucion se caracteriza por
la cooperacion colectiva, llevada a cabo por personas que realizan una red para conseguir dinero u otros recursos, se
suele utilizar Internet para financiar esfuerzos e iniciativas de otras personas u organizaciones”, Consulta de la Direccion
General de Tributos (en adelante CDGT) V4050/15 de 16 diciembre.

4 “Aunque el termino crowdfunding se ha extendido y su uso se ha generalizado, proporcionar un concepto global que
contenga una definicion detallada de lo que representa y de todas sus caracteristicas, no es una empresa facil.

La dificultad para definir al Crowdfunding, se justifica, en parte por la amplia variedad de operaciones que bajo este
término se llevan a cabo y de la diversidad de los negocios juridicos subyacentes a través de los cuales se configuran
dichas operaciones. Por otra parte, dicha dificultad también se debe a la falta de una categorizacion definida y consen-
suada de dichas operaciones que, bajo el paraguas de caracteristicas comunes, proporcione uniformidad a toda la
amalgama de posibilidades que se consideran crowdfunding”, CERDA LABANDA, D., “El crowdfunding en el deporte. Un
método alternativo de financiacion de proyectos deportivos”, Revista Aranzadi de derecho de deporte y entretenimiento,
N. 48, 2015, p. 297.

5 “A la hora de dotar de un posible vestido juridico a la férmula del Crowdfunding, resulta esencial tener en cuenta dos
particularidades que dotan de singularidad a la figura cuando procede considerarla de manera analitica. La primera de
ellas no es mas que un corolario del germen de este estudio, como el de otras tantas construcciones devenidas habitua-
les en el trafico mercantil, la inexistencia de una regulacion legal de la misma y su consiguiente atipicidad. La segunda,
por el contrario, que resulta, si cabe, de mayor interés, es su caracter poliforme, es decir, la multiplicidad de apariencias
que la figura puede llegar a tomar, lo que la enfrenta a unas implicaciones juridicas de muy diversa indole segln los
casos”, GIMENO RIBES, M., “Aproximacion a la naturaleza juridica del "crowdfunding", Revista de derecho mercantil, N.
291, 2014, p. 452.

6 Como sefalan SANZ GOMEZ, R., y LUCAS DURAN, M., “Implicaciones tributarias del crowdfunding o financiacién colec-
tiva”, Quincena fiscal, N. 9, 2015, pp. 19-69, el régimen tributario de la financiacién colectiva, en cualquiera de sus
modalidades, resulta una cuestiéon compleja, diferenciando dichos autores cuatro tipos, con consecuencias tributarias
muy diferentes: donation-based crowdfunding (donaciones puras), reward-based crowdfunding (aportaciones a cambio
de una recompensa), debt-based crowdfunding (financiacion colectiva a través de préstamos) y equity-based crowdfun-
ding (financiacion colectiva mediante aportaciones de capital).

7 MONTESINOS OLTRA, S., “Los actores de la economia colaborativa desde el punto de vista del derecho tributario”,
Economia Industrial, N. 402, 20186, pp. 47-48.
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Administracion tributaria”, siempre y cuando légicamente la Administracién cuente con la oportuna
informacion.

Es mas, la reciente Resolucion del Parlamento Europeo, de 15 de junio de 2017, sobre una Agenda
Europea para la economia colaborativa, indica que la economia colaborativa puede facilitar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales e insta a las plataformas de economia colaborativa a no
ignorar las cuestiones relativas a proteccion de datos asi como la necesidad urgente de colabora-
cion entre las autoridades competentes y las plataformas colaborativas en el cumplimiento de las
obligaciones fiscales.

2. LOS DEBERES DE INFORMACION DE LOS OBLIGADOS TRIBUTARIOS

De todos es conocido los deberes de informacion que todos los obligados tributarios estamos lla-
mados a cumplir con la Administracion Tributaria, cuyo contenido basico se recoge en los articulos
93 a 95 de la Ley 58/2013, de 17 de diciembre, General Tributaria y en el articulo 30 del Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio por el que se aprueba el Reglamento General de las actuacio-
nes y los procedimientos de gestion e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes
de los procedimientos de aplicacion de los tributos, y el hecho de que cada vez mas la normativa
y la administracion inciden en ello (pensemos en el Suministro Inmediato de Informacion en el
Impuesto Sobre el Valor Anadido) y la utilizacion de las nuevas tecnologias de la informacions.

Es mas, coincidimos en considerar que “el control publico del poder es mucho mas necesario en
una época en la que ha aumentado enormemente los medios técnicos de los que puede disponer
un Gobierno (...) Ningun déspota de la antigliedad, aunque hubiese conseguido rodearse del mayor
ntmero de guardas y espias, tuvo nunca tantas informaciones sobre sus stibditos™.

El loable propésito de blsqueda de la realizacion de la justicia tributarial® supone que la adminis-
tracion deba contar con la debida informacion tributaria, transcendental para la correcta aplicacion

8 “Por consiguiente, es evidente que el contenido y, por tanto, las caracteristicas de los deberes de informacion y asis-
tencia que se desprenden del mismo no conforman un nicleo cerrado sino que estan abiertos al cambio y a la constante
evolucion y, teniendo en cuenta que sus diferentes actuaciones se basan en la obtencion y transmision de recursos y
conocimientos, parece légico pensar que la incorporacion de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion (las
TIC) en su prestacion haya tenido un impacto relevante.

Y es que el interés de la Administracion tributaria espafiola por adaptarse a los nuevos medios y técnicas ha sido tal que
su importante labor al respecto se ha convertido en todo un referente tanto nacional como internacional, ya que, ademas
de ser pionera, es, si lugar a dudas, una de las mas avanzadas. Asi, y aunque la incorporacién de las TIC en el ambito
tributario siga siendo potestativa, la Administracion tributaria (y especialmente Agencia Estatal de la Administracién Tri-
butaria -AEAT-) ha invertido grandes recursos y esfuerzos para introducir los nuevos medios en todos sus procedimientos,
poniendo un especial interés en integrar su uso en la prestacion de informacién y asistencia”, ROVIRA FERRER, |. “Estado
actual de los deberes de informacion y asistencia de la Administracion Tributaria”, Revista Espanola de Derecho Finan-
ciero, N. 154, 2012, p. 168.

9 BOBBIO, N., “El futuro de la democracia”, Revista de las Cortes Generales, n. 2, 1984, p. 13.

10 Véase por ejemplo SANCHEZ LOPEZ, M. E., “El suministro de informaciéon como medio de realizacién de la justicia
tributaria”, Revista Peruana de Derecho Tributario, Centro de Estudios Tributarios de la Facultad de Derecho de la Uni-
versidad de San Martin de Porres, Aho 3, n. 13, 2009, Lima, pp. 3-13.
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de los tributos, y que “encuentra su raiz y justificacion en el deber general de contribuir al sosteni-
miento de los gastos publicos que la Constitucion impone” (Sentencia del Tribunal Constitucional
182/97, de 20 de octubre), se ve limitado por principios como el de proporcionalidad (Sentencia
del Tribunal Supremo de 29 de julio de 2000) y derechos tales como el derecho al secreto profe-
sional de los abogados, etc1i.

De manera que cuando ambos derechos, el de la intimidad del obligado tributario y el de acceso a
la informacién de la administracion, entra en conflicto habra que ponderar cual prevalece?2.

3. LIMITES A LAS OBLIGACIONES DE INFORMACION: PROTECCION DE DATOS

3.1. El derecho fundamental a la proteccion de datos

Cuando una obligacién de informacion tributaria incluye datos de caracter personal, en Espana es
necesario tener en consideracion la Ley Organica 15/1999, de Proteccion de Datos de Caracter
Personall3 (en adelante LOPD), que es aplicable al tratamiento de datos de caracter personal, es
decir, de las personas fisicas, “susceptibles de tratamiento, y a toda modalidad de uso posterior
de estos datos por los sectores publico y privado” (art. 2.1 de la LOPD y art. 2.2 del Reglamento de

11 En relacién a la situacion en el intercambio de informacion tributaria entre paises, puede consultarse MUNOZ VILLA-
RREAL, A., “Limites al intercambio internacional de informacion tributaria”, En COLLADO YURRITA, M. A. y MORENO
GONZALEZ, S., Estudios sobre Fraude Fiscal e Intercambio Internacional de Informacion Tributaria, Barcelona, Atelier,
2012, pp. 263-282.

12 Asf por ejemplo CALVO VERGEZ, J. “La obligacién de facilitar informacién con transcendencia tributaria por parte de
las entidades financieras”, Documentos de Trabajo IEF, N. 3, 2017, p. 21, destaca como “afirma asimismo el TS en su
Sentencia de 18 de julio de 2011 que el derecho a la intimidad econdmica de los clientes no justifica la suspension de
la ejecucion de un requerimiento de informacién notificado a ésta. De este modo el Alto Tribunal vino a desestimar un
recurso de casacion promovido por la entidad de crédito contra Sentencia de la AN de 2 de febrero de 2009, la cual no
admitié el recurso contencioso-administrativo interpuesto por ésta contra la Resolucion del TEAC de 1 de febrero de
2007, la cual no admitié la solicitud de suspensién instada por la recurrente contra el requerimiento de informacién de
31 de julio de 2001 practicado por la Oficina Nacional de Investigacion del Fraude solicitando ciertos datos de cuentas
bancarias de sus clientes.

Tal y como se encarga de precisar el Tribunal: “El derecho a la intimidad es un derecho limitado, tanto por sus propios
perfiles o contornos juridicos como por el juego y el roce que tiene con el resto de los derechos y debes amparados por
el ordenamiento juridico, por lo que con normalidad resulta dificultoso acotar con nitidez su contenido (...) El derecho a
la intimidad no puede desvincularse del deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.” En base a ello,
estima el TS que resulta posible que la Administracion tributaria pueda exigir los datos relativos a la situacion econémica
de los contribuyentes, los cuales tienen el deber de colaborar, extendiéndose dicho deber a quienes puedan prestar su
ayuda en la tarea de alcanzar la equidad fiscal, como los bancos. Y, debido precisamente a ello, no resulta posible
apreciar la violacion del articulo 18. 1 de la Constitucion si la reclamacion de datos bancarios efectuada por la Inspec-
cion tributaria se ajusta a la legislacion vigente. A tal efecto concluye el Alto Tribunal que: “Resulta a todas luces impro-
cedente esgrimir como justificacion del perjuicio de dificil o imposible reparacion la eventual vulneracion sin mas del
derecho a la intimidad de los contribuyentes (...)".

13 Publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 298, de 14 de diciembre de 1999. El texto consolidado puede
consultarse en http://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1999-23750
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desarrollo de la LOPD, aprobado por Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembrel4), excluyendo
por tanto cualesquiera datos relativos a personas juridicas?s.

Por lo que se refiere a las personas juridicas, y por si hubiera alguna duda, la Agencia Espaiola de
Protecciéon de Datos ha indicado que “de dichos preceptos se deduce claramente que la proteccion
conferida por la Ley Organica 15/1999 no es aplicable a las personas juridicas, que no gozaran
de ninguna de las garantias establecidas en la Ley, sin perjuicio de que los Tribunales puedan
atender las reclamaciones de responsabilidad que pudieran exigirse en el caso de que el uso de
informacion relativa a las empresas les cause alguin perjuicio. En consecuencia, las previsiones de
la Ley Organica 15/1999 no serian de aplicacion a los datos referidos a personas juridicas”.

Cabe senalar que, presumiblemente, antes del 25 de mayo de 2018, dicha Ley sera modificada
para adaptarla al Reglamento general de proteccion de datoslé, que sera plenamente aplicable a
partir de la misma?7. Dicho Reglamento, que ya entr6 en vigor, derogara también, en dicha fecha,
a la Directiva 95/46/CE18,

La proteccion de datos también constituye un derecho fundamental en el seno de la Unién Europea
(en adelante UE) y como tal es consagrado en el articulo 8 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales, de 18 de diciembre de 2000.

El derecho a la proteccion de datos de caracter personal, como ha indicado el Tribunal Constitu-
cional, es un derecho auténomo cuyo objeto de proteccion “no se reduce solo a los datos intimos
de la persona, sino a cualquier tipo de dato personal, sea o no intimo, cuyo conocimiento o empleo
por terceros pueda afectar a sus derechos, sean o no fundamentales, porque su objeto no es sélo
la intimidad individual, que para ello esta la proteccion que el art. 18.1 CE otorga, sino los datos
de caracter personal. Por consiguiente, también alcanza a aquellos datos personales publicos, que
por el hecho de serlo, de ser accesibles al conocimiento de cualquiera, no escapan al poder de
disposicion del afectado porque asi lo garantiza su derecho a la proteccion de datos. También por
ello, el que los datos sean de caracter personal no significa que soélo tengan proteccion los relativos
a la vida privada o intima de la persona, sino que los datos amparados son todos aquellos que
identifiquen o permitan la identificacion de la persona, pudiendo servir para la confeccion de su

14 Real Decreto 1720/2007, de 21 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento de desarrollo de la Ley Organica
15/1999, de 13 de diciembre, de proteccion de datos de caracter personal. Publicado en el Boletin de Boletin Oficial del
Estado nimero 17, de 19 de enero de 2018. El texto consolidado puede consultarse en http://www.boe.es/bus-
car/act.php?id=BOE-A-2008-979

15 Informe Juridico 0172/2008.

16 Reglamento (UE) 2016/679 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 27 de abril de 2016, relativo a la proteccién
de las personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personalesy a la libre circulacion de estos datos y por
el que se deroga la Directiva 95/46/CE (Reglamento general de proteccion de datos), publicado en el DOUE L 119, de 4
de mayo de 2016.

17 En virtud del apartado 2, del articulo 99 de dicho Reglamento, relativo a su entrada en vigor y aplicacion.

18 Directiva 95/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre de 1995, relativa a la proteccién de las
personas fisicas en lo que respecta al tratamiento de datos personales y a la libre circulacion de estos datos, publicada
en el DOUE L 281, de 23 de noviembre de 1995.
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perfil ideolégico, racial, sexual, econémico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier
otra utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para el individuo”.1°

Ahora bien, es necesario tener en consideracion que no es un derecho absoluto y que se encuentra
sometido a limitaciones que, entre otras cuestiones se deben a la posibilidad de tratar licitamente
los datos personales, por ejemplo, cuando hay una obligacién legal para quien los trata, de modo
gue en dicho caso no es necesario el consentimiento de la persona fisica a la que se refieren los
datos personales.

Por tanto, un requerimiento de informacién tributaria que implique datos de caracter personal im-
plica la necesidad analizar si cualquier o toda solicitud de informacion tributaria tiene o puede ser
atendida o si la misma tiene que cumplir con algin requisito, incluso cuando esté prevista en una
norma con rango legal.

Y dicho analisis se realiza considerando que esté dirigido a una plataforma colaborativa que trate
datos personales, en los términos de la LOPD, y que esté sujeta al Derecho espaiiol, ya que en otro
caso habria que atender a las cuestiones especificas que puedan plantearse.

3.2. Posibles supuestos de solicitudes de informacion tributaria

Al recibir una plataforma colaborativa una solicitud de informacion tributaria lo primero que habria
que considerar es si tiene que responder a la misma como sujeto obligado o si dicha solicitud
consiste en obtener informacion de terceros que pueda tener dicha plataforma como mero inter-
mediario.

En el primer caso, resulta claro que la plataforma colaborativa tendria que proporcionar, como
sujeto obligado, la informacién que se le solicite en virtud de la obligacién establecida en el articulo
93.1 de la Ley General Tributaria, que dispone que “las personas fisicas o juridicas, publicas o
privadas, asi como las entidades mencionadas en el apartado 4 del articulo 35 de esta Ley, esta-
ran obligadas a proporcionar a la Administracion tributaria toda clase de datos, informes, antece-
dentes y justificantes con trascendencia tributaria relacionados con el cumplimiento de sus
propias obligaciones tributarias o deducidos de sus relaciones econémicas, profesionales o finan-
cieras con otras personas”.

Incluso en dicho caso, hay que atender a que dicha solicitud de informacion, como muestra del
ejercicio de la potestad tributaria que tenga atribuida la Administracion competente, tiene que ser
proporcionada por lo que se refiere al tratamiento de datos personales, al estar sujeta también la
Administracion al principio de calidad de los datos que, en virtud del articulo 4.1 de la LOPD, con

19 Pleno. Sentencia 292/2000, de 30 de noviembre de 2000. Recurso de inconstitucionalidad 1.463/2000. Promovido
por el Defensor del Pueblo respecto de los arts. 21.1y 24.1 y 2 de la Ley Organica 15/1999, de 13 de diciembre, de
Proteccion de Datos de Caracter Personal. Vulneracion del derecho fundamental a la proteccion de datos personales.
Nulidad parcial de varios preceptos de la Ley Organica. Puede consultarse en https://www.boe.es/bus-
car/doc.php?id=BOE-T-2001-332
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caracter general, los datos que habran de facilitarse deberan ser los que resulten “adecuados,
pertinentes y no excesivos”.

Si la respuesta a la solicitud de informacion tributaria implica una cesiéon o comunicacion de datos
de caracter personal, entonces es necesario atender al articulo 11.1 de la LOPD, que estipula,
como norma general, que “los datos de caracter personal objeto de tratamiento sélo podran ser
comunicados a un tercero para el cumplimiento de fines directamente relacionados con las fun-
ciones legitimas del cedente y del cesionario con el previo consentimiento de interesado”.

No obstante, dicha norma general tiene excepciones a la necesidad del consentimiento, siendo
aplicable en este caso la relativa a que la “ceston esté autorizada en una ley” (articulo 11.2.a de
la LOPD), que en nuestro caso seria la Ley General Tributaria. Y el tratamiento de los datos perso-
nales por la Administracion tributaria quedaria sujeto a los requisitos previstos en el articulo 95.1
de la citada normaZ2.

Ademas, como senala la Agencia Espanola de Proteccion de Datos, es necesario considerar que
“la Ley General Tributaria no otorga cobertura a la cesiéon de cualesquiera datos, sino simplemente

20 “L os datos, informes o antecedentes obtenidos por la Administracion tributaria en el desempefio de sus funciones
tienen caracter reservado y sélo podran ser utilizados para la efectiva aplicacion de los tributos o recursos cuya gestion
tenga encomendada y para la imposicion de las sanciones que procedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a
terceros, salvo que la cesion tenga por objeto:
a) La colaboracién con los 6rganos jurisdiccionales y el Ministerio Fiscal en la investigacion o persecucion de delitos que no sean
perseguibles tGnicamente a instancia de persona-agraviada
b) La colaboracion con otras Administraciones tributarias a efectos del cumplimiento de obligaciones fiscales en el ambito de sus
competencias.
¢) La colaboracion con la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social y con las entidades gestoras y servicios comunes de la Segu-
ridad Social en la lucha contra el fraude en la cotizacion y recaudacion de las cuotas del sistema de Seguridad Social, asi como
en la obtencion y disfrute de prestaciones a cargo de dicho sistema.

d) La colaboracion con las Administraciones publicas para la lucha contra el delito fiscal y contra el fraude en la obtencion o
percepcion de ayudas o subvenciones a cargo de fondos plblicos o de la Unién Europea.

e) La colaboracion con las comisiones parlamentarias de investigacion en el marco legalmente establecido.
f) La proteccion de los derechos e intereses de los menores e incapacitados por los 6rganos jurisdiccionales o el Ministerio Fiscal.

g) La colaboracion con el Tribunal de Cuentas en el gjercicio de sus funciones de fiscalizacion de la Agencia Estatal de Adminis-
tracion Tributaria.

h) La colaboracion con los jueces y tribunales para la ejecucion de resoluciones judiciales firmes. La solicitud judicial de informa-
cion exigira resolucion expresa en la que, previa ponderacion de los intereses publicos y privados afectados en el asunto de que
se trate y por haberse agotado los demas medios o fuentes de conocimiento sobre la existencia de bienes y derechos del deudor,
se motive la necesidad de recabar datos de la Administracion tributaria.

i) La colaboracion con el Servicio Ejecutivo de la Comision de Prevencion del Blanqueo de Capitales e Infracciones Monetarias,
con la Comision de Vigilancia de Actividades de Financiacion del Terrorismo y con la Secretaria de ambas comisiones, en el
ejercicio de sus funciones respectivas.

j) La colaboracion con érganos o entidades de derecho publico encargados de la recaudacién de recursos publicos no tributarios
para la correcta identificacion de los obligados al pago.

k) La colaboracion con las Administraciones publicas para el desarrollo de sus funciones, previa autorizacion de los obligados
tributarios a que se refieran los datos suministrados”.
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de aquellos que revistan trascendencia tributaria, lo que debera determinarse atendiendo al caso
concreto”21,

Y en el segundo caso, si la plataforma se limitase a ser un mero intermediario que no mantiene
ninguna relacién contractual con las partes que dé lugar a que se genere una actividad sujeta a
impuestos, como por ejemplo podria ser limitarse a poner en contacto a las partes a través del uso
de su plataforma sin intervenir entre las relaciones entre los mismos, habria que considerar que la
solicitud de informacién se dirige a un tercero que puede no tener dicha informacion e incluso que
tendria que asegurarse de que cualquier cesidon o comunicacion de datos de caracter personal
relativo a sus usuarios requiere de una condicién de legitimacién para poder llevarla a cabo, ya
sea el consentimiento de los mismos o la previsién de la obligacion de cesién prevista en una ley.

En cualquiera de los dos casos expuestos, podria suceder que la solicitud de informacion tributaria
se realice por una Administracién en un tercer pais, fuera de la Unién Europea, en cuyo caso seria
necesario analizar la cesidon o comunicacion de datos personales considerando que implicaria una
transferencia internacional de datos.

De ser asi, la norma general, segln el articulo 33 de la LOPD, es que las transferencias internacio-
nales de datos personales, en este caso tributarios, ya sean temporales o definitivas, estan prohi-
bidas si el pais de destino no tiene “un nivel de proteccion equiparable” al que proporciona la
LOPD.

No obstante, dicha norma general tiene sus excepciones, y en virtud del articulo 34 de la LOPD, la
transferencia seria posible con destino a un pais sin nivel adecuado, cuando la misma “resulte de
la aplicacion de tratados o convenios en los que sea parte Espana” (articulo 34.a) de la LOPD) o
cuando “necesaria o legalmente exigida para la salvaguarda de un interés publico” (art. 34.h) de
la LOPD), anadiendo en este Ultimo caso una referencia expresa a que “tendra esta consideracion
la transferencia solicitada por una Administracion fiscal o aduanera para el cumplimiento de sus
competencias”.

Cabe senalar que esta norma general y las excepciones trae causa de lo previsto en la Directiva
95/46/CE sobre el movimiento internacional de datos.

Con independencia de los dos primeros supuestos en relacion con la solicitud de informacion tri-
butaria dirigida a una plataforma colaborativa establecida en Espana, en este Ultimo caso, por lo
gue se refiere a que la solicitud fuera de una Administracion tributaria en un tercer pais sin nivel
adecuado de proteccion de datos, tiene que examinarse si la misma puede llevarse a cabo sin
necesidad de autorizacion de la Agencia Espanola de Proteccion de Datos sobre la base de alguna
de las excepciones previstas en el articulo 34 de la LOPD.

21 Informe Juridico 0619/2009.
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4. CONCLUSIONES

A la vista de lo ya expuesto, la respuesta una solicitud de informacién tributaria, cuando la misma
implica datos personales, requiere tener en consideracion las siguientes cuestiones:

1. Que la solicitud esté dirigida a quien tiene obligacion legal de responder a la misma, de manera
gue no podria intentarse obtener dicha informacion de otros sujetos que, incluso pudiendo
tener informacion, puede no tener el consentimiento necesario o alguna excepcion al mismo
para cederla o comunicarla a terceros, lo que supondria la comision de una infraccion grave de
la LOPD, sancionable con multa de 40.001 a 300.000 euros.

2. Que la solicitud sea valida en derecho y que exista una prevision legal sobre la obligacion de
proporcionar la informacion que incluye datos personales, incluyendo el supuesto relativo a la
transferencia internacional de datos si se produjese la misma.

3. Que la finalidad del tratamiento de los datos de caracter personal sea determinada explicita y
legitima, debiendo considerar también que los datos personales que se soliciten sean ade-
cuado, pertinentes y no excesivos. Es decir, que la solicitud de informacion tributaria sea pro-
porcionada.

4. Finalmente, toda solicitud de informacion tributaria tiene que ser analizada antes de responder
y considerar también que el derecho fundamental a la proteccién de datos de caracter personal
no es ilimitado ni, en modo alguno, puede ser mal utilizado como argumento falaz para obstruir
indebidamente el ejercicio de la potestad tributaria.
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ECONOMIA COLABORATIVA: INFORMACION Y CONTROL TRIBUTARIOZ

MIGUEL ANGEL SANCHEZ HUETE
Universitat Autonoma de Barcelona

SUMARIO: 1. Introduccién. 2. Normas preventivas y control inspector. 3. ¢ Es necesaria una nueva
obligacién informativa? 3.1. A favor de su establecimiento. 3.2. En contra de su establecimiento.
4. Requerimientos informativos a plataformas sitas en el extranjero. 4.1. Informacién a través
del Estado de residencia. 4.2. Los nuevos contextos colaborativos. 4.3. Las obligaciones del Es-
tado requirente. Bibliografia.

1. INTRODUCCION

Para la Unién Europea la economia colaborativa resulta una actividad beneficiosa, tanto desde la
perspectiva de su prestacion pues los ciudadanos pueden ofrecer servicios con los que se fomen-
tan nuevas oportunidades de empleo, modalidades de trabajo flexibles y nuevas fuentes de ingre-
sos, como desde la perspectiva del consumo, por la ampliacién de la oferta y precios mas bajos
gue suponen tales servicios. Incluso puede promover un mayor reparto de los activos y un uso mas
eficaz de los recursos que contribuyen a la agenda de sostenibilidad de la Unién Europea y a la
transicion a la economia circular2.

La expansion de la economia colaborativa conjuga tanto el progreso que supone las tecnologias
informaticas, que abaratan costos y facilitan la comunicacién, como los efectos de la crisis econ6-
mica en donde se intentan obtener ingresos o disfrutar de bienes y servicios que de otro modo no
se podria disfrutar3. En la medida que se ubica en el intercambio entre particulares de bienes y
servicios que aparecen infrautilizados no resulta un fenémeno novedoso. Lo realmente innovador
es el salto que origina, de practicas puntuales realizadas en contextos de proximidad fisica o es-
pacial a masivas en donde la distancia no resulta obstaculo gracias a internet. De ahi la importan-
cia de las plataformas denominadas colaborativas gestionadas a través de este medio. Tanto es
asi que la Comision de la Unién Europea acaba definiendo la economia colaborativa teniendo pre-
sente tal intervencion: “El término «economia colaborativa» se refiere a modelos de negocio en los
que se facilitan actividades mediante plataformas colaborativas que crean un mercado abierto
para el uso temporal de mercancias o servicios ofrecidos a menudo por particulares”4.

1 El contenido de este trabajo forma parte del resultado cientifico del Proyecto de Investigacion de 1+D DER 2015-63701-
C3-3-R “Instrumentos normativos sociales ante el nuevo contexto tecnolégico 3.0”.

2 De acuerdo con los criterios de la Comision Europea vertidos en su comunicacion sobre “Una Agenda Europea para la
economia colaborativa” (Bruselas, 2.6.2016 COM (2016) 356 final Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo,
al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la economia
colaborativa, pag. 2).

3 DOMENECH PASCUAL, Gabriel: “La regulacién de la economia colaborativa (El caso “Uber contra el taxi”)”. Revista CEF,
n®175-176, 2015, pag. 66-67.

4 Bruselas, 2.6.2016 COM (2016) 356 final Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la economia colaborativa, pag. 3.
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La economia colaborativa conjuga una pluralidad de sujetos y actividades heterogéneos que no
puede acotarse en una prestacion tipo5; es mas, ni tan siquiera la presencia o ausencia de lucro
la define®. Por tanto bajo tal denominacion conviven desde colaboraciones, ayudas, o favores de
particulares que comparten costos y necesidades hasta negociaciones, actividad econémica en
sentido estricto, que busca el lucro de aquellos que la prestan. Los agentes que intervienen en
dicha actividad, a decir de la Comisién, integran tres categorias, son i) prestadores de servicios
gue comparten activos, recursos, tiempo y/o competencias —pueden ser particulares que ofrecen
servicios de manera ocasional («pares») o prestadores de servicios que actlen a titulo profesional
(«prestadores de servicios profesionales»); ii) usuarios de dichos servicios; y iii) intermediarios que
—a través de una plataforma en linea— conectan a los prestadores con los usuarios y facilitan las
transacciones entre ellos («plataformas colaborativas»)?.

Asi las cosas, las actividades y operaciones que integran dicha economia generan no pocos inte-
rrogantes en relacion al régimen juridico aplicable, en particular, su régimen tributario. De un lado,
origina problemas de caracter regulatorio sobre la necesidad o no de un tratamiento tributario
especificos, teniendo presente que integra operaciones con y sin animo de lucro o con precios
inferiores del mercado existente®. A efectos de su relevancia tributaria se ha de tener presente que
el animo de lucro no determina su gravamen, que pivota en la capacidad econdémica. De otro lado,
se producen riesgos aplicativos derivados de la opacidad de algunas de sus manifestaciones, y de

5 La economia colaborativa se caracteriza por: a) sus agentes principales no actlan de la manera que suele suponerse
en los modelos econdmicos clasicos, b) la economia colaborativa adopta el enfoque propio de las plataformas, segin el
cual uno de los principales motores de la comunidad reside en las relaciones, la reputacion, la confianza social y otros
motivos no econémicos, ¢)la economia colaborativa hace un uso intensivo y amplio de las tecnologias digitales y la reco-
gida de datos, d)algunas iniciativas locales de economia colaborativa de menor tamafo pueden limitarse al uso o la
gestion comunes de activos fisicos (por ejemplo, espacios de trabajo compartidos, bienes urbanos de utilidad puablica,
etc.) o a nuevas modalidades de sistemas de bienestar inter pares, €) la economia colaborativa puede organizarse con
arreglo a modelos centrados tanto en I6gicas del mercado como en I6gicas sociales. (En tal sentido Dictamen del Comité
de las Regiones Europeo. La dimensidn local y regional de la economia colaborativa (2016/C 051/06). Ponente: Bene-
detta BRIGHENTI).

6 “Por lo general, las transacciones de la economia colaborativa no implican un cambio de propiedad y pueden realizarse
con o sin animo de lucro” (Bruselas, 2.6.2016 COM (2016) 356 final Comunicacién de la Comision al Parlamento Euro-
peo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la econo-
mia colaborativa, pag. 3).

7 Bruselas, 2.6.2016 COM (2016) 356 final Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la economia colaborativa, pag. 3.

8 El Informe del Parlamento sobre una Agenda Europea para la economia colaborativa de 11 de mayo de 2017, en la
linea de lo indicado por la Comisién, afirma que deben imponerse obligaciones tributarias funcionalmente similares a
las empresas que prestan servicios comparables, tanto en la economia tradicional como en la economia colaborativa.

9 TRILLO PARRAGA afirma gue “Esto es, la economia colaborativa es presa de una fuerte ambivalencia intencionada, ya
que de un lado se presenta como una red entre iguales que permitiria optimizar recursos existentes para la prestacion
de un servicio sin que ello persiga un beneficio empresarial o un lucro personal. En este caso, la economia colaborativa
se caracterizaria por liberar espacios de la mercantilizacion de la prestacion de ciertos servicios donde la propiedad o
titularidad del bien o servicio que se ofrece no determina una paralela relacion de supremacia/subordinacién econdémica,
social y laboral. Por otro lado, sin embargo, se pretenden incluir en esta ulterior categoria de la economia a todas aquellas
iniciativas empresariales que haciendo uso de las plataformas virtuales pretenden el beneficio empresarial, dotandose
de un nimero de trabajadores (auténomos/subordinados) para la prestacion efectiva del servicio”. (TRILLO PARRAGA,
Francisco: “Economia digitalizada y relaciones de trabajo”. Revista de Derecho social. n° 76. 2016, pag. 66-67).
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las ambigledades a la hora de calificar algunos de los intercambios o prestaciones en que se
manifiesta. Las virtudes de tal actividad, que las tiene, no puede ignorar los riesgos y perjuicios
qgue puede conllevar. Sobre todo, en relacion a unas normas como las tributarias pensadas para
proteger los intereses de la recaudacion y la indemnidad del deber de contribuir.

Ante la economia colaborativa existe el riesgo de que la bondad de las ideas enturbien el conoci-
miento y la clara determinacién de la capacidad econdémica gravable. Se conjugan asi diversas
problematicas en donde la falta de informacion sobre los prestadores de servicios, la exacerbacion
de la planificacion fiscal agresiva en el sector digital o el intercambio insuficiente de informacién
ocupan un lugar destacadol0. Aqui se enmarca precisamente el objeto de estas paginas anali-
zando, por un lado, la necesidad o no de una obligacién tributaria especifica para prevenir deter-
minadas practicas lesivas o aplicar la norma de manera mas adecuada y, por otro lado, estudiar la
eficacia de los requerimientos informativos a plataformas sitas en el extranjero. En este Gltimo
aspecto cabe tener presente la informacién obtenida a través del Estado requerido, pero también
la proporcionada directamente por la propia plataforma en el marco de los nuevos contextos que
plantea la economia colaborativa y la relacion cooperativa.

2. NORMAS PREVENTIVAS Y CONTROL INSPECTOR

En los contextos actuales de gran movilidad e intercambio econémico el Derecho ha de prever con
antelacion las conductas que le son lesivas. Se prevé y regula una situaciéon que se considera
peligrosa por la proximidad de lesién a un valor social. Asi, existe una funcion preventiva que pre-
tende anticipar y evitar determinadas situaciones que se consideran indeseables.

La funcién preventiva posee una amplia recepcion en el Derecho tributario, tanto por el caracter
fundamental que posee el deber de contribuir, como por la versatilidad que adoptan las diversas
formas de planificacion fiscal que demandan a los poderes publicos ciertas cautelas. Son normas
con una funcién de control cuya existencia conlleva una ampliacion de los espacios del Estado
para efectuar funciones de vigilancia e injerencia en la vida de los particulares.

Con la faceta preventiva de la norma tributaria se pretende facilitar la accién de la Administracion
y disuadir algunos de los comportamientos que pudieran entranar un riesgo para la obligacion
tributaria. Las instituciones que conforman este Derecho tributario preventivo parten de un pro-
nostico de probabilidad que efectla el legislador sobre el acaecimiento de una conducta lesiva,
normalmente una evasion. En tal contexto se configura una obligacién de informacion tributaria,
extensa e intensa en su contenido y exigencia, en demasiadas ocasiones reiterativa y formalizada,
de suministro periédico, inmediato o a requerimiento, que precisa de gestion especifica y de alma-
cenamiento, que alude a datos propios y de terceros, que supone adoptar y usar una identidad
numeérica, que comporta una obligacion de hacer o una prohibicion -pago en efectivo-... Resulta
dificil reconducir la extensa y heterogénea normativa preventiva a categorias aprehensibles. Ahora

10 Asi en Bruselas, 2.6.2016 COM (2016) 356 final Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al
Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la economia colaborativa,
pag. 15.
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bien se han de tener presente dos consideraciones y limites generales; el primero, que el caracter
de obligado tributario no comporte una presuncion de peligrosidad y, el segundo, que la medida a
imponer sea proporcionada al riesgo generado.

La primera consideracion precisa que la evaluacion de dicha peligrosidad no se efectlie mediante
juicios abstractos y genéricos en donde la condicién del obligado tributario sea determinante de la
medida. El caracter de obligado tributario no puede cualificar al ciudadano de manera que resulte
sospechoso, o presunto transgresor de la legalidad tributaria. En el ordenamiento rige el principio
de buena fe, de ahi que no quepa ignorar tal criterio como vector basico de la relacién tributaria??.

Respecto de la exigencia de proporcionalidad se ha de tener presente que la diversa entidad del
peligro o riesgo condiciona la medida a emplear. Pues no es igual prevenir el fraude de ley o con-
flicto en la aplicacién de la norma tributaria que el fraude tributario, conducta asociada a la simu-
lacion. Asi, a la hora del establecimiento de una medida preventiva, cabe tener presente varios
criterios basicos: la intensidad de la medida utilizada, la finalidad que se pretende, y que la medida
sea adecuada al fin que se refiere. Resulta basico, tanto el fijar las medidas y las consecuencias
normativas que originan como la finalidad que se busca, y la correlacion entre ésta y aquellas, pues
las medidas a emplear seran diversas en funcion de si lo que se previene es un fraude fiscal, un
fraude de ley, 0 una mera ausencia de ingreso. Si se persigue el fraude de ley los instrumentos no
pueden ser equivalentes, 0 suponer una mayor injerencia, que los previstos para el fraude tributa-
rio. También, y como tendremos oportunidad de evidenciar, la preexistencia de obligaciones infor-
mativas sobre sujetos y contenidos convergentes hacen dificilmente justificable la necesidad de
nuevas obligaciones.

Sobre la base de que la economia colaborativa realiza transacciones fuera de los esquemas tradi-
cionales, o de manera mas informal, existe la necesidad de prevenir algunas manifestaciones pe-
ligrosas para el deber de contribuir. Sin que ello conlleve presumir la ilicitud o prejuzgar la
existencia de la buena fe propia de todas las relaciones.

A este respecto ANTON ANTON y BILBAO ESTRADA afirma que las dos principales novedades origi-
nadas con la economia colaborativa son, de un lado, que los empresarios o profesionales que
tradicionalmente participaban en la prestacion o produccién de bienes y servicios a favor de los
particulares, no cumplen los requisitos exigidos para su actividad. De otro lado, se han multiplicado

11 En el contexto administrativo la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pablico, dentro de los
principios generales -art. 3.1- indica que “Las Administraciones Publicas sirven con objetividad los intereses generales
y actlan de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacién, desconcentracion y coordinacion, con
sometimiento pleno a la Constitucion, a la Ley y al Derecho. Deberan respetar en su actuacién y relaciones los siguientes
principios: [...] €) Buena fe, confianza legitima y lealtad institucional”. También, al regular los limites de la revision admi-
nistrativa en el articulo 110 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comdn de las Admi-
nistraciones Publicas, afirma que: “Las facultades de revisién no podran ser ejecutadas cuando por prescripcion de
acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circunstancias su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la buena fe,
al derecho de los particulares o a las leyes”.
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o masificado la prestacion de servicios por particulares bajo esta forma o denominacion22. Ello
lleva a que en muchas ocasiones se pretenda la existencia de una nueva realidad a la que no se
aplican las calificaciones juridicas tradicionales. Resultan operaciones que se conciertan bajo otras
denominaciones en un ambito que posee una mayor desregulacion e informalidad.

Ahora bien la informalidad o la calificacion asignada por las partes no resulta 6bice para la tributa-
cion pues, como indica el art. 13 de la LGT, las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la
naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado, cualquiera que sea la forma o denomina-
cion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo de los defectos que pudieran afectar a
su validez.

En la misma orientacion las irregularidades administrativas o de otro orden existentes no obstaran
como regla general el nacimiento de la obligacién tributaria. Mutatis mutandis existe una amplia
doctrina del Tribunal de Justicia de la Unién Europea que, a efectos del IVA, considera gravable las
actividades ilicitas. En mayor medida si resultan actividades irregulares por contravenir normativas
administrativas -carecer de licencias, autorizaciones o titulaciones exigidas-. De ahi que siguiendo
a tal doctrina cabe afirmar su gravamen; en primer lugar porque en aras a respetar plenamente el
principio de neutralidad fiscal no cabe distinguir con caracter general entre operaciones licitas y
operaciones ilicitas. En segundo lugar, se ratifica su gravamen al no ser situaciones especificas en
las que exista una prohibicién absoluta de comercializacion en todos los Estados Miembros13,

Las operaciones realizadas a través de internet hacen posible trazar algunos elementos que per-
miten configurar directa o indirectamente la evidencia de la negociacion realizada. No es un ambito
de opacidad pues los medios digitales aportan evidencias claras de las operaciones realizadas,
tanto de los sujetos intervinientes como de las prestaciones llevadas a cabo. En tal sentido la Co-
mision de la Unién Europea habla de que la economia colaborativa ha creado nuevas oportunida-
des para ayudar a las autoridades fiscales y los contribuyentes a cumplir sus obligaciones fiscales.
Asi indica que es una practica corriente en algunos Estados miembros concluir acuerdos con las
plataformas para la recaudacion de impuestos, “Por ejemplo, en el sector del alojamiento, las pla-
taformas facilitan el pago de las tasas turisticas en nombre de los prestadores de servicios. Hay
también casos en los que las autoridades fiscales utilizan la rastreabilidad permitida por las plata-
formas en linea para recaudar impuestos de prestadores individuales”14. Pero también, y sobre
todo en la prevencion del fraude, con la informacion que se facilita a través de internet hace posible
lo que denomina la rastreabilidad de la intervencién de las plataformas en lineals.

12 ANTON ANTON, Alvaro y BILBAO ESTRADA, Ifaki: EI consumo colaborativo en la era digital: Un nuevo reto para la
fiscalidad. DOC. n° 26/20186. IEF. Madrid, pag. 15.

13 M4s extensamente ver ALVAREZ SUSO, Marcos: “El gravamen en el iva de las actividades irregulares e ilicitas. Un viejo
debate de reciente actualidad”. Quincena fiscal. n° 22. 2014, pag. 5 [consultado servicio westlaw 4 de mayo de 2017].

14 Bruselas, 2.6.2016 COM (2016) 356 final Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la economia colaborativa, pag. 15.

15 La Comision insta, por un lado, a los Estados miembros “a facilitar y mejorar la recaudacion de impuestos utilizando
las posibilidades que ofrecen las plataformas colaborativas, dado que estas ya registran la actividad econémica”. Y, por
otro, senala que las “plataformas colaborativas deben adoptar una actitud proactiva en la cooperacién con las autorida-
des fiscales a fin de establecer los parametros para el intercambio de informacién sobre las obligaciones fiscales, al
tiempo que garantizan el cumplimiento de la legislacion sobre proteccion de datos personales y sin perjuicio del régimen
de responsabilidad de los intermediarios establecido en la Directiva sobre el comercio electronico” (Bruselas, 2.6.2016
COM(2016) 356 final Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la economia colaborativa, pag. 15).
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En tal orientacion la Inspeccion espanola a través del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero
establece las areas de riesgo fiscal que considera de atencion prioritaria y los criterios basicos de
las actuaciones de comprobacion e investigacion. Las directrices generales del Plan de 2017 giran
en torno a lo que considera tres grandes pilares; a)la prevencion, investigacion y control del fraude
tributario y aduanero, b)el control del fraude en fase recaudatoria y c)la colaboracion entre la Agen-
cia Tributaria y las Administraciones tributarias de las Comunidades Autbnomas?6,

Dentro de la prevencion, investigacion y control del fraude tributario y aduanero no tan sélo se
ocupa de la economia sumergida -actividades que son deliberadamente ocultadas a las autorida-
des administrativas de forma total o parcial, con el fin de eludir el pago de impuestos- sino de
manera especifica de la economia digital y los nuevos modelos de negocio. En éste Gltimo ambito
se considera como prioridad la investigacién y la obtencion de informacién relacionada con los
nuevos modelos de actividad econdmica. Para ello estructura su plan de actuacién diferenciando
entre lineas de investigacion y las actuaciones efectuadas.

Como lineas de investigacion, en relacion a la intervencion con plataformas en el contexto de in-
ternet, cabe destacar:

En primer lugar, el mantener los programas ya existentes de captacion de informacion en Internet
sobre los operadores de riesgo. Con tal informacién se busca seleccionar y comprobar a quienes
realicen su actividad econdmica principalmente a través del comercio digital.

En segundo lugar, el usar las tecnologias de redes sociales y herramientas estadisticas para de-
tectar patrones de fraude fiscal.

En tercer lugar, se propugna colaborar con las Administraciones tributarias de otros paises para
comprobar los beneficios obtenidos por los agentes econémicos que utilizan Internet como medio
para publicitar bienes y servicios.

En cuarto lugar, analizar los nuevos medios de pago, como la criptomoneda, plataformas media-
doras de pago, pagos desde dispositivos méviles, etc., ya que pueden facilitar la opacidad de las
operaciones.

Las actuaciones a desarrollar, en relacion a las anteriores lineas de investigacion, pueden unifi-
carse en base a dos criterios: de un lado, la informacioén y analisis que la Administraciéon busca y
obtiene, y de otro lado, la informacién que ésta facilita al obligado con una finalidad preventiva.

Desde el primer criterio, se concretan tareas de ampliaciéon y analisis informativo de las que des-
taca:

a) La ampliacion de la informacién con indicadores propios de las redes sociales que denoten el
grado en que una empresa esta conectada con otras de su sector o su posicién como interme-
diario

16 Directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2017 (Resolucion de 19 de enero de 2017).
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b) Realizar actuaciones de control respecto de los que comercialicen sus bienes o servicios a
través de Internet.

c) Analisis y explotacion de la informacién disponible en Internet que permita descubrir activida-
des o rendimientos ocultos o el trafico ilicito de bienes.

En relacién al segundo criterio se compromete a difundir informacion especifica en la pagina web
de la Agencia Tributaria para informar sobre las obligaciones de quienes realicen operaciones de
comercio electronico. Con ello pretende aclarar las dudas que puedan suscitarse en donde se debe
evitar la admonicioén en la hora de informar.

Las directrices contenidas en el nuevo Plan Anual de Control Tributario evidencia como la negocia-
cion a través de internet y las nuevas tecnologias deja de ser un ambito de opacidad para la accién
de la Inspeccion y se convierte en un ambito de informacién. En tales contextos es preciso efectuar
tratamientos preventivos que tiene por base la informacion tributaria, tanto de operaciones en las
que median plataformas colaborativas como de las operaciones entre particulares para compartir
activos, recursos, tiempo y/o competencias de manera directa. En las primeras cabe enfatizar la
necesidad o no del establecimiento de una obligacion informativa especifica que abarque la comu-
nicacion de datos tributarios propios o ajenos, de aquellos en los que intermedia. En las segundas,
se ha de poner de relieve la necesidad didactica que supone la informacion sobre el tratamiento
tributario de algunas de las relaciones que se originan en el seno de la economia colaborativa.

3. ¢ES NECESARIA UNA NUEVA OBLIGACION INFORMATIVA?

Las plataformas colaborativas integran una realidad econémica compleja que no puede reducirse
a una consideracién unitaria. Llevan a cabo diversas prestaciones, desde una mera aproximacion
de la oferta y la demanda o de intermediacién por via electrénica a la de prestacion adicional de
una pluralidad de servicios!?. En su papel de intermediacién la plataforma colaborativa posee el
registro de la actividad econémica desarrollada entre las partes que pone en contacto, de ahi que
resulte instrumento de gran valor para la obtencion de informacién relevante a efectos tributarios.
Importancia tanto para determinar su propia deuda tributaria como la ajena, de aquellos sujetos
con los que se relaciona.

17 Asi la Comunicacién a efectos de concretar la necesidad o no de autorizacién para la prestacion de su servicio refiere
que las primeras ofrecen un servicio de la sociedad de la informacion que no pueden estar sujetas a autorizaciones
previas o cualquier requisito equivalente dirigidos especifica y exclusivamente a dichos servicios. Respecto de las segun-
das si ofrecen otros servicios ademas de los servicios de intermediacion, puede ser también un proveedor del servicio
subyacente (p. €j., servicio de transporte o de alquiler a corto plazo), podrian estar sujetas a la normativa sectorial espe-
cifica, incluidos los requisitos de autorizacion y concesion de licencias. Bruselas, 2.6.2016 COM (2016) 356 final Comu-
nicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las
Regiones: Una Agenda Europea para la economia colaborativa, pag. 6.
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Sobre lo anterior cabria plantear si resulta necesario establecer una nueva obligacion informativa
a cargo de las plataformas digitales que median y actian en tales operaciones?8. Los argumentos
a favor y en contra son plurales y no exentos de solidez.

3.1. A favor de su establecimiento

A este respecto cabria arglir; en primer lugar, el hecho de que la plataforma tendria que facilitar
datos no solamente propios sino también de los terceros por lo que precisa de su establecimiento
expreso. En segundo lugar, dicha obligacion permitiria un suministro continuo y regular sin necesi-
dad de efectuar requerimientos expresos. En tercer lugar, la obligacién hace referencia a operacio-
nes de escasa cuantia no comprendidas en las obligaciones informativas existentes. En cuanto
lugar, el obligado a informar es un empresario con buenas infraestructura para la gestion de la
informacioén, por lo que generaria un minimo coste indirecto.

De los anteriores argumentos cabria evidenciar como las obligaciones informativas existentes, de
operaciones con terceros o la que prohibe los pagos en efectivo, podrian resultar insuficientes para
un adecuado control de tales operaciones.

En primer lugar, la obligacién de informar sobre operaciones con terceras personas se desarrolla
en los art. 31 a 35 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, sobre la base de los establecido
en el articulo 93 de la LGT. Es una obligacién que incumbe a la mayoria de personas fisicas y
juridicas que desarrollan actividades empresariales o profesionales en Espana y que tengan ope-
raciones facturadas con terceras personas que superen los 3.005,06 anuales.

Ahora bien existen algunas exenciones a presentar dicha declaracidon anual que cabe clasificar:

a’) Por razon de la cuantia. Los obligados tributarios que no hayan realizado operaciones que en
Su conjunto, respecto de otra persona o entidad, hayan superado la cifra de 3.005,06 euros
durante el afio natural correspondiente El limite se establece en 300,51 euros en el caso de
cobro por cuenta de terceros de honorarios profesionales, o de derechos derivados de la pro-
piedad intelectual, industrial o de autor u otros por cuenta de sus socios, asociados o colegia-
dos.

b’) Por carecer de sede en territorio espanol. Quienes realicen en Espana actividades empresaria-
les o profesionales sin tener en territorio espanol la sede de su actividad econémica, un esta-
blecimiento permanente o su domicilio fiscal.

¢’) Por aplicarse el régimen tributario de estimacion objetiva. Las personas fisicas o entidades en
régimen de atribucidon de rentas que tributen en IRPF por el método de estimacién objetiva y
en el IVA simultaneamente por el régimen simplificado, de agricultura, ganaderia y pesca o

18 Cerrado el presente articulo se tiene noticia de la tramitacion del proyecto de Real Decreto en donde se introduce el
art. 54 ter en el R.D. 1065/2007, de 27 de julio que establece la obligacién de informacién sobre arrendamientos de
vivienda con fines turisticos. Es una obligacién que incumbe a los intermediarios de tales cesiones en donde tienen una
especial referencia las plataformas colaborativas (http://www.minhafp.gob.es/esES/Normativa%20y%20doctrina/Nor-
masEnTramitacion/Paginas/normasentramitacion.aspx).
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recargo de equivalencia. Salvo operaciones excluidas de la aplicacion de dichos regimenes o
por las operaciones por las que emitan factura.

d’) Diversos supuestos. Los obligados tributarios que hayan realizado exclusivamente operaciones
no sometidas al deber de declaracion, segin lo dispuesto en el articulo 33. Los obligados tri-
butarios que deban informar sobre las operaciones incluidas en los libros registro de acuerdo
con el articulo 36. Los obligados tributarios a que se refiere el articulo 62.6 del Reglamento del
Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Respecto del contenido de la obligacion a declarar se incluyen las adquisiciones y entregas de
bienes y servicios, tanto las sujetas y no exentas del IVA como las no sujetas o las exentas de dicho
impuesto. El importe por el que se declaran es el total de la contraprestacion incluyendo el IVA. En
definitiva se trata de la suma de todas las facturas recibidas de un proveedor o emitidas a un
cliente, siempre y cuando su total supere los 3.005,06 euros.

Sobre lo anterior cabe efectuar dos apreciaciones, una respecto del valor que aporta y otra en
relacion a sus insuficiencias

En relacién al valor de tal informacion se ha de indicar, en primer lugar, que permite un control de
los proveedores, al verificar la concordancia en las cuantias senaladas como ingresos-cobros y la
correlacion existente con el IVA. En segundo lugar, la informacién se suministra desglosada trimes-
tralmente, computando de forma separada las entregas y las adquisiciones de bienes y servicios;
no sélo se informa de la cantidad anual sino de las cantidades por trimestres. Pero la anterior
informacion resulta insuficiente en relacion a las plataformas colaborativas al exigirse, con caracter
general, que las facturas recibidas o emitidas con un mismo proveedor o cliente supere los
3.005,06 euros. Este aspecto marca un umbral cuantitativo que permite la invisibilidad de tales
operaciones, sobre todo, cuando no existen otras obligaciones como la de retencion o ingreso a
cuenta que permita su constancia. La existencia de la exencion de tal obligacién a las que carezcan
de establecimiento permanente o su domicilio fiscal hace que no resulte aplicable a las empresas
ubicadas en el extranjero, aspecto que desarrollaremos.

En segundo lugar, la prohibicién de pagos en efectivo. La Ley 7/2012, de 29 de octubre introdujo
una importante limitacion en el trafico econémico: la prohibicién de pagos en efectivo. Posee una
especial importancia, tanto por su generalidad como por su caracter hibrido -de medida tributaria
y de prevencion del blanqueo-. Su finalidad es clara, busca determinar la identidad de las personas
gue entregan o reciben dichas cuantias dinerarias.

El no hacer pagos en efectivo, mas que obligacion, resulta una prohibicién o limitacién en relacién
a las operaciones. Tal matiz pretende denotar que con la prohibicion las obligaciones existentes
son plurales, tantas como sujetos intervinientes. Y que también sera diverso el contenido de tales
vinculaciones, segln se trate de la parte pagadora o receptora; si es pagadora, no se ha de efectuar
la entrega de efectivo, y si es receptora, no se ha de aceptar dicho pago en efectivo.

Con dicha limitacion se pretende establecer la trazabilidad de los pagos que se dan en ambitos de
la economia sumergida, paralela o encubierta, que escapa del control del Estado, ya provenga de
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actividades licitas que se ocultan -no se declaran-, ya provengan de un origen delictivo. Ahora bien,
tal prohibicion comporta constreiir los medios de pago a utilizar para permitir un eventual control
de los flujos econdmicos, de todos los flujos econémicos, no solamente de aquellos que pudieran
ser sospechosos por concretas circunstancias de su emisor o receptor.

Se impone el no pago en efectivo de las operaciones cuando intervengan determinados sujetos en
relacion a concretas cuantias maximas. Son necesarios, por consiguiente, determinados requisitos
subjetivos y objetivos para la operatividad de la prohibicién. Con tales exigencias se concretan los
colectivos de riesgo vinculados a un umbral cuantitativo. Asi se alude, por un lado, a las operacio-
nes en que alguna de las partes intervenga en calidad de empresario o profesional, y por otro, si
interviene una persona fisica que no tenga domicilio en Espana y no actle como empresario o
profesional. En el primer supuesto, se establece el limite para tales operaciones en un importe
igual o superior a 2.500 euros, 0 su contravalor en moneda extranjera; y en el segundo, a un im-
porte de 15.000 euros. Dicha prohibicion afecta a tales sujetos y a todos aquellos con quieres se
relacionen, sean 0 N0 empresarios.

La cuantia se determina en funcién del colectivo de riesgo al que se inscriba; si se trata de empre-
sario o profesionales -igual o superior a 2.500€-; 0 si son personas fisicas no residentes -igual o
superior a 15.000€-. Dicha problematica aparece conexa a delimitar qué se entiende por opera-
cion a efectos de que actue el limite que sefala. El limite anterior se impone por operacién, no se
refiere al conjunto de operaciones realizadas entre las partes a lo largo de un afo. También a
efectos de calcular el importe de la operacion se ha de considerar que se trata de “impuestos
incluidos”.

De lo anterior cabe sintetizar:

En primer lugar, en relacion a la prohibicién general de pagos en efectivo, el umbral establecido de
2.500€ puede resultar excesivo por cuanto muchas de las operaciones que integran la economia
colaborativa resultan de escasa cuantia.

En segundo lugar, el empleo del concepto de empresario en los nuevos contextos de economia
colaborativa resulta especialmente difuso por lo que su clarificacién normativa podria ser de utili-
dad.

En tercer lugar, resultan excesivos los limites cuantitativos establecidos, en particular, cuando se
trata de persona fisica que no tenga domicilio en Espaina y no actlie como empresario o profesional,
en tal sentido el limite es igual o superior a 15.000€. Asi las plataformas colaborativas que acos-
tumbran a intervenir no son residentes por lo que la cuantia resulta excesiva y no asegura un ade-
cuado control.

Del analisis efectuado, tanto de las obligaciones informativas de las operaciones con terceros
como la de prohibicion de pago en efectivo, se evidencia claras insuficiencias que pudieran llevar
a considerar el establecimiento de una obligacion auténoma.
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3.2. En contra de su establecimiento

A este respecto cabria argliir, en primer lugar, su solapamiento respecto de otras obligaciones
informativas ya existentes -las que incumben al propio contribuyente-, aspecto que redunda en su
desproporcion. En segundo lugar, seria una obligacion escasamente eficaz en la medida que se
pretende su exigencia a empresas sitas en otros Estados.

La insuficiencia de la obligacién de suministrar datos ajenos no implica la inexistencia de otras
obligaciones informativas. Se ha de tener presente la obligacion del propio contribuyente a declarar
los datos propios en los tributos que le resulten de aplicacion: renta -IRPF, IS, IRNR- o adquisicio-
nes y consumos -TPO e IVA- principalmente. También la obligacion que pesa sobre cualquier per-
sona a comunicar datos propios y ajenos con transcendencia tributaria cuando éste exista, ya sea
mediante requerimiento administrativo, ya sea mediante suministro cuando esté obligado, sobre
todo, en caso de practicar retencion o ingreso a cuenta.

Los principios de buena regulacién que se contienen en el art. 29 de la Ley 29/2015, de 1 de
octubre senalan: “En el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, las Admi-
nistraciones Publicas actuaran de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporciona-
lidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia.[...]”. La proporcionalidad pondera e integra
diversos juicios: la medida ha de perseguir un fin Gtil y no resultar incompatible con los dictados
constitucionales (juicio de idoneidad), no ha de existir otra medida menos gravosa (juicio de nece-
sidad) y que el fin perseguido sea equilibrado en relacién a la afectacion que origina (juicio de
proporcionalidad en sentido estricto)19. De lo senalado anteriormente se evidencia la preexistencia
de obligaciones informativas que ya procuran dicho contenido informativo y que hace redundante
su creacién no superando el juicio de necesidad exigible. El juicio de necesidad comporta que las
medidas sean imprescindibles, no ha de existir otra alternativa igualmente eficaz. No se trata de
la opcion entre medidas normativas de manera que sea la menos gravosa; el legislador ya ha op-
tado estableciendo la obligacién, se trata de no reiterar las mismas en otros sujetos.

El establecimiento de una obligacion de suministro periédico de informaciones tributarias sobre
operaciones masivas, pero de escasa cuantia, podria considerarse desproporcionada, atendiendo
a la existencia de obligaciones a cargo del contribuyente y la posibilidad de requerimiento indivi-
dualizado. Quizas las exigencias de informacién se han de conjugar con los esfuerzos, tanto del
legislador con una regulacion mas clara y estable, como de la Administracion con una tarea mas

19 “El Tribunal Constitucional ha aplicado el principio de proporcionalidad en todo tipo de procesos (control de leyes,
conflictos de competencia, amparo), respecto de todo tipo de normas, medidas o actuaciones, de toda procedencia
(legislador, administracion, jueces, particulares). Ciertamente la mayor expansion de su empleo se ha producido en el
terreno de los derechos, pero no se ha limitado a él. El principio de proporcionalidad es una herramienta de analisis y
decision adecuada en cualquier controversia constitucional en la que la vulneracion de la Constitucion que se denuncia
esta provocada por una norma, medida o actuacién que, incluso si cuenta con respaldo constitucional, se revela “des-
proporcionada” a la vista de las circunstancias.” (ROCA TRIAS, Encarnacion y AHUMADA RUIZ, Maria Angeles: “Los prin-
cipios de razonabilidad y proporcionalidad en la jurisprudencia constitucional espanola”. XV Conferencia Trilateral 24-27
de octubre de 2013. Roma, pag. 13, consultado en https://www.tribunalconstitucional.es/es/trilateral/Paginas/detalle-
trilateral.aspx?Listitemld=145).
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activa de formacion e informacion en las obligaciones de tales operaciones, en la linea que segui-
damente comentaremos. También el planteamiento de fondo sobre dicha informacién radica en la
obtencion de las empresas o plataformas sitas en el extranjero, en donde la existencia de obliga-
ciones informativas nacionales poseen escasa eficacia. Ello pone en evidencia como el mayor nu-
mero de obligaciones informativas no supone la obtencion de una mayor informacion, y que es
preciso adecuar su establecimiento a la eficacia que se obtiene. Por consiguiente, la solucién no
es imponer mayores obligaciones a las ya existentes que incumben a los residentes sino en como
obtener la informacién de los no residentes.

4. REQUERIMIENTOS INFORMATIVOS A PLATAFORMAS SITAS EN EL EXTRANJERO

La problematica de mayor importancia sobre la informacion tributaria se plantea cuando precisa-
mente la sociedad se ubica en un territorio diferente al lugar donde se presta el servicio o entrega
el bien. En tal tesitura la obligacion legal de caracter nacional posee escasa eficacia, de ahi que
guepa plantear su viabilidad a través de la interaccion con el Estado de residencia y con la propia
entidad. Si bien antes cabe sintetizar las exigencias y limites que conllevan los requerimientos
informativos.

Respecto del deber de informacién mediante requerimiento informativo la jurisprudencia del Tri-
bunal Supremo establece las grandes lineas de su exigencia2o:

En primer lugar, los requerimientos individualizados deben referirse a datos, informes, anteceden-
tes y justificantes con trascendencia tributaria. Como su propio nombre indica ("individualizados"),
han de ser concretos y singulares, condiciéon que se predica en primer lugar del requerido, pero
también del ambito objetivo de la informacién reclamada. Lo cual conlleva que: “El juego conjunto
de ambas notas (individualizacion subjetiva y concrecion objetiva) permite rechazar los requeri-
mientos abstractos, genéricos e indiscriminados [...], pues, de otra forma, se difuminarian hasta
desaparecer las lineas divisorias entre la informacion por captacién y la informacion por suministro.
Y la segunda exigencia, la concrecion objetiva, resulta indispensable para calibrar la trascendencia
tributaria de la informacion”.

En segundo lugar, en la delimitacién de la necesidad de tal requerimiento individualizado se ha de
exigir, de un lado, la transcendencia tributaria del mismo y, de otro, precisar su individualidad para
aprender su necesidad.

La trascendencia tributaria constituye: “[...] un concepto juridico indeterminado, no definido agota-
doramente en el texto de la norma, pero que, al ser aplicado, sélo puede reconducirse a una Unica
solucion juridicamente admisible [...] no entrana la atribucién a la Administracién de una potestad
discrecional, en cuyo ejercicio disponga de un mayor 0 menor margen de maniobra que le permita
optar entre indiferentes juridicos, quedando, por lo tanto, su eleccién exenta de control jurisdiccio-

20 Sentencias del TS de 20 de octubre de 2014, rec. cas.1414/2012 y de 23 de octubre de 2014, rec. cas. 2182/2012,
reiteradas por otras muchas como la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién
2?) Sentencia de 22 enero 2015 RJ\2015\368.
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nal. Se trata, por el contrario, de una potestad esencialmente reglada, que obliga a la Administra-
cion a encontrar la correcta y Gnica aplicacion justa de la norma en atencién a la naturaleza de los
datos que quiere recopilar y de los sujetos a quienes se los reclama [...]".

En la exigencia de individualizacion de la informacion se conjuga tanto su transcendencia como la
proporcionalidad que supone. De ahi que: “[...] la Inspeccién, cuando efectla un requerimiento
individualizado de informacién, debe precisar los datos que pide, para conocimiento del requerido,
pero también para facilitar el eventual control jurisdiccional ex articulo 106.1 de la Constitucién
Espanola. Se trata, en fin, de eliminar todo atisbo de arbitrariedad en el ejercicio de esta intensa
potestad por parte de la Administracion. Sélo con aquella precision se podra concluir cabalmente
si los datos recabados alcanzan trascendencia tributaria, nocién que, como hemos apuntado en la
repetida sentencia de 12 de noviembre de 2003 [FJ 4°.A)], debe entenderse como la cualidad de
aquellos hechos o actos que pueden ser Utiles para averiguar si ciertas personas cumplen o no
con la obligacion establecida en el articulo 31.1 de la Norma Suprema, cualidad que puede ser
"directa" (cuando la informacion solicitada se refiere a hechos imponibles, es decir, a actividades,
titularidades, actos o hechos a los que la ley anuda el gravamen) o "indirecta" (cuando la informa-
cion se refiere a datos colaterales, que pueden servir de indicio para rastrear hechos imponibles
presuntamente no declarados o, sencillamente, para guiar después la labor inspectora hacia de-
terminadas personas)” (STS de 28 de noviembre de 2013, rec. casacién 5692/11, FJ 3°).

En relacién al principio de proporcionalidad?? |a jurisprudencia no ha entendido incluida la necesi-
dad de que la informacion se haya solicitado previamente del sujeto pasivo, y sélo si resulta impo-
sible obtener los datos pueda recurrirse al tercero. Tal exigencia no deriva de su régimen juridico,
como afirma la Sentencia del Tribunal Supremo de 11 marzo 2015 RJ\2015\1122.

En tercer lugar, la existencia de concretos requisitos, ademas de la aplicacién proporcional de la
institucion, pone en evidencia la necesidad de motivacién22. La ausencia de motivacién, unida a
su generalidad y falta de concrecion, supone una exigencia indiscriminada y no selectiva que lo

21 “En fin, esta Sala ha enfatizado la importancia del principio de proporcionalidad en este ambito, conforme al que
solamente han de pedirse aquellos extremos que sirvan al objeto de la norma, esto es, a la aplicacion estricta de los
tributos [véase la sentencia de 7 de febrero de 2014 (casacion 5688/11, FJ 3°)], entendiendo esta expresion en términos
generales, no reconducida a la comprobacién o investigacion de una determinada relacién tributaria [ sentencias de 19
de junio de 2009 (casacion 898/03, FJ 3 °) y 3 de noviembre de 2011 (casacion 2117/09, FJ 3°)]. También han de
quedar proscritas las injerencias arbitrarias y desproporcionadas [ sentencia de 3 de diciembre de 2009 (casacién
3055/04, FJ 3°)]. Pues bien, el necesario respeto del principio de proporcionalidad no sé6lo opera a la hora de valorar la
inmisién por este cauce en la esfera protegida del honor y la intimidad personal y familiar, cautela presente en el articulo
93.5 de la Ley General Tributaria de 2003, sino que también pide que la Inspeccidon motive adecuadamente el contenido
y el alcance del requerimiento para cotejar si su actuacién se ajusta a los designios del legislador”.

22 Asi recoge la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22) de 30 abril 2015
RIA\2015\1719 que “[...] el marco normativo de los requerimientos individualizados de informacién, segin ha interpre-
tado este Tribunal Supremo desde antiguo, demandaba de la Inspeccién de los Tributos un mayor esfuerzo de motiva-
cién, sin que a tales efectos pueda reputarse suficiente la remisién a la resolucién de la Direccion General de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria de 17 de enero de 2007, que, al aprobar las directrices generales del Plan General
de Control Tributario de 2007, prevé la realizacion de actuaciones de obtencion de informacion en relaciéon con el sector
inmobiliario, porque en este punto igualmente esta huérfana de motivacion. [...]".
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convierte en una decisién voluntarista sin la adecuada justificacion. De ahi que lejos de constituir
un requerimiento individualizado de informacion, puede suponer la definicién por via de acto sin-
gular de un deber general de informacion periddica u ocasional propia de la informacién por sumi-
nistro.

Determinadas las caracteristicas de los requerimientos informativos cabe plantear su exigencia en
relacion a la problematica concreta y atendiendo a los agentes que intervienen: el Estado donde
reside la plataforma, la propia plataforma, y el Estado que efectla tal requerimiento.

4.1. Informacion a través del Estado de residencia

La diversa ubicacion de las plataformas y de la prestacion de servicios genera problemas propios
de la fiscalidad internacional, no resultan aspectos intrinsecos de la economia colaborativa. Se
conjugan problematicas presentes en la economia digital de gran relevancia como es la delimita-
cion de establecimiento permanente de acuerdo a su presencia virtual23. En tal situacion la obten-
cion de informacion resulta un proceso mas dificil e indirecto -a través de los Estados de
residencia- por lo que se hace necesario acudir a técnicas convencionales suscribiendo con el Es-
tado de residencia de la plataforma convenios para facilitar la informacioén24. FALCON y TELLA con-
sidera que cabria requerir al Estado de residencia dicha informacion sobre la base de la existencia
de un convenio de doble imposicion o del convenio multilateral de asistencia mutua25. En definitiva,
para el caso de que la entidad opere sin establecimiento en territorio espanol la eficacia del reque-
rimiento depende de suscribir convenios sobre la materia, en particular, si se prevé la clausula del
art. 26 del Modelo de Convenio de la OCDE sobre intercambio de informacion.

Respecto de la informacion requerida en el marco de la Directiva 2011/16, relativa a la coopera-
cién administrativa en el ambito de la fiscalidad se ha de tener presente que el érgano judicial del
Estado requerido resulta competente para analizar su “pertinencia previsible”. En tal sentido la
STJUE de 16 de mayo de 2017 en el asunto C-682/15 afirma que la autoridad requerida no sélo
examina la regularidad formal de la solicitud efectuada, sino que eval(a su pertinencia previsible
teniendo presente la identidad del contribuyente y las necesidad de la inspeccion. Con la pertinen-
cia previsible se quiere, por un lado, evitar que los Estados miembros emprendan investigaciones
aleatorias -que vayan a la “caza de la informacién”-, ha de existir una posibilidad razonable de que
la informacién resulte pertinente y no ha de sobrepasar manifiestamente el marco de la investiga-
cion. Por otro lado, ha de regir el principio de confianza en la autoridad requirente, de ahi que se
presuma que la solicitud de informacién presentada es conforme al Derecho nacional de la autori-
dad requirente y necesaria para su investigacion. De otra forma se quebraria la cooperacion rapida

23 Su vinculacién a la economia digital se pone de relieve en la Comunicacién de la Comision, de 25 de mayo de 2016,
titulada «Las plataformas en linea y el mercado Unico digital - Retos y oportunidades para Europa» (COM (2016)0288/2).

24 Ver ANTON ANTON, Alvaro y BILBAO ESTRADA, Ifaki: £l consumo colaborativo en la era digital: Un nuevo reto para la
fiscalidad. DOC. n° 26/2016. |EF. Madrid, pag. 27.

25 FALCON y TELLA, Ramén: “La tributacion de UBER (plataforma de servicios de transporte en vehiculos particulares)”.
Quincena fiscal, num.13/2014, pag. 15.
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y eficaz que pretende la Directiva 2011/16, ademas de atribuir a la autoridad requerida un cono-
cimiento factico y juridico que no posee.

Ante la inexistencia de tal convenio, y en caso de incumplimientos generalizados por el Estado de
residencia de la colaboracién informativa, cabria emplear compulsiones intraestatales derivadas
de calificar como paraiso fiscal a los Estados que no colaboran. Calificacién que conlleva aplicar
un régimen especifico que pretende disuadir normalmente a los residentes de la contratacion con
empresas sitas en tales territorios.

A este respecto cabe puntualizar que los paraisos fiscales son lugares de cobijo y negociacion de
bienes de diversos origenes, licitos e ilicitos, que son tratados de forma privilegiada en relacion a
la regulacion del entorno. Dicho privilegio no proviene solamente, como induce su designacion, por
razén de una menor tributacion sino también, y sobre todo, por el hecho de que tales paises no
facilitan informacién a los otros Estados sobre los bienes que alli residen o desde donde actiian26.
El régimen de los paraisos fiscales en el ordenamiento espanol se basa en una definicion general
y en el establecimiento de tratos singulares de tal realidad en las normas tributarias. La definicion
0 concepto normativo de paraiso fiscal se efectla en la Disposicion adicional primera de la Ley
36/2006, de 29 de noviembre, de medidas para la prevencion del fraude fiscal; y el régimen es-
pecifico en diversas normas impositivas, principalmente, en el Impuesto sobre la Renta de las Per-
sonas Fisicas, en el Impuesto sobre la Renta de los no Residentes y en el Impuesto sobre
Sociedades.

Las medidas de prevencion de los paraisos pivotan en torno a tres criterios basicos. El primero,
privilegiar la aplicacion de la normativa nacional mediante la determinacion expansiva de la resi-
dencia fiscal. El segundo, el disuadir tales ubicaciones territoriales a través de la no deducibilidad
de gastos o de no gozar de las deducciones o los beneficios fiscales generalmente previstos. El
tercero, el establecimiento de gravamenes vinculados a la utilizacién de sociedades ubicadas en
paraisos fiscales; ya sea de forma directa, estableciendo una tributacion adicional o complemen-
taria, o ya sea de manera indirecta, imputando rentas de la sociedad aunque no se distribuyan
beneficios.

4.2. Los nuevos contextos colaborativos

Al margen de las anteriores orientaciones cabria plantear la exigencia de tal obligaciéon de manera
directa a la plataforma. Exigencia metajuridica que se explica en el marco de las relaciones coope-
rativas que pueden establecerse asi como de la propia filosofia de la economia colaborativa. Se
trata de una exigibilidad difusa, en la medida que no genera compulsiones coactivas de manera
directa, aunque si eficacias indirectas que no resultan desdefnables en este ambito.

26 |os rasgos que caracteriza a un paraiso fiscal son a decir de LOPEZ ESPADAFOR y LOMBARDERO EXPOSITO: el bajo o
nulo intercambio de informacion, el régimen de estanqueidad y la baja o nula presion fiscal (LOPEZ ESPADAFOR, Carlos
Maria y LOMBARDERO EXPOSITO, Luis Manuel, “Revision de la problematica de los paraisos fiscales y su incidencia en
el blanqueo de capitales”, Revista de contabilidad y tributacion, n° 323, 2010, pag. 11).
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De un lado, el desarrollo de relaciones cooperativas entre la Administracion tributaria y grandes
empresas permean las fronteras de los Estados y supone una nueva forma de plantear algunas
relaciones, sin que por ello dejen de existir dudas sobre su eficacia o algunas de sus bondades. La
relacion cooperativa se articula como un modo de relacion diversa y alternativa a la relacion tribu-
taria tradicional. En el esquema tradicional se posiciona la actividad administrativa en un faceta
de control y a posteriori de la actuacién previa del ciudadano, lo cual da lugar a relaciones basadas
en la coercion, confrontacion y desconfianza. Mientras que en la relacion cooperativa el actuar
administrativo se lleva a cabo en una fase previa a la presentacion de las declaraciones y autoli-
quidaciones, se incrementa el nivel de participacion del contribuyente y demas operadores, y la
confianza resulta un elemento basico2’. GARCIA-HERRERA BLANCO alude a un modo de relacion
alternativa a la relacion tributaria tradicional basada en la obligacién o coercion “En definitiva,
puede decirse que esta relacion se basa en un nuevo paradigma de cooperacion entre las partes
y supone el abandono del enfoque de confrontacion que tradicionalmente ha existido en la llamada
relacion tributaria”28. Con la relacion cooperativa se evitan confrontaciones y se considera una
relacion reforzada o mejorada que descasan en los principios de transparencia y confianza reci-
proca. Sin duda, la extension y aplicacion de tales planteamientos -al margen de los interrogantes
gue genera- puede facilitar la informacion tributaria de las plataformas a las Administraciones sin
gue su ubicacion territorial constituya un limite.

De otro lado, la nueva realidad de la economia colaborativa conlleva que la empresa ha de poseer
una actitud especialmente proclive al cumplimiento normativo, en consonancia al tratamiento sin-
gular que algunas de sus manifestaciones pueda merecer por su aporte social. Es asi que los agen-
tes que actlan en tal contexto han de tener una actitud de cooperacién y colaboracién con la
actividad tributaria de los Estados. Senala el Comité Econdmico y Social Europeo que una condicion
previa importante de la economia colaborativa es la gestion de la reputacion y la confianza. Por
este motivo, tanto una como otra deben gestionarse de forma precisa e independiente (por ejem-
plo, reglamentacion, certificacion, arbitraje de terceros). Deberia profundizarse en la cuestion de
si los agentes de la economia colaborativa pueden autorregularse de forma eficaz2e.

27 ROZAS VALDES habla de que “la relacién cooperativa, como paradigma de modelo relacional tributario, romperia este
esquema para plantear la relacion en términos de colaboracion. A ambas partes, contribuyente y Administracion, lo que
les interesa es lograr un cumplimiento razonable de la normativa tributaria con el menor coste posible para ambos.
Desde el momento en que los dos compartirian intereses convergentes, el objetivo seria trabajar juntos -co-operare-
con tal fin”. (ROZAS VALDES, José Antonio: Los sistemas de relaciones cooperativas: una perspectiva de derecho com-
parado desde el sistema tributario espanol. Documento n° 6. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid. 2016, pag. 29 ver
también el analisis de tales modelos en pags. 32y 33.)

28 GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina: “Buen gobierno fiscal y cumplimiento cooperativo con las grandes compaiiias”.
Quincena Fiscal n°. 1, 2017, pag. 11 [consulta a través del servicio westlaw 10 de enero de 2017]

29 Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo. Consumo colaborativo o participativo: un modelo de sostenibilidad
para el siglo XXI. (2014/C 177/01). Ponente: Bernardo HERNANDEZ BATALLER, pag. 6. El Informe del Parlamento sobre
una Agenda Europea para la economia colaborativa de 11 de mayo de 2017 subraya que los modelos empresariales de
la economia colaborativa se basan fundamentalmente en la reputacién, y destaca que la transparencia es esencial a
este respecto; considera que, en muchos casos, los modelos empresariales de la economia colaborativa confieren poder
a los consumidores y les permiten asumir un papel activo, apoyado por la tecnologia.
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Se trata de una realidad en donde la confianza, reputacion y buena fe de las empresas esta pre-
sente, no sélo para el cumplimiento de las obligaciones legales, sino que ha de existir una actitud
o dindmica que facilita el mismo y que la Comision de la Unién Europea califica de “proactiva” en
la cooperacion con las autoridades fiscales30. Todo ello configura lo que se ha venido a denominar
como “ecosistema institucional colaborativo”3! que sin duda presenta plena sintonia con algunas
de las ideas que propugna la nueva relaciéon cooperativa.

Ahora bien, tal dinamica no supone la existencia de una transaccion entre la empresa y la Admi-
nistracion en relacién al cumplimiento de las obligaciones tributarias. De ahi que discrepemos de
la Comision en las expresiones vertidas en Una Agenda Europea para la economia colaborativa
cuando da a entender la existencia de un acuerdo para el cumplimiento de obligaciones de infor-
macion, e incluso, de un intercambio mutuo de informacién entre los Estados y las empresas. Asi
habla de que “[...] un intercambio eficaz de informacion entre plataformas, autoridades y presta-
dores de servicios puede ayudar a reducir costes. La creacion de ventanillas Gnicas y el desarrollo
de mecanismos de intercambio de informacién en linea pueden crear también nuevas posibilida-
des de colaboracion y seguimiento del cumplimiento”. Con caracter general, y de acuerdo a la le-
gislacion espanola, no cabe intercambio de informacién tributaria con empresas, pues los datos
obtenidos por la Administracion tributaria tienen caracter reservado -art. 95 de la LGT-y la aplica-
cion de los tributos es una tarea reglada -art. 6 de la LGT- donde el pacto esta ausente. Otra cosa,
es la obligacion de informacién que pesa sobre la Administracién tributaria a la que nos referire-
mos.

También, la reputacion y seguridad de las transacciones son pilares basicos para el negocio llevado
a cabo por la plataforma colaborativa. La falta de transparencia o las dudas y recelos en el cumpli-
miento de sus relaciones tributarias -en particular, las informativas- socava su reputaciéon. De ahi
que la opacidad o renuencia al cumplimiento puntual de sus obligaciones, ademas de resultar
dificilmente compaginable con la economia colaborativa, podria ubicar a tales entidades como ob-
jeto especifico de los Planes de Inspeccion, aspecto que originaria zozobra e inquietud en sus po-
tenciales clientes y una clara merma reputacional.

En aras de distinguir y reforzar la reputacién de aquellos que colaboren informativamente en con-
cretos supuestos en los cuales no fuera facilmente exigible -por ubicar se las plataformas en el
extranjero- podria platearse crear una mencion o calificaciébn administrativa32. Con ello se reforza-
ria tanto la reputacion de la entidad cumplidora y colaboradora como se favorecerian los intereses
tributarios del Estado.

30 Bruselas, 2.6.2016 COM (2016) 356 final Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la economia colaborativa, pag. 16.

31 Asi el dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo. Consumo colaborativo o participativo: un modelo de sosteni-
bilidad para el siglo XXI. (2014/C 177/01). Ponente: Bernardo HERNANDEZ BATALLER, pag. 6.

32 Tal aspecto esta en la linea que propugna el Informe del Parlamento sobre una Agenda Europea para la economia
colaborativa de 11 de mayo de 2017 en el que insta a la Comision para que propicie soluciones efectivas e innovadoras
que mejoren el cumplimiento de las obligaciones fiscales y su aplicacion.
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Progresando en el grado de injerencia y exigencia para obtener informacién cabria conjeturar dos
supuestos, uno estableciendo un supuesto de representacion vinculado al Impuesto sobre la Renta
de los no Residentes, y el otro creando una obligacion de relacién con la Administracion tributaria
mediante medios electrénicos. Son medidas que no empecen las anteriores iniciativas y ponen de
relieve la filosofia proactiva que se pretende de tales plataformas.

A fin de poseer una relacion mas fluida que facilitara la gestion tributaria cabria plantear la posi-
bilidad de crear un supuesto de representacion especifico de acuerdo al Impuesto sobre la Renta
de los no Residentes, en la medida que las plataformas evidencien derechos que han de cumplirse
o ejercitarse en territorio espanol33. Ello entronca con acreditar su presencia econdmica -a través
del volumen de datos obtenidos, de contratos...- mas alla de la existencia de instalaciones fisicas.

La dificil concrecion de la anterior mencion sobre el derecho que ha de cumplirse o ejercitarse en
territorio espanol podria aconsejar otra medida mas agil, de menor injerencia, y mas propia de
contextos informaticos en los que se mueve dichas plataformas. Se trata de establecer la obliga-
cién de relacion con la Administracion tributaria mediante medios electronicos, previa la suscrip-
cién de acuerdo o la expresién de la voluntad al respecto. Con ello se evidenciaria la voluntad de
transparencia de las entidades, y supondria un canal de informacién para la Administracion tribu-
taria y para las entidades, en la medida que éstas podrian informar a sus clientes de las obligacio-
nes tributarias existentes. A este respecto cabe tener presente la amplia posibilidad que se prevé
en la Ley 39/2015 para establecer la obligacion de relacion con la Administracién por medios
electronicos34. Ahora bien, en el ambito tributario y dentro de las entidades obligadas del art. 4
Real Decreto 1363/2010, de 29 de octubre, por el que se regulan supuestos de notificaciones y
comunicaciones administrativas obligatorias por medios electrénicos en el ambito de la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria, cabria establecer la posibilidad de que tales plataformas se
adscribieran a tal régimen de comunicacion. A tal efecto podria incluirse en dicho precepto la men-
cion al acuerdo u opcidén expresamente manifestados para entidades sin residencia en territorio
espanol, pero que median en operaciones que se desarrollan en el mismo.

33 En la actualidad existe obligacion de nombrar representante en cuatro casos: a)cuando se disponga de un estableci-
miento permanente en Espaina, b)cuando para determinar la base imponible sujeta a tributacion en Espana puedan
deducirse determinados gastos, c)cuando una entidad en régimen de atribucién de rentas constituida en el extranjero
realice una actividad econémica en territorio espanol, y toda o parte de la misma se desarrolle, de forma continuada o
habitual, mediante instalaciones o lugares de trabajo de cualquier indole, o actle en él a través de un agente autorizado
para contratar, en nombre y por cuenta de la entidad, d)cuando asi se requiera por la Administracion Tributaria y
e)cuando se trate de residentes en paises o territorios con los que no exista un efectivo intercambio de informacién
tributaria, que sean titulares de bienes situados o de derechos que se cumplan o se ejerciten en territorio espanol,
excluidos los valores negociados en mercados secundarios oficiales. Ver 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.

34 Como ejemplo el art. 14 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas prevé la posibilidad de que se establezca la obligacion de relacionarse con las Administraciones a
través de medios electrénicos incluso a las personas fisicas, para determinados procedimientos y para ciertos colectivos
de personas fisicas que por razdon de su capacidad econdémica, técnica, dedicacion profesional u otros motivos quede
acreditado que tienen acceso y disponibilidad de los medios electronicos necesarios.
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4.3. Las obligaciones del Estado requirente

En el otro fiel de la balanza los Estados han de establecer tratamientos tributarios equitativos en
relacion a las actividades y operaciones que integran la economia colaborativa. Teniendo en cuenta
la proporcion de las cargas y los costes indirectos que supone el cumplimiento de obligaciones de
informacién, especialmente cuando se trata de entidades ubicados en otros Estados.

La Comision de la Unién Europea demanda a los Estados una tarea de informacion, tanto simplifi-
cando y clarificando la regulacidon normativa como a la hora de facilitar orientaciones respecto de
su aplicacion a tales plataformas. En tal linea la Comisién “[...] invita a los Estados miembros a
evaluar su normativa fiscal para crear condiciones de competencia equitativas para las empresas
gue prestan los mismos servicios. Los Estados miembros deben proseguir también sus esfuerzos
de simplificacion, aumentando la transparencia y publicando orientaciones en linea sobre la apli-
cacion de la normativa fiscal a los modelos de empresa colaboratival...]”35.

Avanzar en tareas de regulaciones equitativas, y particularmente, respetuosas con la seguridad
juridica resulta una actividad preventiva basica de los futuros incumplimientos. Especial relevancia
adquiere en tal contexto la especifica tarea, también proactiva de los poderes publicos, que supone
el establecimiento de avisos e informaciones para supuestos dudosos o que pueden generar in-
certidumbre. Sin duda la claridad y seguridad normativa posee una relacién directa con la necesi-
dad mas o menos frecuente y abundante de tales informaciones. Asi, a mayor claridad y estabilidad
en la regulacion menor sera la necesidad de reiterar contenido informativo por la Administracion.

Tales aspectos aparecen presentes de manera genérica dentro de los principios de buena regula-
cién que se consagran en nuestro ordenamiento, y que en el ambito tributario presentan graves
deficiencias de aplicacion. A este respecto téngase presente que la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Plblicas pretende una planifica-
cion de la actividad normativa, tanto en su previsién ex ante como para su evaluacion ex post3s.
En el art. 129 de la Ley 39/2015 se prevén los principios de buena regulaciéon que conminan -a
tenor de su diccién imperativa- a que, en el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad regla-
mentaria, se actle de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguri-
dad juridica, transparencia, y eficiencia. Dentro de los mismos destaca el principio de seguridad
juridica, en virtud del cual la iniciativa normativa se ejercera de manera coherente con el resto del
ordenamiento juridico, nacional y de la Unién Europea, para generar un marco normativo estable,

35 Bruselas, 2.6.2016 COM (2016) 356 final Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité
Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la economia colaborativa, pag. 16-
17.

36 En su Exposicion de Motivos se afirma que en aras a una mayor seguridad juridica, y la predictibilidad del ordena-
miento, se apuesta por mejorar la planificacién normativa ex ante. Para ello, todas las Administraciones divulgaran un
Plan Anual Normativo en el que se recogeran todas las propuestas con rango de ley o de reglamento que vayan a ser
elevadas para su aprobacion el aio siguiente. Al mismo tiempo, se fortalece la evaluacién ex post, puesto que junto con
el deber de revisar de forma continua la adaptacién de la normativa a los principios de buena regulacion, se impone la
obligacion de evaluar periddicamente la aplicacion de las normas en vigor, con el objeto de comprobar si han cumplido
los objetivos perseguidos y si el coste y cargas derivados de ellas estaba justificado y adecuadamente valorado.
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predecible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y comprension y, en
consecuencia, la actuacion y toma de decisiones de las personas y empresas.

En relacion a la informacion y asistencia tributaria se establece su obligacion juridica a cargo de la
Administracion tributaria, de acuerdo a lo que dispone el art. 85 de la LGT. Ahora bien tales obliga-
ciones resultan ciertamente difusas, no tan s6lo en algunos aspectos de su formulacién sino sobre
todo por la ausencia de una consecuencia clara en caso de su incumplimiento.

En el marco de tal tarea informativa destaca el papel de los avisos y admoniciones. A este respecto
se ha de tener presente que dentro del Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2017 se
contiene una referencia que “[...] se difundira informacion especifica en la pagina web de la Agen-
cia Tributaria para informar sobre las obligaciones de quienes realicen operaciones de comercio
electrénico, tratando sobre las cuestiones que mas dudas suscitan, para asegurar que los distintos
agentes implicados en este negocio que no tengan una voluntad defraudatoria cumplen adecua-
damente con sus obligaciones tributarias”.

Los avisos o informaciones devienen instrumento informativo a la ciudadania que evita el desco-
nocimiento o falta de consciencia en la obligacion existente37. En ninglin caso puede suponer ad-
monicién o apercibimiento de sancion. A este respecto resulta de interés diferenciar entre lo que
supone una informacién y asesoramiento de lo que conlleva admonicion o amonestacion.

El diccionario de la Real Academia define admonicibn como amonestacién, siendo ésta una re-
prension ante una falta cometida. La amonestacion se prevé en diversos ordenamientos adminis-
trativos como una sancion disciplinaria leve cuyo fin es de evitar que se repita un comportamiento
no deseado, v.gr. art. 81 del Real Decreto 658/2001, de 22 de junio, por el que se aprueba el
Estatuto General de la Abogacia Espanola. También a este particular vale la pena tener presente
la mencion del art. 7 de la Ley Organica 5/2000, de 12 de enero, reguladora de la responsabilidad
penal de los menores en su apartado m) que alude a “Amonestacion. Esta medida consiste en la
reprension de la persona llevada a cabo por el Juez de Menores y dirigida a hacerle comprender la
gravedad de los hechos cometidos y las consecuencias que los mismos han tenido o podrian haber
tenido, instandole a no volver a cometer tales hechos en el futuro”. Como puede apreciarse se
trata de una sancion cuya finalidad es evitar que se cometa otra accion mas grave, o se reitere el
comportamiento ilicito realizado. En tanto que sancién, precisa de la legalidad y tipicidad de su

37 “La Agencia Tributaria avisé durante el pasado ejercicio a un total de 21.500 contribuyentes de que tiene constancia
de que han alquilado un inmueble, y que su deber es incluir el dinero que hayan recibido por este concepto en su decla-
racion. [...] afirmaron desde la Agencia Tributaria. "Hemos desarrollado herramientas informaticas para la investigacion
por internet y mes a mes realizamos perfiles de riesgo de posibles contribuyentes que no declaran las ganancias por
otros inmuebles", anadieron.[...] "En la medida que lo consideremos oportuno, por supuesto que vigilaremos servicios
por los que se comparte coche o se ofrece servicios de chofer", esto es, que no sélo se controlaran a los que se benefician
a través de Airbnb, sino que Hacienda también esta vigilando otras plataformas como Uber o Cabify.” (EIl Mundo
8/03/2017: “Hacienda advierte a 21.500 usuarios de plataformas como Airbnb de que deben declarar todos sus ingre-
sos”). También en el ABC 19/05/2017 bajo su titulo “Aluvién de cartas de Hacienda a inquilinos por deducirse el alquiler”
indica que el envio de cartas a contribuyentes de los que se sospecha que lo hacen de forma irregular. A este respecto
la técnica de aviso no es novedosa, anteriormente ya se habia realizado respecto de pensiones percibidas del exterior
para que fueran incluidas en la declaracion.
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establecimiento, y de la existencia de un procedimiento sancionador que determine la culpabilidad
existente. Es asi que no pueden existir admoniciones si no estan establecidas legalmente como
tales, y éstas no resultan determinadas en procedimientos punitivos. Pues la admonicion es san-
cion.

La advertencia posee un contenido informativo y no conlleva, no puede conllevar, un juicio des-
aprobatorio del comportamiento del sujeto. Posee una funcion preventiva del incumplimiento pero
no evidencia la realizacién de una conducta lesiva. La advertencia, ni constata incumplimiento ni
implica la emisiéon de un juicio de valor desaprobatorio de la conducta del sujeto. Es asi que la
informacién que procura la advertencia no puede devenir evidencia del comportamiento punible
gue supone una admonicion.
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SUMARIO: 1. A modo de introduccién: la evolucién experimentada por los entes de economia
social y colaborativa a raiz de la crisis econémica. 2. Las actividades de economia colaborativa
en el contexto de la economia digital. 3. El «Test of significant economic presence»: ¢valido para
la economia colaborativa? 4. Breves notas conclusivas. Bibliografia

1. A MODO DE INTRODUCCION: LA EVOLUCION EXPERIMENTADA POR LOS ENTES DE ECONO-
MIA SOCIAL Y COLABORATIVA A RAIZ DE LA CRISIS ECONOMICA

El panorama econémico-internacional ha experimentado un profundo cambio en las Ultimas déca-
das. Esto se ha producido principalmente por dos motivos: primero, la globalizacién y la economia
digital; y segundo, la crisis econdémica, que han cambiado la forma de gestionar la actividad eco-
ndémica y comercial y, como es evidente, han promovido un contexto en el que los entes de econo-
mia social -no s6lo las cooperativas- y, mas recientemente, aquellos que desarrollan actividades
catalogadas de «economia colaborativa» han vislumbrado una oportunidad para introducirse en un
mercado altamente competitivo y no han dejado de crecer en los Gltimos anos?.

Por ello, se ha producido una evolucién en el génesis de la actividad econémica debido a una serie
de factores, por todos conocidos, como son: la crisis econdmica; determinados efectos perjudicia-
les que trae consigo la globalizacién; el cambio del rol del consumidor fisico a uno «virtual»; los
nuevos instrumentos de financiacién empresarial; y la falta de liquidez crediticia.

En primer lugar, la crisis econdmica que sola a la economia mundial desde 2008 ha puesto en
jaque los estandares fijados hasta la fecha. Y no menos iba a resultar en los entes de economia
social y colaborativa. Ahora bien, como dijeron con buen criterio MONZON y CHAVES, “las entidades
de economia social estan llamadas a desempenar un especial papel en la crisis europea’’2. Es
decir, siguiendo a los citados autores, si bien los efectos devastadores de la crisis econémica son
palpables y han sido en innumerables ocasiones descritos por las voces autorizadas para ello, los
entes de economia social tienen una oportunidad en este contexto, es decir, pueden ocupar esa
cuota que lamentablemente han desocupado otras formas organizativas, principalmente de corte
capitalista.

1 Al respecto puede verse un andlisis mas extenso en GUTIERREZ BENGOECHEA, M., y SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO,
G., Aspectos tributarios de las cooperativas y sociedades laborales, Comares, Granada, 2016, pp. 23-47.

2 Cfr. CHAVES, R., y MONZON, J.L., CHAVEZ, Ry MONZON, J.L., La Economia Social en la Union Europea, Consejo Econé-
mico y Social Europeo, Bruselas, 2012, pp. 23.
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Asi, si bien es sabido que la crisis econémica -que algunos expertos comparan sus efectos con la
Gran Depresion de 1929- ha mermado la capacidad recaudatoria de los Estados y ha erosionado
el estado del bienestar, ha creado una oportunidad o, si se prefiere, una cuota de mercado en favor
de otros entes que no se caracterizan por desarrollar un modelo econémico totalmente depen-
diente de las fuentes de financiacién tradicionales. Al respecto, BRETOS FERNANDEZ y MORAN-
DEIRA ARCA manifiestan que esta mayor resistencia de los entes de economia social a la crisis
econdmica se debe a, entre otros aspectos, “la menor dependencia de estas empresas en los
mercados financieros a la naturaleza socializada de su capital, lo que les ha permitido sufrir una
menor presion fiscal en la crisis financiera3. Es mas, un sector doctrinal afirma, con buen criterio,
qgue el comportamiento de estos entes es anti-ciclico4.

Por ello, las empresas que confluyen en un mercado de libre competencia han tenido que adap-
tarse a las condiciones actuales de desarrollo de la actividad econdmica, un contexto en el que los
entes de economia social se han visto especialmente comodos, principalmente porque la destruc-
cion de empleo en éstos es menor.

En segundo lugar, la globalizacién econémica que llevamos experimentando desde hace décadas
ha encontrado su maxima expresion en las actividades comerciales y/o empresariales, en las que
han traspasado fronteras potenciando una internacionalizacion que, como era de esperar, muchas
pequenas y medianas empresas no han podido llevar a cabo.

En este contexto, si bien podemos hablar de que la globalizacion ha traido consigo innumerables
efectos beneficiosos para la actividad econémica en general, si nos referimos al caso de las PYMES
debemos diferenciar entre una globalizacion beneficiosa -la mencionada anteriormente- y una
globalizacion perjudicial, caracterizada por un alto ritmo de integraciéon en un mercado econémico
cada vez mas cambiante y que trae consigo que muchas empresas no logren un grado de interac-
cion tan elevado como para adaptarse a un entorno en el que las grandes empresas copan la cuota
de mercado®. En este contexto, expertos en la materia ya aventuraban un cambio de este tipo.
Entre otros, CRUZ PADIAL ya decia que el contexto econdmico en el que se enmarcaban los para-
metros legislativos articulados no estaban preparados para lo que la globalizacidon supondria, y
mas en relacion con las normas tributarias, en las que la brecha entre su configuracion y reflejo en
la realidad econ6mica estaba cada vez mas lejana®.

3 Cfr. BRETOS FERNANDEZ, I., y MORANDEIRA ARCA, J., ’La economia social ante la actual crisis econémica en la Comu-
nidad Autdbnoma del Pais Vasco”, REVESCO, Revista de Estudios Cooperativos, 2016, pp. 34-46.

4 Entre otros, vid. GRAVALOS, M.A., y POMARES, 1., “Cooperativas, desempleo y efecto refugio”, REVESCO, Revista de
Estudios Cooperativos, nim. 74, 2001, pp. 69-84; BARTLETT, W., y PRIHDAM, G.S., “Cooperative Entreprises in Italy,
Portugal and Spain: History, Development and Prospect”’, Journal of Interdisciplinary Economics, nim. 4, 1991.

5 Puede verse un estudio sobre el sistema de financiacion de las PYMES y su evolucién histérica en LOPEZ PASCUAL, J.,
“Evolucidn y analisis de la financiacion de la pyme en Espana”, ICE: Revista de Economia, nim. 879, 2014, pp. 113-
122.

6 Cfr. CRUZ PADIAL, I., “Sistema tributario: su falta de adecuacion al contexto actual originado por el proceso de globali-
zacion econémica”, Nueva Fiscalidad, nim. 9, 2007, pp. 12-13.
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Por ello, esta globalizacion econdémica que podriamos calificar como «perjudicial» encuentra su
maxima expresion en el grado de afectacion sobre la gran masa empresarial, ya que no debemos
olvidar que en el caso espanol las PYMES representan el 80% del tejido empresarial frente al res-
tante 20% de grandes empresas. Por ello, la imposibilidad de adaptarse a ese contexto econémico
tan cambiante ha provocado que la globalizacién haya sido un arma de doble filo; beneficiosa para
las grandes empresas pero perjudiciales para la mayoria de pequenas y medianas empresas.

En tercer lugar, el consumidor «clasico» que acudia a comprar fisicamente a un establecimiento
esta en inmediata desaparicion. Como es sabido, el consumidor es el que influye en la oferta y
demanda del mercado y un cambio en su configuracion, tendencias o costumbres influye sobre-
manera en la actividad econémica de un pais y, por ende, en la economia global.

Actualmente nos encontramos con un consumidor «virtual», es decir, menos preocupado por el
trato cercano con el establecimiento y mas enfocado a una compra rapida, efectiva y sin trabas,
principalmente desde su zona de confort. Ese consumidor efectlia la compra desde su ordenador
personal, pudiendo ser desde una oficina, residencia, o cualesquiera otras dependencias y a través
del pago con tarjeta de crédito y, en la mayoria de ocasiones, ese producto les sera llevado a su
domicilio.

Este tipo de consumidor ha cambiado el panorama econdmico. Si los principales destinatarios de
los bienes y servicios cambian su manera de actuar, las empresas también. Esto ha conllevado
que las empresas destinen mas recursos a una digitalizacion de su actividad, mediante la creacion
de paginas web, inversidon en mecanismos electronicos de pago, la contratacion de Community
Managers para la llevanza de su promocion por las redes sociales a la vez que una mayor dotacion
para el trabajo sin contacto con el pulblico, ya que requiere una actualizacion constante en un
servicio online.

Por ello, si se altera la concepcion del consumidor se produce un cambio en la actividad econémica,
y sumado a los factores esbozados anteriormente nos da un resultado, cuanto menos, controver-
tido.

En cuarto lugar, una de las principales consecuencias de la crisis econémica ha sido la disminucién
en la cantidad de liquidez disponible para los consumidores por parte de las entidades de crédito.
En un contexto econémico en el que los créditos bancarios alcanzaron niveles histéricos, una de
las principales -y mas radicales- medidas fue la restriccion del crédito a las empresas y, como es
evidente, disminuia sus posibilidades de financiacion, ya sea para la inversion o, simplemente,
para su puesta en funcionamiento.

Si las entidades de crédito que venian ejerciendo habitualmente la labor de mecenas no sufraga-
ban el riesgo de la puesta en marcha de nuevas empresas y tampoco facilitaban la inversion para
las ya creadas, el tejido empresarial espanol poco a poco se iria devaluando, como asi resulté, y
se cred un gran agujero monetario en las entidades de crédito.

Asi, estas no son las Unicas consecuencias; el descenso en la afiliacion a la Seguridad Social o el
déficit de recaudacion del Impuesto sobre Sociedades han sido una realidad en los Gltimos afios,
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maxime a pesar de las subidas de los tipos de gravamen y el descenso de las deducciones en este
Gltimo, sin olvidar las numerosas medidas orientadas a facilitar la contratacién empresarial o el
fomento del trabajo auténomo, practicamente sin éxito.

Por ello, urgia la busqueda de sistemas de financiacion alternativos y, desde hace un lustro, la
imperiosa necesidad de sufragar el coste derivado de una actividad econémica que no hace mas
gue crecer, asi como sus iniciativas al respecto.

En quinto lugar y en consonancia con los factores anteriores, se han instrumentado nuevas formas
de financiacién de la actividad empresarial debido fundamentalmente a la necesidad de disponer
de liquidez por parte de determinadas empresas que, debido a la crisis econémica, no encontraban
financiacion por parte de las entidades de crédito.

En los Gltimos anos han sido diversos los mecanismos instrumentados que han puesto de mani-
fiesto que la actividad empresarial tiene soluciones frente a una falta de liquidez crediticia por
parte de los bancos y cajas de ahorro. Asi, hemos sido testigos del nacimiento de los denominados
Business Angels?, el Crowfunding8, la economia del bien comudn?, el microcréditolo, los nuevos
modelos sociales de emprendimiento!l y, por supuesto, la llamada economia «colaborativa».

Ello trae consigo, a nuestro juicio, una mayor independencia de las entidades financiadoras clasi-
cas, si bien es cierto que cada instrumento de financiacién cuenta con sus propios parametros y
elementos configuradores.

Asi las cosas, si bien los factores enumerados han influido notablemente en la evolucién de la
actividad econémica trayendo consigo la asuncién de un rol de mayor importancia de los entes de
economia social, la relacion que se establece entre esos factores y la entidad reconocida actual-
mente a los entes de economia social -y por extension, a los de economia colaborativa- es causa-

7 Puede verse un estudio en SOTO MOYA, M. M., “Incentivos a la financiaciébn empresarial: el caso particular de los
business angels en Espafa’’, Cooperativismo y Desarrollo, vol. 24, nim. 108, 2016.

8 Vid. SANZ GOMEZ, R., y LUCAS DURAN, M., “Implicaciones tributarias del crowfunding o financiacién colectiva”, Quin-
cena Fiscal, nim. 9, 2015, pp. 19-69; SANCHEZ ROGER, M., “Crowfundingy la economia de internet’, Analisis financiero,
nam. 127, 2015, pp. 45-56; SALVADOR SAEZ, D., “El crowfunding no lucrativo, como mecanismo alternativo de financia-
cion en la economia social”’, CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, nim. 26, 2015, pp. 303-
329.

9 Para méas detalle, véase el trabajo de GARCIA CALVENTE, Y., “Economia del bien comun: analisis y propuestas sobre la
constitucionalidad de su incentivacion fiscal”’, CIRIEC-Espana, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa, nim.
26, 2015, pp. 261-300.

10 Entre otros destacables, véase el trabajo de BAHIA ALMANSA, B., “El microcrédito como instrumento de financiacion
al servicio de las entidades de economia social. Especial referencia al instrumento europeo de microfinanciacién pro-
gress”, REVESCO, nim. 106, 2011, pp. 37-39.

11 Cfr. SANCHEZ PACHON, L.A., y PEREZ CHINARRO, E., “Las entidades de economia social como protagonistas de un
nuevo modelo de emprendimiento y medidas legales de apoyo al emprendimiento”, CIRIEC-Espana, Revista de Economia
Publica, Social y Cooperativa, nim. 84, 2015, pp. 35-62.
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efecto; debido a la globalizacién econémica?l?, a la crisis econémica mundial y a los factores men-
cionados anteriormente (causa) ha traido consigo que otro tipo de entes suplan el hueco existente
y se consoliden en un contexto econdémico y social que demandaba soluciones urgentes (efecto)?3.

Por tanto, no nos queda sino remarcar que los entes de economia social y, actualmente, colabora-
tiva, se han afianzado y asentado en un contexto econémico adverso. Es mas, es cada vez mayor
la percepcion de que las agrupaciones que realizan una actividad amparada por los valores que
promueven los entes de economia social contribuyen a frenar la destruccion de empleo, y ademas
no solo eso, contribuyen a su creacion, y trae consigo que cada vez se lleven a cabo mas activida-
des bajo el prisma de los entes de economia social -y no Gnicamente mediante las cooperativas-.

En este campo de actuacion se han consolidado las actividades de economia colaborativa y que
estan especialmente en auge en estos lltimos anos. Tal es asi, que plataformas como Uber o
Cabify han sido focos de atencion, tanto en un sentido positivo como negativo; por un lado, se han
consolidado como una alternativa sélida cuyos principios y practicas se basan en un modelo eco-
némico de apoyo mutuo, acceso conjunto y auto-organizacion en la utilizacion de bienes y servicios;
y de otro lado, se han visto en el ojo del huracan por acusaciones de practicas de competencia
desleal frente a otras empresas que interactlan en el mismo sector.

De hecho, ya existe un procedimiento abierto ante el TJUE (elevado mediante cuestion prejudicial
del juzgado ndmero 3 de Barcelona en 2014) en el que las conclusiones del Abogado General se
refieren a Uber como una plataforma de transportes que, a su juicio, deben exigirseles los mismos

2 Argumenta al respecto ARDAZUN, P., “Globalizacion del proceso productivo establecido y su impacto socioecondémico.
El caso de ORKLI S. COOP. en China”’, CIRIEC-Espana, Revista de Economia Publica, Social y Cooperativa, nim. 83, 2015,
pp. 173-176 que “respecto a las oportunidades -si bien hace referencia la autora expresamente a las cooperativas- es
preciso aceptar la realidad y aprovechar las ocasiones que presenta la globalizacién. S6lo es un riesgo para quienes
quieran aferrarse al pasado’’.

13 Ademas de los factores mencionados debemos destacar el papel que tienen en este asunto los organismos suprana-
cionales, como poseedores del deber de incentivar a los entes de economia social, como son la Unién Europea, la Comi-
sion Europea y el Parlamento Europeo. De este modo, en el periodo 2012-2016 numerosas han sido las medidas
articuladas que ponen énfasis en la importancia de la economia social como instrumento frente a la crisis de la economia
empresarial, y que son, entre otras muy destacables:

- Resolucion del Parlamento Europeo de 2 de julio de 2013, en la que se destaca el papel de las cooperativas como motor de
creacion de empleo en tiempos de crisis en la zona comunitaria, y se centra en las cooperativas y sus beneficios para contribuir
a la salida de la recesion econémica;

- Programa Marco de la Unién Europea para el Empleo y la Politica Social, de la Comisién Europea, en el que se pone de mani-
fiesto la necesidad de cumplir los objetivos previstos del programa Europa 2020 y destaca la potencialidad de los entes de
economia social para su consecucion;

- Resolucion del Parlamento Europeo de 10 de septiembre de 2015, sobre emprendimiento social e innovacion social en la
lucha frente al desempleo que sola a la zona europea, situando a los entes de economia social como el motor de cambio para
revertir dicha situacion; y

- Resolucion del Consejo Europeo de 7 de diciembre de 2015, en la que se afirma que la economia social ha contribuido a que
la crisis econémica sea menos devastadora en términos generales, y que ha contribuido al desarrollo econémico, social y
humano de Europa.
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requisitos legales para el ejercicio de la actividad que los exigidos al resto de agentes que intervie-
nen en dicho sector (principalmente, el servicio puUblico de transporte de taxi).

Si bien esto una cuestién controvertida, no es objeto de esta comunicacion. Aun asi, estas activi-
dades, que podriamos catalogar de novedosas, engloban otra cuestion a nuestro juicio mas trans-
cendental: como encaja la economia colaborativa en un contexto de lucha internacional frente a
los efectos perjudiciales de la economia digital y, mas concretamente, cdmo someter a gravamen
las actividades que se realizan online y que se basan en una economia colaborativa, ya que en el
seno de la OCDE se trabaja sobre ello pero con relacién a las actividades realizadas por empresas
y grupos multinacionales.

2. LAS ACTIVIDADES DE ECONOMIA COLABORATIVA EN EL CONTEXTO DE LA ECONOMIA DIGI-
TAL

En la actualidad, un gran volumen de las transacciones que se realizan en el comercio mundial se
efectlan por via digital, trayendo como consecuencia una desterritorializacion de la actividad eco-
némica.

Esto sucede tanto en las actividades que se desarrollan dentro del ambito del comercio clasico
como en las que se catalogan de «economia social» y, en estos Gltimos tiempos, también en la
llamada de «economia colaborativa».

Mediante el uso de internet se puede operar en cualquier mercado sin necesidad de una presencia
fisica, lo que nos lleva a evitar la incidencia fiscal basada en el territorio o el criterio de permanen-
cia asociado a la residencia. En definitiva, esta forma de operar provoca el efecto de desterritoria-
lizar la fiscalidad por el hecho de practicar un tipo de comercio que puede ser calificado de
«inmaterial»14.

Por este motivo, los esfuerzos tributarios deben estar encaminados a construir reglas que impidan,
a nivel general, la erosion de bases imponibles y el traslado de los beneficios mediante movimien-
tos de intangibles entre miembros de un grupo empresarial, utilizando para ello los mecanismos
que facilita la economia digital5 y, a un nivel mas particular, poder someter a tributacion las rentas
que se generan producto de determinadas actividades que no son stricto sensu propias del trafico
mercantil, v. gr., las basadas en una economia social o colaborativa, para las que, ademas de
contar con una generalizada desregulacién normativa y la consecuente inseguridad juridica, gene-
ran una serie de cuestiones sobre la tributacién de las rentas generadas que no dejan indiferentes
ni a las Organizaciones internacionales, Estados ni, por supuesto, a los ciudadanos.

14 Esta situacion deviene en la necesidad de adaptar los conceptos tributarios a la realidad de la economia digital. Vid.
ALAMO CERRILLO, R y LAGOS RODRIGUEZ, G. “Necesidad de adaptaciéon de los conceptos tributarios a la economia
digital”, Quincena Fiscal, n® 3, 2015, pp. 19-30.

15 Recordemos que en la Accion 1 del Plan de Accién contra la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de los Beneficios
(BEPS) de la OCDE pretendia abordar los desafios fiscales de la economia digital, cuya maxima se referia a que los paises
deben garantizar gravar la renta en el territorio que sean obtenidas sin presencia fisica. Vid. OCDE, “’Action Plan on Base
Erosion and Profit Shifting”’, OCDE Publishing, 2013.
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De igual modo, las actividades basadas en una economia colaborativa no pueden permanecer
impasibles ante los avances que se practiquen en el seno de las organizaciones e instituciones
internacionales que combaten los efectos perjudiciales de la economia digital ya que, si bien se
centran éstas fundamentalmente en las estrategias llevadas a cabo por ciertas multinacionales
para desviar los beneficios a otros territorios de menor tributacion, ambas situaciones comparten
rasgos comunes, como son: primero, la desregulacidon normativa (o, mas bien, falta de dialogo
entre los Estados para la eliminacion de las lagunas y fricciones existentes entre sus Ordenamien-
tos juridico-tributarios) y un volumen de rentas que se escapan de tributacion en el pais de la
fuente.

Asi, es prioritario adoptar una definicion de intangibles clara, precisa y que esté en consonancia
con los paradigmas de innovacién que se estan propugnando en la fiscalidad internacional.

Sin embargo, no podemos obviar que la economia digital presenta unas caracteristicas propias, lo
qgue hace que algunos de los modelos de negocios que se realizan magnifiquen los problemas de
la deslocalizacién de beneficios. Por ello, a nuestro juicio, entendemos que deberian ser objeto de
un tratamiento especifico y diferenciado del resto de la actividad econémica.

En este contexto, la economia digital ha puesto en jaque a los gobiernos e instituciones sobre los
estandares de tributacion articulados desde el pasado siglo, confirmando una evidencia: se ha
pasado de un modelo tradicional de negocio en el que las empresas se establecian fisicamente en
un territorio para desarrollar una actividad econémica y, en su amplia mayoria, operando mediante
un establecimiento permanente, hacia otro modelo en el que las empresas operan en la «nube»,
es decir, prescindiendo de una presencia fisica en un determinado territorio para operar y realizar
transacciones econémicas y/o comerciales.

La propia Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) viene a corroborar
esta tesis, cuando afirma que la economia «tradicional» ha dejado paso a un modelo de «economia
digital»:16

“A medida que la economia digital integra la tecnologia digital, resulta cada vez mas dificil seg-
mentar la economia digital. En otras palabras, al identificarse cada vez mas y asociarse la econo-
mia digital a la economia propiamente dicha, es muy dificil, si no practicamente imposible, disociar
la una de la otra o dibujar una clara frontera entre la economia digital y el resto...”

En estos términos, la OCDE parece corroborar el cambio de paradigma en las relaciones econémi-
cas internacionales en las que se ha preconizado un modelo digijtal, abandonando paulatinamente
el concepto de economia tradicional.

En este contexto, si bien no esta en discusion que aquellas actividades propias del trafico mercantil
gue se lleven a cabo a través de la red entran dentro del concepto de «actividades de economia

16 Cfr. OCDE, “’Proyecto OCDE/G20 de Erosion de la Base Imponible y Traslado de Beneficios: Como abordar los desafios
fiscales de la economia digital”’, OCDE Publishing, 2014, pp. 82-83. A su vez, esta distincion la recoge también en el
informe final BEPS de la accién 1°. Vid. OCDE, “Adressing the Tax Challenges of the Digital Economy: Final Report Action
1", OCDE Publishing, 2015, pp. 50 y ss.

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 15/2017

43



MANUEL LUCAS DURAN Y CRISTINA GARCIA-HERRERA BLANCO (DIRS.)

Fiscalidad de la economia colaborativa: especial mencién a los sectores de alojamiento y transporte

digital», no encontramos razén alguna para considerar que las actividades que se basan en la eco-
nomia social o colaborativa y que también se ejecutan en internet no merezcan tal calificacion o,
dicho en otros términos, no hay razoén para no incluir las actividades de economia colaborativa
dentro de la propia «economia digital», y esto supone otorgarle tanto una serie de ventajas como
inconvenientes, situando dentro de éstos Ultimos los problemas derivados de la generacion de las
rentas y la sujecion a tributacién en un determinado territorio.

Ahora bien, situados en el trafico mercantil habitual, y ya superado el caso de Amazon, su sede
central de Seattle y las filiales comisionistas en diversos Estados?’, podemos mencionar el si-
guiente ejemplo que, a nuestro juicio, no difiere del problema juridico de fondo que acaece al su-
puesto de la empresa Amazon, como es el caso de un cliente que contrata un servicio a través de
Uber en Malaga, concretamente, un trayecto en coche por valor de seis euros. El pago se realiza a
través de una aplicacion movil y se ha abonado mediante tarjeta bancaria en Malaga, recibiéndose
el pago en un servidor central que esta radicado en San Francisco, Estados Unidos.

En este caso, los problemas que suscita el servicio prestado por Uber no difieren de los que acae-
cen a laempresa Amazon, en la que se realizan compras desde diversas partes del mundo pagadas
mediante tarjeta de crédito, recibidas en un servidor central y distribuidas a través de diversas
naves y empresas de mensajeria.

Por lo que entendemos que, a nuestro juicio, los conflictos juridicos de tributacién o sujecion de
las rentas a un determinado territorio que suscitan las actividades basadas en una economia co-
laborativa no difieren de aquellos que sufren otras actividades diversas del trafico mercantil o, en
otros términos, cualesquiera actividades de venta de bienes y servicios en la red, por lo que el
tratamiento juridico y los avances que se propugnen desde el seno de organismos e instituciones
internacionales afectan por igual a las actividades de economia colaborativa y que, principalmente,
se trata de articular un nexo en base al que sujetar a tributacion las rentas generadas por dichas
actividades, y que la OCDE bautizé bajo el llamado Test of significant economic presence o «test
de presencia econémica significativanr.

3. EL «TEST OF SIGNIFICANT ECONOMIC PRESENCE»: ¢ VALIDO PARA LA ECONOMIA COLABORA-
TIVA?

Establecer los elementos o rasgos caracteristicos de una determinada figura tributaria es una ar-
dua tarea objeto de profundos debates doctrinales y jurisprudenciales al respecto, y no lo es menos
cuando pretendemos dilucidar los elementos que podrian caracterizar a un nuevo criterio de suje-
cion de rentas. Mas aln en un entorno tan volatil como el actual contexto fiscal internacional,
donde el periodo de validez de una determinada solucion fiscal puede ser muy corto.

17 Sobre este asunto puede verse un reciente comentario en CALDERON CARRERO, J.M., “’La Sentencia de la Tax Court
en el caso Amazon: un precedente relevante sobre controversias de precios de transferencia, intangibles y economia
digital”, Revista de Contabilidad y Tributacion, nim. 411, 2017.
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La presencia digital significativa y su configuracién constituyen uno de los grandes problemas en
el seno de la OCDE y Unién Europea, siendo el Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Econo-
mia Digital (GEFED) el que ha defendido con especial intensidad encontrar una solucién para la
delimitacion de la presencia digital significativa y su utilizacion como criterio de sujecion de rentas,
bautizado como Test of significant economic presence.

Asi, debemos preguntarnos: ¢qué es la presencia digital significativa y cuando se puede considerar
gue una empresa -y en este caso, el desarrollo de una determinada actividadi8, como podria ser
una de economia colaborativa- la posee en un determinado territorio?

El concepto de presencia digital significativa aparece intimamente relacionado, como dice el
GEFED, con el concepto de «actividades digitales totalmente desmaterializadas», definiéndolas
asite;

“Las empresas que precisan de unos minimos elementos fisicos en el Estado de la fuente para
realizar sus actividades principales, con independencia de que esos elementos fisicos (oficinas,
edificios o0 personal, entre otros) se hallen o no en el Estado de la fuente para realizar actividades
secundarias”

Del mismo modo, expone una serie de criterios que podrian aplicarse para determinar si se realiza
una «actividad totalmente desmaterializada», siendo estos20:

1. La actividad principal de la empresa se basa enteramente o en su mayor parte en bienes
y/0 servicios digitales.

2. No entran en juego actividad o elemento fisico alguno en la creacion de los bienes y servi-
cios 0 en su entrega y prestacion, respectivamente, aparte de la existencia, uso o mante-
nimiento de servidores y sitios web u otras herramientas informaticas, asi como la
recopilacion, procesamiento y comercializacién de datos geolocalizados.

3. Los contratos se celebran generalmente a distancia, a través de Internet o por teléfono.

4. Los pagos se efecttan exclusivamente mediante tarjetas de crédito u otros medios de pago
electronicos gracias a formularios en linea en los sitios web correspondientes o a platafor-
mas vinculadas o integradas en los mismos.

5. Los sitios web representan el Ginico medio utilizado para relacionarse con la empresa; no
intervienen ninguna tienda o agencia fisica en las actividades principales, a excepcion de

18 Hacemos extensivo el concepto de presencia digital significativa mas alla del ambito de la empresa ya que, como se
vera mas adelante, la propia OCDE hace referencia a determinadas “actividades totalmente desmaterializadas’’ que
pueden conducir a considerar que una empresa tiene una presencia digjtal significativa en un determinado territorio, no
excluyendo expresamente a aquellas actividades que no se basen en un trafico mercantil “’clasico”, como pueden ser
los intercambios de bienes y servicios a través de la red.

19 Cfr. OCDE, “Coémo abordar los desafios fiscales de la economia digital... op. cit., pp. 157 y ss.

20 |pid. p. 157.
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las oficinas situadas en los paises en que se encuentren la matriz o la compania explota-
dora.

6. Todos o la mayor parte de los beneficios son imputables a la entrega de bienes o presta-
cion de servicios digitales.

7. El cliente no tiene en cuenta el domicilio legal o residencia fiscal y la ubicacion fisica del
vendedor, que no influyen en sus elecciones.

8. El uso efectivo del bien digital o la prestacion del servicio digital no precisan de una pre-
sencia fisica o de la utilizacion de un producto material distinto de un ordenador, disposi-
tivos moviles u otras herramientas informaticas.

Continta el GEFED exponiendo que las empresas que realizan actividades totalmente desmateria-
lizadas cuentan con una presencia digital significativa en un determinado pais cuando, v. gr.:

1. Sefirme a distancia un numero significativo de contratos de suministro de bienes o servi-
cios digitales totalmente desmaterializados entre la empresa y un cliente residente en ese
pais a efectos fiscales.

2. Los bienes o servicios digitales de la empresa se utilicen o consuman, en gran medida, en
dicho pais

3. Los clientes situados en ese pais efectiien pagos sustanciales en favor de la empresa
como contraprestacion por las obligaciones contractuales derivadas del suministro de bie-
nes o servicios digitales en cuanto parte de la actividad principal de la empresa en cues-
tion.

4. Una sucursal de la empresa ubicada en dicho pais desarrolle actividades secundarias,
como es el caso de funciones de asesoramiento y comercializacion dirigidas a los clientes
residentes del pais en cuestion estrechamente vinculadas a la actividad principal de la
empresa.

Asi las cosas, parece que existe un requisito previo de facto para considerar que una empresa
pueda tener una presencia digital significativa en un determinado territorio: que las actividades
econdmicas o0 empresariales que realice tengan la consideracién de «actividades totalmente des-
materializadas», siendo estas sindnimo de actividades que se realizan en un Estado distinto al de
la fuente en el que no precisan de la utilizaciéon de elementos fisicos, o en otros términos, que la
realizacion de actividades econémicas impliquen transacciones online en terceros paises en los
que el soporte fisico esta establecido en el pais fuente y no en el que efectivamente se prestan los
servicios. A eso hay que anadir que esas actividades deben ser sustanciales en términos cuantita-
tivos y que, como dice el GEFED, se pueda decir que intervienen en la vida econémica de un pais21.

21 En este sentido, como dice RAMOS PRIETO, J., “Accion 1. La crisis de la nocidon de establecimiento permanente: un
paradigma de los desafios que afronta la tributacion de los beneficios de las empresas multinacionales en el contexto
de la economia digital”’, en Erosién de la base imponible y traslado de beneficios: estudios sobre el Plan BEPS de la
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Esta Ultima cuestion plantea varios focos de conflicto, por cuanto «la intervencién en la vida eco-
noémica de un pais» es dificilmente demostrable, mas cuando los mayores volimenes de transac-
ciones mundiales se realizan online.

Asunto distinto es si decimos que la intervencion en la vida econémica de un pais tiene lugar
cuando un volumen significativo de su facturacién se encuentra alejado del pais de la fuente, es
decir, que los lugares de generacion del valor de esas transacciones se producen en paises distin-
tos al de la recepcién de los beneficios.

En este caso, podriamos asimilar la «intervencion en la vida econédmica de un pais» a un elevado
volumen neto anual de transacciones de una empresa obtenido en un territorio distinto al de la
fuente.

En cualquier caso y siguiendo con la linea argumental inicial, considerando que una empresa cum-
pliese esos criterios indicadores de que realiza una «actividad totalmente desmaterializada» y que,
en consecuencia, interviene activamente en la vida econémica de un pais, habria que ver si se
puede considerar que posee una presencia digital significativa en un determinado territorio.

Siguiendo los parametros indicados por el GEFED, podria pensarse que si una empresa realiza
actividades totalmente desmaterializadas, durante un periodo de tiempo en uno o varios territo-
rios, tenga una presencia digital significativa, por cuanto, ademas, interviene en la vida econémica
de un pais. No obstante, esto entraria ineludiblemente en relacion con el establecimiento perma-
nente, por cuanto si el objetivo final es gravar determinadas rentas provenientes de actividades
totalmente desmaterializadas realizadas durante un periodo de tiempo en un territorio y en el que
el valor se genera en un Estado distinto al de la fuente, una solucion factible seria que esa presen-
cia digital significativa diera lugar a considerar que esa empresa actla bajo un establecimiento
permanente.

Asi, si nos aproximasemos al momento en el que una empresa tiene una presencia digital signifi-
cativa, podemos decir que es aquella situacion por la que lleva a cabo un volumen significativo de
actividades totalmente desmaterializadas durante un periodo de tiempo en un territorio distinto al
de la fuente, de manera que de facto podriamos considerar que interviene activamente en la vida
econdmica de los paises en los que se genera el valor o se realizan las transacciones en cuestion.

Aunque su conceptuacion se antoje complicada, creemos que el establecer que una empresa tiene
presencia digital significativa en un territorio es una consecuencia de catalogar sus actividades
como «totalmente desmaterializadas», y una vez identificadas, que éstas persistan durante un pe-
riodo de tiempo en un determinado territorio.

Ahora bien, el fin Gltimo de considerar que una empresa tiene presencia digital significativa en un
determinado territorio es poder sujetar esas rentas a tributacion, y por tanto, el objetivo prioritario
es establecer un nexo que permita someter a gravamen determinadas rentas virtuales producto

OCDE (Coord.), Aranzadi, Navarra, 2016, pp. 58.-59 “aun contando con esa mayor flexibilidad para localizar sus recursos
y funciones, buena parte de las empresas multinacionales mantienen una presencia fiscalmente imponible en los paises
donde se hallan sus clientes. Hay razones estratégicas y organizativas de eficiencia empresarial que llevan a ello...”.
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de «actividades totalmente desmaterializadas», lo que podria llevarse a cabo, como bien es sabido,
por diferentes vias, entre la que destacamos el estatuto del establecimiento permanente y los
avances, de nuevo, llevados a cabo en el seno de la OCDE sobre la reconfiguracion de sus elemen-
tos caracterizadores para incluir en éste las «actividades totalmente desmaterializadas». Asunto
gue, vaya por delante, no parece que vaya a tener una solucion clara en un futuro inmediato.

Asi las cosas, entendemos que, como ya hicimos mencion en el apartado segundo de esta comu-
nicacion, los avances llevados a cabo en el seno de la OCDE sobre: primero, los efectos perjudicia-
les de la economia digital; segundo, la presencia digital significativa y tercero, la articulacion de un
nuevo criterio de sujecion de rentas son perfectamente extrapolables a aquellas actividades reali-
zadas bajo el prisma de la economia colaborativa por cuanto, a nuestro juicio, el (nico criterio
diferenciador entre éstas Ultimas y las desarrolladas por empresas y grupos multinacionales lo
constituye la llevanza diaria de esas actividades novedosas, pero no asi los conflictos juridicos y
de tributacién que puede generar, que de lo extraido en la practica diaria no son baladies.

Por lo que, si se implementase un nuevo criterio de sujecion de rentas basado en una «presencia
digital significativa» deberia de aplicarse a todas aquellas actividades econémicas que se desarro-
llan en el mercado de bienes y servicios online, mas alla de como se gestione internamente la
mencionada actividad.

4. BREVES NOTAS CONCLUSIVAS

En este breve analisis hemos puesto de manifiesto determinados problemas que a nivel general
plantea el fendmeno de la economia digital en relaciéon con las actividades desarrolladas bajo el
prisma de la economia «colaborativa».

Asi las cosas, el propio devenir de la actividad econémica ha ido marcando la evolucion que han
experimentado los entes que intervienen en el mercado de bienes y servicios y en el trafico mer-
cantil. Es por ello por lo que podemos hablar de una evolucién de una economia «clasica» a una
economia «digital», tal y como lo ha refrendado la OCDE al respecto.

En este contexto surgen nuevas formas de llevanza de la actividad econdmica, tales como la eco-
nomia social y, en tiempos mas recientes, actividades basadas en una economia colaborativa que
se han afianzado en un contexto de crisis econémica y, actualmente, de post-crisis.

En relacién a la economia colaborativa, por todos es sabida la influencia actual de plataformas
como Uber, Cabify o BlaBlaCar, que bien sea por las problematicas juridicas que suscitan o bien
por su novedad no han dejado indiferente a nadie.

Ahora bien, centrados en el asunto de las rentas derivadas de actividades de economia colabora-
tiva surgen dos problemas: primero, la inseguridad juridica patente por cuanto la falta de regula-
cién normativa los deja en una situaciéon de incertidumbre legal; y segundo, por la dificultad de
sujetar a tributacion los beneficios por ellas generadas.

En este segundo caso, los conflictos que generan las actividades de economia colaborativa no
difieren, a nuestro juicio, de los que pueden acontecer a una transaccion econémica de bienes o
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servicios a través de internet cuyo pago se realiza en un territorio y es recibido por un servidor
central en otro. Precisamente estas situaciones han llevado a la OCDE a realizar profundos estu-
dios sobre lo que ha denominado “los efectos perjudiciales de la economia digital’” para intentar
establecer un nexo con el que sujetar a tributacion este tipo de rentas que, como dijo KLEINBARD?22,
se pueden calificar por ser «rentas sin Estado».

Por ello, estos avances en el seno de la OCDE que, en principio, afectan directamente a las empre-
sas y grupos multinacionales que trasladan esos beneficios a territorios de baja o nula tributacion,
pueden extrapolarse hacia aquellas actividades que, aun basadas en una nueva forma de llevanza
de la actividad econdmica como es la economia colaborativa, puedan producir las mismas proble-
maticas juridicas que cualquier otra actividad y es, en este caso, la imposibilidad de sujetar a tri-
butacién las rentas en el pais donde se genera el valor y la recepcion de esos beneficios en otro
Estado.

Por este motivo hemos sostenido que la actividad que realiza, v.gr., Uber, y los conflictos que sus-
cita el régimen de generacion de los beneficios no difieren de los que poseen empresas y grupos
multinacionales, y que los avances en el seno de la OCDE afectan a cualquier tipo de actividad
econdémica desarrollada en el mercado, ya sea «clasica», «social» o «colaborativa».
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LA IMPLANTACION DE UN NUEVO REGIMEN FISCAL EN ITALIA PARA LOS
ALQUILERES DE INMUEBLES A CORTO PLAZO EN EL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
COMO MEDIDA DE CONTROL DE PLATAFORMAS INMOBILIARIAS

MARIA TERESA MORIES JIMENEZ
Universidad de Cordoba

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. El alquiler de inmuebles por periodos breves de tiempo como nueva
formula de negocio y manifestacion de la econémica colaborativa. La Agenda sobre economia
colaborativa de la UE. 3. La nueva regulacién introducida por el articulo 4 del Decreto-ley n. 50,
de 24 de abril de 2017 aplicable a los alquileres de inmuebles de corta duraciéon. 3.1. Inmuebles
afectados por el nuevo régimen fiscal. 3.2. La nueva obligacion impuesta al intermediario que
interviene en la realizacion del contrato de alquiler. 3.3. Obligaciones de informacion por parte
del intermediario. 3.4. Entrada en vigor y desarrollo reglamentario. 4. Conclusiones. Bibliografia.

1. INTRODUCCION?,

No resulta facil analizar el régimen fiscal de los alquileres de inmuebles por parte de particulares
en Italia, pero en cuanto se asoma uno a su normativa se observa que, tras un conglomerado de
normas de diversos impuestos relacionadas entre si, en muchas ocasiones se favorecen ciertas
operaciones a través de las cuales los contribuyentes buscan la manera de evitar el pago de dichos
impuestos.

Ello no es algo propio de aquel ordenamiento sino una situacién comun en la mayoria de los paises
de nuestro entorno, ya que son muchos los propietarios que no declaran los rendimientos que
obtienen a través de dichos alquileres, sobre todo cuando se trata de estancias cortas, y como
veremos seguidamente, cuando se utilizan intermediarios que, en algunos casos, pueden dificul-
tan alin mas la labor de control y la posterior tributacion de estos rendimientos.

Es evidente, que el control de las posibles rentas que se deriven de estos alquileres, dependera de
gue la Administracién conozca su propia existencia, para lo cual se han establecido una serie de
obligaciones de registro para los propietarios que alquilan estos inmuebles, que cuando se refieren
a los alquileres por periodos breves de tiempo son menos estrictas o incluso inexistentes, lo que
determina que en la mayor parte de los casos no salgan a la luz.

Ante esta situacion, el Gobierno italiano ha utilizado la via del Decreto ley para introducir un nuevo
régimen fiscal que afecta principalmente al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (en

1 Este trabajo es fruto de una estancia de investigacion realizada en la Universita degli Studi di Padova, desde el 27 de
abril al 30 de mayo de 2017, coincidiendo con la aprobacion del Decreto Ley que sera objeto de nuestro estudio. Quiero
agradecer al profesor Dr. Roberto Schiavolin, la ayuda que en todo momento me ha prestado en la elaboracion del
mismo, ya que sin su colaboracién no hubiera podido llevarse a cabo.
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adelante IRPEF) - aunque tras su conversion en Ley, también al imposta di soggiorno o impuesto
turistico-, y que va a tener como fundamental objetivo controlar, no solo los rendimientos que ob-
tienen los propietarios de estos inmuebles, sino también a los intermediarios que hacen posible
gue éstos lleguen a materializarse, entre los cuales estan incluidas las plataformas on-line.

En concreto, el articulo 4 del Decreto Ley de 24 de abril de 2017, numero 50 (en adelante, DL n.
50/20172), en vigor a partir del 1 de junio de 2017, en el caso de alquileres de inmuebles de corta
duracion (inferiores a 30 dias) impone la obligacion de practicar una retencion del 21% sobre el
importe del alquiler en relacion con el IRPEF, por parte de los sujetos que intervienen realizando
labores de intermediacion entre propietarios e inquilinos, especialmente en el caso de que dichos
agentes sean empresas que utilizan para ello portales on-line, y siempre que dicha alquiler se
realice al margen de cualquier tipo de actividad empresarial.

Teniendo en cuenta, el tema de las Jornadas, nos ha parecido interesante detenernos en el nuevo
régimen, que va a afectar fundamentalmente a plataformas on line que se dedican al alojamiento
como Airbnb, HomeAway...que efectlan este tipo de servicios entre sus clientes. De hecho en Italia
el nuevo régimen que ha entrado en vigor el pasado 1 de junio, se conoce como “tassa Airbnb”3, y
desde el principio, pero aiin mas en el proceso de su conversion en Ley se esta evidenciando que,
sin duda, uno de sus principales objetivos es implantar un mayor control sobre este tipo de activi-
dades que en la mayoria de los casos ocultan rentas, sometiendo a los intermediarios, que fre-
cuentemente suelen ser operadores que vienen desarrollando desde hace unos anos estas nuevas
formulas de economia colaborativa en el ambito del alojamiento, a esta nueva obligacion. Por ello
entendemos que, antes de efectuar el comentario de este nuevo régimen fiscal, conviene hacer
unas breves precisiones en torno a esta nueva forma de economia colaborativa en el ambito del
alojamiento, en especial, en el caso de estancias breves.

2 Al respecto tenemos que indicar que el dia 15 de junio 2017, un dia antes de la presentacion de esta Comunicacion a
estas Jornadas, ha finalizado el tramite de conversion del Decreto Ley en Ley, no estando alin publicada la Ley de con-
version. (http://www.senato.it/leg/17/BGT/Schede/FascicoloSchedeDDL/ebook/48106.pdf )

3 En efecto, en la prensa italiana las primeras crénicas que analizan este nuevo régimen lo han bautizado como “tasa
Airbnb”, pensando en que es posible que sea la plataforma que mas fuertemente se vea afectada. En relacion concre-
tamente con Airbnb, el Documento de Trabajo adjunto a la Comunicacion de la Comision de la UE sobre agenda de
Economia Colaborativa de 2 de junio 2016 (SWD (2016) 184 final), enumera algunos datos interesantes sobre esta
plataforma, teniendo en cuenta que de los cerca de 2 millones de propiedades que gestiona en 191 paises en todo el
mundo, el 60% de estos estan en Europa, concretamente seis de las diez principales ciudades de la plataforma por
ingresos son europeas, encabezando el ranking Paris con mas de 54.000 propiedades. Su modelo de negocio, consiste
en la obtencién de ingresos adicionales por parte de los propietarios (anfitriones), utilizando un espacio de su propia
casa o de otra propiedad, para un tipo de cliente que generalmente va buscando una experiencia de viaje auténtica, la
oportunidad de vivir como una persona residente en aquel pais o ciudad y ahorrar algin dinero, ello le permite perma-
necer mas tiempo en el pais que visitan y gastar mas que los visitantes que se alojan en hoteles. EI modelo de ingresos
de Airbnb funciona cobrando una comisién plana de los anfitriones y una tarifa de transaccion de los viajeros. Como
principales factores de crecimiento y expansion, se recogen los siguientes: la popularidad de destinos urbanos entre los
turistas internacionales; el ajuste cultural y la apertura de la poblacién para extender su espacio libre a un huésped;
infraestructura digital y alfabetizacién de la poblacion; “boca a boca” positiva; un entorno regulador que permita el alqui-
ler de alojamientos a corto plazo
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2. EL ALQUILER DE INMUEBLES POR PERIODOS BREVES DE TIEMPO COMO NUEVA FORMULA
DE NEGOCIO Y MANIFESTACION DE LA ECONOMICA COLABORATIVA. LA AGENDA SOBRE
ECONOMIA COLABORATIVA DE LA UE.

Desde hace unos anos, la UE se viene interesando por este tipo de plataformas que intermedian
entre particulares con la finalidad de alquilar inmuebles, ya que en los distintos Estados miembros,
los consumidores y los proveedores pueden encontrar y ofrecer reservas de alojamiento por perio-
dos limitados de tiempo (normalmente por un niimero determinado de dias) a través de platafor-
mas de colaboracion.

Como parte de este proceso, algunos Estados miembros han introducido restricciones para limitar
el tiempo total disponible y evitar que las empresas comerciales participen activamente en la pla-
taforma (por ejemplo, limitando los alquileres multiples, o los ingresos procedentes del aloja-
miento). En este sentido, entendemos que tiene cabida el nuevo régimen establecido por el
ordenamiento italiano.

Con dicha medida, no se quiere ir en contra de la utilizacion de este tipo de servicios encuadrados
en el ambito de la economia colaborativa, pues si esto fuera asi, Italia estaria articulando una
legislacion, en un sentido contrario al que ha manifestado la UE que anima a los Estados miembros
a que sigan simplificando y clarificando la aplicacién de las normas fiscales a la economia colabo-
rativa, e insta a las plataformas colaborativas a que presten su total colaboracién con las autori-
dades nacionales para registrar la actividad econémica y facilitar la recaudacion de impuestos.

En efecto, en la Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Eco-
ndémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la economia cola-
borativa (COM(2016) 356 final, de 2 de junio de 2016); que recoge lo que ya se venia indicando
en anteriores documentos de trabajo, como el Dictamen del Comité de las Regiones Europeo, La
dimension local y regional de la economia colaborativa (2016/C 051/06), de 10 de febrero de
2016), se plantean toda una serie de propuestas, que debieran ser tomadas en cuenta por parte
de los distintos Estados miembros, en aras a conseguir, una mayor coordinaciéon en la regulaciéon
de esta nueva formula de negocio, para evitar una posible fragmentacion del mercado interior. Por
ello, entendemos que con este nuevo régimen fiscal que afecta al alquiler de inmuebles de corta
duracion, Italia recoge esta preocupacion manifestada por la UE y avanza en la regulacion de uno
de los espacios en que mas se ha desarrollado la utilizacién de este tipo de plataformas on-line en
el ambito de la economia colaborativa4.

Al respecto hay que senalar que el régimen para los arrendamientos de corta duracién en los pai-
ses de la UE no es uniforme, pues existe una gran diversidad normativa que puede resultar de
aplicacion. En este punto, es interesante el Documento de trabajo adjunto a la Comunicacion de
la Comisién sobre la Agenda de la Economia colaborativa, de 2 de junio 2016 (SWD (2016) 184

4 Precisamente en Italia, hay una iniciativa legislativa presentada en 27 de enero de 2016, que tiene por objeto la regu-
lacién de la “Disciplina delle piattaforme digitali per la condivisione di beni e servizi e disposizioni per la promozione
dell’economia della condivisione”, hasta la fecha, hemos de decir que sigue tramitandose sin que se esté programadas
fechas para una futura aprobacién de la norma.
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final) en el que se abordan algunas de estas cuestiones, poniendo de manifiesto la importancia de
este sector en el desarrollo de nuevas politicas de negocio en un entorno tan globalizado como el
actual, del cual extraemos las siguientes consideraciones.

Para comenzar, podemos indicar que algunos Estados miembros distinguen entre alquileres a
corto plazo en los que hay remuneracion y aquellos en los que no existe el elemento econémico,
teniendo en cuenta ademas que el concepto de “remuneraciéon” no se interpreta por todos los
Estados miembros de la misma manera.

Algunos Estados miembros excluyen las redes puramente domésticas (LoveSwapHome para inter-
cambio de casas) y las redes de solidaridad de regulaciones sectoriales que cubren las actividades
econdmicas en el sector del alojamiento (por ejemplo: Couchsurfing and WarmShowers). En estos
casos, en principio no se pagan honorarios por alojamiento y servicios relacionados (desayuno o
guia turistico), pero se obtiene otro tipo de beneficios ya que los propietarios proceden a intercam-
biar su casa al mismo tiempo, o aceptan acogerse mutuamente en el futuro. A veces, los provee-
dores "ganan" noches en el lugar de otra persona dentro de la red si alojan a otros usuarios
(NightSwapping). En otros casos, la regulacion de este tipo de plataformas domésticas en torno a
la economia colaborativa se lleva a cabo a través de normas generales incluidas en los Cédigos
civiles de los distintos Estados, o a través de normas contractuales, en contraposicion a las activi-
dades econdémicas remuneradas, que a menudo estan cubiertas por regulaciones sectoriales.

Para los arrendamientos a corto plazo entre particulares en los que existe una prestaciéon econé-
mica, los Estados miembros vienen exigiendo menores requisitos y formalidades legales, que para
los proveedores de servicios de alojamiento tradicionales (como hoteles, casas rurales, campings).
Estos Gltimos estan sometidos a regimenes especificos de autorizaciéon o concesion de licencias,
estableciéndose en este (ltimo caso normas mas estrictas sobre la calidad de los servicios, por
ejemplo, sobre el tamano minimo de las habitaciones y las instalaciones ofrecidas, obligaciones
de seguro, sobre los servicios auxiliares obligatorios: desayuno, servicios de habitaciones, lavan-
deria, etc. Esto es origen y fuente de continuos conflictos entre los hoteleros, sobre todo en zonas
con gran afluencia turistica en las que el desarrollo de este tipo de plataformas gana terreno ejer-
ciendo una competencia, que en algunos casos, pudiera considerarse desleal, mas aun si no se
somete a ningln tipo de control y no se declaran los rendimientos obtenidos con ella.

En efecto, los alquileres a corto plazo para uso turistico entre particulares no estan necesariamente
sujetos a regulacion, ni sometidos a estrictos procedimientos de registro. No obstante, algunos
paises ya estan ejerciendo ciertas politicas de control sobre ellos de diversas maneras, en algunos
casos, en relacion con el uso de plataformas on line, por ejemplo, en Holanda, la ciudad de Ams-
terdam ha firmado un acuerdo con Airbnb que permite explicitamente alquilar alojamiento a través
de su plataforma, a cambio ha cobrado el impuesto turistico aplicable desde febrero de 2015. En
Alemania, en Berlin, desde el 1 de mayo 2016, los habitantes que pretendan alquilar su piso por
periodos de corta duracién a través de plataformas como Airbnb deberan contar antes con un per-
miso oficial para poder operar en la ciudad, ya que de lo contrario se enfrentan a una multa de
hasta 100.000 euros. Esta medida ha determinado que Airbnb haya retirado de su portal un gran
nimero de inmuebles que no cumplian estos requisitos, para evitar verse sancionada por ello.
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Algunos Estados miembros adoptan un enfoque diferente dependiendo del uso de la vivienda y de
si es primera o segunda vivienda, o si pertenece a la categoria de «vivienda turistica» disenada
especificamente para alquiler a corto plazo. Francia, por ejemplo, considera que para las primeras
viviendas (si en ellas se reside ocho meses al ano) no se requiere autorizacion previa del Ayunta-
miento. Sin embargo, cuando se ofrece una segunda vivienda o una «vivienda turistica» en Paris,
se requiere una autorizacién, acompanada de una obligacion condicional de adoptar una medida
compensatoria consistente en la transformacioén de viviendas no residenciales en viviendas aptas
para ello.

En el caso de otros paises, como Malta, Hungria, Alemania e incluso Italia se vienen exigiendo
ciertos requisitos administrativos en relacion con los inmuebles destinados al alquiler: autorizacio-
nes administrativas, cumplimiento de determinadas condiciones, o en el caso italiano, el Regla-
mento Regional del Lacio (que se aplica a la ciudad de Roma) establece requisitos de publicidad y
transparencia sobre los precios y los horarios de apertura de las estructuras de alojamiento, como
la disponibilidad 24 horas, lo que significa que el proveedor debe estar siempre disponible en caso
de que el usuario encuentre un problema.

En Espana, en algunas CC.AA. se viene exigiendo para este tipo de inmuebles su inscripcion en
Registros de viviendas turisticas y el cumplimiento de ciertos requisitos que varian en funcion del
tipo de uso, duracion, o incluso en el caso de que el alquiler solo afecte a algunas habitaciones de
la vivienda habitual, de esta forma se trata de que emerja toda una fuente de economia sumergida
gue en estos Ultimos anos se ha desarrollado en localidades con una gran demanda turisticay a
la vez, garantizar que dichas viviendas cumplan con un minimo de requisitos que permitan una
proteccion al usuario, al medio ambiente y al propio sector turistico. En otros casos se ha dado un
paso mas, y se establecen impuestos que directamente gravan las estancias turisticas como es el
caso de Cataluna (Ley 5/2012, del 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y administrati-
vas) o Baleares (Ley 2/2016, de 30 de marzo, del Impuesto sobre estancias turisticas en las llles
Balears y de medidas de impulso del turismo sostenible) que también implica un mayor control
sobre este tipo de inmuebles.

En general, en los Estados miembros en los que existen procedimientos de autorizacion, los requi-
sitos de autorizacion suelen incluir: control del cumplimiento de las condiciones sanitarias, de in-
cendio y de equipo minimo; requisitos sobre el tamano de las habitaciones, bafo, cocina;
identificacion de los propietarios (anfitriones); existencia de un seguro de responsabilidad civil;
mostrar un logotipo de identidad visual en el apartamento; aceptacion del Ayuntamiento o ente
local de su utilizacién como vivienda turistica, autorizando el uso de la propiedad.

Por su parte, las razones que los Estados miembros invocan a menudo para restringir los arrenda-
mientos a corto plazo, ya sea mediante procedimientos de registro o mediante una prohibiciéon
completa incluyen: la necesidad de supervision para garantizar la calidad del servicio; la necesidad
de asegurar la disponibilidad de viviendas de alquiler en los mercados donde la demanda excede
la oferta; prevenir el subarrendamiento abusivo de viviendas sociales; mantener una igualdad de
condiciones; controlar el caracter de los barrios en los casos en que la vivienda se convierte en
respuesta a la creciente afluencia de turistas.
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Como indicabamos anteriormente, y haciéndonos eco, de los datos reflejados en el Documento de
trabajo de la Comision, es evidente, que este tipo de arrendamientos genera problemas en cuanto
a su control, pero son fuente de recursos cada vez mas importantes, que deben ser sometidos al
gravamen establecido por cada Estado miembro, lo cual no siempre es facil. De ahi el interés que
puede tener la implantacion de este nuevo régimen fiscal en el Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas en ltalia, que ha comenzado a aplicarse a partir del dia 1 de junio 2017 y al que
vamos a referirnos en los siguientes apartados, con la intencién de realizar un primer acercamiento
al mismo, sin perjuicio de que en posteriores trabajos desarrollemos algunos aspectos que puedan
derivarse de su aplicaciéon, una vez que definitivamente se publique la Ley de Conversion del De-
creto Ley y se apruebe la normativa que desarrolle algunos de los aspectos contenidos en ella.

3. LA NUEVA REGULACION INTRODUCIDA POR EL ARTICULO 4 DEL DECRETO-LEY N. 50, DE 24
DE ABRIL DE 2017 APLICABLE A LOS ALQUILERES DE INMUEBLES DE CORTA DURACION

3.1 Inmuebles afectados por el nuevo régimen fiscal

Segln establece el apartado 1 del articulo 4 del DL n. 50/2017, el régimen que a continuacion
desarrollaremos se aplica solo para aqguellos inmuebles destinados a un alquiler por un espacio
breve de tiempo y con un uso habitacional, es decir, como vivienda.

Lo primero que se define en el citado apartado 1, del articulo 4, es la consideraciéon de “alquileres
de corta duracion”, reservada para aquellos contratos de alquileres de inmuebles que teniendo
por objeto un uso habitacional, es decir, uso como viviendas (no afecto a ningln otro uso, como
pueda ser un alquiler de negocio), estipulan una duracién no superior a 30 dias. No se limita un
ndmero maximo o minimo de dias al ano, solo se exige que el alquiler no supere los 30 dias. No se
indica tampoco, si se podrian encadenar varios contratos de este tipo con un mismo arrendatario,
en cuyo caso, podria plantearse la no aplicacién de este régimen.

En la conversion a Ley del DL n. 50/2017, se ha anadido un apartado 3 bis) en el que se remite a
un posterior desarrollo reglamentario en los 90 dias siguientes a la aprobacion de la Ley, en el que
se recogeran los criterios en base a los que la actividad de alquiler de inmuebles se desarrolla
como actividad empresarial, por tanto, sometida al IVA y considerada como renta empresarial y no
inmobiliaria, asi como algunos requisitos objetivos que pudieran afectar a estos contratos, tales
como nimero de habitaciones del inmueble o la duracién en si del contrato. En este sentido se
habia manifestado la Directora de la Agencia Tributaria italiana en la intervencién realizada ante
la Comision presupuestaria que tramita la conversion del DL n. 50/2017 en Ley, el pasado 4 de
mayo. Como algln autor sefialaba quiza este régimen un tanto “reldampago”, previsto para este
tipo de alquileres se hubiera podido hacer extensible a otro tipo de figuras, como puedan ser bread
and breckfast, pero ello no ha sido asi. Podria haber sido una buena oportunidad de regular este
tipo de figuras, que en ocasiones al ser desarrolladas por particulares, quedan al margen de cual-
quier tipo de control por el fisco.
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Por lo que se refiere en si, a los alquileres de corta duracion, hay que indicar que ya se veian
gravados por el IRPEF, de manera que el rendimiento obtenido a través de ellos debia ser decla-
rado por sus propietarios utilizando el régimen de la “cedolare secca” (que, como seguidamente
veremos, funcionaba como pago sustitutivo del IRPEF para este tipo de rentas) o incluyendo las
rentas procedentes de los mismos en el computo de su base imponible y sometiéndolas al tipo de
gravamen progresivo establecido por este impuesto.

Si bien era cierto que en muchos casos, como hemos tenido oportunidad de indicar anteriormente,
estos alquileres para estancias cortas escapaban de cualquier control ya que el sistema prece-
dente no establecia ningln tipo de obligacion de registro desde el punto de vista fiscal y, por tanto,
ningln tipo de tasa o canon recaia sobre ellos. Dicha situacién viene siendo muy criticada por parte
de los operadores que desarrollan tradicionalmente las actividades de alojamiento turistico: hote-
les, pensiones, etc. Ante esta situacion se hacia preciso reaccionar de alguna forma y esto es lo
gue se ha intentado realizar con el art. 4 del DL n. 50/2017.

Ahora bien, en la nueva norma se contienen dos novedades en cuanto a la extensién de este régi-
men a otros inmuebles pues, de una parte, expresamente se indica que siguen teniendo ese ca-
racter, aquellos contratos de alquiler que incluyen la prestacion de servicios tales como el cambio
de ropa de cama o limpieza, realizados directamente por el propietario o contratados con personas
fisicas que los lleven a cabo, siempre al margen de cualquier tipo de actividad empresarial. Es
importante indicar que en el caso de que estas actividades accesorias fuesen el principal objeto
del contrato, entonces este régimen no resulta de aplicacion, pues la actividad se consideraria
como un contrato de servicios prestado por empresas, con independencia del nombre o forma de
contrato utilizado.

La otra novedad que incluye el nuevo régimen es la extension del régimen de la cedolare secca,
segln establece el apartado 3 del art. 4 DL n. 50 /2017, a los rendimientos derivados de los
contratos de subarrendamiento y a las rentas que pudieran derivarse de contratos realizados por
“comodatarios” en favor de terceros, siempre que se mantengan las condiciones de temporalidad
a que antes nos referiamos. En el caso del subarriendo, hay que indicar que hasta ahora las rentas
no se sometian al régimen de la cedolare secca, pues son gravadas dentro de lo que en el IRPEF
se consideraban “rentas diversas”. Y en el caso del comodato, entendemos que habra que tenerse
en cuenta la regulacion del Derecho privado que regula las obligaciones del comodatario en rela-
cion con la propiedad, entendiendo que al mantener el titular del inmueble la propiedad, las rentas
debieran imputarse a éls.

5Y en el caso del comodato, entendemos que habra que tenerse en cuenta la regulacién del Derecho privado que regula
las obligaciones del comodatario en relaciéon con la propiedad, segln las cuales, dado que el propietario mantiene la
propiedad del inmueble, a él deben imputarse la renta catastral. Pero la renta que obtiene el comodatario derivada de
la cesion del uso a otros, debiera ser una renta propia de este Ultimo.
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3.2 Lanueva obligacion impuesta al intermediario que interviene en la realizacion del contrato
de alquiler

Es el apartado 2 del art. 4 DL n. 50/2017, el que establece esta nueva obligacion sobre las rentas
gue se obtengan por el alquiler de estos inmuebles para estancias breves, y para aquellos sujetos
que realicen labores de intermediacion entre los propietarios de los inmuebles y los inquilinos.
Dicha obligacién consiste en la practica de una detraccion del 21 por ciento sobre el importe del
alquiler, para hacer efectivo el régimen opcional previsto en el IRPEF, conocido como “cedolare
secca” (regulado por el articulo 3 del Decreto Legislativo n. 23, de 14 de marzo 2011) 8, que viene
a ser un impuesto sustitutivo del IRPEF para estas rentas inmobiliarias o, en caso de que el pro-
pietario no hubiera optado por la aplicacién de la “cedolare secca”, a practicar igualmente la re-
tencion del 21% sobre el importe del alquiler, en cuyo caso, funcionard como retencién a cuenta
de la obligacion principal del IRPEF.

Para comprender mejor el alcance de esta nueva obligacion, debemos hacer referencia al funcio-
namiento en general de la cedolare secca en el ambito del IRPEF indicando que es un régimen
optativo que pueden utilizar aquellas personas fisicas titulares del derecho de propiedad o derecho
real de uso o disfrute sobre inmuebles, siempre que realicen el alquiler fuera del &mbito de una
actividad econd6mica. La opcion puede realizarse para cualquier inmueble recogido en las catego-
rias catastrales A1-A11 (con exclusion de la A10 referida a viviendas que se utilizan como despa-
chos profesionales, vid. http://www.amministrazionicomunali.it/imu/categorie_catastali.php ),
alquilado como vivienda. Dicho impuesto sustitutivo se calcula aplicando un tipo del 21% sobre el
canon arrendaticio anual establecido por las partes. No obstante, se aplica un porcentaje reducido
para los contratos de arrendamientos destinados a uso habitacional o vivienda en aquellos Ayun-
tamientos “carentes de disponibilidad de viviendas” (art. 1.a) y b) del DL 551/1988) o aquellos
otros con “alta tensione abitativa”, que entre otros son todas las capitales de provincias, segln se
establece por la Comision interministerial para Asuntos econémicos que depende del Gobierno -
CIPE-); para ellos el tipo sera del 15%, reducido al 10% para los afos 2014-2017.

Dicha cedolare secca se aplica, no solo como un impuesto sustitutivo del IRPEF, sino también del
resto de impuestos que gravan el arrendamiento de inmuebles (independientemente de la dura-
cion del mismo y aunque el contrato sea verbal). En efecto, si se opta por la aplicacion de esta
régimen, el momento de efectuar la opcién es importante pues la comunicacién de dicha opcién
se debe realizar cuando se procede por parte del contribuyente a efectuar el registro de dicha
operacion ante la Administracion, quedando excluido el contribuyente en ese preciso instante tam-
bién del pago del Impuesto de Registro y el Impuesto del “Bollo” (equivalente a nuestro AJD) que

6 Aunque de forma muy breve, indicaremos que el origen del término “cedolare secca”, procede de una antigua regula-
cion aplicable a los dividendos distribuidos por las sociedades que aunque inicialmente funcionaba como una retencion
a cuenta, del Impuesto sobre Sociedades, tal y como se establecia en la Ley de 29 diciembre 1962, n. 1745, se trans-
formé por la Ley de 12 abril 1964, n. 191, en un pago definitivo de dichos impuestos, denominandose asi porque se
hacia a través de un bono o recibo del que se desprendia un comprobante. Tras diferentes cambios sufridos en su
regulacion, el régimen se elimina por el articulo 5 de la Ley 16 diciembre 1977, n. 904, que modifica el régimen de
tributacion de la doble imposicién de dividendos. No obstante, el nombre se recupera para el régimen opcional previsto
en el IRPEF, porque se entiende que es bastante ilustrativo de lo que se pretende con él.

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 15/2017

58


http://www.amministrazionicomunali.it/imu/categorie_catastali.php

MANUEL LUCAS DURAN Y CRISTINA GARCIA-HERRERA BLANCO (DIRS.)

Fiscalidad de la economia colaborativa: especial mencién a los sectores de alojamiento y transporte

se exigen por el registro inicial, resolucién y prorroga de los contratos de alquiler. Si la opcién se
efectlia en un momento posterior, es probable que el Impuesto de Registro, ya haya sido exigido,
sobre todo en el caso del primer aino. La eleccién por la aplicacion de este impuesto sustitutivo
implica la renuncia a la facultad de actualizacién del canon arrendaticio, mientras se mantenga
dicha opcién.

La finalidad de este régimen opcional es controlar la evasion fiscal en el ambito de los alquileres
por parte de particulares favoreciendo su utilizacion por parte de estos, ya que puede ser benefi-
cioso para los mismos pues, en caso de optar por éste, pueden evitar asi la aplicacion de un tipo
progresivo mayor en el IRPEF. En efecto, si eligen este régimen y aplican el 21% de la cedolare
secca, dichas rentas inmobiliarias no se incluyen con el resto de las rentas a declarar en el IRPEF
anual, ya que han tributado por el régimen opcional que sustituye a este impuesto.

No obstante, hay que indicar que en el caso de los alquileres de inmuebles por periodos inferiores
a 30 dias, el ordenamiento italiano no impone la obligacién del registro de los mismos, y aunque
pudiera pensarse que dicha opcion por el régimen de la la cedolare secca no puede aplicarse a
ellos, el apartado 2 del articulo 3 del Decreto Legislativo n. 23/2011 establece que “... La cedolare
secca puede ser aplicada también en el caso de los contratos de alquiler para los que no existe la
obligacién de registro”, por lo que se entiende que dicho régimen podia aplicarse en el caso de
contratos de duracion inferior a 30 dias, si era esa la opcion manifestada por el propietario.

Teniendo en cuenta estas consideraciones, este nuevo régimen establecido en el art. 4 DL n.
50/2017, se desarrolla en su apartado 5, indicando expresamente que su finalidad es evitar su-
puestas practicas de elusion fiscal, quedando obligados los sujetos que realizan cualquier activi-
dad de intermediacién en este tipo de contratos de alquileres de inmuebles, incluidos los que
utilizan portales on-line y aquellos que intervienen simplemente en el pago del arrendamiento, a
practicar una detraccion del 21% del importe del alquiler en el momento del pago al beneficiario,
correspondiente a la cedolare secca actuando dichos sujetos como sustitutos en el IRPEF, o como
retenedores en caso de que la retencion se realice a cuenta de la obligacion principal. El ingreso
derivado de esta nueva obligacion, se efectuara antes del dia 16 del mes siguiente, segln el régi-
men establecido en el art. 17 del Decreto legislativo n. 241/1997, de 9 de julio, que contiene las
normas en materia de pago Unico y de compensacion de deudas y créditos en relacion con distintos
tributos, entre los que se encuentra el IRPEF.

En relacion con los subarrendamientos, hay que indicar que en el caso de que no se opte por el
régimen de la cedolare secca, la retencion del 21% debera realizarse en cualquier caso, por parte
del intermediario, pero la renta que se obtenga de dichos inmuebles se considerarad no como renta
inmobiliaria, sino dentro del grupo de otras rentas (“rentas diversas”) en el IRPEF.

La nueva redaccion tras la conversion del DL en ley ha anadido dos nuevos apartados a este apar-
tado 5 del DL. Concretamente el apartado 5 bis, extiende esta obligacion también en el caso de
que dichos sujetos intermediarios no sean residentes en el territorio de aplicacion del impuesto.
Se establece que en el caso de que dichos sujetos intermediarios operen a través de un estableci-
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miento permanente situado en ltalia, la retencién se efectuara por dicho establecimiento perma-
nente. Por su parte, en caso de que operen sin un establecimiento permanente, vendran obligados
a nombrar a un representante que, actuara como responsable en relacion con la citada obligacion
(apartado 5 -bis DL n. 50/2017, conversion en Ley).

El otro apartado anadido (5-ter, articulo 4) recoge una nueva obligacion para los sujetos que cobran
cualquier tipo de renta derivada del alquiler de estos inmuebles, que les convierte en responsables
del pago de los impuestos turisticos (imposta di soggiorno) que algunas ciudades vienen exigiendo
para este tipo de estancias (Roma, Venecia, Florencia, Milan). Es una precisién que no se contenia
en la redaccion original del DL n. 50/2017, pero que se introduce en la Ley definitiva con la finali-
dad de utilizar a los sujetos que intervienen en este tipo de actividades como “responsables” del
pago del mismo, y de paso controlar alin mas las actividades que desarrollan y que les suponen
un enriguecimiento que debera verse gravado. Para completar esta nueva obligaciéon se anade un
nuevo apartado 7 que establece expresamente que dichos impuestos turisticos deberan adaptar
su regulacion a esta nueva prevision comentada, modificando las cuestiones referidas a estas
nuevas obligaciones.

3.3 Obligaciones de informacion por parte del intermediario

Junto a la citada obligacion principal el apartado 4, del art. 4 DL n. 50/2017, establece la obliga-
cion por parte de los sujetos intermediarios en este tipo de contratos de alquiler de inmuebles por
periodos cortos, de transmitir la informacién relativa a dichos contratos efectuados mencionando
el contenido de los apartados 1 a 3 del citado art. 4 DL n. 50/ 2017, a efectos de que se controle
la realizacién de los mismos por parte de la Administracion.

Dicha obligacion, después de la modificacién introducida por la Camara, debera efectuarse antes
del 30 de junio del ano siguiente, y sera el desarrollo reglamentario de la norma el que prevea en
gué términos debera efectuarse ésta.

La omisién de dicha obligacion, la informacion incompleta o incorrecta de dichos datos sera san-
cionada segun el art. 11.1 del Decreto legislativo n. 471/1997, de 18 de diciembre. En concreto,
con la imposiciéon de sanciones pecuniarias de 250 a 2000 euros. No obstante, se prevé una re-
duccién de la sancién en un 50 por ciento si dichos datos se transmiten en los quince dias siguien-
tes al devengo, o incluso si en el Gltimo dia se efectla la transmisién correcta de los datos.

Aunque la norma no hace referencia alguna a las posibles sanciones en caso de falta o aplicaciéon
incorrecta en el supuesto de aplicacion del sistema alternativo, es decir, cuando no se opta por la
cedolare secca, hay que entender que seran de aplicacion las sanciones previstas para el caso de
los incumplimientos de las obligaciones por parte del sustituto de impuesto en relaciéon con la
“retencién a cuenta”, reguladas en el articulo 14 del Decreto legislativo n. 471/1997, y que supone
el pago del 20 por ciento del importe no retenido.
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3.4 Entrada en vigor y desarrollo reglamentario

Segln establece el apartado 2 del articulo 4. DL n. 50/2017, este nuevo régimen fiscal ha comen-
zado a aplicarse a las rentas que se obtengan a partir del dia 1 de junio. Es légico que se haya
dado un plazo para que los intermediarios, conozcan y articulen los mecanismos necesarios para
cumplir con estas obligaciones.

En cualquier caso, el apartado 6 del articulo 4 del DL n. 50/2017, prevé que el contenido del citado
régimen se desarrolle a través de normas que se aprueben por parte de la Direccion de la Agencia
Tributaria, concretando cuestiones procedimentales, asi como las referidas a las actuaciones que
se prevén en relacion con las obligaciones formales relativas a la transmisién y conservacion de
los datos que aporte el intermediario en este tipo de operaciones. Concretamente se da un plazo
de 90 dias para que se lleve a cabo este desarrollo normativo.

No obstante, y ante la premura e interés por parte de la Administracion de que el citado régimen
entre en vigor el dia 1 de junio 2017, la Directora de la Agencia, ha indicado en la intervencion
realizada el pasado 4 de mayo en la Comisiéon presupuestaria, que la normativa aprobada, permite
su aplicacion porque contiene suficientes indicaciones a su juicio para ello, por lo que no considera
necesaria ningln tipo de suspension o prorroga que afecte a su entrada en vigor, aunque pudiera
ser que en su tramitacién como Ley se introduzcan pequenas modificaciones. Algunos autores
apuntan que dado el caracter tan amplio de la norma, algunas cautelas previstas en el Estatuto
del contribuyente pudieran verse afectadas.

Para finalizar, hay que indicar que aunque la redaccion inicial del art. 4 del DL n. 50/2017, en su
apartado 7, preveia la posibilidad de que la Agencia tributaria italiana efectuara algln tipo de
Acuerdos con los sujetos que operan en ltalia a través de estos portales de intermediacion on-line
en aras a concretar la modalidad de colaboracién con ellos para poder hacer un seguimiento o
supervision de los contratos que se formalicen a través de estos portales on-line, sin que en ningln
caso puedan llegar a suponer una minoracion de los ingresos para el Estado, en la conversion en
Ley se ha eliminado dicha referencia. Era un apartado que se habia criticado desde el primer mo-
mento de la aprobacion del DL, porque era una clara manifestacion de la amplitud de la norma,
gue hubiera necesitado de un desarrollo mucho mas preciso de aspectos tales como: la forma, el
procedimiento y el contenido de este tipo de Acuerdos.

En su lugar, nos encontramos con un nuevo apartado 7 que, como hemos visto, se refiere a la
necesaria adaptacion de la regulacion de los impuestos turisticos a la nueva obligacion establecida
para el intermediario que opere en estos alquileres que va a ser considerado “responsable” de su
pago; y un segundo apartado, 7-bis, que contiene una referencia sorprendente, a nuestro juicio al
régimen de los “impatriados”, regulado en articulo 16, apartado 4 del Decreto legislativo n. 147,
de 14 de septiembre de 2015, al establecer que los sujetos que opten por el citado régimen que
supone la tributacién sélo por el 50% de su renta, se van a ver obligados a mantener la residencia
en Italia durante al menos dos anos, de lo contrario se pierde el citado beneficio y se gravan las
rentas en su totalidad con las correspondientes sanciones e intereses. Resulta sorprendente, como
hemos dicho, que en un articulo que hace referencia a un régimen aplicable a los alquileres de
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corta duracion, se incluya esta referencia a una cuestion que nada tiene que ver con ella, cuando
hubiera sido mas adecuado una modificacion expresa de la regulacién de la misma.

4. CONCLUSIONES

En las paginas precedentes, hemos querido poner de manifiesto como uno de los sectores en los
gue con mayor amplitud ha encontrado su desarrollo la economia colaborativa ha sido el sector
inmobiliario y, en particular, el relacionado con el de los alojamientos para estancias turisticas por
periodos breves de tiempo, en los que se ha pasado de un sistema de intercambio de casas entre
propietarios particulares a un sistema en el que proliferan las plataformas colaborativas on-line
que permiten que los propietarios de bienes inmuebles se pongan en contacto con particulares
interesados en alquilarlos pagando la correspondiente remuneracion al propietario y también a la
plataforma. De esta forma, se benefician los propietarios y las plataformas que cobran por sus
servicios, y los clientes que encuentran un alojamiento a veces, mas barato que un hotel y otras,
mas auténtico o0 mas comodo, buscando la sensacion de vivir como los lugarefnos.

En el caso del alquiler de inmuebles con fines turisticos, al ser periodos de tiempo mas reducidos
(a veces un numero breve de dias, casi siempre inferiores al mes), se ha generado una bolsa de
economia sumergida, dificil de controlar por parte de las Administraciones Tributarias y no exenta
de polémica pues, el elevado uso de este tipo de alternativas para encontrar alojamiento ejerce
una fuerte competencia en el sector de los operadores turisticos tradicionales que si son fuerte-
mente sometidos a controles por parte de la regulacién administrativa y tributaria.

Por todo ello, poco a poco, se esta procediendo a regular algunos aspectos de estos nuevos mo-
delos de economia colaborativa sin olvidar que, desde la UE y los principales observadores econé-
micos, se aboga por conseguir un equilibrio entre estas nuevas formas de desarrollo econémico
gue rompen con el tradicional modelo econémico y ciertos limites en su expansion para garantizar
una calidad de los servicios, un respeto a los derechos de los consumidores y un cumplimiento con
estructuras administrativas y fiscales que puedan afectarlas.

Con la implantacién de regimenes fiscales como el que hemos comentado, lo que se pretende es
someter a un mayor control este tipo de rentas que forman parte de una importante bolsa de eco-
nomia sumergida, y de paso un mayor control sobre este tipo de actividades utilizando la figura del
intermediario como sustituto en un impuesto tan relevante como el IRPEF, que transmite una in-
formacién relevante a efectos fiscales y como responsable en la recaudacion de los impuestos
turisticos que gravan este tipo de actividades que tiene por objeto el alquiler de inmuebles on fines
turisticos.

Es evidente que con el compromiso y la colaboraciéon de estos intermediarios, que se ven expuestos
a ser sancionados, se consigue controlar estas actividades, y en definitiva, someter a tributacion
una fuente de riqueza que supone un enriquecimiento para los propietarios y para ellos mismos
nada desdenable.
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AIRBNB, ;ECONOMIA COLABORATIVA O ECONOMIA SUMERGIDA? REFLEXIONES
SOBRE EL PAPEL DE LAS PLATAFORMAS DE INTERMEDIACION EN LA APLICA-
CION DE LOS TRIBUTOS

RAFAEL SANZ GOMEZ
Universidad de Sevilla

SUMARIO: 1. Introduccién. Un breve analisis de la actividad de Airbnb. 2. La tributacién del arren-
damiento turistico a través de una plataforma online. 2.1. Tributacion de la plataforma. 2.2. Tri-
butaciéon de la parte arrendadora. 2.2.1. Arrendamiento de una vivienda que no constituya la
vivienda habitual. 2.2.2. Arrendamiento de una parte de la vivienda habitual del arrendador. 2.3.
Tributacion de la parte arrendadora. 3. Problemas en la aplicacion del sistema tributario al arren-
damiento turistico de viviendas. 3.1. La necesidad de diferentes politicas fiscales ante diferentes
fendmenos. 3.2. ;Cual debe ser el papel de la plataforma? 3.2.1. Iniciativas de Airbnb para pro-
mover el cumplimiento tributario. 3.2.2. La comunicaciéon de informacion con trascendencia tri-
butaria. 3.2.3. La posible intervencion de la plataforma en la gestion tributaria. 4. A modo de
recapitulacion.

1. INTRODUCCION. UN BREVE ANALISIS DE LA ACTIVIDAD DE AIRBNB

Usar a Airbnb como ejemplo en una comunicacién para unas jornadas sobre economia colaborativa
esta justificado por muchas razones. La primera es simbdlica: Airbnb es una de las companias que
mejor ejemplifican la economia colaborativa, y ha servido como inspiracién, por ejemplo, del libro
What’s Mine is Yours, que resulto clave para la definicion del movimiento?. Otra razén es cuantita-
tiva: el nimero de viviendas registradas en Airbnb para arrendamiento turistico supera con mucho
el nimero de habitaciones disponibles en la compania hotelera mas importante del mundo=2.

La eclosion de esta particular forma de economia colaborativa en el ambito de los alojamientos
turisticos se ha producido con una fuerza evidente en numerosos lugares, incluida Espana. Sin
embargo, también ha traido consecuencias negativas. En nuestro pais, el desplazamiento de casas
y pisos destinados a vivienda hacia el alojamiento turistico ha provocado un incremento de las
rentas exigibles a inquilinos y ha tenido también impacto en el proceso de gentrificacion de deter-
minados barrios en las principales ciudades.

También a la Agencia Tributaria le preocupa que buena parte de este sector emergente pertenezca,
por el momento, a la economia sumergida; asi, las directrices generales del Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2015 y 2016 anunciaban que se actuaria “sobre los particulares que
ceden de forma opaca total o parcialmente viviendas por Internet u otras vias”, aunque en el Plan
Anual de Control Tributario y Aduanero de 2017 no se ha incorporado ya ninguna prevision especi-
fica en este sentido.

1 SLEg, Tom. Lo tuyo es mio. Contra la economia colaborativa. Taurus, 2016, pag. 37.

2 |bidem, pag. 39.
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En nuestro estudio del fendmeno Airbnb hemos encontrado frecuentes criticas que consideran que
no nos encontramos ante una verdadera manifestacion de economia colaborativa3. La experiencia
inicial en que se inspiraron los creadores de la empresa es la suya propia, cuando decidieron el
subarriendo de su vivienda con ocasion de un congreso del sector del disefio en San Francisco, en
2007, ofreciendo dormir en colchones inflables (de ahi el nombre Airbnb: Airbed & Breakfast). El
concepto de economia colaborativa precisamente esta vinculado con compartir lo propio (recuér-
dese el titulo de una de las obras que dan forma al movimiento: What’s Mine is Yours) y, en el
ambito de la vivienda, implicaria compartir la propia casa con terceros4. Los datos disponibles
muestran que un porcentaje relevante de las relaciones econémicas que se producen bajo el pa-
raguas de Airbnb no constituyen lo que podria denominarse “economia colaborativa” sino un ne-
gocio inmobiliario mas tradicional. Por ejemplo, un estudio encargado por la Junta de Distrito de
Madrid Centro senala que en enero de 2017 se contabilizé un total de 6.193 ofertas en dicho
distrito a través de Airbnb, de las cuales el 75,8% (4.697) eran viviendas completas; no habitacio-
nes, como cabria esperar si de verdad se estuviera compartiendo la vivienda propia. Un estudio
realizado en 2013 en Nueva York mostraba que, aproximadamente, un 60 por 100 de alojamientos
(y un 75 por 100 de las ganancias) se correspondia con viviendas completass.

Otro elemento que muestra como la actividad realizada al amparo de Airbnb se separa de su “mito”
fundacional se deriva de los datos publicados por la plataforma AirBnb Inside actualizados a 6 de
marzo de 2017 y recogidos también en el estudio encargado por la Junta de Distrito de Madrid
Centro: en dicho distrito, el 58 por 100 de los anunciantes tendrian mas de un alojamiento publi-
cado, frente al 42 por 100 de personas que anunciarian un Gnico alojamiento. Como sintetiza Slee,
existe un fuerte componente de negocio profesionalizado, que se concentra en las zonas de la
ciudad con mayor presencia turistica®.

Desde un punto de vista de Derecho privado (civil o mercantil), se discute hasta qué punto estaria-
mos ante actividades alegales o no’. La pregunta importante, a nuestro parecer, es si el marco
juridico existente es adecuado para esta clase de actividades. Se puede intentar interpretar de
manera flexible la normativa de cada Estado para aplicarla a estas nuevas actividades, pero en la

3 DE LA ENCARNACION, Ana Maria (2016): “El alojamiento colaborativo: viviendas de uso turistico y plataformas virtuales”,
en Revista de Estudios de la Administracién Local y Autonémica, Nueva Epoca, nim. 5, enero-junio 2016, pag. 23; SLEE,
Tom. Lo tuyo es mio. Contra la economia colaborativa, ob. cit.

4 Couchsurfing si seria un supuesto de alojamiento mas propio de la economia colaborativa.
5 SLEE, Tom. Lo tuyo es mio. Contra la economia colaborativa, ob. cit., pags. 47-48.
6 |bidem, pag. 49.

7 DE LA ENCARNACION, Ana Maria (2016): “El alojamiento colaborativo: viviendas de uso turistico y plataformas virtuales”,
ob. cit., pags. 6-7.
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practica se produciran desajustes8. Precisamente por eso, la proliferacion de plataformas electré-
nicas ha venido acompanada de un cambio regulatorio en los principales paises de nuestro en-
torno®.

La oferta de alojamientos turisticos esta sujeta a una serie de controles administrativos de toda
clase y se integra de manera racional en el territorio a través del planeamiento urbanistico. El des-
tino de inmuebles en suelo de uso residencial a un uso turistico puede crear desajustes; y la falta
de controles -especialmente en el caso de actividades no declaradas- puede ser perjudicial para
los derechos de los usuarios. El afloramiento de este tipo de actividades es necesario, por tanto,
para controlar los efectos perniciosos de una proliferacién descontrolada; es fundamental también
para poder garantizar la aplicacion del sistema tributario.

Pues bien, esta comunicacion trata los problemas especificamente fiscales del arrendamiento tu-
ristico a través de Airbnb. En el epigrafe segundo se estudiaran la estructura de negocio de la
multinacional y las consecuencias de esta actividad en el ambito tributario. Nos centraremos sobre
todo en la figura de la persona arrendadora, o “anfitrion” en la terminologia que utiliza la propia
Airbnb. En el epigrafe tercero, partiendo de la necesidad de garantizar que todas las operaciones
y beneficios estan sujetos a los tributos pertinentes, analizaremos qué papel puede desempenar
la plataforma a tales efectos.

2. LA TRIBUTACION DEL ARRENDAMIENTO TURISTICO A TRAVES DE UNA PLATAFORMA ONLINE

Como en otros supuestos de “economia colaborativa” organizados a través de una plataforma, las
relaciones juridicas que se establecen tienen caracter triangular. En este caso, una parte arrenda-
dora (“anfitriébn”) y un parte arrendataria que se ponen en contacto a través de una pagina web,
gue opera como intermediadora. Vamos a describir estas relaciones a partir de la practica de
Airbnb.

2.1. Tributacion de la plataforma

Para explicar, aunque sea brevemente, la actividad de Airbnb, es necesario tener en cuenta la
estructura empresarial de este grupo. Su sede central, Airbnb inc., esta situada en Estados Unidos.
La gestion de los distintos alojamientos web en todo el mundo se realiza a través de tres empresas.
La sede central opera en el ambito de Estados Unidos; hay una empresa especifica que opera en
la Replblica Popular China; y la gestion del resto de dominios web (incluido www.airbnb.es, por
tanto) la gestiona una filial residente en Irlanda, Airbnb Ireland UC, a través de contratos de licencia
firmados con la sede central. Existe una filial espanola del grupo, Airbnb Marketing Services S.L.U.

8 “Undoubtedly labour and tax laws stand at the forefront among such legal issues”, seglin BERETTA, Giorgio, “Taxation of
Individuals in the Sharing Economy”. Intertax, vol. 45, nim. 1, 2017, pag. 3.

9 RESEARCH GROUP ON THE LAW OF DIGITAL SERVICES, “Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary Platforms”, Journal
of European Consumer and Market Law, nim. 5, 2016, pag. 164.
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(previamente Airbnb Online Services Spain, S.L.) cuya funcién, de acuerdo con las pruebas pericia-
les practicadas ante un juzgado de lo contencioso-administrativo de Barcelona, “consiste en una
actividad de mediacién o marketing”. Pero el servicio de mediacion entre personas propietarias y
arrendatarias, “que produce una retencién y cobro del precio pagado”, se realiza a través de la
plataforma, cuya gestion es esencialmente competencia de la filial irlandesa. Aunque los jueces
sefnalan que no puede soslayarse la intervencion de la filial espanola en este tarea (“no es una
ajena a la administracion y control del portal”), también se afirma que Airbnb Espafa “no cuenta
con sistemas informaticos que permitan la gestién, modificacion o mantenimiento de la plata-
forma, ni que sus elementos fisicos se encuentren alojados en Espana”10,

Parece, por tanto, que al menos el grueso de la labor de intermediacién entre propietarios y poten-
ciales arrendatarios se realiza, para Espana, por parte de Airbnb Ireland UC. Asi puede extraerse
también de las condiciones del servicio disponibles en www.airbnb.es., sin perjuicio de que un
analisis de funciones y riesgos -que queda fuera de nuestro alcance- concluyese una cosa dis-
tinta. Por dltimo, interviene en la operacion una financiera del grupo, como intermediadora de los
pagos (Airbnb Payments UK Ltd)1. Segln las condiciones del servicio, “como contraprestacion por
el uso de la plataforma y mercado online de Airbnb, Airbnb cobra las tarifas de servicio. Airbnb
Payments cobra esas tarifas de servicio conforme a los Términos y Condiciones de Pago”, y sobre
las mismas (luego lo veremos) puede recaer algiin impuesto, como el IVA.

El esquema resultante es el siguiente:

Financiera

Airbnb Payments

Plataforma

Airbnb Irgland UC .
Parte arrendataria

Parte propietaria

(“anfitrion”)

Airbnb Marketing Ser-

vices S.L.U.

10 Todos los fragmentos entrecomillados proceden de la Sentencia nim. 309/2016, de 29 noviembre, del Juzgado de
lo Contencioso-Administrativo nim. 11 de Barcelona. Esta sentencia y la informacién disponible en la propia web de
Airbnb (sobre todo el apartado sobre condiciones del servicio) son las dos fuentes de informacion a partir de las cuales
podemos explicar la estructura de funcionamiento de Airbnb.

11 Existen cuatro financieras o plataformas de pago: Airbnb Payments, Inc., Airbonb Payments UK Ltd., Airbnb Payments
India Pvt. Ltd. y Airbnb China. Airbnb Payments UK Ltd. es la que opera en Espana (de acuerdo con la informacién dispo-
nible en Informacién > Datos de la empresa) y presumimos que lo hara en, al menos, el resto del continente europeo.
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Las actividades de la plataforma y de la financiera, en si mismas, no provocan grandes problemas
desde un punto de vista tributario. La labor de la plataforma constituye un contrato complejo o
mixto, que ofrece elementos propios de la mediacién o corretaje y, con caracter accesorio, una
intermediacion en el pago. La remuneracion que cobra Airbnb es del 3 por 100 al propietario y de
entre el 6y el 12 por 100 al arrendatario. Puesto que la exencién prevista en el articulo 20.1.18
LIVA no es aplicable en este caso??, Airbnb debera repercutir el oportuno IVA por la comision co-
brada por su participacion en referidas operaciones. La operacion se entendera localizada en el
TAl espanol, y por tanto se aplicara el IVA del 21 por 100, si el inmueble esta localizado en dicho
territorio, por aplicaciéon de la regla de localizacion del articulo 70.1.1°, letra d), LIVA, que hace
referencia a los servicios “de gestion relativos a [...] operaciones inmobiliarias”13. Airbnb esta obli-
gada al ingreso de estas cuantias de IVA en la Hacienda espanola, pero en el caso del tributo que
grava la comision cobrada al propietario se produce la inversion del sujeto pasivo, al tratarse de
una operacion efectuada por personas o entidades no establecidas en el territorio de aplicacion
del Impuesto en favor de un empresario o profesional [art. 84.1.2°, letra a), LIVA].

En el ambito de la imposicion directa, nos encontramos ante entidades no residentes que parecen
operar sin mediacion de establecimiento permanente. Por tanto, la filial irlandesa -la que presenta
el servicio principal- tributaria por IRNR en principio, con caracter puntual, por las rentas que ob-
tengan en territorio espanol, ya que la actividad se entiende realizada en dicho territorio, segin la
Leyl4. Ahora bien, en la mayoria de los casos existiria un Convenio de Doble Imposicion que, si
sigue el modelo de la OCDE, determinara que, en ausencia de establecimiento permanente, Es-
pana carecera de la competencia para gravar las rentas obtenidas por la plataforma. En el caso de
Irlanda asi sucede, por efecto del articulo 7 del Convenio de Doble Imposicion aplicable entre los
dos Estados.

12 La letra h) del articulo citado reconoce como exentas “las operaciones relativas a transferencias, giros, cheques,
libranzas, pagarés, letras de cambio, tarjetas de pago o de crédito y otras érdenes de pago”, mientras que su letra m)
declara la exencion de “la mediacién en las operaciones exentas descritas en las letras anteriores de este nimero y en
las operaciones de igual naturaleza no realizadas en el ejercicio de actividades empresariales o profesionales”.

13 Si se considera de aplicacion la regla general del articulo 69.1.1° LIVA, también el servicio de intermediacién se loca-
lizara en Espana, en tanto que se aplicaria el criterio de la sede del destinatario.

14 En relacién con la intermediacion para el arrendamiento de inmuebles, el articulo 13.1.b) 2° del Real Decreto Legisla-
tivo 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, afirma que se consideraran rentas obtenidas en territorio espanol “las rentas de actividades o explotaciones
econdmicas realizadas sin mediacion de establecimiento permanente situado en territorio espanol [...] cuando se trate
de prestaciones de servicios utilizadas en territorio espanol [...]. Se entenderan utilizadas en territorio espanol aquellas
que sirvan a actividades econdémicas realizadas en territorio espafnol o se refieran a bienes situados en éste”. En relacion
con la prestacion de servicios de gestion de pagos, la contestacion de la DGT a la consulta VO971-12 entiende que “se
trata de rentas obtenidas en Espana, en la medida en que son rentas abonadas por prestaciones [de] servicios realizadas
en el extranjero pero que sirven especialmente a los fines de la actividad principal de la sociedad espanola, que es la
prestacion de servicios realizada en territorio espanol a clientes situados en Espana”. En este caso, las prestaciones de
servicio sirven a los fines de la parte arrendadora.
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2.2. Tributacion de la parte arrendadora

La parte arrendadora puede encontrarse, a nuestro entender, en dos circunstancias diferentes.
Puede arrendar una parte de su propia vivienda o puede arrendar uno o mas espacios completos.
Ya hemos senalado previamente que, aunque la retérica de Airbnb pone el acento en el primero
de estos casos como representativo, existen estudios donde se muestra que la mayoria de los
casos se trata de un arrendamiento mas profesionalizado.

2.2.1. Arrendamiento de una vivienda que no constituya la vivienda habitual

El ejemplo mas sencillo es el de una persona que es propietaria de un apartamento que destina al
arrendamiento turistico a través de Internet, sin que este apartamento constituya su vivienda ha-
bitual. La doctrina de la Direccién General de Tributos, condensada en la resolucién de 3 de mayo
de 2011, respuesta a la consulta V1114-11, no varia mucho respecto de las consultas evacuadas
en relacion al mismo tipo de actividad pero sin presencia de la plataforma?s.

En el ambito de la tributacion indirecta, si uno de los requisitos para la sujecién al IVA es la condi-
cion de empresario o profesional (art. 4.1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Ahadido, en lo sucesivo LIVA), el articulo 5.1.c) LIVA otorga de manera expresa la
condicion de empresario o profesional a los arrendadores de bienes (concretamente, el arrenda-
miento se considera prestacion de servicios de acuerdo con el art. 11.2.2° LIVA).

A 'su vez, de acuerdo con el articulo 20.1.23°, letra c), LIVA, estan exentos “los arrendamientos que
tengan la consideracion de servicios”, teniendo en cuenta que quedan exceptuados “los arrenda-
mientos de apartamentos o viviendas amueblados cuando el arrendador se obligue a la prestacion
de alguno de los servicios complementarios propios de la industria hotelera”. Esta es la cuestion
clave. La propia ley pone como ejemplos de servicios de este tipo “los de restaurante, limpieza,
lavado de ropa u otros analogos”. La doctrina administrativa constante aclara que la referencia a
“limpieza” debe entenderse como la limpieza periddica del apartamento; pero que no incluye el
“servicio de limpieza y servicios de cambio de ropa del apartamento prestado a la entrada y a la
salida del periodo contratado por cada arrendatario”, o de las zonas comunes o de la urbanizacion.
Este servicio, habitual en Airbnb (y que suele figurar aparte en el precio) no modifica la naturaleza
de la operacién, que sigue considerandose una operacion sujeta al IVA pero exenta. Téngase en
cuenta que en estos casos, puesto que el arrendador no dispone de la facultad de elegir a quién
realiza la limpieza ni la modalidad de dicha prestaciéon de servicios, la limpieza resultara indisocia-
ble del arrendamiento. Estariamos, en suma, ante una Unica prestacion de servicios?e.

15 Por ejemplo, V3820-16, de 12 de septiembre de 2016, y VO731-17, de 22 de marzo de 2017.

16 En este sentido, es interesante (entre otros motivos porque resuelve la cuestién analizando y resumiendo la jurispru-
dencia anterior) la STJUE de 16 de abril de 2015, C-42/14, Wojskowa Agencja Mieszkaniowa w Warszawie,
ECLI:EU:C:2015:229.
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En el caso de que si se presten ese tipo de servicios, se tratara de una actividad sujeta y no exenta,
gue quedara gravada por el tipo reducido del 10 por 100 (art. 91.1.2.2° LIVA)17,

La condicion de empresario o profesional a efectos de IVA implicaria también el deber de presentar
declaracion censal de alta a través de los modelos 036 o 037. Con caracter trimestral deberia
presentarse declaracion por el modelo 303. Sin embargo, en la medida en que sélo se realicen
actividades exentas de IVA [lo cual significa que tampoco habra derecho a deducir las cuotas so-
portadas ex art. 94.1.1°, letra a), LIVA] no existira la obligacion de presentar dicha autoliquida-
cionis,

Por su parte, la calificacion de las rentas obtenidas como rendimientos de capital inmobiliario o
rendimientos de actividades econdmicas dependera de dos cuestiones fundamentales. En primer
lugar, en aquellos casos donde se haya determinado la sujecién a IVA, estaremos también ante
rendimientos de actividades econémicas. Asi lo seiala la Direccién General de Tributos (por ejem-
plo, consulta V1213-05), ya que considera que la prestacion de servicios complementarios propios
de la industria hotelera implica ordenacién por cuenta propia de medios de produccion y de recur-
sos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de
bienes o servicios (27.1 LIRPF).

En el caso de cantidades no sujetas a IVA por no prestarse tales servicios, debera estarse a la regla
especial del articulo 27.2 LIRPF. Segln el articulo, “se entendera que el arrendamiento de inmue-
bles se realiza como actividad econdémica, Gnicamente cuando para la ordenacion de esta se uti-
lice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa”. En este sentido,
la dltima reforma introducida a través de la Ley 26/2014, de 27 de noviembre, al suprimir la exi-
gencia de “un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion de la actividad” casa bas-
tante bien con la expansion de la economia digital al &mbito del arrendamiento de inmueblesy, en
particular, del alquiler vacacional.

Este supuesto que acabamos de analizar -sujeto que arrienda un apartamento completo- es el
gue causa una mayor disrupcion desde el punto de vista econémico y de garantia del derecho a la
vivienda. El que inmuebles antes destinados al mercado del alquiler de vivienda ahora se asignen
al arrendamiento turistico produce una presion al alza de los precios de los arrendamientos a largo
plazo y se explica por el hecho de que es mucho mas rentable arrendar un inmueble por plazos
cortos de tiempo que de manera estable. Desde un punto de vista fiscal, ninguna de las dos ope-
raciones esta sujeta a IVA. En el caso del arrendamiento de vivienda existe una reduccion del 60
por 100 de los rendimientos obtenidos, pero sigue sin modificar sustancialmente la rentabilidad
(teniendo en cuenta que se declaren correctamente todas las cantidades).

17 VVéase, por ejemplo, la V1248-06, de 29 de junio de 2006.

18 Segln el articulo 71.1 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre el Valor Anadido, la obligacion de liquidar “no alcanzara a aquellos sujetos pasivos que realicen exclusi-
vamente las operaciones exentas comprendidas en los articulos 20 y 26 de la Ley del Impuesto”.
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Esto puede mostrarse mediante el siguiente ejemplo, que tendra en cuenta los rendimientos po-
tencialmente obtenidos por el alquiler por una vivienda de 56 metros cuadrados en Madrid Centro.
Segln un estudio elaborado por Ernst & Young a partir de informacion publicada en las plataformas
P2P (enero a marzo 2015) e Idealistal9, el rendimiento por el alquiler mensual es de 773 € y el
rendimiento esperable mediante el alquiler como apartamento turistico, con una ocupacién media
del 62,5 por 100, seria de 1.130 € mensuales. El diferencial de ingresos es del 46 por 100.

Imaginemos un tipo marginal del 30 por 100 en IRPF. En este caso, si se tributa por la actividad,
el margen de beneficio esperado tras impuestos seria de:

Tipo de arrendamiento Vivienda Turistico Diferencial
Rendimiento bruto 9276 € 13560 € 46%
Cantidades incluidas en la base im- 3710,4 € (-60%) 13560 €
ponible
Cuota 1113,12 € 4068 €
Rendimiento neto 8162,88 € 9492 € 16%

Evidentemente, el diferencial seria menor si se declarase la sujecién y no exencién a IVA de los
arrendamientos turisticos. En la actualidad, la exencién espainola alcanza al supuesto tipo que se
produce a través de Airbnb. Puesto que la exencion transpone un mandato contenido en la Direc-
tiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comin del im-
puesto sobre el valor anadido (en lo sucesivo, DIVA), deberemos analizar dicho mandato para
determinar si es posible, a la luz de la normativa de la Unién Europea, sujetar a IVA los arrenda-
mientos turisticos.

El articulo 135.1.1) DIVA afirma que los Estados miembros eximiran obligatoriamente una serie de
operaciones: entre ellas, “el arrendamiento y el alquiler de bienes inmuebles”. Ahora bien, a su vez
se afirma que quedan excluidas de dicha exencién “las operaciones de alojamiento, tal como se
definan en las legislaciones de los Estados miembros, que se efectlien en el marco del sector
hotelero o en sectores que tengan una funcion similar, incluidos los arrendamientos de campos de
vacaciones o de terrenos acondicionados para acampar”.

La Directiva hace referencia al sector hotelero u otros con una funcién similar. La definicién, por
tanto, se hace desde una perspectiva funcional. La trasposicion de esta regla en la normativa es-
panola, como ya mostramos, se realizd atendiendo al tipo de servicios que se prestan, aunque
podria aplicarse un criterio que atienda a cuestiones econémicas: si estamos ante servicios susti-
tutivos. Y, desde luego, parece ser el caso: el arrendamiento vacacional, desde la perspectiva del
consumidor, opera como opcion frente al alojamiento mas tradicional. Precisamente, este es el
motivo por el cual al menos parte del sector hotelero contempla Airbonb como una amenaza para
su modelo de negocio.

19 ERNST & YOUNG, Impactos sociales y econdmicos sobre los destinos espanoles derivados del exponencial aumento del
alquiler de viviendas turisticas de corta duracién, impulsado por los nuevos modelos y canales de comercializacion P2P.
Madrid, Exceltur, 2015, pag. 57.
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La Directiva hace referencia a “operaciones de alojamiento, tal como se definan en las legislacio-
nes de los Estados miembros”. En este sentido, el alquiler de viviendas de uso turistico o vacacio-
nal se regula, en su caso, en la normativa autonémica. La Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas
de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas, modifico el articulo 5 de la Ley
de Arrendamientos Urbanos (LAU) e introdujo, entre los supuestos excluidos del ambito de dicha
norma, “la cesién temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en con-
diciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y reali-
zada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de su
normativa sectorial”. La exposicion de motivos de la Ley 4/2013 afirma, precisamente:

“en los (ltimos anos se viene produciendo un aumento cada vez mas significativo del uso del alo-
jamiento privado para el turismo, que podria estar dando cobertura a situaciones de intrusismo y
competencia desleal, que van en contra de la calidad de los destinos turisticos; de ahi que la re-
forma de la Ley propuesta los excluya especificamente para que queden regulados por la norma-
tiva sectorial especifica o, en su defecto, se les aplique el régimen de los arrendamientos de
temporada, que no sufre modificacion”.

Entendemos que esta modificacion introducida por la Ley 4/2013 esta vinculada con la emergen-
cia de plataformas como Airbnb que permiten el uso de viviendas privadas para el turismo. El le-
gislador observa que esto puede producir problemas de diverso tipo (competencia desleal, baja
calidad del servicio proporcionado) y se remite, con caracter principal, al régimen que se establezca
en la normativa sectorial especifica —atendiendo al reparto de competencias, la normativa autoné-
mica- o, en su defecto, el régimen de los arrendamientos de temporada (que se convierte, por
tanto, en un régimen subsidiario). Las Comunidades Autonomas que han regulado especificamente
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este tipo de apartamentos turisticos son, salvo error, Andalucia29, Aragén21, Asturias?2, Islas Balea-
res23, Islas Canarias?4, Castilla y Ledn?25, Cataluna26, Comunidad de Madrid2?, Comunidad Valen-
ciana28 y Pais Vasco29.

Apreciamos también una cuestion muy interesante que se vincula con la diferenciacién que veni-
mos realizando al analizar |la actividad que se realiza bajo el paraguas de Airbnb y otras plataformas
equivalentes. Si atendemos a la normativa del Estado central, existe una actividad, mas cercana a
la economia colaborativa, donde una persona alquila parte de su vivienda habitual; existe otra, “la
cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda”, que segun la exposicion de motivos de la
Ley 4/2013 crea una disrupcion en el sector turistico (y a ello deben sumarse los efectos en el
derecho a disfrutar de una vivienda digna por la desviacion de recursos de un sector a otro). Con
todo, algunas normativas autonémicas regulan conjuntamente el arrendamiento de la totalidad de
una vivienda y de parte de ella. Del mismo modo, algunas establecen limitaciones de mayor o
menor intensidad, o incluso prohibiciones para determinadas areas. El contenido del derecho de
propiedad difiere en parte entre una Comunidad Auténoma y otra, ya que la distribucién constitu-
cional de competencias implica que la funcion social de la propiedad se regule, en parte, por la
legislacion autonémica.

Precisamente por las divergencias entre las normativas autonémicas, el ambito de aplicacion de
la exencién en el IVA no deberia depender de la definicion contenida en ella. Desde nuestro punto
de vista, el elemento diferenciador central no deberia ser tanto la prestacion de servicios comple-
mentarios sino el uso que tendra para la persona arrendataria, y debe estructurarse en torno al
concepto de vivienda. Asi, la exencion abarca en primera instancia a “los edificios o partes de los
mismos destinados exclusivamente a viviendas”. Pues bien, la Ley de Arrendamientos Urbanos (en

20 Decreto 28/2016, de 2 de Febrero, de viviendas turisticas de Andalucia.

21 Decreto 80/2015, de 5 de mayo, del Gobierno de Aragon, por el que aprueba el Reglamento de las viviendas de uso
turistico en Aragén

22 Decreto nim. 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso turistico.

23 Decreto 20/2015, de 17 de abril, de principios generales y directrices de coordinacién en materia turistica; de regu-
lacion de 6rganos asesores, de coordinacion y de cooperacion del Gobierno de las llles Balears, y de regulacion y clasifi-
cacion de las empresas y de los establecimientos turisticos, dictado en desarrollo de la Ley 8/2012, de 19 de julio, de
Turismo de las llles Balears.

24 Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comu-
nidad Autonoma de Canarias.

25 Decreto 3/2017, de 16 de febrero, que regula los establecimientos de alojamiento en la modalidad de vivienda de
uso turistico en la Comunidad de Castilla y Leon.

26 Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico.

27 Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan los apartamentos turisticos y las
viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid.

28 Decreto 92/2009, de 3 de julio, del Consell, por el que aprueba el reglamento regulador de las viviendas turisticas
denominadas apartamentos, villas, chalés, bungalows y similares, y de las empresas gestoras, personas juridicas o fisi-
cas, dedicadas a la cesion de su uso y disfrute, en el ambito territorial de la Comunitat Valenciana.

29 Articulos 53 y 54 de la Ley 13/2016, de 28 de julio, de Turismo del Pais Vasco.
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lo sucesivo, LAU) afirma que “se considera arrendamiento de vivienda aquel arrendamiento que
recae sobre una edificacion habitable cuyo destino primordial sea satisfacer la necesidad perma-
nente de vivienda del arrendatario”; y, por el contrario, “se considera arrendamiento para uso dis-
tinto del de vivienda aquel arrendamiento que, recayendo sobre una edificacion, tenga como
destino primordial uno distinto del establecido en el articulo anterior” y, en especial, “los arrenda-
mientos de fincas urbanas celebrados por temporada”. Nuestra propuesta, siguiendo al articulo
5.e) LAU, es que los arrendamientos que queden sujetos y no exentos en IVA sean la cesion tem-
poral —entiéndase, por un periodo corto de tiempo- del uso de la totalidad de una vivienda amue-
blada y equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de
oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa.

Podria forzarse la interpretacion que hacemos considerando que no estamos ante un arrenda-
miento de vivienda [esa es la redaccion del articulo 20.1.23°, letra b), LIVA] atendiendo a la defini-
cion de vivienda contenida en la LAU. Pero consideramos que lo mas conveniente, en este caso,
es una reforma de la Ley de IVA que determine que los arrendamientos turisticos no se benefician
de la exencion de IVA. Esto es perfectamente compatible con la Directiva de IVA, de acuerdo con
la interpretacion que hacemos de la misma. Cabe senalar, a mayor abundamiento, que el alquiler
a corto plazo de inmuebles esta sujeto y no exento en determinados paises de la Unién Europea y
bajo determinadas condiciones. Algunos ejemplos son Republica Checa30, Dinamarca3?!, Alema-
nias32 y Maltass.

Veamos el resultado de la sujecion a IVA sobre el margen de beneficio. Precisamente porque estos
arrendamientos quedan excluidos de la exencién en tanto que pertenecen a un sector con una
funcion similar al hotelero (que es lo que prevé la Directiva), el tipo de gravamen que debera apli-
carse es, por razones de neutralidad, el 10 por 100 (art. 91.1.2.2° LIVA).

30 La aplicacion del IVA en la Replblica Checa esta regulada por la Ley n° 235/2004, del impuesto sobre el valor anadido.
El articulo 56, apartado 4, de esta Ley, con el titulo “Cesion y alquiler de terrenos, inmuebles, apartamentos y locales de
uso no residencial, alquiler de otras instalaciones”, dispone lo siguiente en relacién con la exencién de IVA aplicable al
alquiler de bienes: “El alquiler de terrenos, inmuebles, apartamentos y locales de uso no residencial esta exento del IVA.
La exencion no incluye el alquiler a corto plazo de inmuebles [...] Se entendera por alquiler a corto plazo el alquiler que
incluya el mobiliario interior y, en su caso, ademas la electricidad, calefaccion, gas o agua, por un periodo ininterrumpido
que no supere las 48 horas”.

31 El articulo 13, apartado 1, nimero 8, de la Momsloven (Ley sobre el IVA) dispone que estan exentas del IVA “la admi-
nistracion, el alquiler y el arrendamiento de bienes inmuebles, incluido el suministro de gas, agua, electricidad y calefac-
cion como parte del alquiler o arrendamiento. No obstante, la exencion no comprende el alquiler de habitaciones en
hoteles y establecimientos similares, el alquiler de habitaciones en establecimientos que alquilen por periodos inferiores
aunmes[...]”

32 Segln el articulo 4, apartado 12, primera frase, letra a), de la Umsatzsteuergesetz (“Ley del impuesto sobre el volumen
de negocios”), estan exentos el arrendamiento y alquiler de bienes inmuebles. La segunda frase del articulo 4.12 excluye
de la exencion “los arrendamientos de habitaciones o de dormitorios que los empresarios destinen al alojamiento tem-
poral de huéspedes”. Aunque en esta traducciéon se habla de “habitaciones”, en el original aleman se usa el término
“Wohnraum”, que es un término genérico que puede referirse a apartamentos y casas (“raum” podria traducirse como
“espacio”).

33 Chapter 406 - Value Added Tax. Fifth Schedule, Part Two, 1.1°, letras a) -que se refiere a los arrendamientos turisti-
cos-y e) - que se refiere a los arrendamientos por tiempo inferior a 30 dias-.
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Tipo de arrendamiento Vivienda Turistico Diferencial
Rendimiento bruto 9276 € 13560 € + 46%
IVA (10%) 0 1232,73 €
Cantidades incluidas 3710,4 € (-60%) 12327,27 €
en la base imponible
Parte de la cuota 1113,12 € 3698,18 €
Rendimiento neto 8162,88 € 8629,09 € +5,7%

Mediante la conjuncién del beneficio fiscal previsto en la Ley del IRPF y la sujecion al IVA turistico
de los arrendamientos de tal naturaleza, el diferencial de margen de beneficio cae drasticamente.
Los céalculos que realizamos no tienen en cuenta que al suprimir la exencién de IVA los arrendado-
res tendrian ahora el derecho de deducir las cuotas de IVA soportadas en las operaciones con
Airbnb o en el caso de que contraten con una persona o empresa la realizacion de las labores de
limpieza u otros servicios; pero tampoco la imputacién de rentas inmobiliarias durante el tiempo
gue la vivienda esté vacia34.

Entendemos que la sujecion y no exencién a IVA de los arrendamientos de vivienda de uso turistico
se justifica atendiendo a dos razones. La primera es una cuestion de neutralidad entre diversas
opciones de alojamiento que, gracias a la aplicacion de las nuevas tecnologias, aparecen como
alternativas. La segunda es de naturaleza extrafiscal: se trata de reducir los efectos perniciosos
que tiene la proliferaciéon descontrolada de este tipo de viviendas; efectos perniciosos que estan
bien documentados.

2.2.2. Arrendamiento de una parte de la vivienda habitual del arrendador

Un supuesto bien diferente, y mas cercano a la economia colaborativa, es el sujeto que arrienda
una parte de su propia vivienda. En este supuesto (que, en nuestra propuesta, seguiria estando no
sujeto a IVA3%), como veremos a continuacion, se producen mayores dificultades para la aplicacion
del ordenamiento tributario, vinculadas con la necesidad de determinar si la vivienda pierde la
condicion de vivienda habitual por el alquiler de una parte.

Una resolucion que se adecua bien a nuestro objeto de analisis es la contestacion a la consulta
V3860-15, donde un particular arrienda una habitacion de la que constituye su vivienda habitual.
En este caso, la consulta versa sobre la posibilidad de seguir aplicando (en virtud del régimen

34 Suponiendo que no se da la ordenacién de medios materiales y personales exigida por el articulo 27.1 LIRPF y, por
tanto, el bien no queda afecto a una actividad econémica (de ser asi, no se produciria la imputacién de rentas).

35 Se pueden producir problemas para la exaccion del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas, aunque
cabe anotar que el articulo 9.1.b) del 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 declara res-
ponsable subsidiario al arrendador, si hubiera percibido el primer plazo de renta sin exigir al arrendatario justificacion
del pago del tributo.
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transitorio) la deduccién por inversidon de la vivienda habitual. Pues bien, la DGT considera que
cabe continuar aplicando la deduccién pero s6lo en un porcentaje proporcional a la superficie que
mantiene la condicidon de residencia para el contribuyente. Asi, si se arrienda una habituacion cuya
superficie equivalente al 20 por 100 de la vivienda, Gnicamente podra ser susceptible de integrar
la base de deduccién el 80 por 100 de cada cantidad satisfecha por la adquisicion de la vivienda.
La DGT aclara un dato que podria resultar conflictivo, y es que las zonas comunes se consideran
en todo caso parte de la vivienda habitual a los efectos pertinentes3s,

Tanto en el caso de que los rendimientos se califiquen como rendimientos de capital inmobiliario
o como rendimientos de actividades econdmicas, o también si se trata de rendimientos del capital
mobiliario (en caso de subarriendo), sera deducible la parte proporcional de los gastos necesarios
para obtener los rendimientos, que se deberan calcular también como una proporcion de la super-
ficie y del tiempo arrendado3”. En estos casos seran particularmente importantes las cuestiones
relativas a la prueba. A efectos de contabilizacion, la propia plataforma de Airbnb ofrece acceso a
un historial de reservas y transacciones para cada propietario. Notese que aunque los gastos de
un préstamo hipotecario no pueden aplicarse a la deduccién de vivienda en la proporciéon de la
habitacion arrendada, si constituyen gasto deducible en esa misma proporcion. Por su parte, los
gastos directamente vinculados con el arrendamiento (por ejemplo, la comisiéon que cobra Airbnb)
seran gasto deducible en su integridad.

Resulta particularmente confusa la aplicacion o no de las reglas sobre imputaciéon de rentas de la
LIRPF. Seglin la DGT, y tomando como referencia el articulo 41 bis RIRPF, parece que se considera
a efectos fiscales como “vivienda habitual” la parte de dicha vivienda que esta a disposicion de
sus propietarios (es decir, con exclusion de la habituacion que decide alquilarse), hasta el punto
gue si tal condicidon no esta consolidada por el paso de los tres afos previstos en el Reglamento
se pierde retroactivamente el derecho a deducir la parte proporcional del préstamo hipotecario y
debe procederse a la regularizacion. Asi, una primera opcién seria considerar que permanece dicha
division a efectos fiscales durante los periodos en que la habitacién no esta ocupada y que, por
tanto, deberéa procederse a la imputacion de renta correspondiente.

Otra interpretacion, que entendemos menos consistente, es que cuando la habituacién no esta
ocupada puede considerarse que vuelve a formar parte de la vivienda habitual, con todas las con-
secuencias a estos efectos. Téngase en cuenta ademas que en los casos en los que las rentas se
califiquen como rendimientos de actividades econdmicas el bien estara afecto a dicha actividad y
no habra imputacion de renta en todo caso; y que estamos ante un supuesto limitrofe entre una
actividad econémica y una que no lo es. Con todo, atendiendo a la doctrina administrativa, parece
que la primera de las interpretaciones guarda una mayor coherencia interna.

36 Considera ademas la DGT que, puesto que la vivienda se adquirié hace menos de tres anos, la habitacion que ahora
se alquila no ha consolidado su condicion de vivienda habitual y debera procederse a la regularizacion de las cantidades
indebidamente deducidas en el pasado.

37 En este sentido, entendemos del maximo interés la resolucion del TEAC 04454/2014/00/00, de 10 de septiembre
de 2015, que sustituye el criterio que venian aplicando hasta entonces la AEAT y la Direccion General de Tributos.
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2.3. Tributacion de la parte arrendadora

En el caso de la parte arrendadora, los problemas principales se producen en relaciéon con las
posibles tasas o impuestos turisticos que puedan devengarse en algunas Comunidades Autono-
mas. Este tipo de tributos existen exclusivamente en Baleares (Impuesto sobre estancias turisticas)
y en Cataluna (Impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos). En ambos casos,
puede considerarse que las estancias breves en Airbnb forman parte del hecho imponible3s, El
problema que enfrentan las Administraciones en este caso es el de garantizar la recaudacion, por
lo que analizaremos esta cuestion con mayor detalle en el epigrafe siguiente.

3. PROBLEMAS EN LA APLICACION DEL SISTEMA TRIBUTARIO AL ARRENDAMIENTO TURISTICO
DE VIVIENDAS

3.1. La necesidad de diferentes politicas fiscales ante diferentes fenéomenos

Del mismo modo que los problemas juridico-tributarios que encontramos varian si estamos ante
supuestos que entran en el concepto original de “economia colaborativa” o fuera del mismo, los
problemas de politica fiscal que deben resolverse son diferentes. La causa es el distinto perfil del
arrendador. No consideramos pertinente asimilar el supuesto que, segln Airbnb, es el mayoritario
(un particular que alquila parte de su vivienda, en la que reside) de aquel que realmente parece
ser mayoritario, al menos en algunas zonas: el sujeto que alquila una o mas viviendas completas
(lo cual constituye una actividad econémica en sentido tradicional, aunque se formalice por vias
electrénicas).

La actuacion de la Administracién tributaria debe adaptarse al perfil de cada contribuyente. En el
caso de arrendadores ocasionales, el principal problema que debe afrontarse es, en primera ins-
tancia, la posible falta de informacién. La OCDE califica de “triers” al colectivo de sujetos que
desean cumplir pero tienen dificultades para hacerlo y no siempre lo consiguen. Pueden tener
problemas para entender sus obligaciones pero se espera que, ante un conflicto, prevalezcan la
confianza y la cooperacion. Ante ellos, es clave promover el uso de mecanismos de informacion y
asistencias®.

Por el contrario, de un sujeto que realiza con caracter habitual una determinada actividad de arren-
damiento es mas razonable suponer que conoce las normas -tributarias y de otra indole- que
regulan su actividad. Es evidente, con todo, que en ambos casos deben combinarse los mecanis-
mos de informacion y asistencia con el control a través de diversos mecanismos.

38 En ambos casos el hecho imponible se define mediante una lista de supuestos. En Baleares, se incluyen expresamente
“Las viviendas turisticas de vacaciones, las viviendas objeto de comercializacion de estancias turisticas y las viviendas
objeto de comercializacién turistica susceptibles de inscripcién de acuerdo con las leyes que las regulan”. En el caso
catalan, la lista se cierra con “cualquier establecimiento o equipamiento en el que se presten servicios turisticos de
alojamiento”, y debe tenerse en cuenta que Airbnb entraria en el concepto de “viviendas de uso turistico” reguladas en
el Decreto 159/2012, de 20 de noviembre.

39 OCDE, Compliance Risk Management: Managing and Improving Tax Compliance, 2004, pag. 41.
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En el caso de que la actividad no se declare, la Administraciéon enfrenta una serie de problemas
para poder garantizar la aplicacion de la normativa. Uno de ellos es la necesaria colaboracion de
la plataforma (que no siempre se produce); otro, las dificultades que pueden encontrarse para
identificar correctamente al beneficiario efectivo del arrendamiento.

La Administracion tributaria tiene la capacidad de acceder a determinados datos para realizar el
control del cumplimiento de las obligaciones fiscales. Seglin se supo en prensa, Hacienda “ha
identificado las cuentas desde las que la plataforma de alquiler vacacional paga a los propietarios
qgue alquilan alli sus apartamentos o habitaciones” y ha remitido requerimientos por los que se
iniciaba un procedimiento de control de presentacion de declaraciones y autoliquidaciones (art.
153 RGI). Parece que la Administracion esta en condiciones de conocer, al menos, la identidad de
los arrendadores... 0, al menos, la identidad de quienes aparentemente constan como tales.

En efecto, puede suceder que quien conste en la plataforma como arrendador no sea el propietario
del inmueble. En funcidn del nivel de detalle de los datos que tenga la Administracién, podra cruzar
el titular de los inmuebles en Airbnb con su titular registral. En prensa aparecen casos de personas
qgue gestionan inmuebles ajenos; también se hace referencia al uso de testaferros para que no
haya un nimero excesivo de inmuebles vinculados con la misma persona4°. Una persona que
conste como titular en Airbnb de un inmueble no declarado podria llegar a considerarse responsa-
ble solidario, en virtud del articulo 42.1.a) LGT, que se refiere a “las [personas] que sean causantes
o colaboren activamente en la realizacion de una infraccién tributaria”. La responsabilidad de estos
sujetos también se extiende a la sancién que pudiera recaer. Téngase en cuenta que, en principio,
los rendimientos son atribuibles a la persona que sea titular del inmueble arrendado, sin perjuicio
de que se pueda deducir las comisiones cobradas por quien gestiona dicho arrendamiento y que
probablemente conste como anfitrion en Airbnb.

3.2. ¢Cual debe ser el papel de la plataforma?

Los problemas de aplicacién del sistema tributario nos llevan, finalmente, a plantearnos cuéal debe
ser el papel de la plataforma. Para garantizar que todas las personas cumplen con sus obligaciones
fiscales, la Administracion depende fundamentalmente del acceso a informacion relevante y en
plazo. Pues bien, precisamente la plataforma, en su funciéon de intermediaria, trabaja con dicha
informacion, poniendo en contacto a personas arrendadoras y arrendatarias.

3.2.1. Iniciativas de Airbnb para promover el cumplimiento tributario

La propia empresa ha adoptado algunas medidas, aunque limitadas, para promover que las per-
sonas que arriendan a través de su plataforma cumplan con sus obligaciones tributarias. Existen
algunas referencias a tal extremo en el enlace “Ser un anfitrién responsable”, donde se incluyen
algunas cuestiones sobre el cumplimiento de diversas regulaciones, aunque en términos muy ge-

40 “Asi vive una ‘pirata’ de Airbnb: «Gano 3.200 euros al mes alquilando 14 pisos»”. El Confidencial, 19 de junio de 2016.
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néricos. Se incluye ademas una “Guia general de tributacién de rendimientos por alquiler de in-
muebles, incluyendo preguntas frecuentes”, realizada por Ernst & Young para Airbnb y que si desa-
rrolla algo mas los aspectos fiscales. Tiene caracter meramente informativo y se sehala
expresamente que ni EY ni Airbnb asumen responsabilidad alguna por el uso de la informacion.
Dejando a un lado la virtualidad de esta clausula! a efectos civiles, podemos apuntar la obviedad
de que, desde luego, no excluye la responsabilidad en el ambito tributario de acuerdo con el ar-
ticulo 179.2 LGT. Advertimos ademas algunos errores o cuestiones no actualizadas en la guia42.

Ademas de todo lo anterior, la empresa comunica a los propietarios que gestionan y comercializan
sus alojamientos a través de la plataforma la posibilidad de acceder a un resumen de los ingresos
anuales y advierte de la necesidad de tributar por dichos ingresos43:

Hola xxx,

Como miembro de nuestra comunidad de anfitriones, nos gustaria recordarle donde puede en-
contrar informacion importante que podra necesitar al presentar su declaracién de la renta de
este ano.

Para ver facilmente un resumen de sus ingresos durante este afo, visite el apartado "Historial
de transacciones de tu cuenta", y haga clic en Ingresos Brutos

Ver ingresos Ahora

Si tiene alguna pregunta sobre qué impuestos debe liquidar, le recomendamos que se ponga en
contacto con un asesor fiscal de su zona. Encontrara también informacion (til en nuestra pagina
Hospedaje Responsable o en el sitio web

http://www.agenciatributaria.es/.
Gracias,
El equipo de Airbnb
Si esta informacion se compartiese con la Agencia Tributaria, permitiria un mayor control adminis-

trativo. El articulo 98 LIRPF no prevé la confeccion del borrador de autoliquidacién del impuesto
cuando el obligado perciba rendimientos del capital inmobiliario, pero en la practica si se facilitan

41 “Disclaimer: Esta guia esta preparada por EY para uso Unico de Airbnb y no deberia ser compartida o utilizada por
otras partes. Como tal, esta guia sera utilizada a modo informativo, y ni EY ni Airbnb asumen responsabilidad alguna en
el uso de la informacién aqui contenida por terceras personas. Este documento y notas son meramente una guia. Por lo
que recomendamos que pida consejo a su asesor fiscal en el caso de que tenga alguna duda sobre su situacion fiscal
incluyendo su capacidad de aplicar cualquier ventaja fiscal en el impuesto sobre la renta”.

42 Por ejemplo, se afirma que “se entiende que el arrendamiento constituye una actividad econémica cuando en el
desarrollo de la actividad exista, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa, para el
desempeiio de dicha gestion, asi como contar con al menos un local exclusivamente destinado a llevar a cabo la gestion
de la actividad”. La exigencia del local, como hemos senalado supra, se suprimié por la Ley 26/2014, de 27 de noviem-
bre, en vigor desde el 1 de enero de 2015.

43 ERNST & YOUNG, Impactos sociales y econdémicos sobre los destinos esparfioles derivados del exponencial aumento del
alquiler de viviendas turisticas de corta duracién, impulsado por los nuevos modelos y canales de comercializacion P2P,
ob. cit., pag 90.
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los datos fiscales necesarios a través del programa Renta Web. En el caso de que la AEAT dispu-
siera de estos datos, podrian incorporarse para facilitar la confecciéon de la autoliquidacion por
parte del contribuyente.

Por el contrario, en algunos foros hemos encontrado el testimonio de personas que consideran
gue el sistema de la plataforma no facilita cumplir las obligaciones relativas al IVA. Airbnb se limita
a ser intermediaria en el pago y considera que el pago se ha realizado directamente de la parte
arrendataria a la arrendadora. Si no se dice lo contrario, el IVA debera entenderse incluido en el
precio que aparezca en el anuncio de acuerdo con el articulo 20.1.c) 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, que sehala que “las prac-
ticas comerciales que [...] incluyan informacion sobre las caracteristicas del bien o servicio y su
precio, posibilitando que el consumidor o usuario tome una decisién sobre la contratacion, deberan
contener [...] el precio final completo, incluidos los impuestos”. Una vez recibidas las cantidades
correspondientes a través de Airbnb, debera apartarse la parte correspondiente al IVA (en el caso,
claro esta, de operaciones sujetas y no exentas; lo que por ahora no es el caso).

3.2.2. La comunicacion de informacion con trascendencia tributaria

Un segundo nivel de colaboracion, que hasta donde alcanza nuestro conocimiento se esta desve-
lando como clave para algunas Administraciones, es la transmision de informacién con trascen-
dencia tributaria al amparo del articulo 93 LGT, previa solicitud a tales efectos por parte de la
Administracion.

De acuerdo con el esquema que disenamos en el epigrafe 2.1, es Airbnb Ireland UC quien realiza
la intermediacion entre quienes anuncian una unidad habitacional de cualquier tipo y quienes tie-
nen interés en arrendarla. Por tanto, los datos relativos a estas transacciones cuando afectan a
Espana se gestionan y conservan en la filial irlandesa del grupo; aunque si la filial espanola ofrece
servicios a la irlandesa no cabe descartar que tenga acceso a dichos datos. De ser el caso, se
podréa obtener informacion mediante un requerimiento del articulo 93 LGT; si los datos deben soli-
citarse a la entidad irlandesa, habra que hacer uso de los mecanismos de intercambio de informa-
cion entre Administraciones de la UE: concretamente, el procedimiento de intercambio de
informacién previa solicitud (art. 5 de la Directiva 2011/16/UE del Consejo, de 15 de febrero de
2011, relativa a la cooperacion administrativa en el ambito de la fiscalidad) serviria para conocer
la identidad de arrendadores y las cuantias percibidas (a los efectos del IRPF) y de los arrendatarios
y las noches de estancia (a los efectos de los tributos turisticos autonémicos). En el &mbito del IVA,
se aplica el Reglamento (UE) n°® 904/2010 del Consejo, de 7 de octubre de 2010, relativo a la
cooperacion administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del impuesto sobre el valor
anadido, y concretamente sus articulos 7 a 12 (“Solicitud de informacion y de investigaciones ad-
ministrativas”).
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Si se quiere disponer de esta informacion con caracter permanente, debera aprobarse una norma
especifica que establezca una obligacion de informacion por suministro44. En este sentido, en Italia
se ha aprobado un decreto-ley45 que establece especificamente que “los sujetos que realizan una
actividad de intermediacion inmobiliaria, también a través de la gestion de portales online, po-
niendo en contacto a personas en busca de un inmueble con personas que disponen de unidades
habitacionales para alquilar, transmitiran los datos relativos a [determinados contratos] acordados
con su intervencién” (traduccion propia). La norma establece un régimen especifico de sanciones,
aunque en el caso de Espana ya existe uno general en caso de incumplimiento de las obligaciones
de suministro de informacion (articulos 198 y 199 LGT).

Nos constan diversos supuestos en que Airbnb ha rechazado suministrar informacion sobre los
anfitriones, pese a la solicitud de un organismo publico4s. Airbnb ha afirmado, al parecer, que su-
ministrarla era contraria al derecho a la intimidad de quienes hacian uso de la plataforma. En este
sentido, el articulo 93.5 LGT afirma que “la obligacion de los demas profesionales de facilitar in-
formacién con trascendencia tributaria a la Administracion tributaria no alcanzara a los datos pri-
vados no patrimoniales que conozcan por razén del ejercicio de su actividad cuya revelacion atente
contra el honor o la intimidad personal y familiar”. El nimero de estancias por parte de una persona
es un dato privado no patrimonial (no lo son las cantidades percibidas por un propietario a lo largo
del ano, que sitienen caracter patrimonial) pero en todo caso consideramos que no su transmisién
no lesiona la intimidad de las personas afectadas.

3.2.3. La posible intervencion de la plataforma en la gestion tributaria

Puede exigirse de la plataforma una mayor intervencion en la gestion del tributo, aplicando las
figuras previstas en la Ley General Tributaria.

Pensemos en los impuestos sobre las estancias en establecimientos turisticos, cuya aplicacion
esta causando problemas cuando el alojamiento se produce a través de Airbnb. Tanto en Islas
Baleares como en Cataluna se ha configurado como sustituto del contribuyente a quien sea titular

44 Entre la presentacion de esta comunicacion en la Jornada y su publicacion, se ha aprobado un Real Decreto por el
que se modifican el Reglamento General de las actuaciones y los procedimientos de gestion e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, aprobado por el Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio. Su articulo 54 ter regula dicha “obligacion de informar sobre el arrendamiento de viviendas
con fines turisticos”. Aunque no procederemos a su analisis porque ello implicaria reescribir la comunicacion, si dejamos
constancia a través de esta nota al pie.

45 Se trata del Decreto-legge del 24/04/2017 n. 50. Disposizioni urgenti in materia finanziaria, iniziative a favore degli
enti territoriali, ulteriori interventi per le zone colpite da eventi sismici e misure per lo sviluppo.

46 Por ejemplo, en 2013 el fiscal general de Nueva York, Eric Schneiderman, solicit6é a Airbnb los nombres y direcciones
de los anfitriones en la ciudad ante sospechas de que se estaba infringiendo una normas que prohibe los alquileres por
menos de treinta dias en edificios donde reside una pluralidad de personas y la empresa se neg6; algo similar sucedio
en Amsterdam en 2014 o en Portland (Oregén), donde Airbnb rehusé facilitar las direcciones y los premisos municipales
de los anfitriones de Airbnb, alegando que dichos datos eran “privados”. Todos estos ejemplos se toman de SLeg, Tom.
Lo tuyo es mio. Contra la economia colaborativa, ob. cit.
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de la explotacion del establecimiento turistico4?. Un sustituto es un sujeto que desplaza al contri-
buyente en sus relaciones con la Administracion tributaria para facilitar la gestion de un tributo.
Normalmente, el sustituto es mas sencillo de identificar o existe un menor nimero de ellos. El
problema es que en este caso no existe tal mayor facilidad de identificacion. Una opcion seria, en
casos como estos, convertir a la plataforma en sustituta del contribuyente, y no al titular de la
actividad.

Otra posibilidad es configurarla como retenedora, algo especialmente Util en el ambito del IRPF.
De acuerdo con el articulo 37.2 LGT, “es retenedor la persona o entidad a quien la ley de cada
tributo impone la obligacion de detraer e ingresar en la Administracion tributaria, con ocasion de
los pagos que deba realizar a otros obligados tributarios, una parte de su importe a cuenta del
tributo que corresponda a éstos”. En tanto que Airbnb es intermediaria en el pago, puede configu-
rarse como retenedora. Precisamente, en ltalia se ha previsto asi también: la plataforma debera
realizar una retencion del 21 por 100 de las cantidades pagadas, retencién que podra o no tener
la condicién de liberatoria.

En todos estos casos, es necesaria la intervencion de la Ley. Las posiciones subjetivas son ele-
mentos esenciales de la relacion tributaria y sujetas por tanto al principio de legalidad.

En otros casos, la intervencién se ha acordado en un convenio. Es el caso de Amsterdam, donde
Airbnb se comprometié a colaborar en la recaudacion del tributo que grava las estancias turisticas.
En Espanfa, esto podria englobarse en el ambito de la colaboracién social del articulo 92 LGT. En
tales casos, el principio de legalidad decae precisamente por el caracter voluntario de la coopera-
cion. Segln el mencionado articulo, “dicha colaboracién podra instrumentarse a través de acuer-
dos de la Administracién Tributaria [...] con entidades privadas” (apartado 2) y podra consistir en
la “presentacién y remision a la Administracion tributaria de autoliquidaciones, declaraciones, co-
municaciones o cualquier otro documento con trascendencia tributaria, previa autorizacion de los
obligados tributarios” (apartado 3). Se trata, como vemos, de un mecanismo basado en el consen-
timiento del intermediario y también de la persona beneficiaria. Si se conjuga con una cooperacion
eficiente que permita a la Administracion acceder a datos de los beneficios obtenidos por los pro-
pietarios, estos probablemente optarian por un mecanismo de estas caracteristicas.

Es fundamental que toda colaboracién con la plataforma vaya acompanada de la necesaria tras-
ferencia de datos, para que las autoridades puedan comprobar el correcto cumplimiento de las
obligaciones fiscales. Asi se prevé en la normativa italiana y ello fue un punto de discordia en el
caso de Amsterdam.

Ademas de una ley o un acuerdo al amparo del articulo 92 LGT, una tercera opcién es la aprobacion
de una Directiva, que establezca un régimen unificado para este tipo de plataformas en toda la
Unioén Europea. La Comision Europea ya ha mostrado su interés en la economia colaborativa y le

47 Articulo 6.2 de la Ley 2/2016, de 30 de marzo, del impuesto sobre estancias turisticas en las llles Balears y de medidas
de impulso del turismo sostenible; y articulo 105 de la Ley 5/2012, de 20 de marzo, de Cataluina, de medidas fiscales,
financieras y administrativas y de creacion del Impuesto sobre las Estancias en Establecimientos Turisticos.
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ha dado su apoyo. Aungque no consideramos que estemos en muchos de los casos ante una ver-
dadera economia colaborativa, el ambito en que se desenvuelven estas plataformas (ya hemos
visto que las empresas que intervienen en un contrato de arrendamiento de un inmueble en terri-
torio espanol a través de Airbnb no estan situadas en Espana, sino en Irlanda y Reino Unido) si
puede justificar el uso de este tipo de norma48. Con todo, consideramos que la normativa estatal
puede hacerse cumplir a través de mecanismos de cooperacion entre las Administraciones tribu-
tarias.

4. A MODO DE RECAPITULACION

Las ideas basicas de esta comunicacién pueden resumirse como sigue: en primer lugar, Airbnb da
cobertura a una serie de operaciones econémicas de las cuales una parte pueden considerarse
una economia colaborativa genuina (el arrendamiento de una habitacién que forme parte de la
vivienda habitual de la persona arrendadora) y otra parte, no (el arrendamiento de habitaciones
fuera de la vivienda habitual, o de viviendas completas). Desde la perspectiva del arrendador, los
problemas tributarios en uno y otro caso son diferentes. En el primero, orbitan en torno al mante-
nimiento de la condicién de vivienda habitual y la solucién parece ir en la linea de considerar que
a efectos fiscales es “vivienda habitual” s6lo una parte de la unidad habitacional correspondiente.
En el segundo, los problemas son fundamentalmente extrafiscales: nos referimos a los efectos
perniciosos del arrendamiento de viviendas particulares para fines turisticos. Tales efectos podrian
paliarse reduciendo el margen de beneficio que implica el arrendamiento vacacional y, para ello,
hemos planteado dos reformas. La primera es supresion de la exencion de IVA existente; la se-
gunda, garantizar que las operaciones se declaran de manera correcta. Para que pueda emplearse
el sistema tributario con la finalidad extrafiscal que se propone, es necesario garantizar su correcta
aplicacion. A tales efectos, entendemos que puede aprobarse normativa especifica que configure
a la plataforma -en este y otros casos analogos- como alguna de las figuras de obligado tributario
que la LGT prevé para facilitar la gestion de los tributos (de entre las que hemos analizado, la
fundamental, por su alcance, seria la de retenedora en el ambito del IRPF) y establecer obligacio-
nes de informacién por suministro que permitan a la Administracion realizar adecuadamente su
tarea de control tributario.

48 Merece la pena hacer referencia al menos -aunque no contempla ninguna cuestién tributaria - al documento RESEARCH
GROUP ON THE LAW OF DIGITAL SERVICES, “Discussion Draft of a Directive on Online Intermediary Platforms”, Journal of Euro-
pean Consumer and Market Law, nim. 5, 2016, pags. 164-169.
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LA TRIBUTACION EN EL IRPF DE LOS RENDIMIENTOS PERCIBIDOS A TRAVES DE
LA PLATAFORMA AIRBNB: ASPECTOS CONTROVERTIDOS

ALEJANDRO ZAPATERO GASCO
Universidad Carlos 1l de Madrid

SUMARIO: 1. La economia colaborativa en el sector del alojamiento vacacional. El caso de
Airbnb. 2. La obtencion de rendimientos por personas fisicas a través de la plataforma Airbnb.
Tratamiento en el IRPF. 2.1 El anfitrion titular del bien inmueble. 2.2. El anfitrién subarrendador.
2.3 La figura del “coanfitrion”. 3. Conclusiones. Bibliografia.

1. LA ECONOMIA COLABORATIVA EN EL SECTOR DEL ALOJAMIENTO VACACIONAL. EL CASO DE
AIRBNB

El alojamiento vacacional es uno de los sectores en los que la economia colaborativa ha irrumpido
con mayor fuerza. Ello no es de extraiar si se tiene en cuenta la naturaleza de dicha economia
colaborativa, por un lado, y las caracteristicas de los activos propios de este sector -los espacios
de alojamiento, bienes inmuebles- por otro.

La economia colaborativa ha sido definida por la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia (CNMC) como un “modelo de consumo basado en el intercambio entre particulares de bie-
nes y servicios que permanecian ociosos o infrautilizados a cambio de una compensacién pactada
entre las partes”L. De este modo, la CNMC define la economia colaborativa haciendo referencia a
dos de sus caracteristicas principales, como son:

(1) “El intercambio de bienes y servicios se produce entre particulares, no profesionales, sin que
dicho intercambio comporte el ejercicio de una actividad profesional remunerada por parte del
oferente, aunque si pueda existir un intercambio econémico en razoén de gastos compartidos o
compensacion.

(2) Los bienes o servicios intercambiados permanecian ociosos o infrautilizados por el oferente vy,
por tanto, esos bienes y servicios no han sido creados o adquiridos para proceder a su oferta
en el mercado”2.

1 CNMC, Consulta publica sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios y la economia colaborativa, Documento
2: Efectos de los nuevos modelos econdmicos sobre el mercado y la regulacion, p. 2. Disponible en el siguiente enlace:
http://www.consumoresponde.es/sites/default/files/articulos/Consulta%20P%C3%BAblica%20CNMC.%20Docu-
mento%202.%20Efectos%20nuevos%20modelos%20econ%C3%B3micos.pdf, Gltima fecha de consulta 16/05/2015.
Por su parte, ANTON ANTON, A. y BILBAO ESTRADA, I., “El consumo colaborativo en la era digital: un nuevo reto para la
fiscalidad”, en Documentos de trabajo, n° 26/2016, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 2016, p. 10, defienden que
esta definicion debe ser matizada, ya que “en ocasiones, no son las partes strictu sensu las que fijan las reglas del juego
e, incluso, la compensacion, siendo la plataforma la que fija las condiciones legales”.

2 CNMC, Consulta publica sobre los nuevos modelos de prestacion de servicios..., cit., p. 2.
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De este modo, frente al esquema tradicional de produccién y puesta a disposicion en el mercado
de bienes y servicios -en los que la oferta se genera por parte de empresarios o profesionales-, en
la economia colaborativa dicha produccion y puesta a disposicion se lleva a cabo por los propios
miembros de la comunidad, situados en el mismo plano que quienes consumen tales bienes y
servicios3. El objetivo de esta oferta es el de reducir los costes econdmicos asociados a la titulari-
dad o utilizacién de ciertos bienes#, al tiempo que se ofrecen bienes y servicios a un precio mas
reducido que el ofertado por empresarios o profesionales.

Ademas es necesario tener en cuenta el contexto de crisis econémica global sufrido en los Ultimos
anos®, que se ha traducido en una reduccion de la renta disponible y la necesidad de la optimiza-
cion de los recursos. Dentro de esta l6gica de optimizacion de los recursos la economia colabora-
tiva ha encontrado un ambito de crecimiento idoneo, permitiendo, como ha sido puesto de relieve,
la reduccion de costes asumidos por quienes ofrecen bienes y servicios, asi como por quienes los
consumen.

En este contexto, los espacios habitacionales —inmuebles- presentan una oportunidad perfecta
para el desarrollo de la economia colaborativa. En términos cuantitativos, la adquisicion de una
vivienda se constituye, por lo general, como una de las inversiones mas importantes en la vida de
una persona -si no la mas importante-. Estos espacios generan a sus propietarios un elevado
volumen de gasto, que comprende el propio coste de adquisicién del inmueble -intereses incluidos
en caso de requerir capitales ajenos-, todos aquellos gastos derivados de su mejora, conservacion
y reparacion, asi como la carga administrativa y tributaria asociada a su propiedad. Por otro lado,
estos bienes son propensos a una utilizacion ineficiente o sub-6ptima por parte de sus propietarios,
quienes no ocupan durante todo el tiempo su propiedad o nho ocupan por completo el espacio
disponible en la misma. La concurrencia de ambas circunstancias genera, por tanto, una oportuni-
dad idénea de obtener ingresos mediante la cesién de dichos espacios infrautilizados a cambio de
una contraprestacion.

Esta situacion ha motivado un notable crecimiento de la economia colaborativa en el sector del
alojamiento vacacional en los Ultimos anos, espoleado ademas por la creacién de plataformas
digitales que sirven como punto de encuentro entre aquellos usuarios que ofrecen en alquiler du-
rante un corto espacio de tiempo un bien inmueble -bien en su totalidad o bien parcialmente-, y
aquellos otros usuarios que buscan alojamiento a un coste mas reducido que el que supondria un
establecimiento de hosteleria, pero recibiendo no obstante servicios equiparables a estos. Conse-
cuentemente, la caracteristica definitoria de estas plataformas es que no prestan el servicio prin-
cipal -alojamiento- que se oferta a través de las mismas, sino que simplemente actlian como un
intermediario entre usuarios, acercando oferta y demanda en un entorno online.

3 ANTON ANTON, A. y BILBAO ESTRADA, I., “El consumo colaborativo en la era digital...”, cit., p. 7.
4 |[bidem, p. 10.

5 La influencia de la crisis econémica en el crecimiento de la economia colaborativa ha sido apuntada por ANTON ANTON,
A.y BILBAO ESTRADA, I., “El consumo colaborativo en la era digjtal...”, cit., p. 9.
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Ademas de ello, un elemento clave en la actividad de estas plataformas es la generacion de la
confianza necesaria entre usuarios -desconocidos cuyo Unico vinculo es la plataforma- para la
cesion del inmueble durante un corto espacio de tiempo y a cambio de una contraprestacion. La
plataforma ofrece, en primer término, garantias en cuanto al pago de la contraprestacion pactada,
de modo que quien oferta el bien Gnicamente recibira dicho pago una vez que el servicio sea co-
rrectamente prestado. Asi, en este entorno electrénico, la plataforma pone a disposicion de los
usuarios los medios para la celebraciéon de un contrato de arrendamiento de vivienda de corta
duracién, custodiando el pago del arrendatario al arrendador y previniendo cualquier posible estafa
en relacién con el alojamiento. Adicionalmente, estas plataformas cuentan con un sistema de eva-
luacién entre usuarios gracias al cual es posible conocer las experiencias previas de otros sujetos
en el mismo alojamiento o la valoracion que otros arrendadores han realizado respecto del sujeto
gue solicita el alojamiento. Ambas circunstancias, como he senalado, generan en los usuarios la
confianza necesaria para alojarse en la vivienda de otro sujeto, o para permitir que otro usuario se
aloje en la propia vivienda.

Si bien existen diferentes ejemplos de este tipo de plataformas, como homeaway o wimdu, el caso
mas exitoso de entre todas ellas es la plataforma online Airbnb, surgida en 2008 en San Francisco
y que en menos de 10 anos ha logrado un alcance global. Segln las cifras publicadas en su pagina
web, Airbnb cuenta con mas de 3 millones de anuncios de alojamientos, en mas de 65.000 ciuda-
des diferentes y a lo largo de 191 paises distintos en los que la plataforma declara haber alojado
a mas de 150 millones de huéspedesb. Asimismo, Airbnb ofrece datos especificos por regiones o
ciudades de manera algo mas exhaustiva y que ilustran el volumen de negocio realizado a través
de la plataforma.

El resumen ejecutivo del impacto econémico de Airbnb en Espaia para el ano 2016 pone de relieve
la importancia creciente de esta plataforma en el alojamiento vacacional. De acuerdo a dicho re-
sumen ejecutivo, en 2016 Airbnb generd en Espana una actividad econémica de 4.170 millones
de euros a lo largo de todo el territorio nacional. En este sentido, senala que la plataforma online
Airbnb cont6 con 117.500 usuarios activos que ofrecian alojamiento en Espaiia -a los que la pla-
taforma denomina “anfitriones”-, con 187.000 alojamientos disponibles. Estos espacios alojaron
segln los datos de la plataforma 5,4 millones de usuarios -“huéspedes”-, suponiendo un ingreso
total a los anfitriones de 650 millones de euros. El ingreso medio se cifra por la plataforma en
3.400 euros anuales para cada anfitrion?.

Estas cifras son desglosadas ademas tomando como referencia diversas regiones, entre las que
destacan como es obvio aquellas con una mayor afluencia de turistas, destinos vacacionales tra-
dicionales en nuestro pais en los que la presencia de Airbnb ha crecido de manera exponencial.

6 Estas estimaciones son puestas a disposicion del publico por la propia plataforma en su web, accesible en el siguiente
enlace: https://www.Airbnb.es/about/about-us, Gltima fecha de consulta 16/5/2017.

7 Todas estas cifras pueden encontrarse en el Informe sobre la Comunidad de Airbnb en Espana, 2016, disponible en la
web de la plataforma en el siguiente enlace: https://1x17j320a9w8m9j3fhz67al18-wpengine.netdna-ssl.com/wp-con-
tent/uploads/sites/19/2017/04/2016_EIS_Spain_ES.pdf, dltima fecha de consulta 16/5/2017.
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Asi por ejemplo el informe relativo al municipio de Madrid® senala que en 2016 se alojaron a través
de la plataforma 642.000 personas, lo que supuso un ingreso total de 64 millones de euros a los
mas de 9.200 anfitriones - con 13.000 alojamientos disponibles- activos en dicho periodo. Ello
arroja un rendimiento medio de 3.640 euros por anfitridon en esta ciudad durante el pasado ano.

Los datos para Barcelona® duplican incluso los recogidos para la capital, con 1,3 millones de usua-
rios alojados en esta ciudad durante 2016 en los 20.000 inmuebles registrados en la plataforma.
El nimero de anfitriones en la misma asciende a 16.100, con unos ingresos medios de 5.300
euros anuales.

Finalmente, las cifras aportadas por la plataforma sobre la actividad en uno de los destinos vaca-
cionales mas importantes de nuestro pais, las Islas Baleares, reflejan el alojamiento de 590.000
usuarios durante el ano 2016. El nimero de anfitriones activos en esta Comunidad asciende a
24.000, con un ingreso medio de 6.300 euros anuales1o,

A tenor de su expansion y del volumen de transacciones realizadas a través de la plataforma,
Airbnb constituye el ejemplo perfecto para el analisis del impacto de la economia colaborativa en
el sector del alojamiento turistico, y, a los efectos del objeto de este trabajo, para el de las obliga-
ciones tributarias en el Impuesto sobre la Renta de Personas Fisicas que pueden generarse por
parte de aquellos usuarios que obtienen rendimientos econémicos a través de la plataforma. En
este sentido, considero que las conclusiones que se obtengan respecto de dichas obligaciones al
hilo del estudio del funcionamiento de Airbnb son perfectamente extrapolables a otras plataformas
gue realizan una actividad idéntica. Asi, aunque otras plataformas como homeaway o wimdu pre-
senten ligeras diferencias con Airbnb en cuanto a la forma de poner en contacto a los usuarios,
politica de reservas y cancelaciones etc., los rendimientos obtenidos a través de las mismas deben
calificarse de igual modo a efectos de su tributacion en el IRPF1L,

Consecuentemente, las siguientes paginas estaran dedicadas al estudio de las posibilidades de
obtencion de rendimientos que ofrece Airbnb a sus usuarios con ocasion del alojamiento de otros
usuarios, y al tratamiento que, desde la normativa tributaria espanola, debe corresponder a dichos
rendimientos. Asi, tomando como ejemplo el caso concreto de esta plataforma se pretende la de-
limitacion del marco juridico tributario que corresponde a la obtencion de rendimientos por parte

8 Informe sobre la Comunidad de Airbnb en Madrid, 2016, disponible en el siguiente enlace: https://spain.Airbnbci-
tizen.com/es/Airbnb-impulsa-la-economia-en-madrid-con-casi-500-millones-de-euros-en-2016/, Ultima fecha de con-
sulta 16/5/2017.

9 Recogidos en el Informe sobre la Comunidad en Barcelona y Cataluna, 2016, disponible en el siguiente enlace
https://17rji2vx6gq2bw 7 rf lwypby1-wpengine.netdna-ssl.com/wp-content/uploads/sites/7/2017/05/Barcelo-
naElS2016-Spanish.pdf, Gltima fecha de consulta 16/5/2017.

10 Informe sobre la comunidad de viajeros y anfitriones en las Islas Baleares, 2016, disponible en el siguiente enlace:
https://1x17j320a9w8m9j3fhz67a18-wpengine.netdna-ssl.com/wp-content/uploads/sites/19/2017/05/ESP_Baleari-
cEIS2016.pdf, Gltima fecha de consulta 16/5/2017.

11 Homeaway, a diferencia de Airbnb y wimdu no permite el alquiler de parte de la propiedad, sino que exige la cesion
en la totalidad del inmueble.
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de las personas fisicas en el alojamiento vacacional dentro del contexto de la economia colabora-
tiva.

2. LA OBTENCION DE RENDIMIENTOS POR PERSONAS FISICAS A TRAVES DE LA PLATAFORMA
AIRBNB. TRATAMIENTO EN EL IRPF

Como ha quedado de manifiesto en el apartado anterior, la plataforma online Airbnb genera las
condiciones para la celebracién un contrato de arrendamiento turistico o vacacional entre los usua-
rios registrados en la misma. A este respecto es necesario advertir que dicha plataforma realiza
una mera labor de intermediacion entre usuarios. De este modo, nos encontramos, en principio,
ante una relacion entre pares, en la que el sujeto que ofrece el servicio, el anfitridn, no reviste la
naturaleza de profesional o empresariol2.

En este sentido, la Comisiéon Europea considerd que la oferta de este servicio de alojamiento a
través de la plataforma no convertia, per se, al anfitrién en un profesional. En propias palabras de
la comision, “a efectos de regulacién de las actividades en cuestion, los particulares que ofrezcan
servicios entre pares de manera ocasional a través de plataformas colaborativas no deben ser
tratados automaticamente como prestadores de servicios profesionales”13.

Sin embargo, la propia Comisién senala que diversas circunstancias pueden alterar esta conside-
racioni4. En consecuencia, si bien en principio la relacién que se establece entre anfitriones (arren-
dadores) y huéspedes (arrendatarios) ha de ser calificada como una relacién entre pares, como se
vera mas adelante en determinadas circunstancias la definicién de esta relacién puede ser revi-
sada, pues diferentes factores pueden requerir la consideracion del arrendador como un profesio-
nal. Ello como es evidente puede tener consecuencias significativas desde el punto de vista de la
tributacién aparejada a esta actividad.

La celebracion de contratos de alquiler vacacional a través de la plataforma Airbnb puede generar
ingresos a los usuarios que ponen a disposicion de otros sujetos diversos inmuebles. Dichos ingre-
S0s, como es evidente, deben estar sometidos a gravamen en virtud del cumplimiento del art. 31.1
CE, que consagra el deber general de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos. Sin em-
bargo, la calificacion a efectos tributarios de dichos ingresos puede variar en funcién de diversos
factores, tales como la relacion existente entre los sujetos que forman parte de la transaccion, el
titulo en virtud del cual el sujeto anfitrion dispone del bien, o los servicios que, mas alla del aloja-
miento, este sujeto puede ofrecer. En este sentido, dado el funcionamiento de la plataforma y las

12 Ello contrasta con la intermediacion ofrecida por la plataforma homeaway, la cual permite a profesionales inmobiliarios
ofrecer sus inmuebles -si bien de manera diferenciada a la oferta realizada por sujetos no profesionales-. En este caso
la relacion entre pares no tiene cabida y, pese a su contratacién a través de una plataforma online nos encontramos
ante una prestacion de servicios tradicional, desde un profesional o empresario a un consumidor.

13 COM(2016) 356 final, Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, Una Agenda Europea para la economia colaborativa, de 2 de junio de 20186, p. 8.

14 |dem. En concreto la Comision senala la posibilidad de establecer umbrales a partir de los cuales el prestador de
servicio podria comenzar a considerarse como un profesional.
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condiciones exigidas para actuar como anfitrién, a mi juicio pueden distinguirse tres situaciones
diferentes:

- En primer lugar pueden encontrarse aquellos arrendamientos en los que el anfitrion -arrenda-
dor- es el titular del bien inmueble objeto de arrendamiento.

- Ensegundo lugar, es posible que el anfitrion disponga del bien inmueble en virtud de un con-
trato de arrendamiento de vivienda habitual. En estos casos el arrendatario del bien se con-
vierte a su vez en arrendador en virtud de un contrato de arrendamiento vacacional.

- Finalmente, existe la posibilidad de que el arrendamiento esté encomendado a un “coanfi-
trion”, figura creada por la plataforma y encargada de la gestion de multiples aspectos de dicho
arrendamiento.

Como se vera a lo largo de este apartado, cada una de estas situaciones tiene unas consecuencias
tributarias diferentes, siendo necesario un analisis de la posicion de arrendador y arrendatario, asi
como de los servicios efectivamente prestados a la hora de calificar las rentas obtenidas a través
de la plataforma.

2.1 El anfitrion titular del bien inmueble

El primero de los supuestos de obtencion de rendimientos susceptibles de gravamen en el IRPF es
el del arrendador titular del bien, ya sea en virtud de un titulo de propiedad o bien en virtud de un
derecho o facultad de uso o disfrute —~como por ejemplo un usufructo- sobre el bien inmueble. En
estos casos el titular del inmueble busca optimizar el uso del mismo, arrendando aquellos espacios
qgue no utiliza (por ejemplo una habitacion libre) o bien arrendando la vivienda en su totalidad
durante aquellos periodos en los que no la ocupa. De este modo, los propietarios obtienen un
rendimiento para cubrir los costes que genera dicho bien y por los que no se esta obteniendo un
disfrute efectivo del mismo.

Los rendimientos obtenidos por el anfitrion titular del bien en estos supuestos pueden ser califica-
dos bien como rendimientos del capital inmobiliario o bien como rendimientos de actividades eco-
ndémicas. En este sentido, el criterio fundamental para diferenciar entre unay otra calificacion esta
basado en la prestacion de los servicios que, ademas del alojamiento, el arrendador pueda ofrecer
al arrendatario durante su alojamiento.

a) Rendimientos de actividades econémicas

El art. 27 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF) define los rendi-
mientos de actividades econémicas del siguiente modo:

“1. Se consideraran rendimientos integros de actividades econémicas aquellos que, procediendo
del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de estos factores, supongan
por parte del contribuyente la ordenacion por cuenta propia de medios de produccion y de
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recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccion o distri-
bucién de bienes o servicios.

2. A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior, se entendera que el arrendamiento de inmue-
bles se realiza como actividad econémica, Unicamente cuando para la ordenacion de esta se
utilice, al menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa”.

No obstante, el requisito de contratacion de una persona fijado por el art. 27.2 LIRPF no resulta de
aplicacion si junto a la mera cesion del bien durante un corto periodo de tiempo el arrendador
presta otros servicios complementarios que se corresponden a los servicios prestados por la in-
dustria hostelera, tales como servicios de restauracion, limpieza, lavado de ropa y otros analogos.
En estos casos los ingresos deben ser necesariamente calificados como rendimientos de activida-
des econdmicas?s.

Esta circunstancia ha sido puesta de relieve por la Direccion General de Tributos (DGT), quien ha
identificado dicha prestacion de servicios complementarios como el elemento fundamental a la
hora de diferenciar la calificacion de la renta obtenida en el arrendamiento vacacional entre rendi-
mientos de actividades econémicas y rendimientos del capital inmobiliario. Asi, en numerosas res-
puestas a consultas vinculantes, la DGT ha sentado este criterio de manera inequivoca,
declarando:

“(...) si el alquiler de la vivienda de uso turistico no se limita a la mera puesta a disposicion de parte
de los inmuebles durante periodos de tiempo, sino que se complementa con la prestacién de ser-
vicios propios de la industria hotelera tales como restaurante, limpieza, lavado de ropa y otros
analogos, las rentas derivadas de los mismos tendran la calificacion de rendimientos de activida-
des econdmicas, de acuerdo con lo previsto en el articulo 27.1 de la LIRPF.

En consecuencia, si el contribuyente presta este tipo de servicios estariamos ante rendimientos
derivados de actividades econémicas, mientras que si no lo hace estariamos ante rendimientos
del capital inmobiliario, salvo que concurrieran las circunstancias previstas en el apartado 2 del
articulo 27 de la LIRPF, en cuyo caso, también podriamos estar ante rendimientos derivados de
actividades econémicas”16.

A este respecto, podria surgir la duda acerca de los “gastos de limpiezal?” que la plataforma per-
mite incluir en la contraprestacion que el huésped debe abonar al anfitrién. Estos gastos -que
pueden suponer una parte no despreciable del ingreso final- podrian llegar a ser considerados

15 Como apunta, RODRIGUEZ MARQUEZ, J., Manual del impuesto sobre la renta de las personas fisicas, Las actividades
econémicas, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, p. 24, para ello no es preciso que la actividad se realice de manera
continuada o habitual.

16 Por todas, DGT, Consulta vinculante de 26 de noviembre de 2014, V 3157-14 o DGT, Consulta vinculante de 22 de
marzo de 2017, VO731-17.

17 La contraprestacion final prevista por la plataforma se desglosa en varios conceptos, tales como el precio del alquiler
por noche, la comisién de servicio (para la plataforma) y los “gastos de limpieza” que el anfitrion puede cargar al huésped.
Estos gastos por tanto pueden tener una entidad y cuantificacion propia dentro de la contraprestacion total abonada al
arrendador.
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como una prestacion de servicios complementarios, propios de la industria hostelera, hecho que
supondria la calificacion de los ingresos como rendimientos de actividades econémicas de manera
automatica. No obstante, en este supuesto concreto el factor decisivo no es la propia prestacion
del servicio, sino el modo en que el mismo se presta.

De este modo, de acuerdo al criterio de la DGT, para que la limpieza del inmueble pueda ser con-
siderada como uno de aquellos servicios complementarios prestados por la industria hotelera, la
misma debe realizarse durante el periodo de estancia en el alojamiento. Su realizacién a la salida
de los huéspedes o antes de la entrada de los mismos en dicho alojamiento, por el contrario, no
supone una apreciacion de prestacion de tales servicios complementarios, no llevando aparejada
la calificacion de las rentas obtenidas como rendimientos de actividades econémicas. Ello ha sido
puesto de manifiesto como sigue:

“Por el contrario, no se consideran servicios complementarios propios de la industria hotelera los
gue a continuacion se citan:

- Servicio de limpieza y servicios de cambio de ropa del apartamento prestado a la entrada y a
la salida del periodo contratado por cada arrendatario.

- 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).

- Servicios de asistencia técnica y mantenimiento para eventuales reparaciones de fontaneria,
electricidad, cristaleria, persianas, cerrajeria y electrodomésticos”18,

Asi las cosas, la prestacion de servicios complementarios al alojamiento a través de la plataforma
tiene importantes consecuencias desde el punto de vista tributario, que van mas alla incluso de la
calificacion de la renta a efectos del gravamen en IRPF. Esta prestacion de servicios complemen-
tarios hace desaparecer la exencion del Impuesto sobre el Valor Ahadido (IVA) prevista en el art.
20. 23° de la Ley 37/1992, y puede desencadenar la obligacion del prestador de darse de alta
como auténomo.

En lo que aqui interesa y a efectos del IRPF, la renta obtenida sera calificada como rendimientos
de actividades econdémicas, lo que se traducira en la determinacién de la obligacion tributaria del
arrendador de acuerdo a las disposiciones de los articulos 27 a 32 LIRPF. Dicha determinacion se
realizara siguiendo el método de estimacion directa recogido en el art. 30 LIRPF, -al ser el Gnico
admitido para esta actividad- en su modalidad normal o simplificada en funcién del cumplimiento
de los requisitos fijados por el art. 28 RIRPF.

Esta calificacion tendra como consecuencia, en primer lugar, la consideracion de los inmuebles
sobre los que se constituye el arrendamiento como afectos a la actividad econémica??, en virtud

18 DGT, Consulta vinculante de 12 de noviembre de 2013, V 3319-13.

19'Y ello con independencia de la titularidad compartida por ambos cényuges. En este sentido RODRIGUEZ MARQUEZ, J.,
Manual del impuesto sobre la renta..., cit., p. 49 y RAMOS PRIETO, J., La imputacion de rentas inmobiliarias en la impo-
sicion sobre la renta de las personas fisicas, Centro de Estudios Fiscales, Madrid, 2008, p. 50.
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de lo dispuesto en el art. 29.1 a) LIRPF. En el caso de alquiler de segundas viviendas o inmuebles
gue no constituyan la vivienda habitual del arrendador esta afectacion se realizara de manera total,
excluyendo con ello la imputacion de rentas inmobiliarias del art. 85.1 LIRPF.

No obstante, y como se apunté anteriormente, la plataforma también permite el arrendamiento
parcial de los bienes inmuebles. En consecuencia, en aquellos casos en los que los anfitriones
alquilen de forma parcial su vivienda habitual procedera la afectacién parcial de la misma, de con-
formidad con lo dispuesto por los arts. 29.2 LIRPF y 22.2.3° RIRPF20. Sin embargo, de manera
tradicional y en relacion con los despachos profesionales situados en la vivienda habitual, la DGT
ha exigido como requisito para la afectacion parcial del inmueble la existencia de un acceso sepa-
rado a la habitacion o habitaciones que forman parte de la porciéon del bien afecto. En este sentido,
por tanto, cabe preguntarse si dicho requisito resulta de aplicacién a la afectacion parcial de la
vivienda para alojamiento turistico.

La calificacion de la renta obtenida como rendimiento de actividades econdmicas conllevara ade-
mas la posibilidad de deducir todos aquellos gastos propios de la actividad -necesarios para la
obtencion del rendimiento- con las especialidades y excepciones previstas en el art. 30.2 LIRPF.
En consecuencia, aquellos sujetos que afecten a su actividad econémica el inmueble objeto de
arrendamiento a través de la plataforma podran deducirse en su declaracion del IRPF todos los
gastos derivados de la titularidad y utilizacion del inmueble. Esta afectacion activara por tanto la
posibilidad de deducirse las cantidades derivadas de la amortizacién del bien inmueble, de
acuerdo a las tablas aprobadas por la Administracion. Asimismo, y como un gasto necesario para
la obtencion del rendimiento deben considerarse como gasto deducible todas aquellas comisiones
pagadas a la plataforma por la intermediacién en el alojamiento de huéspedes.

En aquellos casos en los que la afectacion se realice Gnicamente de forma parcial de acuerdo a lo
dispuesto en el art. 22.2.3° RIRPF, esta deduccién podra realizarse Gnicamente en proporcién a la
parte del inmueble afectada, y no en su totalidad. Ello ha sido aceptado sin reparos de manera
tradicional respecto de los gastos de titularidad del inmueble, si bien la deduccién de los gastos
derivados de suministros -agua, luz, gas...- ha generado una mayor controversia. No obstante la
resolucion del TEAC de 10 de septiembre de 2015 avalé la posibilidad de deducirse también estos
gastos, condicionada a la capacidad del contribuyente de probar que los mismos tienen una corre-
lacion directa con los ingresos generados, expresandose en los siguientes términos:

"para el calculo del rendimiento neto de una actividad econémica en régimen de estimacion di-
recta, en el caso de utilizacion de un inmueble en parte como vivienda habitual, en parte para el
ejercicio de la actividad, no procede la deduccién de los gastos correspondientes a suministros
atendiendo exclusivamente a una proporcion entre los metros cuadrados afectos a la actividad
econdmica y la superficie total del inmueble. No obstante, siguiendo el principio de correlacion
entre ingresos y gastos, para la determinacion del rendimiento neto de la actividad econémica si

20 RODRIGUEZ MARQUEZ, J., Manual del impuesto sobre la renta..., cit., p. 49.
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podria admitirse la deduccion de este tipo de gastos por suministros, si su vinculacién con la ob-
tencion de los ingresos resultara acreditada por el obligado tributario.21"

De esta manera, y siempre que el obligado tributario pueda acreditar la relacion entre la obtencién
de rendimientos y los gastos incurridos, los mismos resultaran deducibles en su declaracion de
IRPF. En este sentido, y en relacién a los “gastos de limpieza” a los que aludi con anterioridad, es
necesario tener en cuenta que su repercusion al huésped incrementara la base imponible del an-
fitrion. Unicamente en aquellos casos en los que tales “gastos de limpieza” corran a cargo del
anfitrion, puedan ser debidamente acreditados, y no sean repercutidos al huésped, procedera la
deduccion de los mismos.

En consecuencia, y a la luz de lo expuesto hasta el momento, la utilizacion de la plataforma para
ofrecer alojamiento vacacional puede suponer, en determinados casos, la calificacion de los ingre-
sos obtenidos como rendimientos de actividades econémicas. A mi juicio esta situacion merece,
no obstante, una cierta critica.

Ello es asi, primero, porque considerar automaticamente uno de los dos sujetos como profesional
0 empresario rompe con la I6gica de la economia colaborativa que motiva transaccion en la plata-
forma. En mi opinion, el que un anfitrion se ofrezca a lavar ropa, realice un cambio de ropa de
cama o toallas, o limpie la habitaciéon ocupada por los huéspedes durante su estancia no deberia,
de manera automatica, acarrear la consideracion de empresario o profesional. Ello es asi porque
cuando el alojamiento tenga lugar en la vivienda habitual del sujeto muchas de esas actividades -
en especial las relativas a la limpieza o el cambio de ropa de cama o toallas- se realizarian de igual
modo aunque no existiese un arrendamiento turistico. Estas actividades -o servicios-, por tanto,
se llevarian a cabo por el anfitrion como tareas domésticas habituales, e independientemente de
la existencia de una ocupacion turistica parcial de la vivienda.

En este caso, por tanto, la norma impondria una consecuencia tributaria alejada de la realidad
econdmica de la transaccién, considerando como profesional a quien no lo es, y simplemente rea-
liza una actividad enmarcada en el contexto de la economia colaborativa dentro de esa l6gica de
oferta de bienes infrautilizados con el objeto de cubrir los costes de titularidad o utilizacién de los
mismos.

En segundo lugar, la sujecion de las rentas a la tributacién como rendimientos de actividades eco-
ndémicas, amén de las obligaciones surgidas respecto de otras figuras tributarias como el IVA,
puede generar para el arrendador unos costes de cumplimiento fiscal demasiado altos en compa-
racion con la actividad realizada (alta en autonomos, presentacién de declaraciones, ingresos pe-
riddicos, etc.). En consecuencia, es necesario plantearse si la presion fiscal indirecta asociada a
dichos costes de cumplimiento es proporcionada a los rendimientos efectivamente percibidos, y si
tiene sentido la exigencia de los mismos.

21 Tribunal Econémico-Administrativo Central, Resolucion de 10 de septiembre de 2015. Esta doctrina ha sido confir-
mada asimismo por la DGT, Consulta Vinculante de 05 de septiembre de 2016, V3667-16.
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Ante esta situacion quiza seria recomendable considerar el apunte de la Comision Europea, que
senala la solucion adoptada por diversos Estados Miembros de establecer umbrales minimos de
tributacion para estos servicios de economia colaborativa22. En este sentido es cierto que el art.
96.2 LIRPF establece un umbral minimo de 1.000 euros para la tributacion conjunta de rendimien-
tos del trabajo, capital, actividades econémicas. Sin embargo, este minimo toma en consideracion
de manera conjunta a todas estas rentas. Es por ello que por lo general el mismo se vera amplia-
mente sobrepasado en un contexto de economia colaborativa, donde los ingresos obtenidos por
los sujetos constituirdn normalmente un complemento a una actividad principal que genere rentas
de mayor cuantia.

En consecuencia, la obligacion de tributar en el IRPF por rendimientos de actividades econémicas
obtenidos en un contexto de economia colaborativa podria supeditarse a la obtencion de unos
ingresos realmente significativos, suficientes para superar un umbral propio -y no conjunto como
el establecido en el art. 96.2 LIRPF-. Ello no quiere decir, sin embargo, que hasta la superacion de
dicho umbral la renta deba estar exenta. Al contrario, cabria la posibilidad de que, hasta la supera-
cion del umbral fijado, la misma fuese objeto de gravamen de acuerdo a la calificacion de rendi-
mientos del capital -mobiliario o inmobiliario- que sera descrita en las siguientes paginas. Ello es
asi debido a que dicha calificacion reduce notablemente la presion fiscal indirecta que debe so-
portar el contribuyente, al ser objeto de unos costes de cumplimiento fiscales menores.

De este modo, mediante el establecimiento de umbrales Gnicamente en aquellos casos en los que
la cuantia de los ingresos obtenidos en el marco de la economia colaborativa realmente motive la
consideracion de quien los obtiene como empresario o profesional, éste se veria sometido a asumir
los costes de cumplimiento propios de dicha calificacion, asi como la presién fiscal indirecta aso-
ciada a los mismos.

b) Rendimientos del capital inmobiliario
Por su parte, el art. 22.1 LIRPF define los Rendimientos de Capital Inmobiliario del siguiente modo:

“Tendran la consideracion de rendimientos integros procedentes de la titularidad de bienes inmue-
bles rasticos y urbanos o de derechos reales que recaigan sobre ellos, todos los que se deriven del
arrendamiento o de la constitucion o cesion de derechos o facultades de uso o disfrute sobre
aquéllos, cualquiera que sea su denominaciéon o naturaleza”.

A tenor de este precepto, el arrendamiento vacacional a través de la plataforma por parte de los
titulares del bien inmueble generara rendimientos del capital inmobiliario, regidos por las disposi-
ciones de los articulos 22 a 24 LIRPF y 13 a 16 RIRPF. Este supuesto, sin embargo, tiene dos
posibles variantes. La primera de ellas es el es el arrendamiento, en todo o en parte, de una se-
gunda vivienda propiedad del anfitrién, que no constituye su vivienda habitual. La segunda supone
el arrendamiento, también parcial o total, de la vivienda habitual del sujeto pasivo. En ambos ca-

22 COM(2016) 356 final, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones, Una Agenda Europea para la economia colaborativa, de 2 de junio de 2016, p. 8.
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S0s, Y siempre que no se presten servicios complementarios propios de la industria hostelera, se-
nalados mas arriba en este mismo trabajo, correspondera la calificaciéon de la renta como rendi-
mientos del capital inmobiliario. Tal y como ha puesto de manifiesto la DGT:

“si el alquiler de los apartamentos se limita a la mera puesta a disposicion de los mismos de forma
temporal, sin complementarse con la prestacién de servicios propios de la industria hotelera, tales
como restaurante, limpieza, lavado de ropa y otros analogos, y siempre que no concurran las cir-
cunstancias previstas en el apartado 2 del articulo 27 de la LIRPF, las rentas derivadas del arren-
damiento tendran la calificaciéon de rendimientos del capital inmobiliario”23.

Ello supondra que todas las rentas obtenidas con ocasién del arrendamiento vacacional, minora-
das en su caso por los gastos deducibles que correspondan, quedaran sujetas a IRPF en la base
imponible general. En este caso, no obstante, la reduccion del 60% de los ingresos obtenidos que
contempla el art. 23.2 LIRPF no podra ser aplicada?4. Esta reduccion resulta de aplicacién cuando
el arrendamiento del inmueble tiene la consideracion de vivienda habitual, condicién que no puede
predicarse de los alojamientos vacacionales acordados a través de la plataforma.

Por otro lado, si resultara de aplicacion la reduccion del 30% por la obtencién de rendimientos del
capital inmobiliario de forma notoriamente irregular en el tiempo, en concreto de aquellas cantida-
des percibidas como indemnizacion por dafios o desperfectos. Todo ello se deriva de lo dispuesto
en el art. 23.3 LIRPF, en conjuncién con el art. 15 b) RIRPF.

Sobre los ingresos obtenidos a través de la plataforma por el obligado tributario, titular del inmue-
ble, el mismo podra deducir todos aquellos gastos permitidos por el art. 23.1 LIRPF y los arts. 13
y 14 RIRPF, y mas concretamente:

- Los intereses de los capitales ajenos invertidos en la adquisicion o mejora del bien, derecho o
facultad de uso y disfrute del que procedan los rendimientos, y demas gastos de financiacion.

- Los gastos de reparacién y conservacion del inmueble, esto es, aquellos efectuados regular-
mente con la finalidad de mantener el uso normal de los bienes materiales, como el pintado,
revoco o arreglo de instalaciones o los de sustituciéon de elementos, como instalaciones de
calefaccion, ascensor, puertas de seguridad u otros2s.

En estos dos casos, no obstante, el art. 13 RIRPF establece un limite a la deduccién, limitada al
total de la cuantia de los rendimientos integros obtenidos. En su caso, cualquier exceso sobre dicha
cantidad puede deducirse en los cuatro anos siguientes.

23 DGT, Consulta vinculante de 13 de junio de 2016, V 2588-16.

24 Esta posibilidad ha sido expresamente rechazada por la Direccién General de Tributos, DGT, Consulta general de 8 de
marzo de 2005, 0099-05 respecto de aquellos arrendamientos de vivienda con un fin turistico.

25 Respecto de los gastos de conservacion y reparacion, y su diferencia con los gastos de mejora vid. RUIZ GARIJO, M.,
“Rendimientos del capital e imputacion de rentas inmobiliarias”, en CHICO DE LA CAMARA et. al. (Dirs.), Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas, Ed. Civitas, Thomson Reuters, Cizur Menor, Navarra, 2010, pp. 291y ss.
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- Los tributos y recargos no estatales, asi como las tasas y recargos estatales, cualquiera que
sea su denominacion, siempre que incidan sobre los rendimientos computados o sobre el bien
o derecho productor de aquéllos y no tengan caracter sancionador?26.

- Las cantidades devengadas por terceros en contraprestacion directa o indirecta o como con-
secuencia de servicios personales, tales como los de administracion, vigilancia, porteria o si-
milares.

- Los ocasionados por la formalizacién del arrendamiento, subarriendo, cesion o constitucion de
derechos y los de defensa de caracter juridico relativos a los bienes, derechos o rendimientos.

- El'importe de las primas de contratos de seguro, bien sean de responsabilidad civil, incendio,
robo, rotura de cristales u otros de naturaleza analoga, sobre los bienes o derechos productores
de los rendimientos.

- Las cantidades destinadas a servicios o suministros.
- Los saldos de dudoso cobro siempre que esta circunstancia quede suficientemente justificada.

- Las cantidades destinadas a la amortizacion del inmueble y de los demas bienes cedidos con
éste, siempre que respondan a su depreciacion efectiva, en las condiciones que reglamenta-
riamente se determinen. En el caso de los inmuebles, estd amortizacidon no ha de exceder del
resultado de aplicar el 3 por ciento sobre el mayor de los siguientes valores: el coste de adqui-
sicién satisfecho o el valor catastral, sin incluir el valor del suelo.

En el caso de bienes muebles, por su parte, pueden amortizarse de acuerdo a las tablas previstas
en la normativa del impuesto, aplicando a su coste de adquisicidon cualquiera de los porcentajes
admitidos. Para ello, es necesario que dichos bienes muebles resulten susceptibles de ser utiliza-
dos por un periodo superior al ano y sean cedidos conjuntamente con el inmueble?7.

Esta amortizacion es igualmente aplicable para aquellos titulares del bien inmueble que lo sean
con ocasion de un derecho o facultad de uso o disfrute, en cuyo caso y con el limite de los rendi-
mientos integros de cada derecho, podra amortizarse el coste de adquisicion de tal derecho o
facultad.

Como puede apreciarse, la normativa del IRPF contiene una amplia lista de ejemplos de gastos
gue pueden ser objeto de deduccion por los titulares del bien. Dentro de los mismos, y como es

2 Respecto de aquellos tributos y tasas no estatales deducibles y no deducibles a efectos de Rendimientos del Capital
Inmobiliario vid. RUIZ GARIJO., M., “Rendimientos del capital e imputacién...”, cit., pp. 297-298.

27 En el caso de aquellos titulares del inmueble en virtud de un derecho o facultad de uso o disfrute la amortizacién se
calcula de acuerdo a lo dispuesto en el art. 14.3 RIRPF;

-Cuando el derecho o facultad tenga una duracion determinada, ha de dividirse el coste de adquisicion del mismo entre los afios
de duracion.

-Cuando el derecho o facultad tenga caracter vitalicio, ha de aplicarse un 3% al coste de adquisicion del mismo.
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natural, deben entenderse comprendidas las comisiones pagadas por el arrendador a la plata-
forma, pues la intermediacion de esta supone un servicio necesario para la realizacion de la acti-
vidad -arrendamiento-.

No obstante, y dada la naturaleza vacacional de los arrendamientos acordados a través de la pla-
taforma, en la mayoria de los casos la ocupacion del bien inmueble no sera, por lo general, conti-
nuada a lo largo del tiempo. En otras palabras, tratandose de alquileres vacacionales, en la gran
mayoria de los casos el inmueble alternara periodos en los que exista un arrendamiento con pe-
riodos en los que no exista una efectiva ocupacion. Ademas de ello, la plataforma permite el arren-
damiento parcial de vivienda, esto es, Gnicamente respecto de una o varias habitaciones, sin que
sea necesaria la puesta a disposicion del inmueble en su totalidad al arrendatario. Esta situacion
serd mas comun, obviamente, cuando el bien inmueble arrendado constituya la vivienda habitual
del sujeto arrendador. Todo ello, como es evidente, tendra consecuencias desde el punto de vista
tributario.

En primer lugar, la deduccion de todos los gastos senalados anteriormente Gnicamente podra prac-
ticarse de manera proporcional a la porcién del inmueble destinada al arrendamiento -una o mas
habitaciones-, y en funcion del periodo en el que ha existido un arrendamiento sobre el bien in-
mueble. De este modo, s6lo en la proporcién en que el inmueble ha estado ocupado en virtud de
un contrato de arrendamiento vacacional sera admisible la deduccion de los gastos previstos por
la normativa del IRPF28. No obstante, ciertos gastos incurridos en periodos en los que el inmueble
no se encuentre arrendado, y que tengan correlacion con una futura obtencién de ingresos deri-
vada del arrendamiento del bien, podran ser igualmente deducidos. Ello ha sido admitido en rela-
cion a los gastos de conservacion y reparacion, pero no asi respecto de los gastos derivados de la
titularidad del inmueble, como los gastos de comunidad y tributos2°.

En segundo lugar, aquellos periodos en los que no exista un arrendamiento vacacional sobre el
inmueble se generara una imputacion de rentas, comprendida en el art. 85.1 LIRPF. Ello es asi
porque durante estos periodos en los que el inmueble se encuentra vacio desaparece una de las
excepciones que impiden la imputacion, la generacién de rendimientos del capital por parte de
dicho inmueble. En consecuencia, sera necesario imputar rentas de acuerdo a las reglas conteni-
das en el art. 85 LIRPF, en proporcion a los periodos de tiempo en los que dicho bien inmueble no
ha sido objeto de arrendamiento y no ha generado rendimientos del capital inmobiliario.

Por ultimo, considero necesario resaltar aqui una de las consecuencias quiza menos evidentes
derivadas del arrendamiento vacacional por parte de los titulares del bien en sus obligaciones
tributarias por IRPF. Como comenté anteriormente, este arrendamiento puede tener lugar tanto
sobre aquellos bienes inmuebles que constituyan una segunda o ulterior vivienda de los titulares,
asi como en aquellos bienes inmuebles que constituyan la vivienda habitual de dichos titulares. En

28 En este sentido, CAYON GALIARDO, A. (Dir.), y JIMENEZ COMPAIRED, I. (Coord.), El Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas en la Ley 35/2006, de 28 de Noviembre, Ed. La Ley, Madrid, 2007, p. 93.

29 DGT, Consulta vinculante de 11 de octubre de 2006, V 2021-06. Vid., en este sentido, RUIZ GARIJO, M., “Rendimientos
del capital e imputacién...”, cit., p. 312.
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este segundo supuesto, no obstante, la celebracion de contratos de arrendamiento vacacional so-
bre el inmueble que constituye la vivienda habitual puede tener consecuencias “inesperadas”. En
este sentido, una reciente consulta vinculante de la DGT ha puesto de relieve los efectos que estos
arrendamientos vacacionales pueden tener sobre las obligaciones tributarias de los arrendadores.

La consulta, fechada el 23 de enero de 201730, responde a la solicitud de un contribuyente que
pretendia la aclaracion de la posibilidad de practicar la deduccién por inversion en vivienda habi-
tual prevista en la Disposicion transitoria decimoctava (DT 18) de la LIRPF en aquellos casos en
los que el inmueble es objeto de alquiler vacacional durante un cierto periodo del aino. En concreto,
el contribuyente planeaba dicho alquiler vacacional durante uno o dos meses, coincidiendo con el
periodo vacacional, trasladando su residencia a otra vivienda de su propiedad, y preguntaba a la
Administracion el efecto que dicho traslado podria tener sobre la deduccion por vivienda habitual
gue venia practicando en su declaracion del IRPF desde la adquisicion de la vivienda en 2009.
Frente a esta Consulta, la Direccion General de Tributos respondi6 al contribuyente negando la
posibilidad de aplicar dicha deduccién, expresada en los siguientes términos:

“La vivienda habitual se configura, por tanto, desde una perspectiva temporal que exige una resi-
dencia continuada durante, al menos, tres anos. Esta residencia continuada supone una utilizacién
efectiva y con caracter permanente por el propio contribuyente, circunstancias que no se ven alte-
radas por las ausencias temporales.

Todo inmueble que haya adquirido la consideracion de vivienda habitual del contribuyente por
cumplir los requisitos reglamentarios anteriormente mencionados, la mantendra en tanto continle
constituyendo su residencia habitual a titulo de propietario, perdiendo tal condicién desde el mo-
mento en que deje de concurrir cualquiera de los dos requisitos, residencia habitual y pleno domi-
nio, respecto del mismo.

En el presente caso, al ser arrendada la vivienda perdera el caracter de vivienda habitual y, con
ello, el derecho a aplicar, a partir de entonces, la deduccién por adquisicion de vivienda habitual”.

En consecuencia, la DGT niega la posibilidad de aplicar la deduccién en aquellos casos en los que
la vivienda ha sido objeto de arrendamiento vacacional. Sin embargo, la respuesta a la cuestion va
mas alla, en tanto en cuanto afirma que la constituciéon de dicho arrendamiento supone la pérdida
de la consideracién del inmueble como vivienda habitual. En mi opinién, y ademas de la denega-
cion de la practica de la deduccion, esta circunstancia puede acarrear otras consecuencias sobre
las obligaciones tributarias del arrendador.

Ello es asi porque la pérdida de la condicién de vivienda habitual hace desaparecer la condicion
del inmueble que impedia la aplicacion art. 85.1 LIRPF, activando como resultado la imputacion
de rentas sobre dicho inmueble. Consecuentemente, y a resultas del tenor literal de la norma, el
titular del inmueble que pierde dicha condicién deberia integrar en su base imponible los rendi-
mientos integros derivados del arrendamiento vacacional, asi como la imputacion de rentas que
describe el art. 85 LIRPF por todos aquellos periodos de tiempo en los que el inmueble no es objeto

30 DGT, Consulta vinculante de 23 de enero de 2017, V0122-17.
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de arrendamiento. Ello ademas con independencia de la ocupacién efectiva de dicho inmueble por
parte del contribuyente durante dichos periodos, y hasta que el mismo adquiera de nuevo la con-
dicién de vivienda habitual3?.

Esta consecuencia, no obstante, no parece predicarse de aquellos casos en los que el arrenda-
miento temporal del inmueble se realice de forma parcial. En los supuestos en los que la puesta a
disposicién no sea de la vivienda en su totalidad, sino de una o varias de las habitaciones, la DGT
ha admitido la posibilidad de aplicar la citada deduccién por inversion en vivienda habitual de ma-
nera proporcional. Asi las cosas, la respuesta a la consulta vinculante V3860-1532, la Direccion
General de Tributos admitié dicha posibilidad:

“De arrendar parte de la que constituye la vivienda habitual del contribuyente, este podra continuar
practicando la deduccion por inversion en vivienda habitual con respecto de la parte de la vivienda
que utilice de forma privada asi como por las zonas comunes. Es decir, no podra deducirse res-
pecto de aquellas zonas que se establezcan de uso reservado para el arrendatario que compartiera
en la vivienda”.

De este modo, la consecuencia desde el punto de vista tributario es muy diferente en funcién de
la superficie destinada al arrendamiento vacacional. En aquellos casos en los que se produce una
cesion parcial del inmueble se permite la deduccién proporcional por inversion en vivienda habi-
tual. Por el contrario, el arrendamiento completo de la vivienda habitual no sélo impide dicha de-
duccion, siquiera parcialmente, sino que conlleva la pérdida de la consideracién de vivienda
habitual del inmueble. Este tratamiento diferenciado a mi juicio no debiera ser asi, pues cuando el
arrendamiento tiene lugar en la vivienda habitual del sujeto con el objeto de cubrir los gastos de
titularidad o uso del inmueble, el mismo atiende a la I6gica de la economia colaborativa con inde-
pendencia de que dicho arrendamiento temporal sea total o parcial. Por tanto, la respuesta de la
norma tributaria en ambos casos deberia ser la misma, desencadenando una idéntica consecuen-
cia respecto de las obligaciones fiscales de los sujetos arrendadores en ambos supuestos.

2.2. El anfitrion subarrendador

Como ha sido senalado con anterioridad, Airbnb no exige la condicién de titular del bien inmueble
para proceder al arrendamiento vacacional del mismo. Ello supone que quienes estén en disposi-
cion del bien, aun sin ser titulares del mismo, puedan asimismo arrendar temporalmente dicho
bien a través de la plataforma. Generalmente, el ejemplo mas comUn de este arrendamiento sera
aquél en el que un sujeto en disposicion de la vivienda en virtud de un contrato de arrendamiento
proceda al subarriendo total o parcial haciendo uso de dicha plataforma, de modo que pueda su-
fragar los gastos derivados de dicho contrato3s.

31 Respecto al concepto y condicion del bien inmueble como vivienda habitual, vid. RAMOS PRIETO, J., La imputacion de
rentas inmobiliarias..., cit., p. 54.

32 DGT, Consulta Vinculante de 3 de diciembre de 2015, V3860-15.

33 Este supuesto parece estar en mente de la propia plataforma cuando explicita la necesidad de contactar con el casero
o companeros de piso de forma previa a la oferta del inmueble para su arrendamiento a través de Airbnb. Accesible en
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En este caso, y al igual que ocurria en el escenario anterior -arrendador titular del bien-, la renta
obtenida puede ser calificada de dos maneras distintas en funcién de los servicios que, mas alla
del propio arrendamiento, puedan ser prestados por el usuario de la plataforma. De este modo, y
como ya se apuntd con anterioridad, la prestacion de servicios propios de la industria hostelera,
tales como restauracion, limpieza, lavado de ropa y analogos, supondra la calificacion de la renta
obtenida como rendimientos de actividades econdmicas. De este modo, las consideraciones rela-
tivas a la afectacion total o parcial del inmueble objeto de arrendamiento, gastos deducibles u
obligaciones tributarias apuntadas en el apartado anterior son perfectamente aplicables a esta
situacion, sin que el hecho de que el usuario no sea el titular del bien altere dichas consideracio-
ness4,

La no titularidad del inmueble, no obstante, si tendra efectos sobre la calificacion de la renta
cuando el usuario ofrezca Unicamente alojamiento. Nos encontramos en este supuesto frente a
un subarriendo que, de acuerdo al art. 25.4 ¢) LIRPF redactado como sigue:

“Otros rendimientos del capital mobiliario.

Quedan incluidos en este apartado, entre otros, los siguientes rendimientos, dinerarios o en espe-
cie:

c¢) Los procedentes del arrendamiento de bienes muebles, negocios o minas, asi como los proce-
dentes del subarrendamiento percibidos por el subarrendador, que no constituyan actividades eco-
noémicas”.

En consecuencia, el ingreso obtenido debera ser calificado como rendimiento del capital mobilia-
rio, integrandose en la Base Imponible General a tenor de lo dispuesto por los articulos 45 y 46
LIRPF. Derivado de esta calificacion, el usuario subarrendador podra practicar la deduccién de
todos aquellos gastos previstos por la LIRPF, que en su art. 26.1 b) establece:

“Cuando se trate de rendimientos derivados de la prestacion de asistencia técnica, del arrenda-
miento de bienes muebles, negocios 0 minas o de subarrendamientos, se deduciran de los rendi-
mientos integros los gastos necesarios para su obtencion y, en su caso, el importe del deterioro
sufrido por los bienes o derechos de que los ingresos procedan”.

Esta prevision viene precisada en mayor medida en el RIRPF, cuyo art. 20 establece la posibilidad
de considerar gastos deducibles de estos rendimientos del capital mobiliario -los procedentes de
subarriendo- aquellos contemplados en los arts. 13 y 14 del propio Reglamento. El art. 20 RIRPF
reconoce asi la consideracion de gastos deducibles de estos rendimientos del capital mobiliario

los siguientes enlaces: https://www.Airbnb.es/help/article/806/how-should-i-talk-to-my-neighbors-homeowners-asso-
ciation--or-landlord-about-Airbnb y https://www.Airbnb.es/help/article/1388/ser-un-anfitri-n-responsable-en-espa-a, (Ul-
tima fecha de consulta 20/05/2017).

34 La DGT ha admitido sin reservas la posibilidad de afectar parcialmente bienes inmuebles arrendados a la actividad
econdémica desarrollada, deduciéndose en su caso los gastos derivados de tal arrendamiento, asi como los suministros
consumidos, en proporcion a su utilizacion para la actividad econémica. En este sentido DGT, Consulta vinculante de 23
de junio de 2014,V 1616-14.
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aquellos gastos deducibles de los rendimientos del capital inmobiliario senalados en el apartado
anterior3s. Sin embargo, y de acuerdo a lo dispuesto en el art. 20 RIRPF in fine, en este caso a
diferencia de los rendimientos del capital inmobiliario, no resulta de aplicacion el limite previsto en
el art. 23.1 a) 1° LIRPF para gastos de reparacion y conservacién o gastos de financiacion.

Ademas, de acuerdo a lo dispuesto por el art. 26.2 LIRPF aquellos rendimientos obtenidos de forma
notoriamente irregular en el tiempo se veran reducidos en un 30%, entre los que se comprenden,
de acuerdo al art. 21 b) RIRPF, los percibidos como indemnizacion por dafnos o desperfectos.

No obstante es necesario senalar que la deduccién de estos gastos no podra practicarse en su
totalidad, sino Unicamente en proporcion a la porcidon del inmueble destinada al arrendamiento,
asi como al periodo de tiempo en el que la vivienda haya sido subarrendada a través de la plata-
forma. En este supuesto, y a diferencia del caso anterior, aquellos periodos en los que no exista
un subarriendo no se imputara ninguna renta al subarrendador en aplicacion del art. 85.1 LIRPF,
al no tener éste la condicion de titular que exige el art. 85.2 LIRPF. Tampoco se producira obvia-
mente imputacion alguna al titular del inmueble, al generar dicho inmueble rendimientos del capi-
tal inmobiliario en virtud de un contrato de arrendamiento.

2.3 La figura del “coanfitrion”

Finalmente, y dentro de las posibilidades de obtener rendimientos a través de la plataforma online
Airbnb, se encuentra la figura del coanfitrién. Seguramente esta sea la figura mas controvertida de
entre las estudiadas aqui, debido a que la misma no encaja bien con la definicion de economia
colaborativa apuntada anteriormente. El coanfitrion no dispone, en virtud de ningln titulo habili-
tante o contrato de arrendamiento, del bien objeto de la transaccién -el bien inmueble-. En conse-
cuencia, este coanfitridn no soporta ningln gasto derivado de la titularidad o uso y disfrute del bien
qgue deba cubrir. Sin embargo es él quien, dado el caso, puede celebrar el contrato de arrenda-
miento con el usuario huésped interesado en alojarse en la propiedad anunciada.

La propia plataforma describe en su pagina web los servicios que el coanfitrion puede ofrecer3s, y
gue, en suma, pueden suponer la gestion total del bien inmueble para la consecucién de ingresos
derivada de su alquiler vacacional. No obstante, es necesario recordar que quien realmente esta
prestando el servicio, consistente en el arrendamiento del inmueble, no es este coanfitridn, sino el
sujeto que dispone del inmueble -ya sea su titular o arrendatario-.

Como coanfitrién la plataforma reconoce la posibilidad, en primer lugar, de realizar todas las tareas
previas al inicio del alojamiento de huéspedes. Asi, es posible que el coanfitridn sea el encargado
crear el anuncio para el espacio que sera objeto de arrendamiento. Ello puede consistir en redactar

3535 En este sentido CAYON GALIARDO, A. (Dir.) y COMPAIRED JIMENEZ, I. (Coord.), El impuesto sobre la Renta..., cit., p.
97.

36 Reflejados en el siguiente enlace: https://www.Airbnb.es/help/article/1548/as-a-co-host-what-can-i-do (Gltima fecha
de consulta 23/05/2017)

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 15/2017

101


https://www.airbnb.es/help/article/1548/as-a-co-host--what-can-i-do

MANUEL Lucas DURAN Y CRISTINA GARCIA-HERRERA BLANCO (DIRS.) 1 0 2
Fiscalidad de la economia colaborativa: especial mencién a los sectores de alojamiento y transporte

la descripcion de dicho espacio, tomar las fotografias que acompanaran a la descripcion e, incluso,
fijar el precio a abonar por los huéspedes.

No obstante, estas tareas pueden ir mas alla de la creacién del propio anuncio, y consistir en una
preparacion del espacio fisico, segln la propia plataforma llevando a cabo tareas de diseno interior
del espacio (como, por ejemplo, ofrecer sugerencias de decoracion, lamparas, cajas fuertes, etc.).
Asimismo, pueden sugerirse recomendaciones de reparaciones para acondicionar el alojamiento,
o realizar la compra de objetos necesarios para el alojamiento. La plataforma incluso contempla la
posibilidad de que el coanfitrion sea el encargado de crear unas instrucciones de uso del aloja-
miento para los huéspedes. Para todo ello Airbnb aconseja contar con la aprobacion del anfitrion,
consultando y consensuando con el mismo cualquier actuacion en el alojamiento o en la plata-
forma.

En segundo lugar, la plataforma sefala como posible funcion del coanfitrién la gestion de las re-
servas. Esta gestion supone el intercambio de mensajes a través de la plataforma con los huéspe-
des, y aceptar o denegar las solicitudes de reserva recibidas. Asimismo, el coanfitrién puede ser el
encargado de la gestion y actualizacion del calendario, indicando piblicamente en la plataforma
qgué fechas estan reservadas en el alojamiento y cuales se encuentran disponibles, ademas del
precio de dicho alojamiento, que puede variar para determinadas fechas -temporada alta o baja,
periodos vacacionales, etc.-. Finalmente, el coanfitrién puede tener encomendada la tarea de reci-
bir personalmente a los huéspedes, con el objeto de explicarles las normas de la casa, darles la
bienvenida o realizar la entrega de llaves.

Ademas, durante el periodo de tiempo que dure la estancia, el coanfitrién puede estar encargado
de dar respuesta a cualquier problema que se presente a los huéspedes, debiendo por tanto estar
disponible durante dicho periodo y frente a cualquier eventualidad.

En tercer lugar, el coanfitrion puede realizar todas aquellas tareas destinadas al mantenimiento
del inmueble en condiciones adecuadas para el alojamiento de huéspedes. Este mantenimiento
puede consistir en la reparacion del mobiliario, reacondicionamiento del espacio, pintura etc., pero
también en la reposicion de los suministros necesarios para el alojamiento. Adicionalmente, y se-
gln la propia plataforma, el coanfitrion puede encargarse de la coordinaciéon de la limpieza y la
ropa de cama, una actividad que puede suponer que los “gastos de limpieza” que en ocasiones
aparecen asociados al alojamiento en la plataforma, sean directamente ingresados a tal coanfi-
trion.

Como puede apreciarse, a través de esta figura del coanfitrion puede ejercerse una verdadera
labor de gestion del alojamiento, llevando a cabo todas las tareas necesarias para una efectiva
prestacion del servicio de alquiler vacacional. No obstante, el anfitrion, sujeto en disposicion del
bien puede acordar en todo caso con el coanfitrion qué tareas ejercera este Ultimo. Para ello,
Airbnb permite a los usuarios ofrecer los servicios de coanfitrion a través de la plataforma online,
indicando qué tareas esta dispuesto a realizar cada usuario, y posibilitando el contacto entre usua-
rios que ofrecen estos servicios y aquellos que desean encargar la gestion del inmueble a otro
sujeto.
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La realizacion de estas tareas, como es evidente, supondra el pago de una contraprestacion por
parte del usuario en disposicion del bien al coanfitrion encargado de la gestién del mismo en la
plataforma. Esta contraprestacion es denominada por Airbnb “tarifa del coanfitrion” 37, y definida
por la propia plataforma como “un porcentaje de los ingresos que obtienen los anfitriones”. Dicho
porcentaje es acordado entre cada anfitrién -sujeto en disposicion del bien inmueble- y coanfitrion
en cada caso, y en funcién de las tareas realizadas por este Gltimo, su disponibilidad, etc. Ademas,
es necesario destacar que el coanfitrién no esta obligado a prestar sus servicios a un solo anfitrion,
sino que a través de la plataforma puede acordar la prestacion de los mismos con tantos sujetos
en disposicion de bienes inmuebles destinados al arrendamiento vacacional como desee.

En lo que interesa aqui, por tanto, es necesario realizar una calificacion de los ingresos obtenidos
por el coanfitrion, de forma que puedan delimitarse las consecuencias que, desde el punto de vista
tributario, puede tener esta prestacion de servicios. En este sentido, es necesario analizar cual es
la relacién entre anfitrion y coanfitrion, y cuales son las tareas que este Ultimo realiza para la ob-
tencion de ingresos.

El coanfitrion, de acuerdo a las especificaciones realizadas por la plataforma y expuestas anterior-
mente, puede llevar a cabo una labor de gestion total del alojamiento, o de aspectos concretos del
mismo, necesarios todos ellos para la atraccion de huéspedes -clientes- y la contratacion del ser-
vicio —arrendamiento- ofertado a través de la plataforma. No obstante, este coanfitrion no es el
encargado de prestar el servicio principal -el alojamiento-, el cual corre a cargo de aquel sujeto en
disposicion del bien, titular o arrendatario del mismo. La labor del coanfitriébn se limita, por tanto,
a la busqueda de clientes interesados en dicho servicio, y a la creacion de las condiciones que
facilitan que dichos clientes contraten el servicio ofertado al sujeto que dispone del bien. Como
contraprestacion por ello, este coanfitrion percibira un porcentaje del precio abonado por el cliente,
convenido de forma previa con dicho sujeto en disposicion del bien.

En definitiva, nos encontramos ante la figura de un comisionista, encargado de la gestion de un
negocio —el arrendamiento vacacional del inmueble-, bien sea esta bajo instrucciones directas del
sujeto que dispone del bien o con un mayor margen de maniobra. Esta definicion permite, por
tanto, determinar las obligaciones tributarias que corresponden tanto al coanfitrién como al anfi-
trion para el que presta sus servicios.

En primer lugar, la actividad del coanfitrién estara sujeta y no exenta en el IVA, debiendo por tanto
dicho coanfitrion cumplir con todas las obligaciones derivadas de esta sujecién. Por otro lado, y en
lo que aqui interesa, los ingresos obtenidos por el coanfitrion deberan ser calificados como rendi-
mientos de actividad econémica, sujetos al IRPF en virtud del art. 27.1 LIRPF. Ello concuerda con
lo dispuesto en el art. 95.2 b) 2° RIRPF, redactado del siguiente modo:

“(...) se consideraran comprendidos entre los rendimientos de actividades profesionales:

37La descripcion de esta contraprestacion puede encontrarse en la web de la plataforma, disponible en el siguiente
enlace: https://www.Airbnb.es/help/article/1540/what-are-co-host-fees (lltima fecha de consulta 23/05/2017.
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Los comisionistas. Se entendera que son comisionistas los que se limitan a acercar o a aproximar
a las partes interesadas para la celebracion de un contrato.

Por el contrario, se entendera que no se limitan a realizar operaciones propias de comisionistas
cuando, ademas de la funcion descrita en el parrafo anterior, asuman el riesgo y ventura de tales
operaciones mercantiles, en cuyo caso el rendimiento se comprendera entre los correspondientes
a las actividades empresariales”.

Los mismos estaran ademas sometidos al régimen de estimacion directa descrito en el art. 30
LIRPF, al no estar prevista la posibilidad de aplicar el régimen de estimacion objetiva a esta activi-
dad.

No obstante, y al contrario que en los casos anteriores, el coanfitrion no podra proceder a afectar
a su actividad los inmuebles respecto de los cuales facilita el arrendamiento. Ello es asi porque,
como se comento anteriormente, la actividad de dicho coanfitrion no consiste en el arrendamiento
del inmueble, sino Gnicamente la creacién de las condiciones que permiten dicho arrendamiento
a través de la plataforma. Consecuentemente, el coanfitrion no podra deducir de su declaracion
de IRPF los gastos de amortizacion de dichos inmuebles, ni los gastos derivados de su titularidad
0 por suministros senalados anteriormente. Dichos gastos podran ser deducidos, en su caso, por
el sujeto que disponga del bien, titular o arrendatario, en los términos sefalados en los apartados
anteriores -rendimientos de actividades econémicas, del capital inmobiliario o del capital mobilia-
rio-, sin que la presencia del coanfitrion-comisionista altere el régimen de deducciones descrito.

Cuestion diferente es, no obstante, la posibilidad de que para la gestion de los arrendamientos
descrita a través de la plataforma el coanfitrion disponga de un inmueble, ya sea por medio de
cualquier titulo o merced a un contrato de arrendamiento, o dedique parte de su vivienda a dicha
actividad, en cuyo caso procedera afectar de forma total o parcial el bien de que se trate. En este
caso si sera posible la deduccién de los gastos mencionados y relativos a la titularidad o utilizacién
dicho inmueble y suministros descrita anteriormente.

Respecto del resto de gastos generados con la actividad, tales como repuestos, reparaciones o
suministros, sera necesario atender al sujeto que, de manera efectiva, esté cargando con el coste.
De este modo, Gnicamente cuando el coanfitrion haya acordado con el anfitrion -sujeto que dis-
pone del bien- que correran a cargo de aquel, los mismos podran deducirse de los rendimientos
de actividades econdémicas integros percibidos por dicho coanfitrién. Por el contrario, si el anfitrion
es quien corre a cargo de los mismos, dichos costes se deduciran de sus rendimientos integros, ya
sean estos de actividades econémicas o del capital —-mobiliario o inmobiliario-, atendiendo a la
regulacion en IRPF en cada caso.

Este anfitrién, arrendador del inmueble, podra asimismo deducir de su declaracién por IRPF todas
aquellas comisiones pagadas al coanfitrion por la prestacion de sus servicios. Ello se deduce de lo
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expuesto en el art. 23.1 a) 4° LIRPF, que considera deducibles “las cantidades devengadas por
terceros como consecuencia de servicios personales”ss,

Dentro de este esquema, finalmente, el agente pagador -el anfitrion- también debera cumplir con
su obligacion de practicar la retencion correspondiente sobre las comisiones abonadas al coanfi-
trién, de acuerdo a lo dispuesto en el art. 95.1 RIRPF -con un tipo del 15%-. En aquellos casos en
los que la plataforma realice el pago simultaneamente tanto al anfitrion como al coanfitrion tras
recibirlo del huésped, no obstante, puede plantearse la duda acerca de la practica de dicha reten-
cion. En estos casos en mi opinion la plataforma podria practicar una retencién en nombre del
anfitrion -que es quien realmente ha hecho uso del servicio prestado por el coanfitrion-.

Asi las cosas, los ingresos obtenidos a través de la figura del coanfitrion creada por la plataforma
encuentran su acomodo en los rendimientos de actividad econémica. Ello es asi porque, en esen-
cia, la actividad realizada por este sujeto puede asimilarse a la del comisionista. Como ha quedado
de manifiesto a lo largo de este apartado, ello genera obligaciones desde el punto de vista tributa-
rio tanto al sujeto que ejerce como coanfitrion como al sujeto que dispone del bien inmueble y
recibe los servicios prestados por aquel el anfitrién-.

En este contexto, y a diferencia de la critica expresada respecto a la posibilidad de calificar como
rendimientos actividades econémicas las rentas obtenidas en el caso de aquellos sujetos titulares
del bien o arrendatarios del mismo, considero que la respuesta dada por la hormativa tributaria es
la correcta. Ello es asi porque en este supuesto encontramos un tercero -el coanfitrion- que se
interpone entre el anfitrion y el huésped, prestando servicios a aquel que posibilitan el arrenda-
miento vacacional a través de la plataforma y a cambio de una remuneracién acordada previa-
mente. Este tercero, no titular ni arrendatario del bien inmueble, actlia alejandose de la lo6gica de
la economia colaborativa senalada al inicio de este trabajo, pues el mismo no soporta ningln gasto
derivado de la titularidad o el uso y disfrute del bien. En consecuencia, el animo de lucro de dicho
sujeto puede apreciarse con mucha mayor nitidez, constituyendo su actuacion una obtencion de
renta plenamente gravable por rendimientos de actividades econémicas el IRPF. No estimo, en
consecuencia, que respecto de esta situacion deba considerarse el establecimiento de umbrales
propuesto para el resto de casos examinados.

38 Ello ha sido expresamente admitido por la Direccién General de Tributos respecto de las comisiones pagadas a las
agencias inmobiliarias, quienes realizan una actividad que se identifica en su practica totalidad con la llevada a cabo
por el coanfitridn, en los siguientes términos: “los gastos de publicidad y agencia que tengan por objeto el arrendamiento
de la vivienda, serian deducibles en la medida en que vayan dirigidos a la futura obtencion de rendimientos del capital
inmobiliario”. DGT, Consulta vinculante de 11 de octubre de 2006, V 2021-06.
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3. CONCLUSIONES

Como ha quedado de manifiesto, la utilizacion de las plataformas online de economia colaborativa
en el sector del alojamiento vacacional-y mas concretamente, Airbnb- puede generar una impor-
tante fuente de ingresos para una multiplicidad de sujetos. La sujecion de dichos ingresos al Im-
puesto sobre la Renta de Personas Fisicas, no obstante, estard determinada por varios factores.
Asi las cosas, el titulo en virtud del cual los usuarios de la plataforma dispongan del bien objeto de
arrendamiento, asi como los servicios que presten junto a dicho arrendamiento, determinaran la
calificacion de las rentas obtenidas y la obligacion tributaria derivada de dicho arrendamiento para
cada uno de ellos. Consecuentemente, cada caso concreto requerira un examen detallado de los
servicios prestados por el usuario de la plataforma, la facultad de disposicion o titulo que posee
sobre el bien inmueble o su actuacion como “coanfitrion” a cambio de una comision. A través de
la constatacion de estos elementos podra calificarse y determinarse de manera efectiva la obliga-
cion tributaria correspondiente a cada uno de dichos sujetos.

En este contexto, no obstante, se hace necesario tomar en consideracion por un lado cudles de
dichos sujetos acttian dentro de una logica propia de la economia colaborativa, obteniendo unos
ingresos con el objetivo de cubrir los gastos derivados de la titularidad o el uso y disfrute del bien,
y en definitiva, tratando de eliminar las ineficiencias derivadas de tal titularidad o uso y disfrute.
Por otro, es necesario identificar qué sujetos realizan un uso de la plataforma con un nitido animo
de lucro, alejandose de la naturaleza de la economia colaborativa. Ello es asi porque, dadas las
diferencias existentes entre uno y otro, la respuesta del ordenamiento tributario a ambas situacio-
nes bien podria diferenciars. En consecuencia, podria cobrar sentido considerar el establecimiento
de unos umbrales minimos de tributacion por rendimientos de actividades econémicas, con el ob-
jetivo de aliviar la carga tributaria de los sujetos implicados, asi como gravar Unicamente aquellos
rendimientos que realmente constituyan una actividad lucrativa por parte de quienes hacen uso
de estas plataformas de una u otra manera.
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3.2. Andlisis de la fiscalidad de las personas usuarias, suministradoras de bienes o prestadoras
de servicios y de las personas clientes finales. 4. Reflexiones finales. Bibliografia.

1. INTRODUCCION. CONSIDERACIONES GENERALES EN TORNO A LA ECONOMIA COLABORA-
TIVA

Sin lugar a dudas, uno de los elementos de mayor influencia en la configuracién actual del marco
de las actividades econdmicas de caracter empresarial y profesional lo constituye el amplio espec-
tro de posibilidades y prestaciones que ofrece el empleo de las nuevas tecnologias de la informa-
cion. En efecto, el considerable desarrollo producido en los Ultimos tiempos en el ambito de las
denominadas redes informéaticas explica la proliferacidén experimentada por el comercio electré-
nico, pasando el estudio de las cuestiones relativas al mismo a ocupar un lugar destacado.

Paralelamente, la aparicién del comercio electronico ha constituido uno de los principales retos
susceptibles de ser afrontados por la Hacienda Publica espanola y la de los paises de nuestro
entorno, pudiendo encuadrarse dicho fendmeno dentro de un contexto mas amplio, como es el
relativo al creciente proceso de globalizacion e internacionalizacion de las relaciones econémicas
y financieras y, en consecuencia, de la riqueza gravable, al cual deben adaptarse los distintos sis-
temas tributarios nacionales, inicialmente disenados para atender un conjunto de realidades muy
diversas de aquéllas que se originan a la luz de la llamada sociedad de la informacion.

Dicha globalizacién econdémica a la que nos referimos ha constituido un nuevo marco de referencia
para las empresas caracterizado, en primer lugar, por una generalizacién del proceso de privatiza-
cion y de desregulacion de amplios sectores productivos que posibilita el desarrollo de la iniciativa
empresarial y la competencia en los mismos. Y, en segundo término, por un considerable incre-
mento de la movilidad de los capitales y de los instrumentos destinados a la financiacion de nuevos
proyectos a nivel internacional. Esta revolucion tecnolégica trae su causa de la utilizacion de las
llamadas “Tecnologias de la Informacion y Comunicacion” (TIC), siendo tal su influencia en los dis-
tintos 6rdenes sociales que ha motivado la aparicién de un nuevo modelo de sociedad, la sociedad
de la informacion, caracterizada por la utilizacion de unas técnicas de tratamiento y de procesa-
miento de aquélla que han dado lugar a una nueva economia, basada en el conocimiento y en el
tratamiento de dicha informacion.
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La informacioén adquiere pues la consideracion de “materia prima” dentro de este nuevo proceso
productivo ya que, a partir del tratamiento realizado sobre la misma, se obtienen productos o ser-
vicios de valor anadido. Por su parte el conocimiento constituye la principal fuente que nutre a la
nueva economia, dentro de la cual se integran activos inmateriales tales como el know-how, las
patentes industriales o la propiedad intelectual, que han pasado a adquirir un gran valor, originan-
dose asi un desplazamiento desde lo tangible hacia lo intangible. En efecto, de una economia fun-
damentada en los recursos naturales se ha pasado a otra economia basada en la informacién y
en el conocimiento, originandose asi una mayor competitividad empresarial. La principal fuente de
ventaja competitiva la constituye el conocimientol. Se genera asi una nueva forma de creacion de
valor en el ambito empresarial caracterizada por el especial protagonismo que adquieren los acti-
vos intangibles.

Esta union de redes e inteligencia a que nos referimos ha terminado por transformar la forma de
hacer negocios asi como los habitos de consumo existentes a nivel internacional. La disponibilidad
de dichas redes informaticas determina, ademas, la aparicidon de cambios sustanciales en el am-
bito de las relaciones econdémicas que se concretan en cuestiones tan relevantes tales como la
posibilidad de la contratacion electrénica, caracterizada por efectuarse a través de dispositivos
electronicos e informaticos independientemente de su ubicacion y en tiempo real (on line) y, por
ende, el desarrollo de actuaciones de economia colaborativa2.

El empleo de las tecnologias de la informacién en las actividades comerciales ha originado al
mismo tiempo importantes cambios de naturaleza juridica. Pensemos, por ejemplo, en aquellos
problemas surgidos en el ambito del comercio electronico que afectan a la seguridad en el trafico
juridico. Téngase presente que buena parte del desarrollo del comercio electrénico se encuentra
condicionado por la seguridad y certeza que se alcance en aspectos tales como la autoria, la inte-
gridad, el no repudio de los mensajes, la autentificacion o la confidencialidad de los documentos
electronicos transmitidos.

Entre estos cambios adquieren una gran importancia los relacionados con la fiscalidad, dado que
el comercio electrénico genera un gran nimero de transacciones financieras susceptibles de tri-
butacion. Se plantean asi numerosas cuestiones que han de ser resueltas y clarificadas desde un
punto de vista estrictamente tributario. Y, para ello, resulta imprescindible acometer una progre-
siva adaptacion del conjunto de las legislaciones nacionales e internacionales existentes al res-
pecto en materia tributaria a los numerosos avances tecnolégicos, asi como a los nuevos modelos

1En palabras de GATES, B., Los negocios en la era digital. Como adaptar la tecnologia informatica para obtener el mayor
beneficio, Plaza & Janés, Barcelona, 1999, pag. 278, “La gestion del conocimiento, en su significado de gestion de los
flujos de la informacion, es una nocién que debe ser asumida de manera prioritaria por la direccion de las empresas, so
pena de ver fracasar las inversiones mas importantes en gestién del conocimiento y perder uno de los principales activos
que potencian el desarrollo de las empresas en el mercado digital”.

2Como es sabido estas redes informaticas pueden ser redes abiertas (caso de Internet) o cerradas (a las que sélo tienen
acceso los usuarios autorizados por las empresas de telecomunicacion), siendo dentro de las primeras, es decir, de las
abiertas, donde se producen las tipicas transacciones comerciales minoristas efectuadas a través de Internet y funda-
mentadas en los catalogos electronicos mostrados mediante el empleo de paginas web asi como en medios de pago o
transferencias electronicas de fondos.
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de negocio surgidos en los Ultimos tiempos. S6lo a través de un esfuerzo cooperativo, consensuado
y flexible de los distintos agentes que intervienen en el trafico empresarial (Administraciones tribu-
tarias implicadas, sujetos pasivos, organizaciones supranacionales, etc.) resulta posible otorgar
una respuesta adecuada a este conjunto de cuestiones.

Constituye por tanto un hecho innegable que el cambio que Internet ha originado en los distintos
campos del Derecho ha llegado también a la fiscalidad. Los sistemas tributarios deben adaptarse
a la nueva realidad surgida de circunstancias tales como las transacciones comerciales de bienes
intangibles o la quiebra del concepto de ambito de aplicacion nacional de los sistemas impositivos.

El sistema fiscal, pilar esencial del progreso econémico y social de un pais, se halla actualmente
en constante cambio debido a una modificacion radical en el concepto de tributaciéon motivada por
la introduccion de las tecnologias de la informacion y el conocimiento. Tradicionalmente la fiscali-
dad se ha caracterizado por gravar hechos tales como la renta, el patrimonio y el gasto, todos ellos
bienes tangibles. Incluso cuando se introdujo el concepto de la venta a distancia y, con posteriori-
dad, el de las transacciones a través de Internet, el sistema tributario, basado en estas tres figuras,
continué siendo plenamente valido, ya que resulta indiferente, al menos desde un punto de vista
tributario, comprar bienes tangibles en entornos virtuales o en entornos reales.

Desde un punto de vista juridico, uno de los aspectos mas relevantes de esta nueva jurisdiccion
gue es Internet reside en la dificultad que plantea la regulacion de las diferentes actuaciones sus-
ceptibles de originarse, en las que convergen intereses contrapuestos de los diferentes Estados
intervinientes los cuales, de una u otra forma, se ven afectados, adquiriendo por ello el derecho a
generar beneficios o, en su caso, a fiscalizar los actos de otros que estan tomando ventaja o per-
judicando sus intereses. Sin embargo, debido a la dificultad existente de alcanzar un consenso
internacional a este respecto resulta sumamente complicado lograr una jurisdiccién uniforme en
materia fiscal. Asi las cosas, los planteamientos tradicionalmente expuestos acerca de cual debe
ser la respuesta que ofrezca el Derecho Tributario al enfrentarse con el fendmeno del comercio
electronico son diversos y responden también a intereses heterogéneos.

Dentro del conjunto de principios inspiradores de nuestro sistema tributario que han de ser objeto
de proteccion en esta clase de operaciones destaca, por ejemplo, el principio de neutralidad, en
virtud del cual la realizacién de transacciones electronicas no debe quedar sometida a una tribu-
tacion que resultaria injusta en relacion con las normas aplicables a las transacciones tradiciona-
les, entendidas éstas como las que se realizan fuera de linea. Ahora bien, ademas de garantizar la
neutralidad del sistema se hace necesario el respeto al principio de seguridad juridica, de manera
gue los diferentes operadores y usuarios conozcan cuales son las normas fiscales por las que se
rige la transaccion electronica en cuestion, reduciéndose asi el nimero de litigios y la incertidum-
bre existente acerca del incumplimiento de aquellas. Asimismo debe subrayarse la importancia
que adquiere el principio de eficiencia, en virtud del cual los costes derivados del cumplimiento de
las obligaciones fiscales para los contribuyentes, asi como el coste de gestion para la Administra-
cion Tributaria, deben ser minimizados en la medida de lo posible. Por su parte la correcta aplica-
cion del principio de flexibilidad garantiza que los sistemas impositivos sean necesariamente
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flexibles y dinamicos, pudiendo adaptarse automaticamente al ritmo de la evolucion técnica y de
las transacciones econémicas.

Por dltimo, al amparo de los principios de claridad y simplicidad las reglas fiscales han de ser de
facil comprensién y sencilla aplicacion, permitiendo a los contribuyentes conocer por anticipado
las consecuencias fiscales de una transaccion. Y, finalmente, el necesario respeto del principio de
equidad exige precisar una cantidad justa de impuestos a pagar en el momento del devengo, que-
dando reducidas al maximo las posibilidades de fraude y de evasién fiscal y siendo las medidas
adoptadas en tal sentido proporcionales a los riesgos expuestos.

En la practica, son miltiples las cuestiones que precisan de una adecuada clarificaciéon. Asisucede,
por ejemplo, con la cuestion relativa a la necesaria identificacion de los sujetos pasivos que inter-
vienen en este tipo de operaciones, a efectos fiscales, derivada de la deslocalizacién de los centros
servidores a territorios que protegen el anonimato de los operadores. Téngase presente ademas
qgue las paginas web que, a priori, constituyen los principales instrumentos susceptibles de ser
utilizados para comerciar a través de Internet, se hallan asociadas a un nombre de dominio que
representa la identificacion virtual del origen de la informacién que se esta leyendo. Sin embargo,
no necesariamente ha de quedar asociado ese origen de informacién al procesamiento de datos
y, mas precisamente, a los responsables juridicos de la oferta del posible contrato que pueda llegar
a celebrarse en el marco de las operaciones de economia colaborativa.

En consecuencia, cabe plantearse hasta qué punto circunstancias tales como las dificultades sur-
gidas en torno a la localizacion efectiva de las personas (ya sean estas fisicas o juridicas) asi como
de los propios equipos informaticos e incluso la incidencia de la normativa existente en materia de
proteccion de datos personales terminan por proyectarse sobre el ambito de las obligaciones tri-
butarias que demandan, como es sabido, la necesaria identificacion de los sujetos que intervienen
en las mismas, dificultando imputar a quien corresponda las rentas o los hechos imponibles que
hayan podido ser identificados o detectados por la Administracion tributaria. Igualmente cabria
aludir a los problemas derivados de las limitaciones territoriales originadas a la luz de la jurisdic-
cion de las distintas Administraciones, que pueden terminar conduciendo a situaciones de desim-
posicion o de doble imposicion y a dificultar gravemente las posibilidades de obtenciéon de
informacién, dadas las limitaciones que ofrecen los cauces de intercambio de informacion y auxilio
administrativo internacional entre Estados3.

Por lo que interesa de manera especifica al objeto de nuestro estudio, el Impuesto sobre el Valor
Anadido (IVA), I6gicamente la calificacion de la operacion en el citado Impuesto como entrega de
bienes o como prestacion de servicios resultara fundamental, al ser diversa la localizacion del he-
cho imponible, pudiendo originarse un tratamiento tributario diferente. Con caracter adicional se
ha de garantizar la neutralidad del sistema impositivo y evitar que se produzca competencia des-
leal para los agentes econdmicos comunitarios obligados a gravar sus prestaciones a particulares.
Desde nuestro punto de vista resulta necesario entrar a garantizar en el presente caso, en aras de

3Véase a este respecto CALVO VERGEZ, J., Fiscalidad del comercio electrénico: imposicién directa e indirecta, Instituto
de Estudios Fiscales, Madrid, 2009, pags. 34 y ss.
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lograr un buen funcionamiento del mercado interior asi como la eliminacién de las distorsiones
existentes, que los servicios prestados a resultas de esta clase de operaciones encuadrados dentro
del ambito de la llamada economia colaborativa queden sometidos a gravamen en la Unién Euro-
pea siempre y cuando hayan sido prestados con caracter oneroso y resulten consumidos por clien-
tes dentro del territorio comunitario, no estando en cambio sujetos a imposicion en el supuesto de
que fuesen disfrutados fuera del mismo. A nuestro juicio nos hallamos ante una cuestion de esen-
cial importancia en la atribucion de la facultad de exaccion del Impuesto, ya que a través de la
misma se determina en qué territorio se entiende realizado el hecho imponible. Y, para ello, se
hace necesaria una correcta aplicacion de las reglas relativas al lugar de imposiciéon de dichos
servicios.

En la actualidad, la importancia que esta adquiriendo la economia colaborativa y la considerable
implantacién de plataformas colaborativas digitales hace necesario el analisis de las distintas ope-
raciones que se originan a través de ellas y sus consecuencias tributarias para las mencionadas
plataformas colaborativas digitales, las personas usuarias, suministradoras de bienes o prestado-
ras de servicio y las personas clientes finales.

El término de economia colaborativa, de conformidad con la Comunicacion de la Comision al Par-
lamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones,
Una Agenda Europea para la economia colaborativa, [COM(2016) 356 final], de 2 de junio de 2016,
se refiere a modelos de negocio en los que se facilitan actividades mediante plataformas colabo-
rativas digitales que crean un mercado abierto para el uso temporal de mercancias o de servicios
ofrecidos a menudo por particulares, transacciones que con caracter general, no implican un cam-
bio de propiedad y pueden realizarse con o sin animo de lucro.

A este respecto el Proyecto de Informe de la Comision de Mercado Interior y Proteccion del Consu-
midor, sobre una Agenda Europea para la economia colaborativa, [COM(2016) 356], de 22 de
diciembre de 2016, distingue en la economia colaborativa y sus modelos de negocio, tres grandes
categorias de agentes:

- Prestadores de servicios, que se tratan de particulares que ofrecen servicios, activos, compe-
tencias o tiempo, de forma gratuita o previo pago, de manera ocasional, denominandose como
pares o a titulo profesional, denominandose como profesionales;

- Usuarios de dichos servicios, y

- Plataformas colaborativas que conectan en tiempo real la oferta con la demanda para facilitar
las transacciones.

Por su parte la Asociacion Espanola de la Economia Digital (Adigital) y Sharing Espana4, colectivo
gue agrupa a las empresas de economia colaborativa, consideran que la popularizacion del tér-

4 ADIGITAL y SHARING ESPANA, “Los modelos colaborativos y bajo demanda en plataformas digitales”, 2017 (consultado
en https://www.adigital.org/informes-estudios/los-modelos-colaborativos-demanda-plataformas-digitales/).
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mino economia colaborativa ha generado cierta confusion sobre su significado, por lo que es ne-
cesario senalar que la actividad que desempena la plataforma colaborativa digital es la de inter-
mediacién propia de un prestador de servicios de la sociedad de la informacion, no considerada
en si como economia colaborativa o bajo demanda, al tratarse de una actividad mercantil de inter-
mediacion que favorece la puesta en contacto entre personas usuarias, suministradoras de bienes
o prestadoras de servicios y personas clientes finales para que sean ellas las que puedan llevar a
cabo las actividades de la economia colaborativa o bajo demanda propiamente dichas.

Para la Asociacion Espanola de la Economia Digital (Adigital) y Sharing Espana se debe considerar
como economia colaborativa aquellos modelos en los que una plataforma colaborativa digital ac-
tla como intermediaria para facilitar la utilizacion, el intercambio o la inversion de bienes o recur-
sos, entre iguales, particulares o empresas, 0 entre particulares y empresas, con o0 sin
contraprestacion econdmica, tal y como ocurre con el alquiler de viviendas entre particulares o la
compraventa y alquiler de objetos de segunda mano. Frente a ello, en la economia bajo demanda
se establece una relacion comercial entre las personas usuarias, suministradoras de bienes o pres-
tadoras de servicios y las personas clientes finales, al englobar modelos de consumo y provision
de servicios en los que la plataforma colaborativa digital actida como intermediaria, pero en este
caso entre una persona profesional, que presta el servicio, y una persona cliente final a la que el
servicio se adapta a sus necesidades y preferencias, por lo que en este caso existe una contra-
prestacion econémicay animo de lucro, tal y como ocurre en las plataformas colaborativas digitales
de repartos y microtareas.

Finalmente, para la Asociacion Espanola de la Economia Digital (Adigital) y Sharing Espana nos
encontramos ante un supuesto de economia de acceso cuando la empresa proporciona el servicio,
poniendo a disposicion de un conjunto de personas clientes finales unos bienes para su uso tem-
poral, los cuales flexibilizan su localizacién espacial y se adaptan al tiempo de uso efectivo que
requieren dichas personas clientes finales, tal y como sucede cuando se comparte un coche, pro-
piedad de la empresa titular de la plataforma colaborativa digital, entre varias personas de manera
no simultanea.

De este modo podemos afirmar que una de las notas caracteristicas de este tipo de economia es
que son las personas miembros de la comunidad quienes suministran el bien o prestan el servicio
y quienes los reciben frente al consumo tradicional en que el servicio es prestado por empresas o
personas profesionales, facilitando las plataformas colaborativas digitales el conocimiento de la
oferta existente a las potenciales personas consumidoras finales, al pasar de una oferta local a
una global, salvandose de este modo tanto el factor proximidad como la eventual desconfianza
entre las personas que intervienen en estas operaciones, lo que ha generado que estas platafor-
mas colaborativas digitales se conviertan en un elemento fundamental para el crecimiento expo-
nencial de este tipo de economia.
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2. LA APLICACION DEL DERECHO TRIBUTARIO EN LA ECONOMIA COLABORATIVA

Desde un punto de vista del Derecho Tributario, en la economia colaborativa, tal y como afirman
ANTON ANTON, A. y BILBAO ESTRADA, 1.5, tenemos que partir del principio de autonomia en las
calificaciones tributarias, establecido en el articulo 12 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, al disponer que “en tanto no se definan por la normativa tributaria, los términos
empleados en sus normas se entienden conforme a su sentido juridico, técnico o usual, segun
proceda”, por lo que el legislador tributario, tal y como ha reconocido el Tribunal Constitucional
tiene la opcidn legitima, aunque no absoluta®, de formular sus propias calificaciones cuando nos
encontremos ante una institucidon que no ha sido regulada en otras ramas del ordenamiento” o
cuando sea preciso dotar a ésta de un significado diferente a efectos exclusivamente fiscales, con
la finalidad de desentrafar, tal y como afirma GARCIA NOVOA, C.8, |a verdadera causa concurrente
en los negocios, al formar parte de la funcién calificadora que se debera llevar a cabo desde la
definicion tributaria de los hechos gravados.

En este sentido podemos afirmar que, con caracter general, la economia colaborativa no supone
la aparicion de nuevos negocios juridicos, debido a que solamente se produce una alteracion en el
sujeto, empresa o persona profesional, que tradicionalmente participaba en el suministro de de-
terminados bienes o en la prestacién de determinados servicios en favor de una persona particular
gue se ve favorecida por la intermediacién de las plataformas colaborativas digitales.

De este modo, las plataformas colaborativas digitales y las personas particulares que operan en el
trafico juridico pueden configurar sus relaciones, negocios o inversiones bajo cualquier figura exis-
tente en el mercado y en el ordenamiento juridico, por lo que el Derecho Tributario garantizara la
aplicacién del gravamen correspondiente a la verdadera capacidad econémica puesta de mani-
fiesto por los hechos de la realidad que se califican, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo
13 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, al disponer que “las obligaciones
tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio realizado,
cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo
de los defectos que pudieran afectar a su validez”.

Por tanto, en los supuestos de economia colaborativa en los que la persona usuaria, prestadora
del servicio solamente persiga compensar gastos, compartir o intercambiar un bien, es preciso
distinguir si se trata de supuestos que no se encuentran sujetos al Impuesto correspondiente, o si
por el contrario se trata de supuestos que estando sujetos, deben ser tipificados como exentos,

5 ANTON ANTON, A. y BILBAO ESTRADA, 1., “El consumo colaborativo en la era digital: Un nuevo reto para la fiscalidad”,
Documento del Instituto de Estudios Fiscales, nim. 26, 2016 (consultado en www.ief.es).

6 Véase a este respecto, la Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 146/1994, de 12 de mayo de 1994.

7 Tal y como se han pronunciado en este sentido, las Sentencias del Tribunal Constitucional nim. 45/1989, de 20 de
febrero de 1989 y nim. 134/2011, de 20 de julio de 2011.

8 GARCIA NOVOA, C., “Las potestades de calificacién y recalificacién como mecanismos antielusorios en el derecho es-
panol”, THEMIS: Revista de Derecho, nim. 51, 2005 (consultado en http://revistas.pucp.edu.pe).
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dado que cuando por parte de la plataforma colaborativa digital y de la persona usuaria, suminis-
tradora de bienes o prestadora de servicios exista la intencién de obtener una fuente de renta
adicional resulta indudable que dicha operacién se encuentra sometida a gravamen.

3. LA FISCALIDAD INDIRECTA EN LA ECONOMIA COLABORATIVA

La Comisién Europea, en el documento de trabajo de formulacion de su pregunta al Comité del
Impuesto sobre el Valor Ahadido relativa al tratamiento de este Impuesto en la economia colabo-
rativa®, reconoci6 que las actividades de la economia colaborativa realizadas a través de platafor-
mas colaborativas digitales han adquirido en los Ultimos anos una gran fuerza. No obstante para
la Comision Europea no se trata de un fendmeno que quede fuera de la normativa vigente en
materia del Impuesto sobre el Valor Anadido en la Union Europea, dado que la misma es plena-
mente adecuada para su aplicacion en este tipo de transacciones, por lo que la Comisién Europea
no tiene la intencién de sugerir modificaciones al respecto.

La Comisién Europea, en el mencionado documento de trabajo, realiza un analisis de tres escena-
rios en los que los bienes o servicios son proporcionados por personas particulares a través de una
plataforma colaborativa digital. Un primer escenario se origina cuando los bienes o servicios son
prestados a titulo oneroso; un segundo escenario se produce cuando los bienes o servicios se
intercambian directamente entre dos personas; y un tercer escenario se constituye cuando los
bienes o servicios son proporcionados por una persona a un fondo comin administrado por la
plataforma colaborativa digital desde la cual esa persona obtiene el derecho de extraer en cambio
otros bienes o servicios que habian sido proporcionados a ese fondo comdn por otras personas
desconocidas para él.

En este mismo sentido el Comité del Impuesto sobre el Valor Ahadido0, en su contestacion a la
pregunta que le realiz6 la Comisién Europea en relacion al tratamiento de dicho Impuesto en la
economia colaborativall, consideré que en las entregas de bienes o en la prestacion de servicios
por parte de particulares a través de plataformas colaborativas digitales debe distinguirse entre
entregas de bienes o prestacion de servicios realizados con contraprestaciéon econémica y aquellas
entregas y prestaciones en las que no existe dicha contraprestacion. De este modo, cuando las
entregas de bienes o servicios conllevan contraprestacion econémica, dichas operaciones tienen

9 COMISION EUROPEA, “Pregunta al Comité del Impuesto sobre el Valor Afiadido relativa al tratamiento del Impuesto
sobre el Valor Ahadido en la economia colaborativa”, Documento de trabajo nim. 878, de 22 de septiembre de 2015.

10 Cabe recordar que el Comité del Impuesto sobre el Valor Ahadido se cre6 en virtud del articulo 398 de la Directiva
2006/112/CE, del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afa-
dido, para promover la aplicacion uniforme de las disposiciones de dicha Directiva, por lo que al tratarse solamente de
un comité consultivo al que no se le han atribuido competencias legislativas, no puede adoptar decisiones juridicamente
vinculantes, pudiendo proporcionar algunas opiniones, orientaciones sobre la aplicacion de la mencionada Directiva.
Dichas opiniones no constituyen una interpretacion oficial del Derecho de la Unién Europea por lo que no tienen nece-
sariamente el acuerdo de la Comisidon Europea, y por tanto no les obliga ni a ella ni a los Estados Miembros.

11 COMITE DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO, “Acta de la 105.2 Reunién”, Documento de trabajo nim. 887, de
26 de octubre de 2015.
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la consideracion de imponibles a efectos de la aplicacién de la Directiva 2006/112/CE del Con-
sejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comin del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Por su parte, y en relacion con las entregas de bienes o servicios a cambio de otros bienes o servi-
cios, debido a la variedad de transacciones posibles hay que realizar una evaluacion individual de
cada caso concreto, si bien inicialmente cabe distinguir entre aquellas situaciones en las que los
suministros de una persona a otra persona se realiza a cambio de suministros de esta Ultima a la
primera, y aquellas situaciones en las que una persona que aporte sus bienes o servicios al fondo
comdn recibe en cambio el derecho a beneficiarse de otros bienes o servicios incluidos en dicho
fondo.

De este modo cabe considerar que los servicios de intermediacién prestados por las plataformas
colaborativas digitales constituyen actividades econémicas a las que le son de aplicacion el Im-
puesto sobre el Valor Anadido, excepto cuando nos hallamos ante servicios financieros, como son
los pagos o las transferencias, en los que pueden ser de aplicacion las exenciones previstas en el
articulo 135 apartado 1 de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006,
relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Asimismo, y teniendo en cuenta los criterios emanados de reiterada jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidén Europea®? y del Tribunal Supremo?3, podemos afirmar que en base a los prin-
cipios de capacidad econémica y de neutralidad del Impuesto sobre el Valor Ahadido es necesario
gravar las operaciones econémicas derivadas de la economia colaborativa a pesar de que puedan
existir dudas sobre su legalidad por no contar con las autorizaciones o licencias pertinentes para
ello, puesto que la calificacién de una operacion y su encuadre dentro del presupuesto de hecho
de las normas tributarias se debe realizar teniendo en cuenta su naturaleza juridica y no su natu-
raleza econdémica, pudiendo la Administraciéon Tributaria recalificar la operacién de manera inde-
pendiente a la calificacién que los obligados tributarios le den a la misma14.

3.1. Analisis de la fiscalidad de las plataformas colaborativas digitales

Las plataformas colaborativas digitales a través de las cuales se ofertan y demandan el suministro
de bienes o la prestacion de servicios tendran un tratamiento normativo y por tanto deberan cum-
plir diferentes exigencias en funcién de si se considera que se dedican a la mera intermediacién

12 En este sentido, podemos destacar al respecto, las Sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea de 29 de
junio de 2000 (Asunto C-455/98, Kaupo Salumets y otros), de 17 de febrero de 2005 (Asuntos acumulados C-453/02,
Finanzamt Gladbeck y C-462/02, Finanzamt Herne-West), y de 29 de abril de 2010 (Asunto C-230/08, Dansk Transport
og Logistik).

13 A este respecto, es necesario poner de manifiesto las Sentencias del Tribunal Supremo nim. 1493/1999, de 21 de
diciembre y nim. 20/2001, de 28 de marzo.

14 De acuerdo con GARCIA NOVOA, C., “Las potestades de calificacién y recalificacion como mecanismos antielusorios
en el derecho espanol”, ob. cit. (consultado en http://revistas.pucp.edu.pe), la funcién de calificacion que tradicional-
mente tiene asignada la Administracion Tributaria se ha convertido en una funcion recalificadora debido a que la gene-
ralizacion de las autoliquidaciones lleva a que la calificacion sea realizada por los particulares, tanto al realizar las
declaraciones, liquidaciones propias, como las declaraciones informativas sobre terceras personas.
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informativa entre las partes prestando por tanto un servicio propio de la sociedad de la informa-
cioén, o de si la consideracion es que sus servicios presentan caracteristicas esenciales de la pres-
tacioén principal y, por tanto, deben recibir idéntico tratamiento al que le ha sido otorgado a dicha
prestacion.

No obstante, e independientemente de ello, en el ambito tributario, y concretamente en el su-
puesto de la imposicion indirecta, las plataformas colaborativas digitales en el ejercicio de su acti-
vidad econémica tienen la consideracion de empresarios o profesionales a efectos del Impuesto
sobre el Valor Ahadido cuando prestan servicios a titulo oneroso, independientemente de si la pla-
taforma digital actla como prestador directo de un servicio, en nombre y por cuenta propia, o si se
trata de un comisionista en operaciones realizadas directamente entre sus personas usuarias1s,
por lo que se deben someter a las reglas de localizacion, territorialidad.

A este respecto, tal y como indica MONTESINOS OLTRA, S.16, la obtencién de ingresos por la explo-
tacion de una plataforma colaborativa digital va a determinar su calificacion como actividad eco-
némica, independientemente de su procedencia que bien puede derivarse del cobro a las personas
usuarias de cuotas por acceso a la plataforma colaborativa digital, por entregas de bienes o pres-
taciones de servicios, por comisiones de intermediacion en actos o negocios realizados entre las
partes intervinientes, asi como por contraprestaciones derivadas de los servicios prestados a ter-
ceras personas distintas de las personas usuarias, tal y como ocurre en el caso de la publicidad
insertada. El principal factor a tener en cuenta para calificar las plataformas colaborativas digitales
como sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor Anadido es el caracter gratuito o no de los servi-
cios prestados por dichas plataformas, puesto que no se aplicaria la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del Impuesto sobre el Valor Aha-
dido, a aquellas plataformas colaborativas digitales en las que la descarga de su aplicacion, la
utilizacion de su pagina web o los servicios que presta tienen caracter gratuito.

Por su parte el Comité del Impuesto sobre el Valor Ahadido? considera que las plataformas cola-
borativas digitales tienen las consideracion de sujetos pasivos del Impuesto sobre el Valor Ahadido
cuando operen en mercados online en los que conecten a las personas usuarias, suministradoras
de bienes o prestadoras de servicios con las personas clientes finales que los vayan a adquirir, sin
realizar una distincion sobre si existe contraprestacion econémica o no por la prestacion de dichos
servicios, por la descarga de su aplicacion o por la utilizacién de su pagina web.

En este sentido la Direccion General de Tributos (DGT), en su contestacién a Consulta V2448-15,
de 3 de agosto de 2015, afirma que una empresa alemana establecida y registrada a efectos del
Impuesto sobre el Valor Ahadido en dicho pais, dedicada a la gestion de arrendamientos a través

15 Véase al respecto a FALCON Y TELLA, R., “La tributacion de Uber (Plataforma de servicios de transporte de vehiculos
particulares)”, Quincena Fiscal, ndm. 13, 2014 (consultado en www.aranzadi.es).

16 MONTESINOS OLTRA S., “Los actores de la economia colaborativa desde el punto de vista del Derecho Tributario”,
Revista Economia Industrial, nGm. 402, 2017 (consultado en http://www.minetad.gob.es/Publicaciones/Publicaciones-
periodicas/Economialndustrial/RevistaEconomialndustrial/).

17 COMITE DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO, “Acta de la 105.2 Reunién”, ob. cit.
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de su pagina web en la que los propietarios de inmuebles en Espana pueden publicitarse propor-
cionando informacién de los mismos a cambio del pago de una cuota por la reserva que la empresa
retiene y deduce del precio del alquiler al que el arrendador tiene derecho, al prestar un servicio
de intermediacion a los titulares de los alojamientos conjuntamente con otros servicios accesorios
de asesoramiento, gestion de cobro, promocion, dicho servicio estara sujeto al Impuesto sobre el
Valor Ahadido cuando su destinatario sea un empresario o profesional que actlie como tal y el
alojamiento se encuentre ubicado en el territorio de aplicacién del Impuesto, siempre que no se
trate de un alojamiento hotelero o analogo, para lo que debera tenerse en cuenta, cuando se trate
de alquiler de viviendas, si se prestan o no servicios complementarios propios de la industria ho-
telera.

Asimismo también estara sujeto al Impuesto sobre el Valor Ahadido el servicio de intermediacion
prestado por la citada empresa alemana a los titulares de alojamientos cuando se trate de vivien-
das que no presten los servicios complementarios propios de la industria hotelera, cuando dichos
destinatarios, empresarios o profesionales, tengan en el territorio de aplicaciéon del impuesto la
sede de su actividad econdmica, un establecimiento permanente, su domicilio o residencia habi-
tual, a la que vayan destinados dichos servicios cualquiera que sea el lugar donde se encuentre
ubicado el alojamiento, porque de conformidad con lo establecido en el nimero 2° del apartado
Tres del articulo 69 de la Ley 37/1992 de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido
(LIVA), los destinatarios de los servicios, en la medida en que explotan un bien inmueble en arren-
damiento en territorio de aplicaciéon del Impuesto, se considera que tienen un establecimiento per-
manente en dicho territorio, por lo que, en consecuencia, el servicio de gestion del alquiler prestado
por la plataforma web debera localizarse en territorio de aplicacién del Impuesto.

Ademas, en el supuesto que la empresa alemana también percibiera una comision del arrendatario
o destinatario del servicio de alojamiento, dicha comisién quedaria sujeta al Impuesto sobre el
Valor Ahadido cuando el servicio de mediacion se refiera a inmuebles o alojamiento situados en el
territorio de aplicacion del Impuesto, de conformidad con lo establecido en el niimero 6° del apar-
tado Uno del articulo 70 de la LIVA.

Con caracter adicional la DGT, en su contestacion a Consulta V0172-15, de 20 de enero de 2015,
considera que una disenadora de dibujos y grabados, persona fisica, que comercializa a través de
una plataforma colaborativa digital desde la que cualquier persona cliente final previo pago puede
descargarse un archivo no personalizable con el dibujo, en virtud de lo establecido en el apartado
Uno del articulo 4 y en el apartado Uno, letra a) y en el apartado Dos del articulo 5 de la Ley
37/1992, tiene la consideracion de empresario o profesional a efectos del Impuesto sobre el Valor
Anadido, quedando sujetas a dicho Impuesto las entregas de bienes y prestaciones de servicios
que en el ejercicio de su actividad realice en el territorio de aplicacion del Impuesto.

De este modo las operaciones efectuadas por la disefiadora tienen la calificacion de prestaciones
de servicios a efectos del Impuesto sobre el Valor Anadido, de conformidad con lo establecido en
articulo 11. Uno y Dos, nimero 4.° de la Ley 37/1992, servicios que se consideran prestados por
via electronica en el supuesto de suministro de contenidos digitales, concretamente ficheros de
dibujos y grabados no personalizados que su clientela puede descargar a través de internet en
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virtud de lo establecido en el articulo 69.Tres, nimero 4.°, de la mencionada Ley 37/1992, no
teniendo dicha consideracién cuando los servicios consistan en el disefio personalizado de un de-
terminado dibujo, tarjeta, poster y logotipo que es enviado por correo electrénico a la persona
cliente final una vez realizado el mismo.

En este sentido las prestaciones de servicios efectuadas por la disefiadora quedaran sujetas al
Impuesto sobre el Valor Ahadido en el territorio de aplicacion del Impuesto, de conformidad con lo
dispuesto en articulos 69 y 70 de la LIVA, cuando su persona cliente final sea un empresario o
profesional que actle como tal y tenga en dicho territorio su sede de actividad econémica, un
establecimiento permanente o su domicilio o residencia habitual, siempre que los servicios se
presten a dicha sede, establecimiento permanente, domicilio o residencia habitual, o cuando di-
chos servicios se presten a clientes finales establecidos en la Unién Europea.

No obstante las prestaciones de servicios efectuadas por la disenadora que no tienen la conside-
racion de servicios prestados por via electrénica, esto es, el disefio personalizado de un determi-
nado dibujo, tarjeta, poster y logotipo que es enviado por correo electrénico al cliente final una vez
gue ha sido realizado, pudieran resultar exentos del Impuesto sobre el Valor Ahadido en aplicacion
de lo establecido en el articulo 20.Uno.26° de la Ley.

En el presente supuesto, como la disenadora realiza sus prestaciones de servicios a través de una
plataforma colaborativa digital y un sistema de cobro, el titular de dicho sistema de pago presta un
servicio sujeto pero exento al Impuesto sobre el Valor Anadido, de conformidad con lo establecido
en el articulo 20.Uno.18° de la Ley del Impuesto.

Asimismo, los servicios de alojamiento de contenidos y la comision por la venta de estos contenidos
gue efectla la disenadora a través de la plataforma quedaran sujetos al Impuesto sobre el Valor
Anadido, a pesar, de que de conformidad con lo establecido en el articulo 84.Uno.2° de la Ley, los
prestadores de estos servicios no se encuentran establecidos en el territorio de aplicacion del Im-
puesto, siendo suficiente la factura o el justificante contable expedido por el prestador del servicio
para que la disenadora como sujeto pasivo del Impuesto sobre el Valor Anadido pueda proceder a
su declaracién-liquidacion.

Finalmente, en relacién con la naturaleza de los servicios que se intercambian la disefadora y el
titular de la plataforma digital debemos considerar que cuando sea la disenadora quien mantiene
una comunicacién y una relacion directa con la clientela de sus archivos digitales, ello sera debido
a que ha fijado las reglas y las condiciones de la prestacion del servicio electrénico, asi como ha
ordenado la forma de hacer efectivo el cobro de la contraprestacion que debe satisfacer la clien-
tela. Por el contrario, cuando el titular de la plataforma de descarga establezca las condiciones del
suministro, teniendo conocimiento y relacion directa con la clientela final de los archivos digitales
y establece las modalidades y condiciones del suministro, asi como, del pago de la contrapresta-
cion, dicho titular prestara los servicios electrénicos en nombre propio a los adquirentes de los
archivos digitales suministrados por la plataforma.

En consecuencia estaremos ante dos prestaciones de servicios realizadas por via electronica en
cadena, a saber: la que realiza en nombre propio la disenadora a favor del titular de la plataforma
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de descargas y la que realiza en nombre propio, a los adquirentes de los disenos, estando sujeto
al IVA el servicio que presta la disenadora al titular de la plataforma en el territorio de aplicacion
del Impuesto cuando su destinatario empresario o profesional se encuentre establecido en dicho
territorio.

De este modo, en cuanto a la evaluacion de la exencion de las operaciones realizadas por la pla-
taforma colaborativa digital, es necesario analizar tanto las condiciones contractuales de las dife-
rentes plataformas como el caracter de los servicios de intermediacién, asi como la naturaleza
financiera de los mismos por su relacion con el cobro del servicio prestado.

3.2. Analisis de la fiscalidad de las personas usuarias, suministradoras de bienes o prestadoras
de servicios y de las personas clientes finales

La consideracion como sujetos pasivos de las personas usuarias, suministradoras de bienes o
prestadoras de servicios requiere, de conformidad con lo establecido en el articulo 9.1 de la Direc-
tiva 2006/112/CE, que se determine si estas personas usuarias estan llevando a cabo una activi-
dad econémica y si actian de forma independiente en relacién con la plataforma colaborativa
digital. Concretamente en cuanto al factor de si estan llevando a cabo una actividad econémica es
necesario atender a la especialidad de cada supuesto, dado que el concepto de actividad econé-
mica engloba también la explotacién de bienes tangibles con la finalidad de obtener ingresos de
forma regular, existiendo la posibilidad que por parte de los Estados Miembros de la Unién Europea
se considere como sujetos pasivos incluso a aquellas personas usuarias que presten servicios o
entreguen bienes de forma ocasional, actuando de forma similar a un productor, corredor o pres-
tador de servicios cuando se unen como personas usuarias, suministradoras de bienes o presta-
doras de servicios, independientemente de la regularidad con que los preste.

Con respecto al factor relativo a la independencia en el suministro de bienes o en la prestacion del
servicio, resulta clave la relacion existente entre la plataforma colaborativa digital y la persona
usuaria, suministradora de bienes o prestadora de servicios, asi como las condiciones legales fija-
das para descartar una relacion de dependencia que implique el suministro del bien o la prestacion
del servicio al cliente final por parte de la plataforma colaborativa digital y no por la persona usua-
ria, considerando el Comité del Impuesto sobre el Valor Ahadido!8 que en el supuesto que el sujeto
pasivo ejercita una actividad econémica sera sujeto pasivo del citado Impuesto originandose la
problematica cuando se produzca el ejercicio no regulado de actividades econémicas.

A este respecto la DGT, en su contestacion a Consulta VO109-16, de 15 de enero de 20186, al hilo
de un supuesto relativo a una mujer con residencia fiscal en Italia que poseia una vivienda turistica
en Espana al cincuenta por ciento con su marido, que era alquilada a particulares por periodos
cortos de tiempo a través de la plataforma web de una empresa, no residente fiscal en Espana,
que publicitaba el alquiler y que a través de la misma los clientes pagaban las reservas (cobrando
dicha empresa la publicidad y el uso de la plataforma y abonando al matrimonio el importe cobrado

18 COMITE DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO, “Acta de la 105.2 Reunién”, ob. cit.
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de los alquileres descontando sus honorarios) considerd que el servicio prestado por dicha plata-
forma al matrimonio constituye de un servicio de mediacion en el arrendamiento de un inmueble
que al, estar relacionado con bienes inmueblesi?, se encuentra sujeto al Impuesto sobre el Valor
Anadido, de conformidad con lo establecido en el articulo 70.Uno de la Ley 37/1992, al tratarse
de un inmueble ubicado en el territorio de aplicacion del Impuesto y no de un alojamiento hotelero
0 analogo en el que no se prestan servicios complementarios propios de la industria hotelera. Asi-
mismo, dado que dicho servicio de mediacion en el alquiler de un inmueble o alojamiento se realiza
por parte de un empresario o profesional no establecido en el territorio de aplicacion del Impuesto
sobre el Valor Ahadido, el sujeto pasivo de dicho Impuesto sera la mujer y su marido mediante el
mecanismo de inversion del sujeto pasivo, de conformidad con lo establecido en el articulo
84.Uno.2.° de la LIVA.

No obstante cabe destacar que respecto a las personas usuarias, suministradoras de bienes o
prestadoras de servicios a través de plataformas colaborativas digitales es donde existe una falta
de adaptacion de la normativa tributaria vigente, al no ser facil en ocasiones delimitar cuando se
trata de una actividad de economia colaborativa o de una actividad empresarial. A este respecto
se ha de tener presente que, a pesar que el articulo 5.Dos de la Ley 37/1992 considera que “son
actividades empresariales o profesionales las que impliquen la ordenacion por cuenta propia de
factores de produccion materiales y humanos o de uno de ellos, con la finalidad de intervenir en
la produccion o distribucién de bienes o servicios”, dicha definicién no realiza una clara diferencia-
cion entre cuando se esta desarrollando una actividad empresarial o un intercambio de favores en
el que falta, al menos, la habitualidad o la intencionalidad de obtener lucro, pero en el que se
produce una ordenacién tanto de medios materiales como humanos, para la obtencion de utilida-
des o la satisfaccion de sus necesidades.

Una vez que se ha determinado que los prestadores del servicio son considerados sujetos pasivos
del IVA asi como la sujecién de la prestacion del servicio correspondiente al citado Impuesto, tal y
como sucede con la prestacion de servicios de transporte de pasajeros por particulares20 que uti-
lizan para ello un vehiculo propio con habitualidad y animo de lucro (lo que implica actividad eco-
noémica a efectos del Impuesto sobre el Valor Anadido), es necesario analizar caso por caso el

19 En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su sentencia de 7 de septiembre de 2006 (Asunto
166/05, Heger Rudi GmbH) establece que sblo estan comprendidas en el ambito de aplicacion del articulo 47 de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comn del Impuesto sobre el
Valor Ahadido y del articulo 70.Uno.1° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido, las
prestaciones de servicios que guarden una relacion lo suficientemente directa con un bien inmueble.

20 Un analisis en profundidad de la tipologia de la economia colaborativa de vehiculos y de su problematica legal lo
podemos encontrar en ESTANCONA PEREZ, A.A., “Carpooling: C2C en el transporte de personas”, Revista Aranzadi de
Derecho y Nuevas Tecnologias, nim. 7, 2015 (consultado en www.aranzadi.es) y en LEINENA MENDIZABAL, E., “Los
nuevos sistemas de utilizacion compartida de vehiculos de transporte (carpooling y car sharing): entre la economia cola-
borativa y la competencia desleal”, Revista de Derecho Mercantil, nGm. 296, 2015 (consultado en www.aranzadi.es).
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servicio para evaluar su posible exencion, resaltando el Comité del Impuesto sobre el Valor Aha-
dido2! la aplicacion de la exencion de los servicios financieros prestados por la plataforma colabo-
rativa digital en materia de cobros, de conformidad con lo establecido en el articulo 135.1 de la
Directiva 2006/112/CE del Consejo.

Los supuestos en los que no es posible delimitar cudndo nos encontramos ante un intercambio de
favores o ante una actividad econdmica tradicional hacen necesario que los Estados Miembros de
la Unién Europea establezcan determinadas reglas que permitan que los operadores puedan co-
nocer las obligaciones tributarias que han cumplir por sus acciones en el mercado e interactuar en
él en igualdad de condiciones sin que existan ventajas competitivas basadas en la ausencia de
imposiciéon o en el no sometimiento a la reglamentacion que existe para operar en los sectores
tradicionales.

Finalmente, en el supuesto de los usuarios finales de la plataforma colaborativa digital resulta
necesario determinar si es deducible el Impuesto sobre el Valor Anadido soportado por el suminis-
tro de bienes o la prestacion de servicios, teniendo pleno derecho a la deduccién de dicho Impuesto
aquellos clientes que ostenten la condicién de sujetos pasivos del IVA, siempre y cuando dichas
operaciones estén conectadas con su actividad econémica. Del mismo modo, cuando el suministro
de bienes o la prestacion del servicio no se encuentren exentas y la plataforma colaborativa digital
no es ni residente ni opere en el territorio de aplicacion del Impuesto sobre el Valor Ahadido el
servicio se va a considerar prestado en dicho territorio, siendo sujeto pasivo el cliente final.

4. REFLEXIONES FINALES

La reciente eclosion de la economia colaborativa originada por el desarrollo de las nuevas tecno-
logias permite que a través de las plataformas colaborativas digitales una persona cliente final
adquiera bienes o servicios ofrecidos por una persona usuaria, suministradora de bienes o presta-
dora de servicios que no dispone de licencias ni se encuentra sometida a control administrativo
alguno, de modo gratuito22 o a cambio de una retribucion econémica mucho mas competitiva que
la existente en el mercado oficial regulado, lo que ha generado un cambio en la manera en la que
las personas clientes finales utilizan dichos bienes y servicios.

No obstante, a pesar de no existir una normativa reguladora, la economia colaborativa sigue cre-
ciendo y cambiando la manera de entender el consumo, la propiedad y las relaciones sociales, o

21 COMITE DEL IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO, “Acta de la 105.% Reunién”, ob. cit.

22 A este respecto, tal y como indica ALVAREZ SUSO, M., “El gravamen en el IVA de las actividades irregulares e ilicitas.
Un viejo debate de reciente actualidad”, Quincena Fiscal, nim. 22, 2014 (consultado en www.aranzadi.es), la ausencia
de contraprestacion de modo estructural en este tipo de actividades lleva a concluir que este tipo de actividades no se
encuentran sujetas al Impuesto sobre el Valor Ailadido, de conformidad con lo establecido en el articulo 4.Uno de la Ley
37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Ahadido, que pone el acento al definir el hecho imponible de
este Impuesto en que la actividad debe desarrollarse a titulo oneroso, porque la clausula de cierre de gravamen de los
autoconsumos no debe confundirse con la realizacion de actividades sin percibir contraprestacion de los usuarios y sin
vocacion de intervenir en un mercado de oferta de bienes o servicios.
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gue hace necesario poner orden sobre qué es economia colaborativa y qué no, puesto que cuando
la persona usuaria, suministradora de bienes o prestadora de servicios es la que realiza la activi-
dad dentro de la plataforma colaborativa digital, el gran reto es delimitar cual es su papel y cuando
pasa de ser una persona particular a una persona profesional, en funcion de aspectos tales como
la regularidad o habitualidad de la actividad, o si tiene o0 no animo de lucro.

Por tanto debemos considerar que la clave para el analisis de la fiscalidad indirecta, al igual que
sucede con la fiscalidad directa o con la colaboracion tributaria, se encuentra en la localizacion de
la plataforma colaborativa digital o en la existencia de establecimiento permanente en el Estado
en que se produce la actividad de economia colaborativa, resultando determinante en el gravamen
de los suministros de bienes y las prestaciones de servicios y en las rentas percibidas por la per-
sona usuaria, suministradora de bienes o prestadoras de servicios, tanto el tipo de consumo cola-
borativo en que participa como las condiciones en que se produce la economia colaborativa en
funcién de las condiciones impuestas por la plataforma colaborativa digital.

De este modo, en el supuesto en el que la comercializacion de bienes o la prestacion de servicios
exija remuneracion a la persona cliente final, a efectos del Impuesto sobre el Valor Anadido, se
presenta como caracteristica comun relevante la ordenacion tanto de medios humanos como de
medios materiales que presentan un grado limitado de habitualidad al efectuarse por personas
gue con caracter general no se encuentran dadas de alta en ningln tipo de actividad oficial, en-
trando en competencia con sectores de actividad legalizados y oficiales que ofrecen en el mercado
productos o servicios similares, por lo que su realizacion se encuentra sujeta, con caracter general,
al Impuesto sobre el Valor Anadido23, puesto que, como indica la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Unidn Europea24, para respetar el principio de neutralidad fiscal no cabe distinguir
con caracter general entre operaciones licitas y operaciones ilicitas, al no tratarse de situaciones
especificas en las que existe una prohibicion absoluta de comercializacion en todos los Estados
Miembros de la Unién Europea y en los que quede excluida toda competencia entre un sector licito
y un sector ilicito.

En este mismo sentido la Comisién Europea25 considera que los operadores de la economia cola-
borativa, al igual que el resto de operadores econémicos, estan también sujetos a la normativa

23 Véase al respecto a FALCON Y TELLA, R., “La tributacion de Uber (Plataforma de servicios de transporte de vehiculos
particulares)”, ob. cit. (consultado en www.aranzadi.es).

24 E| Tribunal de Justicia de la Unién Europea ha establecido los criterios para considerar si una operacion se efectla a
titulo oneroso, entre otras, en su Sentencia de 5 de febrero de 1981 (Asunto C-154/1980, Codperatieve Aardappelen-
bewaarplaats), al senalar que es necesario que exista una relacion directa entre el servicio prestado y la contraprestacion
recibida para que dicha prestacion de servicios sea gravable por el Impuesto sobre el Valor Ahadido. Asimismo, el Tribu-
nal de Justicia de la Unidén Europea en su Sentencia de 3 de marzo de 1994 (Asunto C-16/1993, R. J. Tolsma), sehal6
que una prestacion de servicios sélo se realiza a titulo oneroso y, por tanto, s6lo es imponible cuando entre quien efectla
la prestacion y su destinatario exista una relacién juridica en la que se intercambian prestaciones reciprocas, constitu-
yendo la retribucion percibida por quien efectia la prestacion el contravalor efectivo del servicio prestado al destinatario.

25COMISION EUROPEA, “Comunicacién de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social
Europeo y al Comité de las Regiones: Una Agenda Europea para la economia colaborativa”, COM(2016) 356 final, de 2
de junio de 2016.

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 15/2017

123


http://www.aranzadi.es/

MANUEL LUCAS DURAN Y CRISTINA GARCIA-HERRERA BLANCO (DIRS.)

Fiscalidad de la economia colaborativa: especial mencién a los sectores de alojamiento y transporte

fiscal. Sin embargo no se trata de una cuestion exenta de polémica, al plantearse diversas cues-
tiones que necesitan ser resueltas, tal y como sucede con las dificultades para identificar a las
personas contribuyentes y a los ingresos imponibles, la falta de informacién sobre las personas
usuarias, suministradoras de bienes o prestadoras de servicios, la exacerbacion de la planificacion
fiscal agresiva en el sector digital, las diferencias de las practicas fiscales en la Unién Europea y el
intercambio insuficiente de informacion.

Ante ello, la Comision Europea aconseja a los Estados Miembros que regulen las obligaciones fis-
cales de forma proporcionada y en condiciones de competencia equitativas, similares desde el
punto de vista funcional a las empresas que prestan servicios comparables. De este modo se po-
dria incrementar la sensibilidad sobre las obligaciones fiscales e informar a los administradores
fiscales sobre los modelos de empresa colaborativa por medio de la publicacion de una serie de
orientaciones que tuvieran como objetivo incrementar la transparencia a través de informacién en
linea, puesto que no debemos olvidar que la economia colaborativa ha creado nuevas oportunida-
des para ayudar a las Administraciones Tributarias y a las personas contribuyentes en el cumpli-
miento de sus obligaciones fiscales, en particular, a través de una mayor rastreabilidad de las
plataformas colaborativas digitales.

A este respecto con fecha 29 de diciembre de 2017 se publicaron en el DOUE tres normas que
han de contribuir a clarificar la aplicacion del Impuesto a las operaciones objeto de nuestro anali-
sis: la Directiva 2017/2455 del Consejo, de 5 de diciembre, por la que se modifican la Directiva
2006/112/CE y la Directiva 2009/132/CE en lo referente a determinadas obligaciones respecto
del IVA para las prestaciones de servicios y las ventas a distancia de bienes; el Reglamento de
ejecucion (UE) 2017/2459 del Consejo, de 5 de diciembre de 2017, por el que se modifica el
Reglamento de Ejecucion (UE) n.° 282/2011, por el que se establecen disposiciones de aplicacion
de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comdn del IVA; y el Reglamento (UE) 2017/2454
del Consejo, de 5 de diciembre de 2017, por el que se modifica el Reglamento (UE) n.° 904/2010
relativo a la cooperacion administrativa y la lucha contra el fraude en el ambito del IVA.
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¢HACIA UN IMPUESTO SOBRE ACTOS JURIDICOS DIGITALES?
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SUMARIO: 1. Planteamiento. 2. El caso. 3. Los hechos imponibles que evidencia. 4. Las politicas
fiscales que suscita. 5. Los retos y oportunidades que plantea. 6. Conclusiones. Bibliografia.

1. PLANTEAMIENTO

La revolucion digital ha cautivado la atencion de las Administraciones tributarias por cuanto sienta
las bases para trastocar los parametros territoriales sobre los que hasta fecha relativamente re-
ciente se asentaban los sistemas tributarios nacionales. En el plano de la imposicién directa, el
clasico dilema que contraponia los criterios de fuente y residencia se ha desfigurado merced a las
posibilidades que ofrece una economia preferentemente desmaterializada o financiera en la que
los vinculos territoriales de la actividad econémica se desdibujan. En el de la imposicién indirecta,
los puntos de conexién con el territorio legitimado para exigir el gravamen -el lugar de entrega,
realizacion o formalizacion de la transaccion- también se diluyen entre los cauces digitales por los
que discurren los negocios sujetos a tributacion.

Siendo esto asi, lo cierto y verdad es que, por otra parte, tanto el rastro que deja la economia
digital, como las posibilidades que brinda el tratamiento masivo de los datos sobre los que discurre
y evidencia, facilitan a las Administraciones tributarias sistemas de control tributario hasta fechas
recientes desconocidos e inconcebibles. Lo que se ha traducido en un desarrollo exponencial, en
los Gltimos tiempos, de los sistemas de intercambio automatico de informacién con trascendencia
tributaria entre Administraciones publicas de distintos Estados o de gestion on-time de la factura-
cion integra de una empresa (como el llamado SlI, que se esta desplegando por la AEAT).

En todo caso, lo que necesariamente deberian de suscitar los nuevos cauces digitales de comuni-
cacion y comercio a través de los que se expresa la capacidad econémica de los contribuyentes es
una reflexion atenta sobre la ordenacion sustantiva de los tributos -de sus elementos esenciales-
y en torno a los modelos de aplicacion sobre los que discurre su liquidacion, pago y control.

Con el simple objetivo de arrancar dicha reflexién desde la consideracion especifica de un cauce
de relaciones econdmicas que esta teniendo un particular desarrollo, la plataforma digital de com-
praventa de bienes denominada wallapop, se examina en este trabajo el supuesto de hecho, sus
caracteristicas propias, para tratar de discernir qué obligaciones tributarias pone en jaque y qué
politicas fiscales podria suscitar al objeto de darle un tratamiento tributario adecuado a su funcio-
namiento y efectos. Para concluir, a partir de todo ello, con el esbozo de una propuesta de modifi-
cacion normativa de la imposicion relativa tanto a las transmisiones de bienes muebles entre
particulares como a la del registro de actos juridicos “documentados”, que pasaria por el estable-

Documentos de Trabajo del Instituto de Estudios Fiscales 15/2017

126



MANUEL LUCAS DURAN Y CRISTINA GARCIA-HERRERA BLANCO (DIRS.)

Fiscalidad de la economia colaborativa: especial mencién a los sectores de alojamiento y transporte

cimiento de una franquicia respecto de la primera y la introduccién simultanea de una nueva mo-
dalidad en el segundo, que recaeria sobre los actos juridicos digitales de acceso a las plataformas
de economia colaborativa.

Se trata de un extrano ejercicio de politica fiscal creativa, metodolégicamente ajeno a los analisis
-mayoritariamente apegados a la norma positiva- sobre los que suele discurrir el Derecho tributario
patrio, y lejano de los analisis cuantitativos -normalmente centrados en la imposicion societaria o
patrimonial- habituales en la Economia del sector publico que se cultiva en Espana. Por eso -y por
mi impericia en este insélito espacio de la ciencia ficcion tributaria- no me ha sido facil, al menos
en esta primera fase germinal de la investigacion, localizar bibliografia especifica al respecto.

2. EL CASO

Wallapop es una sociedad de responsabilidad limitada con domicilio social en Barcelona, cuyo
objeto propio es gestionar una plataforma de compra-venta de productos, mediante un geolocali-
zador que facilita conectar con los usuarios registrados mas inmediatos:. En definitiva, no es sino
un mercadillo de segunda mano -los populares garage o yard sales norteamericanos? radicado
en una plataforma digital que se descarga en un terminal electronico —normalmente un moévil de
los llamados smartphones-y que permite a quien desea vender productos contactar y negociar con
guienes estan interesados en la adquisicidon de los mismos.

El usuario, al registrarse en el servicio -lo que se facilita enormemente de hacerse a través de
otras redes sociales que ya utilice, como Facebook o Google+- acepta los términos y condiciones
de uso del servicio, asi como las politicas de privacidad y cookies de la empresa. Como es habitual
en este tipo de plataformas, al registrarse, el usuario cede sus datos personales al titular de las
mismas. Al inscribirse se compromete a hacer uso del mismo respetando “la ley, la moral y el orden
plblico”. Lo que se traduce en una lista enunciativa de 10 compromisos relativos, por ejemplo, a
materiales ilicitos, medicamentos que requieran receta o publicidad engainosa. El usuario, ademas,

1 Wallapop Spain, fundada en 2013, se define en Vikipedia, de donde se ha tomado la mayor parte de la informacion
aqui utilizada al respecto, como “una start-up espanyola fundada el 2013 dedicada a la compra i venda de segona ma
geolocalitzada a través de I'aplicacié mobil en funcié de la proximitat respecte a la posicié de I'usuari”. Sus fundadores,
un grupo de jovenes emprendedores catalanes, han intentado su expansion a Francia, Alemania, México y Brasil, lo-
grando, finalmente, introducirse en los Estados Unidos; en 2015 recibié un premio a la mejor start up europea y fue la
empresa con mayor ingreso de capital, 1.000 M. $, en Espaia: Atresmedia, La Caixa, Grupo God6 y diversos fondos de
capital riesgo han invertido en la plataforma.

2 La pasion del pueblo norteamericano por revender los objetos que almacena en sus trasteros toma forma, cuando llega
la primavera, en la proliferacion de estas denominadas “ventas de garaje”, del patio trasero, en las que un vecino anuncia
por el barrio el dia y horario, normalmente en fin de semana, en el que sacara a la puerta de su casa los objetos que
tiene almacenados y de los que se quiere desprender. Estos populares mercadillos de proximidad -en los que soy testigo
de que se puede llegar a adquirir la ropa interior de un vecino o colega de trabajo, no particularmente necesitado de
liguidez- han llegado a la parrilla televisiva, en la que se pueden encontrar programas que retransmiten la subasta de
trasteros adquiridos en su conjunto que, posteriormente, se van revendiendo pieza a pieza. No es por ello sorprendente
que, fuera de Espana, sea precisamente en los Estados Unidos de América donde wallapop haya obtenido un mayor
éxito comercial.
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exime de cualquier responsabilidad al respecto a la empresa titular del servicio, que se reserva el
derecho a, eventualmente, demandarle por danos y perjuicios, y expresamente se declara como
tercero ajeno a los negocios que se pudieran concertar entre los inscritos en la plataforma.

Hoy por hoy es gratuito, aunque Ultimamente se ha lanzado un servicio de los llamados premium,
mediante el que abonando una modica cantidad el usuario consigue que sus ofertas destaquen
respecto de las del resto.

3. LOS HECHOS IMPONIBLES QUE EVIDENCIA

Como se acaba de describir, wallapop no es mas que una herramienta digital de comunicacion a
través de la que facilita el cruce de ofertas de ventas de -en principio- particulares con demandas
de otros particulares, préximos a los oferentes de productos. Como suele ocurrir con este tipo de
plataformas, la posibilidad de los usuarios de colaborar en la construccién y mejora de la comuni-
dad, aportando sus propios datos/ofertas y calificando la credibilidad de quienes con ellos inter-
actlan, es parte del valor anadido del servicio. En este tipo de negocios el valor anadido esta,
fundamentalmente, en los datos.

Una vez que ambas partes se ponen en contacto y conciertan una transaccion, a partir de la oferta
publicitada en la red, el negocio entre los usuarios -y al que resulta ajeno el proveedor de la pla-
taforma- seria calificado como compraventa civil (art. 1.450 CC), salvo que del vendedor fuera
predicable la condicién de empresario mercantil.

Asi las cosas, y explicitamente lo advierte el punto nueve de los términos de uso que acepta quien
se registra en la plataforma, el adquirente del bien “debera tener en cuenta que, al adquirir un
articulo, sera considerado sujeto pasivo del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales Onerosas
(sic) y Actos Juridicos Documentados (“ITPAJD”), modalidad TPO (sic), obligandose a mantener a
wallapop totalmente indemne (sic) en caso de no dar cumplimiento a dicha obligacién.”3

En realidad esto no es del todo exacto. La empresa da por supuesto que los usuarios que realizan
sus ofertas a través de su plataforma no se dedican de forma habitual al ejercicio del comercio y
que, por lo tanto, estando ante una compraventa civil entre particulares el impuesto que se de-
venga es, efectivamente, el ITPAJD4. No obstante, y siendo esta la premisa de la que se parte en
la redaccion de los términos de uso del servicio, lo cierto y verdad es que en ninglin caso se excluye
del uso de la plataforma a quien si ejercitara de forma habitual actividades mercantiles. En cuyo
caso el hecho imponible que se devengaria, de formalizarse la venta actuando el vendedor en el
ejercicio de su actividad mercantil -cosa, al parecer, a la vista esta, nada infrecuente en esta pla-
taforma- seria el de entrega de bienes, sujeto al IVAS.

3 Cfr. “Términos de uso de wallapop” [http://es.wallapop.com/toc (Gltimo acceso 14/02/2017)].

4 Cfr. Art. 7.1.A) del Real Decreto Legislativo nim. 1, de 24 de septiembre de 1993, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados.

5 Cfr. Art. 4 de la Ley nim. 37, de 28 de diciembre de 1992, por la que se regula el Impuesto sobre el Valor Ahadido. En
algunos casos, por ejemplo, podria muy bien estar integrado en el régimen especial de bienes usados.
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En las condiciones actuales estan expresamente excluidos del ambito material de los bienes sus-
ceptibles de poderse ofrecer en venta a través de la plataforma los de naturaleza inmobiliaria. De
forma y manera que la modalidad del hecho imponible de ITPAJD que se devengaria seria la relativa
a la transmision de bienes muebles, estando también excluidas, entre estos, las transacciones que
recaigan sobre animales, semovientes. Dado que se trata de bienes muebles y de comercio off line
-se produce la entrega fisica del bien material fuera de la red- aparentemente la Comunidad Au-
ténoma competente del rendimiento, aplicacion y -en cuanto se hubiera cedido- normativa del
tributo, de acuerdo con los puntos de conexion establecidos en la cesion del Impuesto, es la de la
residencia habitual del adquirente, o la de su domicilio social, si se trata de una persona juridica®.

Uno de los bienes que se ha agregado al elenco de los susceptibles de compraventa a través de la
plataforma son los automoviles. Es facil prever que, dada la tipologia y valor de los bienes que se
intercambian -excepcidn hecha de los automoéviles u otros vehiculos cuyo registro sea preceptivo-
asi como el hecho de que la transaccion no deja otra huella que la del anuncio que se inserté, no
seran muchos los adquirentes de tales bienes que se personen en las oficinas liquidadoras de los
registros de la propiedad -en el caso de que se les hubiera cedido tal competencia- o de las Co-
munidades Auténomas, para liquidar el ITPAJD devengado en estas transmisiones. Ciertamente,
una vez vendido el bien queda reflejado en la plataforma esta circunstancia, pero no se registra la
identidad del adquirente, contribuyente del ITP, ni el precio de venta, base imponible del impuesto.

A un familiar que ha llegado a revender hasta cuatro veces el cochecito de su bebé, en ningin
momento se le ha pasado por la cabeza que al adquirirlos estuviese contrayendo sendas obliga-
ciones tributarias que hubiera debido de declarar. Es mas, cuando se lo hice notar, no daba crédito
a lo que oia. Tiendo a pensar que sea éste, y no otro, el comportamiento generalizado entre los
usuarios de este servicio. Sin perjuicio de que haya podido detectarse algln contribuyente, de los
que en la literatura americana se vienen denominando “suicidas”, que se haya presentado a de-
clarar tales hechos imponibles de este anejo impuesto, que el Prof. Tipke probablemente calificaria
como “impuesto sobre los tontos””.

6 Cfr. Art. 33.2.C)3? de la Ley nim. 22, de 18 de diciembre de 2009, por la que se regula el sistema de financiacion de
las Comunidades Auténomas de régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia. Ciertamente, los Unicos datos
identificativos que quedan registrados en la plataforma son una direccién electronica y un nimero de teléfono que pue-
den coincidir, o0 no, con los de quien, efectivamente, ultime la transaccion. Pero, evidentemente, en términos de prueba
una presuncién comun iuris tantum permitiria a la Administracion tributaria autonémica partir de la premisa de su com-
petencia aparente respecto de las transacciones realizadas por los usuarios que se registren como residentes en su
territorio.

7 Cfr. K. TIPkE, Moral tributaria del Estado y de los contribuyentes, Traduccion, presentacién y notas a cargo de P.M.
Herrera Molina, Marcial Pons, 2002, p. 121. La expresion, acunada por el Profesor de Hacienda pulblica Gerd Rose en
realidad se refiere a la distancia que media entre lo que paga quien dispone de recursos para contratar un buen aseso-
ramiento fiscal y quien no dispone de tales recursos. En este caso, en realidad, estariamos ante un impuesto que tan
solo paga la persona de temperamento extremadamente escrupuloso, inconsciente de que lo llamativamente sencillo
que resulta evadir el pago de la deuda tributaria y lo insélito de su eventual descubrimiento lleva consigo un incumpli-
miento generalizado de su pago. Contra la visién pesadamente moralista que del pago de los impuestos ha tomado
cuerpo merced al populismo que nos rodea -“los malos ricachones defraudan” vs “la buena gente, el pueblo llano,
paga’- la ecuacion del fraude fiscal es mucho mas compleja. El Prof. Elffers, del Netherlands Institute for the Study of
Crime and Law Enforcement, propone desde el ambito de la criminologia un modelo de analisis de los comportamientos
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De modo, por cierto, algo parecido a lo que ocurre en nuestro ordenamiento juridico con el hecho
imponible que por este mismo impuesto se devenga por el arrendamiento de viviendas, o con las
llamadas, en Derecho civil, liberalidades de uso -regalos navidenos o por aniversarios y otras fes-
tividades u ocasiones- y “micro-donaciones” en campanas masivas de captaciéon de fondos para
causas benéficas mediante llamadas telefénicas u otros medios que, no estando prevista franqui-
cia anual alguna en su ley reguladora, siempre que el donatario sea persona fisica estan sujetas a
Impuesto sobre donaciones; sin que, en el mismo sentido, se hayan descrito en la practica admi-
nistrativa, literatura cientifica o jurisprudencia -que me conste- caso alguno de que un contribu-
yente por tales obligaciones tributarias se haya personado en las oficinas liquidadoras
autondémicas a declarar los correspondientes tributos por tal objeto y razons.

No cabe duda, pues, que, en el actual estado de nuestro ordenamiento juridico tributario, esta
plataforma esta evidenciando un fenémeno generalizado y masivo de fraude fiscal por razén de
ITPAJD 6 IVA. Ciertamente, su aparente baja intensidad cuantitativa, en lo que a las deudas tribu-
tarias defraudadas se refiere, y el hecho de que en su mayor parte se desenvuelva entre particu-
lares que intercambian bienes de segunda mano determina que ni se identifique como tal, ni
genere alarma social (hasta la fecha los lideres de Podemos no se han manifestado al respecto),
ni, que se sepa, plantee a los responsables de la gestidon de estos impuestos indirectos la urgencia
de atajarlo.

Ciertamente, no es que tal cosa suponga novedad alguna. Los tradicionales anuncios por palabras
insertados en la prensa e incluso en alguna publicacion especializada, como segunda mano, ya
también en version digital, daban razén desde hace tiempo de este fenémeno de fraude fiscal
difuso y de bajos vuelos. El factor diferencial que aporta su plasmacioén digital -ya, por lo demas,
desde hace tiempo presente en otras plataformas sin geolocalizador como e-bay- es el hecho de

fraudulentos en el ambito tributario que me parece particularmente agudo y brillante. A su parecer el comportamiento
del contribuyente frente al pago de los impuestos se compone de una combinacién de tres factores, Willing-Be Able-
Daring. Dicho de otro modo: Moral, Oportunidad, Miedo. La incidencia de uno u otro factor varia en razén de circunstan-
cias tanto subjetivas como objetivas. Defrauda mas quien menores restricciones morales tiene, disfruta de mayores
oportunidades al respecto, y mayor osadia se permite de hacerlo frente al riesgo, eventual, de ser descubierto y sancio-
nado. En definitiva, no es que “los malos” -los ricos empresarios, ya se sabe- defrauden porque son insolidarios y “los
buenos” -la pobre gente del pueblo llano, para entendernos- paguemos (soy un modesto funcionario sujeto a retencio-
nes y sin abuelos en paraisos fiscales) a tocateja porque seamos un dechado de virtudes civicas. Es una ecuacion com-
pleja, con tres factores: en el caso del ITP en las transacciones de bienes muebles entre particulares el fraude es
generalizado no porque quienes las concierten sean “malos”, “perversos e insolidarios defraudadores”, sino porque las
oportunidades de hacerlo son infinitas y las probabilidades, hoy por hoy, de ser descubierto y sancionado por ello infini-
tesimales.

8 Cfr. M. ANDERSON, M., y J.A. Rozas: “Captaciones publicas de donaciones y donaciones benéficas: régimen civil y tributa-
rio”, en J.A. Valle Zayas, J.A. Pérez Ribarés y J.R. Salelles (Dirs.), Estudios sobre Derecho de la empresa en el Cédigo civil
de Cataluna, Bosch Editores, 2013, pp. 231-251. Revisada una primera version de este trabajo por un probo funcionario
de una Administracion tributaria autonémica -y, sin embargo, amigo- he de reconocer que si me dio noticia de que en
una ocasioén, al menos, un contribuyente se presenté en una delegacién autonémica tributaria con la pretension de
declarar lo que habia recibido gratuitamente para financiar el tratamiento médico de un descendiente con una enferme-
dad rara. Prefiero no desvelar lo que se le indicé al respecto por los pasmados funcionarios que le atendieron.
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gue su canalizacién a través de estos vehiculos deja rastro evidente de los eventuales participes
de la operacion ocultada a las Autoridades tributarias, del comprador y del vendedor.

La realidad, en cuanto al ambito de la imposicion directa, también presenta sus perfiles singulares.
Evidentemente, Wallapop Spain es una sociedad cuyos beneficios -en tanto que los obtenga- es-
taran sujetos a tributacion en Espafa, y cuyas relaciones juridicas relativas a las actividades eco-
ndémicas que promueva en el extranjero no presentan, aparentemente, peculiaridades especificas
dignas de resenar.

Mas complejidad presenta lo que se evidencia en el vendedor del producto. El ingreso que obtenga
de la venta es, a todas luces, integrable al efecto del calculo de su renta imponible. Si se tratase
de una persona juridica en el ejercicio de su actividad comercial y que esta distribuyendo por este
medio sus productos, seria calificable como ingreso de la actividad y sujeto a gravamen en el IS o
en el IRNR -convenios mediantes- si se tratase de un no residente. Si se estuviera en el mismo
caso pero fuera persona fisica el transmitente, se trataria de un rendimiento de la actividad eco-
ndémica, sujeto al IRPF o, de nuevo, en el IRNR, con las salvedades convencionales que mediaran.

Lo mas frecuente, con todo, sera que el vendedor sea un particular, residente en Espana, que no
vende los bienes objeto del contrato como parte de su actividad mercantil sino de forma esporadica
y con el objetivo de deshacerse de bienes usados a cambio de un precio. En este caso, estaremos
ante una ganancia o pérdida patrimonial derivada de la enajenacion de bienes, sujeta a gravamen
en el IRPF del vendedor. Habria que calcular la diferencia entre el valor de adquisicién del bien y
su valor de enajenacion y declarar, consecuentemente, la oportuna plusvalia o, mas frecuente-
mente, minusvalia, evidenciada en la transaccion®.

4. LAS POLITICAS FISCALES QUE SUSCITA

Este novedoso modelo de economia colaborativa suscita en su entramado, tal y como acaba de
ser descrito, dos 6rdenes de politicas tributarias, legislativas y aplicativas. A su vez, estas politicas
podrian ser mas conservadoras 0 mas innovadoras, sin que unas y otras tuvieran por qué ser siem-
pre excluyentes o alternativas, resultando incluso, en algunos casos, complementarias.

Entre las politicas tributarias legislativas conservadoras que se podrian sopesar cabe mencionar:

a) El reconocimiento de que los Unicos hechos imponibles del ITP efectivamente sujetos a gra-
vamen son aquellos en los que la operacion es objeto de control cautelar en los registros
de la propiedad, en los de la Direccion general de trafico, en los de bienes del patrimonio
histérico artistico o en los que se inscriba la titularidad de los semovientes. Lo que llevaria
a declarar exenta la transmision patrimonial de bienes muebles -quizas de aquellos dis-
tintos de los que se han mencionado que son objeto de registro- en operaciones ocasiona-
les entre particulares o el establecimiento de una franquicia al respecto de, por ejemplo,
1.000 € anuales. Mediante esta disposicién se sacaria de las listas de los defraudadores

9 Cfr. Arts. 33-34 de la Ley nim. 35, de 28 de noviembre de 20086, del Impuesto sobre la Renta de las personas fisicas.
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a la inmensa mayoria de los usuarios de los servicios de wallapop que adquieren bienes
muebles a través de dicha plataforma;

b) En el mismo sentido, se deberian de considerar no sujetas a gravamen las ganancias y pér-

didas patrimoniales puestas de manifiesto en las personas fisicas por la enajenacion es-

poradica de sus bienes muebles de consumo. En este caso, mas que aligerar el elenco de
defraudadores inconscientes —como ocurre en el anterior- se estaria, probablemente, evi-

tando el riesgo de que algln astuto calibrador de pérdidas patrimoniales se imputase mi-

nusvalias por este concepto, aunque podria entenderse que esto ya es asi, desde el
momento en que no se consideran pérdidas las derivadas del consumo: la pérdida de valor

sufrida por el bien usado -evidenciada al venderlo a precio inferior del de adquisicion- ca-

bria calificarla como provocada por su consumo.

En un plano que requeriria un mas detenido estudio se situarian las politicas legislativas, verdade-
ramente innovadoras, en torno a la reformulacion del sistema impositivo a tenor de los cauces de

expresion de capacidad econdmica que toman forma a través de sistemas digitales:

a)

En la linea de lo que se ha venido denominando como impuestos sobre los bienes digi-
tales?9, se podria implantar un impuesto nuevo -estatal, autonémico o local- sobre la
publicidad digital, o sobre actos juridicos digitales (como nueva modalidad especifica
del IAJD, por ejemplo) en el que la empresa titular del servicio ocupase la posicion de
sustituto y el oferente fuese el contribuyente, siendo el hecho imponible, de devengo
anual, el solo hecho de estar registrado en la plataforma, de acceder a los servicios que
la misma ofrece; habria que estudiar detenidamente, por una parte, su compatibilidad
con el IVA, y vigilar, por otra, que la deuda tributaria fuese muy reducida, pues de lo
contrario podria destrozar el modelo de negocio de la empresa, devengandose, tal vez,
a partir de un determinado umbral de usuarios e implantandose en consonancia con la
franquicia del ITP mas arriba sugerida;

Otra posibilidad seria, en la medida en la que se pudiese avanzar en la exigencia del
registro digital de las transferencias financieras en la formalizacion de estas transac-
ciones (actuando, por ejemplo, la empresa como intermediaria de los pagos, a modo
de camara de compensacion) el establecimiento de una suerte de impuesto sobre las
transferencias financierasii.

10 Cfr. T. RosemBuy, El impuesto digital, El Fisco, 2015, passim.

11 Cfr. D. FERRAZ LEMOS TAVARES, Los tributos del mercado financiero: una perspectiva extrafiscal, Marcial Pons, 2016,
passim. El hecho cierto es que la plataforma ya viene sugiriendo como medio de pago el hacerlo a través de su propia
plataforma digital de pagos, wallapay. Cuestion esta que, por otra parte, nos adentraria en el apasionante mundo de

cémo la economia digital esta tensionando los mimbres del negocio de la intermediacién bancaria en los pagos, con las

consecuentes derivadas que en Derecho mercantil, administrativo y tributario tal realidad pueda llegar a tener, y de lo
que ya hay experiencias de trayectoria verdaderamente insospechada (Cfr. como siempre con su aguda vision profética
T. RosemBuy, Bitcoin, El Fisco, 2015, passim).
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En el plano puramente aplicativo, las autoridades tributarias podrian plantearse, ante los hechos
con trascendencia tributaria evidenciados, diversas actuaciones:

a) Un elemento claro de distorsion en esta manifestacién de economia colaborativa, su-
puestamente entre particulares, es el intrusismo que en la comunidad no mercantil
puede llevarse a cabo por los profesionales y empresarios que quieran aprovechar este
cauce para comercializar sus productos. En este orden de cosas, la Administraciéon de-
beria de procurar de la empresa titular del servicio que entre las condiciones de uso
exigiera de los usuarios inscritos el compromiso de no ejercer a través del mismo nin-
guna actividad mercantil habitual por cuanto los riesgos de defraudacion del IVA -en
particular a lo que el régimen especial de bienes usados se refiere- y de los impuestos
directos que gravan las rentas empresariales son elevados?z;

b) En la misma linea, vista la plataforma como valiosa fuente de informacién, y ya como
politica de investigacion del fraude fiscal, la Administracion tributaria podria, a través
de su personal con funciones de investigacion, o de terceros contratados a tal efecto,
registrados en el servicio o de la propia empresa titular del mismo -advertido que, esto
Gltimo, depende de como, podria entrar en colisién con el derecho constitucional de
libertad de empresa (art. 28 Ce)- utilizar los datos disponibles y registrados para locali-
zar a usuarios que estuvieran ejerciendo a través del mismo la actividad mercantil para
incluirlos, eventualmente si cumplir integramente con sus obligaciones tributarias, en
el plan de control tributario13,

5. LOS RETOS Y OPORTUNIDADES QUE PLANTEA

Es un topico afirmar que quien tiene la informacion tiene el poder. Pues bien, a todas luces es
innegable que el éxito de wallapop radica, precisamente, en que tiene la informacion. Su valor
anadido, a partir de una infraestructura material no excesivamente sofisticada, le viene dado por

12 Este aspecto de la estructura del negocio, particularmente sensible, excede el ambito propio del Derecho tributario
pero resulta, con todo, crucial al respecto, pues el régimen tributario derivado del negocio concertado es completamente
distinto en uno y otro caso. Con todo, no cabe duda de que es critico en la estructura y ordenacion del plan de negocio
desde el momento en que, como se suele decir, cuando en la red algo es gratis -mas alla de que siempre hay un coste
subyacente que no se suele considerar, el de la conexion a la red, sustancialmente elevado- en realidad el usuario es
parte del producto. Expulsar del modelo de negocio una parte sustancial de usuarios, los empresarios y profesionales
en el ejercicio de su actividad -que al parecer es considerable en wallapop- puede acabar con la viabilidad y operatividad
del propio servicio.

13 Un buen amigo, Inspector de Hacienda, buscando un singular producto vintage con el que estaba encaprichado, dio
con él en wallapop, a un precio sorprendentemente reducido. Puesto en contacto con el proveedor, descubridé que se
trataba de un empresario que, aprovechando otros envios, introducia a libre transito en Espafia ejemplares de dicho
objeto a unos precios que suponian una rebaja efectiva -respecto a los habituales en el mercado- de en torno al 25%.
¢Tal vez porque no facturaba el IVA en dichas transacciones?
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Sus usuarios, por los datos que cada uno de ellos aporta y obtiene de la plataforma, por la califica-
cion que entre ellos se otorgani4.

Los datos en si mismos son materia prima en bruto. Su explotacién masiva, su tratamiento digital,
los convierte en una fuente de informacion de inusitada potencialidad y valor. El reto mas complejo
al que siempre se ha debido de enfrentar todo sistema tributario que aspirase a funcionar de forma
eficiente es el de la construccion del censo de contribuyentes, el registro de los indicios de capaci-
dad econdémica susceptibles de ser gravados, su gestion y mantenimiento.

El gran paso adelante, seminal, que dio Diocleciano -por tantas otras actuaciones de infausta
memoria- en la historia de la Hacienda publica fue el de registrar las propiedades inmobiliarias
como referente de riqueza, poniendo asi las bases de lo que en la Europa ilustrada Maria Teresa
de Austria ~también en la peninsula italica, en el Reino del Piamonte- transformaria en la institu-
cion del catastro, en la actualidad clave de boveda de la fiscalidad inmobiliaria.

Lo que verdaderamente caracterizaba al clasico “hidalgo” espainol no era su condicién ociosa y
depauperada -lo que es una simple recreacion literaria de una de sus marginales modalidades-
sino el que disfrutase de la exencion del pago de los impuestos directos, los “subsidios”, no es-
tando obligado a “pechar”, a empadronarsels.

Cuando el conde-duque de Olivares se vio acuciado por la bancarrota, una de las ideas, entonces
inusitada, que concibié para superarla fue la de vincular los efectos juridicos de los actos civiles,
mercantiles, administrativos o judiciales -su validez- a su extensién en papel del Estado: su “tim-
brado” con un “sello” que se reserva la autoridad administrativa. Nacié asi, de forma casi acciden-
tal, una de las grandes aportaciones espanolas a la historia de la Hacienda publica, el impuesto
del timbre, del sello, que rapidamente se extiendi6 a las otras grandes naciones europeas moder-
nasy que en el Imperio britanico daria lugar, al establecerse un stamp duty en las colonias ameri-
canas, nada menos que a la guerra de la independencia de los Estados Unidos de Norteamérica.

Frisando los afos sesenta, ante el reto de estabilizar y dinamizar la Economia espanola, salir de la
autarquia, e incrementar sustancialmente los recursos publicos del Estado, el problema esencial
al que se enfrentaban las Autoridades tributarias patrias era el de incrementar el censo de los
contribuyentes, el registro de aquellos que ejercieran actividades profesionales, mercantiles, agri-
colas e industriales. Para una Administracién tributaria diminuta, y sin los medios informaticos y
humanos de los que ahora dispone, la (inica opcién que tenia para lograrlo de forma agil y eficaz

14 Aunque la conexion a la red siempre tiene, para alguien, un coste, los accesos a los productos, contenidos y servicios
que en la misma circulan en muchos casos es gratuita. Con una frase verdaderamente brillante, un ejecutivo aleman de
las telecomunicaciones ha identificado este fendmeno: Cfr. J. CIGUELA, “Si es gratis, el producto eres tu”, La Vanguardia,
28 de septiembre de 2015 (http://www.lavanguardia.com/20150929/54437722284 /si-es-gratis-el-producto-eres-tu-
javier-ciguela-sola.html, dltimo acceso, 7/09/2017).

15 Cfr. J. PERez, Carlos V, Biblioteca ABC, Protagonistas de la Historia, 2004, pp.113-123. La importancia de estos bene-
ficios fiscales se evidencia en los documentos en los que se plasmaban, “privilegios rodados” y “ejecutorias de hidal-
guias”, verdaderamente espléndidos, una muestra de los cuales se ha expuesto recientemente en El Prado, en el marco
de la exposicion dedicada a los tesoros de la Hispanic Society of America.
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era la de recabar para ello la colaboracion de los estamentos implicados. Es asi como se desple-
garon las, tan denostadas por nuestra doctrina de la época, evaluaciones globales, en la imposi-
cion directa, y los convenios con grupos de contribuyentes, en la indirecta, que en pocos anos
lograron un éxito inusitado en la configuracion de un censo actualizado de los contribuyentes que
ejercitaban tales actividades empresariales. Lo que puso las bases para que desde 1964, pasando
por el libro verde para la reforma del sistema tributario, de 197316, reeditado en 1977 -con tapas
blancas, por razones obvias- se llegase a la parrilla actual de nuestro sistema de impuestos: en lo
esencial estable (mas alla del muestrario del casi centenar de impuestos propios autonémicos y
de los energéticos) desde la incorporacion de Espana a la actual Unidén Europea, en 1986.

Sirva toda esta breve incursion en la historia de la Hacienda para tratar de demostrar que, proba-
blemente, el problema esencial a resolver cuando del establecimiento, o reforma, de un tributo se
trata es el de, como se decia en el medioevo, “amillarar’17 |a riqueza susceptible de gravamen.

Pues bien, las oportunidades que al respecto ofrece al Fisco la Economia digital son, verdadera-
mente, extraordinarias. Basta con pensar, como se ha hecho notar, en el desarrollo exponencial
que el intercambio automatico de informacion con trascendencia tributaria esta experimentando
para atisbar las potencialidades de control que todo ello, el big data, procura a las Administracio-
nes tributarias.

Estas inmensas oportunidades, sin embargo, ponen a los sistemas tributarios ante retos colosales
gue exigen su transformacién profunda y un cambio sustantivo, organizativo y aplicativo mas que
considerable:

a) Lainformacion de la que disponen las Administraciones tributarias, para su uso a efec-
tos tributarios, es un tesoro de los contribuyentes -los auténticos propietarios, no se
olvide, de los datos que manejan las Administraciones- que se ha de preservary custo-
diar con exquisita delicadeza y respeto por los derechos fundamentales de los ciuda-
danos, garantizando el estricto deber de confidencialidad que obliga a los funcionarios
y autoridades politicas con acceso a dichos datos y siendo implacable en la exigencia
de responsabilidades cuando ese deber de sigilo se vulnere, produciéndose filtracio-
nes, leakage en la expresion inglesals;

16 Desaparecido en combate el original, un ejemplar del mismo -reeditado por el Prof. Gacia Ahoveros durante su etapa
como Ministro de Hacienda en el albor de los anos 80- se podia consultar hace anos, si no se ha hecho desaparecer por
mor de la legislacion relativa a la memoria histérica, en la Biblioteca del Instituto de Estudios Fiscales.

17 “Regular los caudales y granjerias de los vecinos de un pueblo para repartir entre ellos las contribuciones”. Diccionario
electrénico de la RAE (Ultima consulta, 13/02/2017).

18 En el marco de la difusion en los medios de comunicacion de los robos de informacién financiera conocidos como “los
papeles de Panama” -de los que, por cierto, siendo un pais extraordinariamente préximo a los EE.UU., sorprendente-
mente sélo trascendieron nombres de contribuyentes europeos- aparecieron en prensa datos muy concretos de una
inspeccion tributaria cerrada en conformidad relativos a un contribuyente Ultimamente incémodo para el Gobierno de la
Nacién y que, rapidamente, fue tachado de “defraudador”. Poco después dicho contribuyente dimitia de su puesto como
Presidente de honor del partido al que pertenecen el Presidente del Gobierno y su Ministro de Hacienda quien, haciendo
gala de su acceso a la informacion de los contribuyentes, en otra ocasion, habia ya amenazado abiertamente en el

Congreso de los diputados de hacer uso de la informacion tributaria de la que disponia como herramienta politica. Este
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b) El modo en el que se manifiesta en la sociedad del siglo XXl la capacidad econémica
de los ciudadanos ha cambiado mucho respecto de la que revestia en la Edad moderna,
en los siglos precedentes a la revolucion tecnolégica y de las comunicaciones en la que
estamos inmersos; de modo que no se puede seguir exigiendo un impuesto tan “rancio”
-si se me permite la expresion- como el ITPAJD, que hunde sus raices en la inveterada
alcabala, y en los Impuestos de Derechos Reales y del Timbre -decimondnicos con
origenes imperiales- sobre la base de categorias econdmicas y juridicas algo mas que
desbordadas, entre otras cosas, por el fendémeno digital.

¢) Los medios técnicos y humanos de los que disponen hoy en dia las Administraciones
tributarias deberian de obligarlas a transformar por completo sus procedimientos y sis-
temas organizativos para simplificarlos sustancialmente, hacerlos mas eficientes y
equitativos, centrando la atencion no tanto —~como ocurre en la actualidad- en regulari-
zar y sancionar los errores de los contribuyentes, como en prevenirlos y evitarlos, en-
tendiendo que su éxito radica en saber cooperar entre ellas y concitar la colaboracion
de los contribuyentes?!9; procurando a los ciudadanos -que, en definitiva, son los pro-
pietarios Gltimos de la Hacienda publica- unos servicios de administracion tributaria
preocupados por atender las necesidades de quienes ordinariamente contribuyen con
normalidad al sostenimiento de los gastos publicos y por perseguir de forma implacable
a quienes se sitlan al margen del sistema -se sumergen en la economia informal- o,
incluso, saquean el erario publico disfrutando indebidamente de transferencias de fon-
dos a los que no tienen derecho20,

episodio, que tiene toda la apariencia de un muy grave comportamiento de desviacién de poder, supuestamente se esta
dilucidando en sede judicial al haber presentado el afectado una querella criminal al respecto. Veremos como termina y
si, verdaderamente, se dilucidan responsabilidades al respecto. Si es cierto, como gustan de presumir nuestras Autori-
dades tributarias, que el acceso a los datos de los contribuyentes esta rigidamente controlado y registrado, habra que
concluir que las fuentes eventuales de la susodicha filtracién estan perfectamente acotadas. Sin que sea posible, en
esta ocasion, acusar a los jueces, pues el expediente, hasta lo que ha trascendido, no salié del &mbito de la AEAT con
destino a los juzgados.

19 Cfr. el trabajo del autor editado por el IEF en su Documento de trabajo 6/2016: “Los sistemas de relaciones coopera-
tivas: una perspectiva de Derecho comparado desde el sistema tributario espanol”, passim (http://www.ief.es/documen-
tos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2016_06.pdf, Gltima consulta 13/02/2017).

20A mediados de 2015, y dirigidos por Joan Iglesias, se presentaron en el Palau de la Generalitat de Catalunya un con-
junto extraordinario de diez informes que suponian el resultado final de un ciclépeo proceso de reflexion -desde muy
diversos y cualificados foros académicos y profesionales- sobre lo que deberian de ser las bases para construir un “Mo-
delo de Administracion tributaria” -era el titulo del conjunto- verdaderamente a la altura de las exigencias propias de la
sociedad en la que vivimos (http://presidencia.gencat.cat/ca/ambits_d_actuacio/desenvolupament_autogovern/nou-
model-dadministracio-tributaria-00001/). El eje del estudio -prescindiendo de su derivada politica, que a estos efectos
es intrascendente- era, precisamente, la construccion de un modelo de gestion tributaria cooperativo.
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6. CONCLUSIONES

El modelo de negocio que subyace en la empresa wallapop evidencia la crisis estructural del IT-
PAJD, que sujeta a gravamen las transmisiones de bienes muebles entre particulares mediante
compraventa civil.

Este impuesto nacid, mas bien, como una tasa que se satisfacia como contraprestacion por los
servicios de seguridad juridica que los Estados modernos procuraban al trafico civil y mercantil de
bienes y derechos. Hoy en dia se ha desfigurado y, sobre todo al emparentarse y acompasarse al
IVA, se ha convertido en una fuente sélida de financiacién para las Comunidades Auténomas -a las
gue se ha cedido su rendimiento, gestion y, en buena medida, normativa- alejada de las exigencias
propias de lo que deberia de ser un sistema tributario justo mediante el que se contribuyese de
acuerdo a la capacidad econémica de cada ciudadano?2?.

Tal vez seria la ocasion para que el legislador, los funcionarios de la Administracion tributaria que
le inspiran, se plantease cual seria el mejor, mas sencillo, justo y eficiente modo de articular la
contribucion de quienes compran y venden bienes a través de plataformas digitales como, entre
otras, wallapop al sostenimiento de los gastos publicos. Quizas mediante un impuesto de actos
juridicos digitales, necesariamente de tipo impositivo muy bajo -entre uno y cuatro céntimos anua-
les, por ejemplo- administrado de forma coordinada con las empresas titulares de estas platafor-
mas -que tendrian la condicion de sustitutos- y que tuviera como hecho imponible el acceso anual
a sus servicios, a partir de un determinado umbral de usuarios.

No tendria problemas de compatibilidad con el IVA o con el ITP, desde el momento en que su objeto
imponible no seria la entrega o transmision de bienes sino el acceso a los servicios ofrecidos por
la plataforma. Se podria construir, perfectamente, como una modalidad novedosa del IAJD, deno-
minada, por ejemplo, “actos juridicos digitales”, que vendria a anadirse a los notariales, mercanti-
les y administrativos, sin resultar incompatible en si mismo -aunque si en la practica- con estas
otras modalidades del mismo impuesto. La gestion corresponderia a la AEAT, pero el rendimiento
y —dentro de unos margenes maximos y minimos- la fijacion de los tipos impositivos, serian de

21 De las escasisimas, por no decir Unica, ocasiones en las que el Gobierno de la Generalitat de Catalunya ha promovido
una reduccién de impuestos ha sido para eximir de gravamen la sujecion al IAJD, cuota gradual, de las escrituras nota-
riales de convenios de separacion o divorcio de mutuo acuerdo en los que se evidenciaran transmisiones de bienes. La
finalidad, loable, de tal bonificacion no era sino la de favorecer el que estos negocios se formalizasen ante notario, en
beneficio de una descongestion de las oficinas judiciales. Siendo asi que la formalizacion de documentos judiciales no
esta sujeta a IAJD, el devengo de tal gravamen, por lo que a los documentos notariales se referia cuando incorporaban
transmisiones patrimoniales entre las partes, operaba como un impedimento al logro de tan encomiable objetivo. Lo
que, al hilo de este episodio tal vez se deberia de plantear el legislador -estatal y autonémico- es si continGa teniendo
sentido que cuando un ciudadano solicita un préstamo hipotecario para adquirir su vivienda habitual -que se supone
que es un bien de primera necesidad- endeudandose practicamente de por vida, semejante manifestacion de penuria
vital devengue un tributo cuyo tipo impositivo en Cataluna es del 1'5%. De hecho el Tribunal Supremo, su sala de lo civil,
en su sentencia de 23 de diciembre de 2015, ya ha llegado a la conclusién, de modo a mi parecer excesivamente
creativo, de que tal cosa es contraria al Derecho vigente, por abusiva. Mas oportuno habria sido que sus sefiorias hubie-
ran planteado una cuestion de inconstitucionalidad al respecto, si asi lo entendian. Ahora le tocaria al legislador refle-
xionar al respecto.
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competencia autondmica. Su devengo seria anual y se autoliquidaria por los sustitutos, las empre-
sas titulares de las plataformas -residentes o no en Espana- a partir de los datos de registros, por
provincias, facilitados por los usuarios. Seria imprescindible también, establecer un umbral de
exencion que podria situarse en un nimero razonable de inscritos -100.000, por ejemplo- que
permitiese a la plataforma arrancar su negocio sin afrontar el pago de este impuesto.

En la Edad moderna la funcién que tenia el papel como instrumento de representacion del titulo
de adquisicion de los bienes -en una sociedad construida en torno a los derechos reales- llevo a
los sistemas tributarios a desplegar impuestos sobre el registro y formalizacion de los actos juridi-
cos generados al respecto. En una sociedad liquida, en la exitosa expresion de Bauman22, como la
actual, en la que la “usabilidad”, la “experiencia”, el “acceso” tienen un protagonismo mas rele-
vante que la “propiedad” en las relaciones sociales y econémicas, el modo en el que se expresa la
capacidad econémica ha mutado; en un modelo de relaciones juridicas en las que la digitalizacion
esta desplazando a marchas forzadas al papel y, con ello, transformando radicalmente la estruc-
tura y organizacion de los registros es necesario reinventar el ITPAJD.

En la Economia digital es evidente que el capital productivo lo aportan, en buena medida, los usua-
rios, que transfieren gratuitamente el mismo a los titulares de las plataformas. Pues bien, el centro
de atencion para construir los sistemas tributarios que recaen sobre las capacidades econdmicas
evidenciadas a través del mundo digital necesariamente ha de fijar su atencién en el destino, mas
gue en el origen de las operaciones. Los anejos criterios de sujecion basados en la residenciay en
el lugar de realizacion de las operaciones estan desbordados por una realidad en la que el eje de
la relacién pivota sobre el acceso del usuario.

Las llamadas iniciativas BEPS han evidenciado que, en una economia con contribuyentes globali-
zados, los mimbres territoriales sobre los que se construyeron los sistemas tributarios del siglo
pasado -fuente/residencia, origen/destino, entidad separada/plena competencia- y los instru-
mentos juridicos nacionales y convencionales con los que se han venido resolviendo y a la vez
provocando los desajustes e inconsistencias del modelo ya no dan mas de si. Pese a ello, es curio-
samente la organizacién internacional que mas ha contribuido al despliegue del mismo, la OCDE,
la que mayor protagonismo esta teniendo para tratar de atajar sus evidentes deficiencias con sus
recetas -reinventadas o revisadas- de siempre: el establecimiento permanente, los precios de
transferencia, las clausulas especificas antiabuso...23

Uno de los polos de discusién que centra el debate actual en Estados Unidos sobre la reforma del
sistema tributario en dicho pais, gira en torno a la propuesta de introducir un original destination-
based cash flow tax (DBCFT), un singular impuesto de sociedades sobre el flujo de caja con ajustes

22 Cfr. Z. BAUMAN, Modernidad liquida, Fondo de Cultura Econdmica de Espafa, 2002.

23 Un agudo y preciso analisis de los limites del plan BEPS a este respecto se puede encontrar en el trabajo de E. ESCRI-
BANO: “¢Se ha equivocado el proyecto BEPS en el planteamiento? Los paradigmas de la fiscalidad internacional que no
han sido cuestionados”, en AA.VV., El plan de accién sobre erosion de bases imponibles y traslado de beneficios: (BEPS):
G-20 OCDE y Unién Europea, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 2017, pp. 513-534.
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en frontera (exencion de los ingresos por exportaciones y no deduccion de los gastos por importa-
ciones)24. En Europa, desde otras premisas, y con la dificultad adicional de que en nuestro conti-
nente tendria que convivir con el IVA, pero desde la misma preocupacion -presente en todos los
trabajos de reforma de los fundamentos de la fiscalidad internacional- de acercar el gravamen de
los beneficios al lugar donde se genera el valor econdmico, se ha postulado, también, un modelo
de imposicién societaria en destino25. Mientras tanto, de forma unilateral y en abierta contradic-
cion con lo que se supone que debiera de ser un método coordinado y multilateral de afrontar el
problema, el Reino Unido -seguido de Australia y Francia- se ha precipitado a adoptar un imagina-
tivo y heterodoxo modelo normativo de imposicion societaria en destino para las entidades con
presencia digital efectiva26; lo que no es, en definitiva, sino un singular modo de llevar a cabo por
via legislativa lo que, de otro modo, en Espana, la Administracién tributaria venia haciendo ya por
via interpretativa, de forma tan original que ha llegado a conocerse tal modo de razonar como “the
Spanish approach” .27

Uno de los conceptos que estd tomando carta de naturaleza a este respecto, no sin un fundamento
in re objetivo, es el de “significant digital presence”. En definitiva, es un modo de aproximar la
tributacion de los beneficios obtenidos de una actividad econémica al lugar donde se generan,
para evitar su desplazamiento artificial hacia otras jurisdicciones mediante el uso de los tradicio-
nales vinculos formales sobre los que se sigue construyendo la categoria de “residencia fiscal”.
Pues bien, un modo sencillo de conectar la tributacion de dichos beneficios con el lugar donde se
generan es mediante el establecimiento de un impuesto de registro ligado a la residencia de los
usuarios de las plataformas digitales de economia colaborativa -que son quienes realmente estan
aportando valor anadido a las mismas- en las que su hecho imponible pueda ser meramente for-
mal, el acto juridico digital, la realizacion de una oferta genérica de prestacion de servicio o entrega
de bienes -no su realizacién efectiva- y en la que siendo el contribuyente quien lo realiza, el usua-
rio, seria sustituto del mismo el operador de la plataforma. Necesariamente el impuesto deberia
de prever una franquicia de no sujecién y una estructura cuantitativa muy sencilla y liviana. Ope-
rando en relaciones de masa no iba, desde luego, a resolver los problemas de financiacion de
ningln Tesoro publico pero, al menos, si vendria a constituir un primer modo sencillo y contempo-
raneo de acercarse a parametros de mayor justicia en la ordenacioén de los impuestos sobre las
transacciones que se llevan a cabo en entornos de economias digitalizadas y colaborativas.

24 Vid. P. Ryan y K. BRADY, Better Way: Our Vision for a Confident America, Office of the Speaker of the House (24 June
2016) (https://abetterway.speaker.gov/_assets/pdf/ABetterWay-Tax-PolicyPaper.pdf)

25 Vid. M. P. Devereux y R. DE LA FeRriA, “Designing and Implementing a Destination-Based Corporate Tax”, Working Paper
14/07, Oxford University Centre for Business Taxation, Oxford, 2014.

26 Cfr para una descripcion de estos impuestos, M. VICENTE-TUTOR RODRIGUEZ, “Unilateralismo o multilateralismo en la adop-
cion de las medidas previstas en el proyecto BEPS. Los Impuestos sobre los beneficios desviados: experiencias compa-
radas”, en AA.VV. El Plan de Accidn... ob. cit., pp. 587-601.

27 Cfr. A. MARTIN JIMENEZ: “The Spanish Position on the Concept of a Permanent Establishment: Anticipating BEPS, beyond
BEPS or Simply a Wrong Interpretation of Article 5 of the OECD Model?”, Bulletin for International Taxation, vol. 70, nam.
8, 2016, pp. 458-473.
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