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Presentacion del monografico
Perfiles tributarios del uso de la vivienda
en la economia social y colaborativa

La Economia colaborativa ha irrumpido con mucha fuerza en la realidad econo-
mica y social. Como puso de manifiesto el informe realizado por la consultora PwC
para la Comision Europea en 2015, los ingresos brutos de plataformas y proveedores
colaborativos en la UE ascendieron a 28.000 millones de euros, habiéndose sefia-
lado como factores que han motivado el crecimiento de este fenémeno, la crisis
econdmica, el auge de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion, en
especial de las plataformas electronicas, y el cambio de mentalidad social y econo6-
mica en la poblacion hacia una cultura de compartir y optimizar los recursos y el
desarrollo sostenible.

La Comisidn Europea define la economia colaborativa en su Comunicacion COM
(2016) 356 final “Una agenda europea para la economia colaborativa” (2016, pag.
3) del siguiente modo: “A los efectos de la presente Comunicacién, el término
«economia colaborativa» se refiere a modelos de negocio en los que se facilitan acti-
vidades mediante plataformas colaborativas que crean un mercado abierto para el uso
temporal de mercancias o servicios ofrecidos a menudo por particulares”.

Es fundamental tener presente que la idea de comparticion y optimizacion de
los recursos subyacente a la economia colaborativa muestra notables afinidades con
los principios orientadores de la Economia social, existiendo amplias posibilidades
de imbricacion entre ambos modelos econémicos, mas alla de las polémicas en torno
a la adscripcion o no a la economia colaborativa de algunas plataformas p2p que
funcionan bajo parametros puramente capitalistas.

Por lo que se refiere a la relacién de la economia colaborativa con la economia
social, el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo de 22 de enero de 2014
sobre “Consumo colaborativo o participativo: un modelo de sostenibilidad para el
siglo XXI"” (2014/C 177/01), ya sefialé que “El cooperativismo puede convertirse en el
principal aliado del consumo colaborativo o participativo, en la medida en que conjugan
vy comparten principios y valores”, afiadiendo que “ por ello, el movimiento coopera-
tivo puede fortalecer las iniciativas, proactiva y reactivamente, albergando ademds
en su tejido redes de consumo colaborativo o participativo que resulten simbidticos
para sus objetivos respectivos”.
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Mas recientemente, el Comité Econdmico y Social Europeo ha subrayado de nuevo
tal conexién en su ya citado dictamen de 5 de julio de 2017 sobre «La dimensién
exterior de la economia socialy, sefialando que la economia digital abre nuevos
espacios de actuacion y desarrollo para las empresas de la Economia Social y, concre-
tamente, que “la economia colaborativa permite crear plataformas not-for-profit (plat-
form cooperativism) y desarrollar actividades de gran interés para la dimensidn exte-
rior de la economia social como la produccién colaborativa, las finanzas colaborativas
(crowfunding o peer-to-peer lending), la gobernanza colaborativa o el aprendizaje
colaborativo (learning).

Sin embargo, el caracter novedoso y peculiar del fendmeno ha generado incer-
tidumbre en torno a cual deba ser el tratamiento tributario de las distintas tran-
sacciones efectuadas a su alrededor, asi como las rentas que eventualmente puedan
generarse por razén de las mismas (como indica Salvador Montesinos Oltra, “Los
actores de la economia colaborativa desde el punto de vista del derecho tributario”,
Economia industrial, N° 402, 2016, pags. 47-54). Se ha apuntado, en ese orden de
cosas, la posibilidad de que pueda producirse una competencia desleal en relacién
con su tratamiento fiscal, derivado, bien de las posibles lagunas legales en torno a
la imposicion de estos beneficios econdmicos, bien de la consideracion de que los
mismos no existen, por tratarse de operaciones no econdmicas entre particulares,
o incluso ante la dificultad de determinar la existencia de algdn beneficio.

Tanto en la Economia colaborativa como en la Economia social, que si bien con
una tradicién distinta, comparten algunos elementos comunes (como ponen de mani-
fiesto Millan et altri en “Economia social y Economia colaborativa: encaje y poten-
cialidades”, Economia industrial, n® 402, 2016), nos encontramos con la incapa-
cidad del régimen fiscal espafiol actual para captar adecuadamente las nuevas formas
de organizacion que se plantean en su ambito. El tratamiento fiscal de la Economia
colaborativa constituye un tema de maxima actualidad, dada la incertidumbre que
pesa sobre los operadores juridicos acerca de la calificacion tributaria de algunas
de sus transacciones, y la sospecha de que, o bien el tratamiento fiscal pudiera estar
generando una competencia desleal con los agentes empresariales “tradicionales”,
o0, por el contrario, se pudieran penalizar las actividades entre particulares al some-
terlas al régimen de las empresariales.

Como apuntabamos, la cuestion de la pretendida “competencia desleal” por razén
del tratamiento fiscal recuerda, no por casualidad, la que se ha planteado durante
mucho tiempo en relacion con la Economia social, y que pusimos de manifiesto hace
algunos afios en un articulo en esta misma revista (Alguacil, M.P., “Tratamiento
fiscal de las cooperativas a la luz del régimen europeo de Ayudas de Estado”, CIRIEC-
Espaiia. Revista juridica de economia social y cooperativa, N°. 14, 2003, pags. 131-
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181). Y ello porque también en este caso, la imposibilidad de encorsetar las formas
juridicas de la Economia social, y las cooperativas en particular, en los moldes de
actuacion de las sociedades de capital, genera no pocas dificultades en la aplica-
cion de los impuestos mas relevantes en el ambito empresarial, problema agravado
ademas por la obsolescencia de la mayoria de sus leyes especificas, tales como la
ley 20/1990, reguladora del régimen fiscal de las cooperativas, y su incapacidad
para abordar un uso innovador de las mismas, lo que es especialmente evidente en
el caso de la vivienda (véase el trabajo de M? Pilar Bonet Sanchez “La fiscalidad de
las cooperativas de viviendas”, en Las cooperativas de viviendas en la Comunidad
Valenciana: constitucién y funcionamiento / coord. por Gemma Fajardo Garcia, 2014,
pags. 106-109).

El tratamiento fiscal de la Economia social y colaborativa ha sido una de las
lineas principales del Proyecto de investigacion ECOEB -“Economia colaborativa,
economia social y bienestar”, financiado por el Ministerio de Economia y
Competitividad y el FEDER, dentro de la linea “Retos del conocimiento” (DER2015-
65519-C2-1-R (MINECO/FEDER)). Y dentro de la misma, se han estudiado aspectos
como el transporte (Machancoses Garcia, Ester, “Economia de plataforma en los
servicios de transporte terrestre de pasajeros: Retos tributarios de la imposicion
directa sobre el usuario y la plataforma” (2017), Quincena Fiscal, n°® 15; la organi-
zacion colaborativa del trabajo a través de cooperativas de auténomos (Maria Pilar
Alguacil Mari, “Perfiles tributarios de las cooperativas de freelance el ejemplo
factoo.es”, en Economia industrial, N° 402, 2016 pags. 55-64), pero donde mas resul-
tados se han obtenido es en el terreno del uso cooperativo y colaborativo de la
vivienda.

La razon por la que nos hemos fijado en primer lugar en el sector de la vivienda
estriba en la constatacién de que en Espaiia, el uso de la Economia social en sus
formas mas innovadoras, asi como el de la Economia colaborativa, ha tenido, en los
altimos afios, un impacto particular en materia de vivienda, por varias razones:

Por un lado, las plataformas digitales de uso de vivienda han encontrado un
terreno fértil para crecer en uno de los paises con mayor capacidad y mejor oferta
turistica, y en el que la crisis econémica, y en particular, su impacto en el sector
inmobiliario, han generado un cambio de tendencia en el uso de la vivienda, desde
la adquisicién de la propiedad hacia el alquiler o el uso temporal. Estos dos factores
se han unido a la extension en nuestro pais, como en el resto del mundo, de la filo-
sofia del uso compartido como opuesto a la adquisicion patrimonial de los bienes
o servicios que se desean disfrutar, y que esta en el nicleo de la Economia colabo-
rativa, como indicabamos al principio. Todo ello ha dado lugar a dos fenémenos
distintos, pero con elementos afines y que constituyen el nlcleo de los estudios del
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presente monografico: de un lado, el cohousing, o uso compartido de viviendas,
edificios o complejos, normalmente con base cooperativa y a través de la cesion de
uso (p. ej. Sostre civic), en ocasiones como vivienda geriatrica (Cooperativa Santa
Clara, Trabensol, Profuturo, etc.), como vivienda joven, o como base para la reha-
bilitacion de barrios degradados. De otro, el uso turistico de viviendas o partes de
viviendas de particulares de forma mas o menos reciproca, a través de un mercado
ubicado en una plataforma de base digital (tales como AirBnB, Muchosol,
Homeforexchange, etc). La irrupcién de estas plataformas ha resultado tan rele-
vante en nuestro pais que este sector de la Economia colaborativa cuenta con el
primer deber de informacion tributaria especifico en el &mbito estatal: la “Obligacién
de informar sobre la cesion de uso de viviendas con fines turisticos” establecida en
el art. 54 ter. del Reglamento general de gestidn tributaria, en su reciente modifi-
cacion por el Real Decreto 1070/2017, de 29 de diciembre.

Como resultado de la investigacion realizada en el seno de dicho proyecto, en
abril de 2017 se organizaron en la Facultad de Derecho de la Universidad de Valencia
las primeras “Jornadas sobre consumo cooperativo y colaborativo de vivienda:
aspectos fiscales “, donde se abordé esta tematica, haciendo especial incidencia en
la zona comUn entre ambos tipos de consumo habitacional. Asi, cuestiones como el
cooperativismo de viviendas, enfocado actualmente en gran medida a la rehabili-
tacién, a la cesion de uso, o al cohousing. Pero también las cuestiones relativas al
régimen fiscal de las plataformas de uso turistico de viviendas, asi como de sus
usuarios-proveedores, haciendo especial hincapié en los problemas que plantea el
caracter de no residente fiscal de la mayoria de las mencionadas plataformas.

Dichas jornadas fueron organizadas de forma coordinada con otros dos proyectos
de investigacion, asimismo financiados por el Ministerio de Economia y competiti-
vidad, que abordan temas afines: Proyecto de investigacién CertificaRSE “Efectos
juridico-financieros y control del impacto social para el desarrollo sostenible: el
papel de las certificaciones en las inversiones y la contratacién pablica” (DER2015-
65374-R), cuya investigadora principal es Amparo Grau Ruiz. Y proyecto de inves-
tigacion “Nuevos retos de la gerontoinmigracién: innovacion social en perspectiva
juridica” (DER2014-54714-R), cuya investigadora principal es Yolanda Garcia Calvente
(Universidad de Malaga).

Algunas de las aportaciones a este nidmero monografico tienen su origen en
ponencias y comunicaciones presentadas a dichas Jornadas. Tanto éstas como las
que no lo tienen, arrojan luz y aportan conocimiento sobre estas nuevas maneras
de estructurar juridicamente el uso de la vivienda. Asi, para entrar en contexto,
Amparo Grau nos adentra en uno de los aspectos que han caracterizado a la Economia
social como uno de los valores que comparte con la Responsabilidad social corpo-
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rativa, en el ambito empresarial, y que tedricamente esta en el mismo fundamento
de la Economia colaborativa, en cuanto que propugna el uso intensivo y racional de
los recursos: la sostenibilidad, aplicada en este caso al ambito de la vivienda. Por su
parte, Carlos Correcher nos plantea el tema del régimen fiscal de la Economia cola-
borativa en el caso de realizarse a través de Entidades sin animo de lucro, abor-
dando asi uno de los ambitos donde confluyen Economia social y colaborativa.

La tributacion del uso turistico de la vivienda arrendada a través de plataformas
digitales se aborda por varios autores, y desde distintas perspectivas. En primer
lugar, Salvador Montesinos Oltra, tras estudiar las diferentes formulas juridicas que
puede adoptar esta forma de uso, analiza la cuestion de la calificacion fiscal en el
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas de los eventuales rendimientos obte-
nidos por los propietarios de viviendas que las ceden a través de dicha plataforma,
mientras que la problematica derivada de la aplicacion del IVA a las transacciones
realizadas por la misma es estudiada por Borja Astarloa Ilarduya, quien se plantea
su calificaciéon como servicio prestado por via electrénica o de mediacién. El fend-
meno también es analizado desde una perspectiva territorial: Maria Teresa Mories
Jiménez nos aporta la experiencia italiana en el establecimiento de un régimen
fiscal especifico para los alquileres breves en Italia, que incluye una obligacion de
retener para aquellos inferiores a 30 dias y una obligaciones de informacion para
las plataformas online. Mientras que Irene Rovira Ferrer aporta un tratamiento de
la fiscalidad de las viviendas de uso turistico y el alquiler de habitaciones en Cataluiia,
estudiando, entre otros, el impuesto autonémico sobre establecimientos turisticos.
Por altimo, y como muestra de que el fendmeno de la Economia colaborativa plantea
cuestiones fiscales en otros sectores, hemos incluido en este monografico una apor-
tacion sobre su uso en el transporte de personas, realizada por Trinidad Vazquez
Ruano.

En el plano del uso cooperativo de la vivienda como férmula de vivienda compar-
tida, nos encontramos con un tratamiento panoramico realizado por Manuel Lucas
Duran, que sirve de portico para introducirnos en el tema. De forma mas especifica,
Cristina Bueno Maluenda se adentra en el deseable tratamiento en el Impuesto sobre
Sociedades del cohousing a través de la previa rehabilitacién de viviendas, y Antonio
José Ramos Herrera por su parte, aborda la problematica del IVA en las coopera-
tivas de viviendas. En este marco del uso de la Economia social y colaborativa para
acceder a la vivienda se encuadra también el trabajo de Maria del Mar Soto Moya,
que estudia la tributacion de las férmulas colectivas de financiacién (crowfunding)
en sus distintas modalidades, y su uso para el acceso a la vivienda.

Sin duda, los trabajos consignados en el presente niimero monografico de la
Revista Juridica de CIRIEC no agotan el fendmeno, pero lo abordan de forma signi-
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ficativa y relevante, y muestran, ademas, el interés de la doctrina cientifica tribu-
taria (y quizas especialmente de la mas joven) en el fendmeno. Asimismo, de su
lectura podemos constatar la existencia de maltiples perfiles en la tributacion de
este uso cooperativo y colaborativo de la vivienda, que dejan claro la necesidad de
continuar en su estudio, para profundizar en su conocimiento y poder emitir una
doctrina que permita una tributacion justa y racional del mismo.

Espero pues que el presente monografico estimule este estudio, y que su lectura
sea tan agradable como provechosa.

Pilar Alguacil Mari
Coordinadora del nimero monografico
Investigadora principal del proyecto ECOEB
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RESUMEN

En el nuevo contexto global y, en particular, en la Unién Europea, cuando los objetivos
en la agenda piblica giran en torno a la sostenibilidad, se hace preciso abordar la reha-
bilitacion del parque inmobiliario en busca de edificios eficientes energéticamente. La
intervencion pablica en el campo financiero es crucial para promover la inversion y
mejorar el actual ritmo de renovacion, insuficiente para cumplir con los compromisos
internacionales adquiridos. Cabe analizar los distintos instrumentos disponibles y su
posible interaccion. De hecho, tras la implantacion de las certificaciones, algunos Estados
pretenden avanzar mediante un pasaporte de renovacién, que podria tener ademas
impacto tributario. La esperada modificacion de las Directivas en materia de eficiencia
energética y de edificios tiene también por objeto incrementar la competitividad de la
industria europea y crear un mercado de la renovacién de edificios, al que los agentes de
la economia social no pueden permanecer ajenos.

PALABRAS CLAVE: Sostenibilidad, edificios, rehabilitacion, certificaciones, eficiencia
energética, tributacién, instrumentos financieros.

CLAVES ECONLIT: H20 Taxation, Subsidies and Revenue, H23 Environmental Taxes and
Subsidies, H53 Government Expenditures and Welfare Programs, K34 Tax Law, R31 Housing
Supply and Markets.

FECHA ENTRADA:‘23/10/2017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 20/12/2017 www.ciriec-revistajuridica.es



16 Maria Amparo Grau Ruiz

(pp- 15-42)

THE OPPORTUNE USE OF FISCAL MEASURES FOR ENERGY EFFICIENCY IN THE
RENOVATION OF PROPERTIES TO ACHIEVE SUSTAINABLE BUILDING

ABSTRACT

In the new global context, and particularly in the European Union, when the goals in
the public agenda spin around sustainability, it is necessary to start renovating the
building stock in search of energy efficient buildings. The public intervention in the
financial field is crucial to promote the investment and improve the current rate of reno-
vation, insufficient to accomplish international commitments. It is worth analysing the
availability of different instruments and their possible interaction. In fact, after the
implementation of the certificates, some States try to make a progress through a reno-
vation passport that additionally could have some consequences in the tax arena. The
expected reform of the Directives on energy efficiency and on the energy performance of
buildings pushes the competitiveness of the European industry and tries to create a
market for buildings renovation, that the agents of the social economy cannot ignore.

KEY WORDS: Sustainability, building, renovation, certificates, energy efficiency, taxa-
tion, financial instruments.
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I. La rehabilitacién de edificios como medio idéneo para
lograr los avances deseados en la eficiencia energética en la
Union Europea

Los objetivos sociales tradicionalmente centrados en el dmbito de la vivienda
logran mayor relieve, si cabe, cuando de lograr la sostenibilidad se trata, espe-
cialmente tras la aprobacién del Acuerdo de Paris en diciembre de 2015. Ademds,
desde la adopcidn de la estrategia de crecimiento sostenible e inclusivo “Europa
20207, uno de los cinco grandes objetivos en la Unién Europea es abordar el
cambio climdtico y la sostenibilidad energética (reduciendo las emisiones de gases
de efecto invernadero, aumentando la utilizacién de energfas renovables en el
consumo energético y promoviendo la eficiencia energética).

En el documento COM (2008) 30 final, de 23 de enero de 2008, la mejora de
eficiencia energética prevista para 2020 es del 20%. Segtn el documento COM

1. IP Proyecto CertificaRSE (DER2015-65374-R). https://www.ucm.es/proyecto-certificarse/
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(2014) 15 final, de 22 de enero de 2014, en 2030 se pretende alcanzar por lo
menos el 27% -compardndolo con las proyecciones futuras de consumo de ener-
gia-, si bien este objetivo se revisard en 2020 con la mirada puesta en el objetivo
del 30% (Tribunal de Cuentas Europeo, 2016:13)2. Es probable que el 48% de
los ahorros de energia perseguidos con el articulo 7 de la Directiva de eficiencia
energética se logren en el sector de la construccién (Ricardo-AEA, 2015:vi).

Ante la necesidad de incrementar el ritmo de la rehabilitacién del parque
inmobiliario en la Unién Europea, dada la fuerte inversién inicial que se requiere
para que los edificios sean eficientes energéticamente, resulta interesante explorar
algunas de las vias por las que puede discurrir el apoyo financiero publico.

A partir de los datos que describen la realidad actual del sector, es ficil perca-
tarse de la urgencia de abordar la rehabilitacién del parque inmobiliario en la
Unién Europea. Los edificios son responsables del 40% del consumo de energia
en Europa y dos tercios de los mismos fueron construidos antes de que existieran
estdndares de desempefio ambiental. Alrededor del 75% de los 210 millones de
edificios en la UE no son eficientes energéticamente. Dependiendo de los Estados,
s6lo entre el 0.4 y el 1.2% se rehabilitan cada afio. Entre el 75% y el 85% estardn
todavia en uso en 2050. Si verdaderamente se quieren cumplir los compromisos
adquiridos en Paris en 2015, el ritmo de la renovacién debe incrementarse del
1% al 2 6 3% anual (Deloitte, 2016:9 y 12). Ademds, otro argumento adicional
es que la industria de la construccién genera alrededor del 9% del PIB europeo y
procura 18 millones de puestos de trabajo3.

Al principal problema de toda renovacién, que suele requerir una fuerte inver-
sién inicial, se suma el hecho de que el 30% de la poblacién europea vive en
régimen de inquilinato, lo que también influye en la falta de decisién de los
propietarios a la hora de acometer costosas obras de rehabilitacién.

Una opcién es adoptar medidas en el dmbito civil que vinculen la posibilidad
de firmar contratos de arrendamiento de bienes inmuebles a la prueba mediante
los oportunos certificados del cumplimiento de determinados estindares ambien-
tales, que van cambiando con el paso del tiempo, como ha sucedido en el Reino

Unido.

2. Informe elaborado por el Tribunal de Cuentas Europeo en virtud del articulo 287(4), segundo subpa-
rdgrafo del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

3. Bendt Bendtsen (EPP, DK)
http://www.curoparl.europa.ecu/news/es/press-room/20171009IPR85658/buildings-in-the-eu-highly-
energy-efficient-and-money-saving-by-2050 [visitado el 16 de octubre de 2017].
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¢En qué medida es otra opcién la intervencién publica en el campo financiero
para promover la rehabilitacién? Recientemente se ha estimado que en 2013 se
gastaron colectivamente 9 billones de euros de media anual en programas para
apoyar la renovacién de edificios, reconociendo que estos propiciaron inversiones
de alrededor de 24 billones de euros. Se ha calculado que el apoyo publico a la
renovacién de edificios, la inversién a menudo produce una ganancia financiera
neta al Estado: unos cinco euros de vuelta a las finanzas publicas por cada euro
invertido™.

Visto el potencial de la actuacién publica en el sector y la urgencia de los obje-
tivos marcados, la Comisién Europea reaccioné el 30 de noviembre de 2016
proponiendo cambios en la Directiva de eficiencia energética y en la Directiva
de eficiencia energética de los edificios para acelerar el ritmo de renovacién de
los edificios existentes y contribuir a la competitividad de la industria europea,
creando un mercado de la renovacién de edificios para las PYMEs por valor de
unos 80 6 120 billones de euros en 2030.

En la actualidad, en el Parlamento Europeo, el Comité de Industria, Inves-
tigacién y Energfa ha adoptado medidas para asegurar que todos los nuevos edifi-
cios en la Unién Europea sean tan eficientes energéticamente como sea posible en
2050. Asi en octubre de 2017 se han aprobado algunas reglas para canalizar la
atencién hacia la eficiencia energética y la eficacia en los costes cuando se renueven
los edificios existentes. Se ha dado luz verde a la actualizacién de la Directiva de
eficiencia energética de los edificios, como parte del paquete “Energfa limpia
para todos los europeos”. El Parlamento, en definitiva, reclama una estrategia
clara, con un marco de reducciones energéticas en 2030 y 2040, as{ como indi-
cadores para evaluar la contribucién que hagan los nuevos edificios a los obje-
tivos de eficiencia energética. También ha aprobado el uso de indicadores inteli-
gentes para medir el consumo de energia adaptado a las necesidades de los
ocupantes del edificio. Considera vital que los Estados miembros faciliten el
acceso a instrumentos financieros, mostrando a los inversores que las rehabilita-
ciones en eficiencia energética tienen prioridad y permitiendo a las autoridades
publicas invertir en edificios cuyo desempefio sea bueno (Bendtsen, 2017). En
breve comenzardn las negociaciones con los ministros europeos.

4. Por ejemplo, en la Republica Checa se aprobé en 2014 una estrategia de rehabilitacién de edificios,
analizando los ahorros potenciales con especial atencién a las viviendas ocupadas por familias, los bloques
de apartamentos y otros edificios. El efecto en la economia fue muy positivo, considerando el impuesto
sobre sociedades y de la renta (de las empresas y sus empleados), asi como por los ahorros en la cobertura
social y de salud, y en desempleo.
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En particular, en el caso espafiol, las medidas propuestas pueden ser de gran
interés para las cooperativas, dado que la norma estatal y las autonémicas prevén
la posibilidad de crear cooperativas de rehabilitacidn, que pueden constituirse
sobre cooperativas de viviendas ya existentes que amplfan su objeto; también
cabe la constitucién de cooperativas de rehabilitacién de viviendas de nueva crea-
cién; y la gestién de rehabilitacién de viviendas de régimen cooperativo y de otro
tipo en bloques e incluso barrios enteros (Lambea Rueda, 2015: 129-130).

II. De los certificados de eficiencia energética hacia el
pasaporte de renovacién

Por ahora, la principal herramienta con la que puede contarse en el 4mbito
europeo para valorar el progreso en la eficiencia energética a la hora de rehabi-
litar el parque inmobiliario es la certificacién. De hecho, los certificados se han
ido implantando a lo largo de la tltima década en varios Estados miembros de
la Unién Europea (en Francia, Italia, Dinamarca y Reino Unido hace unos ocho
anos; en Bulgaria, Polonia y Eslovenia hace mds de cuatro anos, en Austria, Irlanda
y Espafna hace menos de cuatro afos, etcétera). Sin embargo, lejos de ser homo-
géneos, son dispares y los organismos designados para controlar al certificador
son muy dispares. A veces se ocupan de ello érganos gubernamentales, asocia-
ciones profesionales, terceros, o combinaciones de estos, lo que genera cierta inse-
guridad en la prictica.

A pesar de ello, los certificados de eficiencia energética deberfan promoverse
para los edificios en toda la Unién Europea, puesto que han contribuido a su
mejora donde se han empleado, amén de aumentar los precios de venta y alquiler
(Deloitte, 2013). El problema es que no han desplegado todo su potencial por
falta de exigencia, fallos en la aplicacién y la coexistencia de métodos variados
seguin regiones o paises que dan lugar a diferentes clasificaciones para edificios
comparables. Es importante que se fijen estdndares de cuantificacién para que
los ahorros energéticos no se calculen de forma poco realista. Por este motivo, es
necesaria una homogeneizacién por parte de las autoridades publicas, debiendo
armonizarse en el seno de la Unién Europea los aspectos a comprobar. Por otra
parte, deberfan valorarse debidamente los co-beneficios, mds alld de los pura-
mente econémicos inmediatos, tanto a titulo particular (habitabilidad, como-
didad, durabilidad, productividad, menor coste de mantenimiento, salud, segu-
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ridad, mayor precio de mercado, etc.); como también para los gobiernos (menor
coste en sanidad, mayor calidad del aire, mayor base imponible, mayor PIB y
mejor seguridad energética) y para el sector servicios (mayor satisfaccién de los
clientes, reduccién de emisiones, etc.) (Deloitte, 2016; IEA, 2015).

Los certificados o las etiquetas energéticas pueden ser utiles también a la hora
de poner en prdctica programas de contratacién publica, incentivos fiscales y
bonificaciones, ya que permiten que los inspectores puedan verificar el cumpli-
miento con relativa facilidad (Deloitte, 2016:39). Por lo general, la certificacién
por un tercero lleva consigo una mayor credibilidad por parte de los usuarios,
aunque entrafia riesgos si el certificador comete algtin fallo en el caso en cues-
tidén o en otros; por el contrario las etiquetas, entendidas como estdndares privados,
al ser auto-declaraciones generan cierto escepticismo (Gruere, 2013:10).

Los certificados de eficiencia energética (white certificates) son un instrumento
de mercado especifico para estimular las iniciativas de eficiencia energética a
través de sefiales de precios (Deloitte, 2016:63-64). Estos certificados hacen refe-
rencia a un instrumento negociable emitido por un érgano autorizado que prueba
ahorros energéticos en el uso final a través de iniciativas y proyectos de mejoras
de eficiencia energética. Cada certificado es tinico y rastreable, otorga derecho a
una cierta cantidad de ahorros adicionales de energfa, garantizando que tales
ahorros no se han tenido en cuenta para otro lugar. Un certificado blanco vincula
directamente los ahorros de energfa a un valor en el mercado. Se introdujeron
en el Reino Unido en 2002, en Italia en 2005 y en Francia en 2006. El sistema
francés se basa en certificados negociables que por ley se definen como propiedad
mueble negociable. Se cuantifican con la unidad artificial KWH CUMAC (cumulé
actualisé) ahorros de energfa finales descontados acumulados a lo largo de la vida
(Broc, 2015). Los proveedores de energfa han promovido los ahorros energéticos
entre sus clientes, pero como las estimaciones de ahorro con frecuencia eran muy
generosas, provocando un exceso de certificados si se comparaban con los ahorros
reales, los precios disminuyeron y se redujeron las actuaciones en 2016 para conse-
guir estos certificados.

Cabe sefnalar otras experiencias pioneras en Francia®, Bélgica y Alemania, que
apuestan por dar un salto cualitativo desde el tradicional certificado (estdtico por

5. En Francia, el pasaporte piloto de rehabilitacién energética consiste en una auditoria de una vivienda
con, al menos, tres escenarios detallados para las obras de rehabilitacién, con estimacién de costes, de
ahorros esperados y de posibles subvenciones.
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naturaleza) al pasaporte de renovacién del edificio (con cardcter dindmico y elec-
trénico). En relacidn con este pasaporte se pueden otorgar distintos permisos de
acceso, segtin los usuarios, que comprenderfan desde los propietarios hasta las
autoridades tributarias. Estas podrfan ajustar oportunamente la actuacién admi-
nistrativa en funcién de los datos obrantes en dicho pasaporte.

Por dltimo, las industrias intensivas en energfa que tienen certificado el sistema
de gestién de la energfa pueden disfrutar de exenciones. Por ejemplo, en Alemania
estdn exentas de un recargo (diferencia entre el precio de mercado al por mayor
de la electricidad y el precio fijado mds alto para las energfas renovables). El
programa sueco también ofrece a estas industrias una bonificacién total del
impuesto sobre la electricidad si introducen un sistema de gestién de la energfa
y realizan auditorias energéticas regularmente (European Commission, 2016;

IEA, 2016).

II1. Los instrumentos financieros disponibles para la
rehabilitacién

Interesa contemplar las posibles acciones financieras con las que apoyar la
rehabilitacién, valorando las mds comtinmente empleadas hasta la fecha. Asi,
cabe hacer referencia a las distintas alternativas en una visién de conjunto y el
porcentaje que supone su utilizacién sobre el total. En concreto, las subvenciones
representan el 61%; los préstamos preferenciales, el 16%; las reducciones tribu-
tarias, el 12%; las deducciones fiscales, el 4% y los tipos reducidos en el Impuesto
sobre el Valor Afiadido, el 7% (BPIE, 2012). Muchas veces la dificultad de control
de los incentivos fiscales es el argumento para actuar por el lado del gasto publico.
En la medida en que los mecanismos para el control mejoren, el margen para su
uso de los incentivos fiscales podrd crecer en el futuro. A ello contribuirdn, sin
duda, las mejoras que se introduzcan en la regulacién de los certificados.

Con cardcter general, para financiar la eficiencia energética en los edificios se
han ensayado diferentes técnicas: On-bill repayments y On-tax financing systems
(Deloitte, 2016:47-48). En el primer caso, de abono en cuenta, los prestadores de
servicios incentivan a los clientes a invertir en medidas de eficiencia energética
(iluminacidn, aire acondicionado o aislamiento mds eficiente) mediante un prés-
tamo para financiar tales mejoras en sus edificios. Este lo amortiza luego mensual-
mente cuando abona la factura por el servicio. Los propietarios (o empresas) son
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responsables del pago, incluso si no se produce el ahorro esperado, lo que supone
una diferencia con la modalidad de contratacién (Energy Performance Contracting)
donde corre con el riesgo el proveedor del servicio (Energy Service Company). En
el Reino Unido, la Green Deal Finance Company se creé en 2013, los préstamos
estaban vinculados a la factura eléctrica y era posible la subrogacién en caso de que
se cambiase de propietario o arrendatario. Sin embargo, se criticé la falta de incen-
tivos en este mecanismo y sélo se mantuvo hasta 2015 porque conllevaba sanciones
y cargas. El mecanismo de on-bill repayment ha de disefarse cuidadosamente para
que no provoque efectos adversos y si suponga estimulos suficientes para guiar
la demanda.

Los llamados sistemas on-tax financing, de financiacién mediante tributos,
son instrumentos emergentes entre las medidas para la eficiencia energética.
Comparten la misma finalidad que el sistema de abono mencionado: suavizar los
costes de inversién adelantados. Los gobiernos pueden financiar los costes de la
mejoras energéticas tanto en propiedades particulares como comerciales. Estos
los pagan los propietarios a través de un incremento en los impuestos que gravan
la propiedad a un tipo establecido de alrededor de 20 anos. Un ejemplo es la
Property-Assessed Clean Energy en Estados Unidos. Los propietarios pueden parti-
cipar y pagar los costes de sus mejoras entre 10 y 20 afios, en funcién de valora-
ciones de la propiedad. Se pagan junto con las deudas tributarias nacidas por ser
titular del bien en cuestién. En la factura se incluyen los pagos y los tributos,
permitiendo pagar de forma regular evitando disuasorios costes iniciales elevados.
El incumplimiento del pago tiene las mismas consecuencias que el incumpli-
miento del pago de la deuda tributaria del impuesto sobre bienes inmuebles
(AAVYV, 2016).

De hecho, en una primera etapa, si es posible y conveniente animar a los faci-
litadores mediante incentivos fiscales (Energy Management System, smart meters,
etc.) (Deloitte, 2016:58). Estos, a su vez, permiten a los usuarios finales tener
una visién detallada de los potenciales ahorros energéticos si ponen en prdctica
medidas eficientes. Pueden suponer el primer paso, de menor coste, hacia una
estrategia mds completa de eficiencia energética.

En lo que respecta a la situacién en los Estados miembros de la Unién Europea,
por el momento, estos deben procurar actualizaciones, cada tres afios, de su
progreso hacia el objetivo comunitario del ahorro del 20% de la energia en 2020
a través de sus respectivos Planes nacionales de Accidn, sefialando qué medidas
concretas han adoptado para lograrlo. También deben publicar, cada tres afios,
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su estrategia de rehabilitacién de edificios a largo plazo para movilizar la inversién
en una renovacién profunda del conjunto de viviendas y edificios comerciales,
tanto privados como publicos, describiendo las politicas para conseguirla (Tribunal
del Cuentas Europeo, 2016)0.

Los sistemas de obligaciones fijados por el articulo 7 han sido criticados porque
en varios Estados miembros, estos mecanismos han frenado el mercado, en la
medida en que la cadena de suministro ha confiado m4s en los subsidios que en
la forma de desarrollar maneras de vender las medidas de eficiencia energética.
Se dice que estos esquemas son regresivos cuando se financian a través del recibo
en vez de la tributacién en general, porque los costes se distribuyen entre los
clientes, sin tener en cuenta su capacidad contributiva. En muchos mercados
pequeiios su eficiencia se reduce y hay barreras importantes para ampliar con
mecanismos transfronterizos. Se propugna liberar la cuenta (freeing up the bill)
para que se involucren mds los clientes, haya transparencia en los costes y nuevos
modelos de mercado y financiacién. Se reclama que se preste mds atencién a la
remocién de barreras a las politicas de eficiencia energética y a incentivar a quienes
pueden contribuir para adoptar mejoras de eficiencia energética. A tal fin, las
herramientas regulatorias en el sector inmobiliario o incentivos financieros (inclu-
yendo exenciones fiscales) podrian tomarse en consideracién” .

En Dinamarca, por una parte, las actividades del Centro para el ahorro energético
se transfirieron parcialmente a la Agencia Danesa de la Energfa para promover
ahorros energéticos en las empresas, los hogares y el sector publico. Este Centro
se financiaba con un impuesto sobre conservacién de la energfa y en 2015 parte
del presupuesto se dedicé a proyectos de informacién sobre eficiencia energética en
los edificios (mediante etiquetas, directrices, calculadoras de costes en la rehabi-
litacién, etc.). Por otra parte, el “BoligJobPlan” preveia deducciones en las decla-

6. Segun el Tribunal del Cuentas Europeo, en el programa alemdn en Sajonia, los criterios de seleccién
en las ayudas publicas estipulan que los edificios de empresas deben ser renovados para alcanzar estdn-
dares de eficiencia energética que excedan los requisitos legales en un 10%. Cuando se trate de rehabi-
litaciones para mejorar la eficiencia energética, sélo se financian las partes del proyecto que suponen un
mayor valor afadido climdtico, mientras que anteriormente se financiaba todo el proyecto. En Rumania,
en el Programa de Grandes Infraestructuras se da mayor puntuacién a los proyectos que procuran mayores
ahorros en el consumo de energia. En Polonia se han fijado condiciones que pretenden obtener siner-
gias con otras estrategias mds amplias como el plan de accién de energfa sostenible o los planes de movi-
lidad urbana sostenible.

7. Respuesta de EURELECTRIC, en enero de 2016, a la consulta sobre la revisién de la Directiva
2012/27/EU de eficiencia energética.
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raciones tributarias equivalentes a un tercio de los costes salariales en los que se
incurriera por obras de rehabilitacién en el hogar, dentro y fuera de la vivienda
(pudiendo alcanzar un mdximo de 15.000 coronas danesas por persona y por afio)8.

IV. La tumultuosa experiencia en el Reino Unido ante los
cambios normativos ligados a los certificados de eficiencia
energética y el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de
la Unién Europea sobre la aplicacién del tipo reducido del

IVA

En el Reino Unido, con base en la Directiva de eficiencia energética de los
edificios, se exigen los certificados de eficiencia energética (o de desempefio ener-
gético) para todos los edificios que se construyan, vendan o alquilen, incluyéndolos
en los anuncios. Estos certificados ofrecen informacién a los nuevos propietarios
u ocupantes, asi como recomendaciones de posibles mejoras. La aplicacién de
los estdindares minimos de eficiencia energética en el marco de los arrendamientos
en el sector privado, anima a introducir mejoras.

Sin embargo, por la falta de consistencia en su exigencia y la pobre calidad de
las valoraciones, estos instrumentos no han tenido un claro efecto en el mercado
de inmuebles. En realidad, se han convertido en una pura rutina burocritica para
los vendedores (tick the box exercise), cuestiondndose ademds la metodologia
empleada para valorar la eficiencia (por no estimarse adecuada para determinados
edificios). Por otro lado, a partir de los certificados se han articulado otras poli-
ticas, como la que usa los niveles de estos como referencia para fijar los objetivos
de la estrategia de pobreza energética. Bdsicamente ésta consiste en que en los
hogares en los que exista ésta se logre conseguir el certificado C o mejor en 2030.

1. Las implicaciones fiscales de los estindares minimos de eficiencia energé-
tica

Las implicaciones fiscales de los estdndares minimos de eficiencia energética
para los propietarios de inmuebles en alquiler han sido objeto de discusién reciente

8. www.SparEnergi.dk y www.boligjob-plan.dk
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en el Reino Unido (Chapman — Rosser, 2016). La experiencia demuestra que
cuando se impone una clasificacién energética minima a estos efectos, surge la
necesidad de buscar formas fiscalmente eficientes para llevar a cabo determinadas
obras de mejora y/o reparacidn.

La regulacién de 2015 en Inglaterra y Gales sobre eficiencia energética de
propiedad privada arrendada supuso la adopcién de varias medidas gradualmente.
Desde el 1 de abril de 2016 los arrendatarios podian solicitar al propietario que
les diese autorizacién para realizar las mejoras de eficiencia energética prescritas.
Desde el 1 de abril de 2018 no podrdn concertarse nuevos alquileres de propie-
dades cuyo desempefio energético esté por debajo de la franja E. Desde el 1 de
abril de 2020 no podrd seguir alquilada la propiedad que no alcance el umbral.
Los inmuebles no domésticos estardn sometidos a limitaciones similares de 2018
a 2023.

Dados los costes que esta regulacién puede suponer, por afectar a alrededor
de un 20% de las viviendas, ganan importancia las cuestiones fiscales que pueden
ayudar a sobrellevarlos en la planificacién de las obras.

Ademds, cuando se cambian los requisitos para lograr una determinada cali-
ficacién de eficiencia energética por otros mds avanzados y mds exigentes (como
sucedié en el Reino Unido a partir de 6 de abril de 2014), los certificados entonces
existentes se actualizan, de manera que, en las mismas circunstancias, se pasa a
disponer con un certificado “devaluado” con una calificacién menor. En caso de
que la recalificacién fuera de E a F, llegado el momento, la vivienda no podria
arrendarse, salvo que se aplicase una exencién. Esta visién dindmica, conside-
rando la permanente evolucidn en los certificados, afecta también al correspon-
diente tratamiento fiscal que merecen las obras realizadas para obtenerlos.

La deducibilidad de los gastos dependerd del tipo de obras (por ejemplo, los
trabajos menores pueden incluir aislamiento térmico, iluminacién o controles
de calefaccién), podrd darse en el perfodo en los que se incurre en ellos o poste-
riormente. Lo decisivo es si el gasto es corriente o de capital y si se admiten excep-
ciones. Si no se llega a la calificacién exigida y se han de acometer obras para
poder alquilar la vivienda, los gastos podrian considerarse de capital; también si
se reemplaza o renueva “por entero”9, valordndose los hechos del caso concreto.

9. Decisién en Law Shipping Co Ltd v CIR (1923) 12 TC 621. Los casos de las dos chimeneas se resol-
vieron de forma diferente por tomarse como un solo bien por entero y como elemento integrado en una
fabrica. O’Grady v Bullcroft Main Collieries Ltd (1932) 17 TC 93) and Samuel Jones and Co (Devondale)
Ltd v CIR (1951) 32 TC 513). HMRC’s guidance in the Business Income Manual BIM 46925.
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El criterio para distinguir si la obra es una reparacién y no una mejora, es si una
vez se ha hecho la obra, el bien puede realizar el mismo “trabajo” que antes o no.
Serd una mejora si puede realizar mds, u otra funcién. Ahora bien, debido a los
sucesivos cambios tecnoldgicos, la propia consideracién de mejora podrd variar
con el paso del tiempo, segtin los estindares aplicables en la industria. También
cabe considerar si el gasto afecta a un elemento integral en mds del 50% (por
ejemplo, calderas).

2. La revisién del tipo reducido de IVA para materiales que ahorren energia

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Segunda Sala), en su Sentencia
de 4 de junio de 2015, Comisién Europea contra el Reino Unido de Gran Bretafia
e Irlanda del Norte, Caso C-161/1410, declaré el incumplimiento de las obli-
gaciones en el sistema comun de IVA de la Directiva 2006/112/CE, de 28 de
noviembre de 2006, modificada por la Directiva del Consejo 2009/47/CE, de 5
de mayo de 2009, en relacién con el articulo 98.2 y las categorias 10 y 10.a del
Anexo III. La legislacién britdnica aplicaba un tipo reducido de gravamen en el
IVA a las prestaciones de servicios de instalacién de materiales que ahorrasen
energia y a las entregas de los mismos, sin poder encajar en la provisién, cons-
truccién, rehabilitacién y alteracién de las casas como parte de la politica social,
ni la rehabilitacién y reparacién de viviendas privadas, excluyendo los materiales
que supusieran una parte significativa del valor del servicio prestado.

El Tribunal en el apartado 20 de esta Sentencia reconoce, como alegaba el
Reino Unido, que existen diferencias si se consideran las versiones lingiiisticas
de la categoria 10. En inglés se indica que son los servicios prestados los que
podrian contemplarse como parte de una politica social para poder aplicar el tipo
reducido de IVA (provision, construction, renovation and alteration of housing, as
part of a social policy). En francés, espafiol e italiano se indica que es el aloja-
miento (la vivienda) el que debe ser prestado en el marco de la politica social
(“livraison, construction, rénovation et alteration de logements fournis dans le cadre
de la politique sociale”; “Suministro, construccidn, renovacién y transformacion de
viviendas proporcionadas en el marco de la politica social”; “cessione, costruzione,
restauro ¢ trasformazione di abitazioni fornite nell’ ambito della politica sociale”).
La versién alemana, por su parte, hace referencia a operaciones de viviendas

10. ECLI:EU:C:2015:355.
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sociales (“Lieferung, Bau, Renovierung und Umbau von Wohnungen im Rahmen
des sozialen Wohnungsbaus”).

En tales circunstancias, la cuestién debe interpretarse con referencia al propé-
sito y el esquema general de las normas de las que forma partell. Como la
Directiva del IVA no define qué servicios corresponden a los objetivos sociales o
cudles se prestan como parte de la politica social, parece que la definicién de esos
objetivos o de ese contexto de politica social es una eleccidn politica del Estado
miembro, que no debe revisarse por la Unién Europea, a no ser que, al distor-
sionarse tales conceptos, derive en medidas que exceden, por sus efectos y verda-
dero objetivo, de tales objetivos o contextol 2.

Conforme entiende el Tribunal, en el apartado 31 de la Sentencia, al permitir
la aplicacién del tipo reducido de IVA a todas las prestaciones de servicios de
instalacién de materiales que ahorran energfa y a las entregas de tales materiales,
con independencia de la vivienda afectada y sin diferenciar entre las personas que
habitaban en ella, en particular sin atender a sus niveles de renta, edad u otros
criterios disefiados para procurar una ventaja a aquellos que tienen mayor difi-
cultad a la hora de cubrir las necesidades energéticas de su alojamiento, los
preceptos del Derecho nacional en cuestién no pueden ser contemplados como
adoptados por razones exclusivas de interés social o incluso por razones princi-
palmente de interés social, en el sentido del Derecho de la Unién Europea.

Se aplica el tipo reducido a la provisién, construccién, rehabilitacién y alte-
racién de cualquier vivienda, sin tener en cuenta la restriccién relativa al contexto
social en el que las operaciones deben realizarse, conforme exige la Directiva del
IVA. Tampoco se limita el tipo reducido sélo a las operaciones que suponen reha-
bilitacién y reparacién de viviendas privadas, permitiéndose aplicarlo también a
su provisién y construccién (aunque el Reino Unido argumenté la aplicacién
con respecto a estas tltimas operaciones del sistema de tipo cero, el Tribunal no
puedo analizar este punto en la documentacién aportada en el expediente).

Como el dmbito de aplicacién del tipo reducido no se habia restringido sufi-
cientemente a determinados grupos sociales o a aquellos con ciertas necesidades
sociales, y se habfan incluido materiales en casos que no eran propiamente insta-
laciones que constituyeran provisién, construccidén, rehabilitacién y alteracién

11. Apartado 44 de la Sentencia Commission v Netherlands, C 41/09, EU:C:2011:108.

12. Apartado 14 de la Sentencia Commission v United Kingdom, 416/85, EU:C:1988:321, y apartado 37
de la Sentencia Commission v Ireland, C 108/11, EU:C:2013:161.
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de propiedad residencial, el Gobierno previé introducir los cambios oportunos en
la Finance Bill de 2016. Se pretende, en cuanto a las instalaciones, que cumplan
el requisito de politica social y, en cuanto al coste de los materiales, si éste excede
el coste del trabajo de instalarlos, que el tipo reducido se limite a este elemento.
Se mantiene el tipo reducido en las entregas a personas que tienen una necesidad
social (con 60 afos o mds, receptores de uno o mds beneficios por discapacidad,
“council tax benefit” o crédito universal), a las asociaciones de viviendas rele-
vantes (desde un proveedor privado de vivienda social hasta una sociedad inscrita
bajo la Ley de 1965 de Cooperativas, Sociedades de beneficio a la comunidad y
sindicatos de crédito), y a las construcciones que se usan tinicamente con un
propésito relevante residencial. Se planted excluir del tipo reducido algunos
elementos, modificando la lista de los materiales que ahorraban energfa, porque
su instalacién no podia en puridad suponer una “rehabilitacién” por generar elec-
tricidad (por ejemplo, los paneles solares y las turbinas de agua y viento) 13,

Es forzoso, en este punto, reconocer que la politica de sostenibilidad de la
vivienda en el Reino Unido ha estado muy estrechamente vinculada al devenir
de la politica social, ambiental y energética en la Unién Europea de cara a mejorar
los estdndares de las viviendas existentes, bien a raiz de iniciativas britdnicas o
propias de la Unién Europea (UK Green Building Council, 2017). Ahora mismo,
la espinosa negociacién del Brexit hace atravesar un periodo de incertidumbre
sobre sus posibles efectos en este concreto dmbito de la politica de eficiencia ener-
gética.

V. Los debates recientes en el proceso de aprobacién de la
modificacién de la Directiva 2010/31/UE relativa a la
eficiencia energética de los edificios

1. La propuesta de modificacién de la Directiva relativa a la eficiencia energé-
tica de los edificios

En la consulta publica realizada por la Comisién Europea al efecto, se mencio-
naban en algunas respuestas los motivos de la eficacia limitada de la Directiva

13. Tras la sentencia, el Gobierno britdnico consulté (incluyendo un listado de materiales) sobre la forma
de adecuar su legislacién, manteniendo el tipo reducido del 5% para las medidas de aislamiento en
algunos casos y elimindndolo para las renovables. Posteriormente la Comisién Europea incluso sugirié
una revisién de la Directiva del IVA para que pudiera mantenerse para estas dltimas.
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relativa a la eficiencia energética de los edificios: “el retraso y la aplicacién inco-
herente en los Estados miembros, la mala calidad de los certificados de eficiencia
energética, la lentitud en la adopcién de medidas y el bajo indice de renovacidn,
asi como la ausencia de una definicién de los edificios de consumo de energfa
casi nulo y la necesidad de mejorar la utilizacién de los instrumentos de finan-
ciacién”. En otras se indicaba que, “si bien la Directiva relativa a la eficiencia
energética de los edificios ha contribuido a mejorar la eficiencia energética en
los edificios nuevos, no ha incentivado lo suficiente las renovaciones a efectos de
eficiencia energética”.

A raiz de varias consultas con todas las partes interesadas, la Comisién decidié
las modificaciones a proponer en dicha Directiva, valorando las distintas opciones
de politicas. Quizds por el juego del principio de subsidiariedad y la coyuntura,
no se inclind por la opcién mds arriesgada, sino que escogié otra algo mds mode-
rada, dejando en mano de los Estados miembros posibles actuaciones mds ambi-
ciosas (demandadas vehementemente por otras instituciones europeasl4). A
continuacidn, se resaltan las cuestiones mds relevantes relacionadas con los certi-
ficados y los incentivos financieros en dicha propuesta.

Bdsicamente, en las instalaciones de pequefa escala, se pretende que la docu-
mentacién elaborada por los instaladores sobre la eficiencia energética y el registro
de esa informacidn en las bases de datos sobre certificacién de eficiencia energé-
tica respalden la verificacién del cumplimiento de requisitos minimos y se refuerce
el papel de los certificados!?. En este sentido, se apunta que los certificados de
eficiencia energética expedidos antes y después de una renovacién servirdn para
conocer su magnitud y vincular a ella las medidas financieras relacionadas con
la eficiencia energética en la renovacién de edificios. Se apuesta por mejorar la

14. Los Estados miembros deberdn aspirar, en sus propios planes nacionales, a alcanzar los objetivos mds
ambiciosos expuestos en la opcién politica IIT alternativa (tal como se presenta en la correspondiente
evaluacién de impacto de la Comisién Europea), sin dejar de respetar el enfoque legislativo de la opcién
politica II. Punto 4.3. del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE, rela-
tiva a la eficiencia energética de los edificios».

15. “En lo que respecta a las grandes instalaciones, la automatizacién de los edificios y el seguimiento
electrénico de sus instalaciones técnicas han demostrado ser una alternativa eficaz a las inspecciones. La
instalacién de tales equipos debe considerarse la alternativa mds rentable en grandes edificios no resi-
denciales y multifamiliares de una dimensidn suficiente como para recuperar la inversién en menos de
tres afios. Por tanto, se suprime la posibilidad actual de optar por medidas alternativas” (Considerando
12).
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transparencia de los certificados de eficiencia energética garantizando el estable-
cimiento y aplicacién uniformes de todos los pardmetros de cdlculo necesarios,
tanto por lo que respecta a la certificacién como a los requisitos minimos de

16

Con el objetivo de llevar a cabo estas modificaciones se propone la sustitu-

eficiencia energética, facilitando asi el control del cumplimiento

cién de algunos apartados de la normativa vigente y la adicién de otros.

Asi, en el articulo 8 se afiaden dos apartados. En particular, el 5 pone el acento
en la documentacidn, la expedicién de certificados y su inclusién en las bases de
datos, de la siguiente manera: “Los Estados miembros velardn por que, cuando se
instale, se sustituya o se mejore una instalacién técnica de un edificio, la eficiencia
energética general de toda la instalacién modificada se evalde, documente y se
facilite al propietario del edificio, de manera que pueda consultarse para veri-
ficar el cumplimiento de los requisitos minimos establecidos de conformidad
con el apartado 1 y expedir los certificados de eficiencia energética. Los Estados
miembros velardn por que esa informacién figure en la base de datos nacional de
certificados de eficiencia energética a que se refiere el articulo 18, apartado 3”17,

El articulo 10 destaca expresamente la conexién entre incentivo financiero y
ahorro energético. Para ello, se propone sustituir el apartado 6 por el texto
siguiente: “Los Estados miembros vinculardn los incentivos financieros para la
mejora de la eficiencia energética en la reforma de edificios al ahorro de energia
derivado de dicha reforma. Ese ahorro se determinard comparando los certifi-
cados de eficiencia energética expedidos antes y después de la reforma”. Ademds,
se insiste en la futura trazabilidad del consumo energético real y la posible utili-
zacién de los datos obtenidos!8.

16. Considerandos 13 y 16.

17. “6. La Comisién estard facultada para adoptar, de acuerdo con el articulo 23, actos delegados que
completen la presente Directiva con una definicién de «indicador de inteligencia» y con las condiciones
en virtud de las cuales el «indicador de inteligencia» se facilite como informacién adicional a los posi-
bles nuevos inquilinos o compradores.

El indicador de inteligencia incluird elementos de flexibilidad, funcionalidades mejoradas y capacidades
derivadas de dispositivos inteligentes incorporados y mds interconectados, integrados en las instalaciones
técnicas convencionales de los edificios. Esos elementos mejorardn la capacidad de los ocupantes y del
propio edificio para responder a necesidades funcionales o de confort, participar en la respuesta de la
demanda y contribuir a un funcionamiento éptimo, fluido y seguro de los diversos sistemas energéticos
e infraestructuras urbanas a los que esté vinculado el edificio”.

18. Se anaden los apartados siguientes: “6 bis. Cuando los Estados miembros establezcan una base de
datos para el registro de los CEE, dicha base de datos permitird garantizar la trazabilidad del consumo real
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Por dltimo, conviene subrayar la importancia de que las autoridades propor-
cionen la oportuna informacién sobre todos estos aspectos a los propietarios o
inquilinos de los edificios1?.

2. Los Dictimenes del Comité Econémico y Social

En el 525.° Pleno del Comité Econémico y Social, de los dias 26 y 27 de abril
de 201720 se aprobaron los dos dictdmenes relevantes en la materia que nos
ocupa: Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta
de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la
Directiva 2012/27/UE, relativa a la eficiencia energética» [COM(2016) 761 final
—2016/0376 (COD)] y Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo
sobre la «Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la
que se modifica la Directiva 2010/31/UE, relativa a la eficiencia energética de
los edificios» [COM(2016) 765 final — 2016/0381 (COD)].

De estos dictdmenes, conviene extraer algunos datos de especial interés. El
Comité Econémico y Social Europeo, al pronunciarse sobre la modificacién de
la Directiva 2012/27/UE, relativa a la eficiencia energética, reconoce que la meta
comun de la consecucién de los objetivos contraidos en la COP21, conllevard
nuevas inversiones generadoras de empleo?!, el descenso de la pobreza energé-

de energfa de los edificios afectados, independientemente de su tamafio y categorfa. La base de datos
incluird informacién, periédicamente actualizada, sobre el consumo real de energia de los edificios
frecuentados habitualmente por el pablico con una superficie util total superior a 250 m2. 6 ter. Los
datos anonimizados agregados conformes a los requisitos de proteccién de datos de la UE se pondrén a
disposicién, previa solicitud, de al menos las autoridades puiblicas a efectos estadisticos y de investigacién”.

19.Y en el articulo 20, apartado 2, el pdrrafo primero se sustituye por el texto siguiente: “en particular,
los Estados miembros informardn a los propietarios o a los inquilinos de los edificios sobre los certifi-
cados de eficiencia energética, su finalidad y objetivos, sobre los medios rentables de aumentar la eficiencia
energética del edificio y, cuando proceda, sobre los instrumentos financieros existentes disponibles para
mejorar la eficiencia energética del edificio”.

20. Dictdmenes del CES. DOUE 246, 60.° afio, 28 de julio de 2017, pp. 42 y 48 respectivamente
(2017/C 246/07 y 246/08).

21. Punto 1.10. del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE, relativaa la
eficiencia energética de los edificios». El CESE hace hincapié en la necesidad de fomentar la construccién
y renovacién de edificios, un sector en el que las pymes proporcionan el 83 % de los puestos de trabajo
(OECD: Small Businesses, Job Creation and Growth).
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22

cién de la contaminacién

tica de la dependencia de las importaciones de energfa, as{ como la reduc-
y p p g

23, con las consiguientes mejoras en la salud de la pobla-
cidn.
Manifiesta que el principio clave de la Unién de la Energfa «primero, eficiencia

energética24

» puede contribuir a mejorar la accesibilidad financiera, a la par que
reducir los costes para la economia europea. Entiende que es importante mejorar
la eficiencia energética de los edificios residenciales, y, en particular, establecer
normas minimas de auditorfas energéticas para las viviendas alquiladas (sin que
haga excepcién alguna en funcién del tipo de alquiler de corta o larga duracidn,
por lo que, a nuestro juicio, ha de afectar también a supuestos de consumo cola-
borativo).

En cuanto a los instrumentos financieros europeos, hace dnicamente refe-
rencia a préstamos, garantias, capital propio para atraer fondos y subvenciones
(habiendo perdido la oportunidad de incluir expresa alusién a los incentivos
fiscales, cuya consideracién propugnamos). Confia en que las disposiciones que
los regulan puedan atraer fondos privados para los proyectos energéticos, arti-
culando unos sistemas de financiacién innovadores y basados en el mercado.
Desde el punto de vista de la concesién de incentivos financieros, afirma que la
auditoria energética estd llamada a jugar un importante papel.

Por ultimo, recuerda que la disposicién que impone la obligacién a los Estados
miembros de establecer estrategias a largo plazo para movilizar las inversiones en

22. Puntos 1.5. y 1.7 del Dictamen del Comité Econédmico y Social Europeo sobre la «Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2012/27/UE, rela-
tiva a la eficiencia energéticar. 1.5. El CESE pide a los Estados miembros que presten mayor atencién a
los hogares afectados por la pobreza energética y las viviendas sociales, a los que deberfan garantizar
permanentemente un suministro energético mds econémico. 1.7. No deben descuidarse las subvenciones
para los proyectos con un marcado impacto social. Estos regimenes financieros deben concederse a
proyectos destinados también a consumidores con escasos recursos financieros.

23. Punto 2.3. del Dictamen del Comité Econédmico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE, relativa a la
eficiencia energética de los edificios». Hay margen para que los edificios reduzcan el consumo energé-
tico entre un 5 y un 6% y disminuyan las emisiones de CO en aproximadamente un 5%.

24. Punto 2.1. del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2012/27/UE, relativaa la
eficiencia energética». La energia mds barata, mds limpia y mds segura es la que no se consume. La
eficiencia energética es una de las maneras mds rentables de apoyar la transicién hacia una economfa
hipocarbdnica y de generar crecimiento, empleo y oportunidades de inversién.

FECHA ENTRADA:‘23/10/?_017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 20/12/2017 www.ciriec-revistajuridica.es

33



34 Maria Amparo Grau Ruiz

(pp- 15-42)

la renovacién de su parque nacional de edificios se traslada de la Directiva rela-
tiva a la eficiencia energética a la Directiva 2010/31/UE relativa a la eficiencia
energética de los edificios.

El Comité Econémico y Social Europeo considera que la modificacién
propuesta de esta Directiva precisa y amplia la anterior accién legislativa. Admite
que los dltimos quince afios de intervencidn legislativa a escala de la Unién
Europea han supuesto un estimulo, pero observa que siguen existiendo oportu-
nidades para aumentar la eficiencia y aportar otras ventajas sociales. El reto ahora
consiste en establecer un equilibrio entre la asequibilidad y las exigencias de los
mercados de inmuebles residenciales y comerciales, por un lado, y los objetivos
sociales y climdticos, por otro22,

La modificacién propuesta se centra en el entorno construido y destaca la
posible contribucién a los objetivos sociales y econémicos. Critica que no se haya
aprovechado esta ocasién para promover “medidas técnicas, financieras y fiscales
que contribuirfan a mejorar la eficiencia energética de los edificios20 y otras que
fomentarfan la comparabilidad de los métodos de cdlculo de los certificados de
eficiencia energética expedidos en todos los Estados miembros. Ahora bien,
subraya que se permite que los Estados miembros faciliten el uso de financiacién
publica para estimular la financiacién del sector privado y se hagan cargo de
dmbitos problemdticos no cubiertos por el mercado.

Segtin el Comité, resultaria positivo incluir en esta Directiva la obligacién de
proponer objetivos sectoriales especificos y una metodologia de referencia para
medir la mejora, junto con un umbral de admisibilidad a partir del cual es posible
recibir ayudas a la renovacién2’. Asimismo sefiala que resultarfan de utilidad la

25. Punto 2.6. del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE, relativa a la
eficiencia energética de los edificios». El sector proporciona 18 millones de empleos directos y contri-

buye a alrededor del 9 % del PIB de la UE.

26. Punto 1.5. del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE, relativa a la
eficiencia energética de los edificios». Ni de promover hipotecas «verdes», entre otras.

27. Punto 4.4. del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE, relativa a la
eficiencia energética de los edificios».El resultado de una reciente evaluacién de las estrategias de reno-
vacién de edificios de los Estados miembros es, en lineas generales, positivo (Informe de sintesis sobre la
evaluacién de las estrategias de renovacién de edificios de los Estados miembros, CCI, 2016), aunque
en la actualidad no existe una definicién comun de lo que constituye una «renovacién».
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armonizacién especifica de los requisitos de la Unidén aplicables a los expertos y
certificadores cualificados, y la inclusién de controles de calidad de los certifi-
cados de eficiencia energéticazs. Critica que el método consistente en vincular los
incentivos financieros a los certificados de eficiencia energética sélo permite un
pago a posteriori de los incentivos financieros, pues depende de la comparacién del
«antes» y el «después». Literalmente dice: “Esto es contraproducente en términos
de eficiencia energética, ya que las renovaciones dependientes de las subvenciones
no tendrdn lugar a menos que el propietario esté seguro de recibir la subvencién
antes de la renovacién”. Durante el periodo de programacién 2014-2020, espera
que los Fondos Estructurales y de Inversién Europeos, concretamente el Fondo
de Cohesién, desempefien un papel crucial por lo que respecta a la renovacién y
construccién de edificios??.

3. La opinién del Comité Europeo de las Regiones

En su 124.2 sesién plenaria, de 12 y13 de julio de 2017, el Comité de las
Regiones>0 lamenta que no se incluya en la Directiva relativa a la eficiencia ener-
gética de los edificios el papel ejemplar que pueden desempenar los edificios de
las autoridades publicas locales y regionales, motivo por el que pide a los Estados
miembros que las integren a la hora de perfilar sus planes. Recuerda igualmente
que la lucha contra la pobreza energética es un reto crucial que requiere una
respuesta multinivel.

28. Punto 4.18. del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE, relativa a la
eficiencia energética de los edificios». También serfa positivo que los certificados de eficiencia energé-
tica pasasen a incluir mds informacién técnica y recomendaciones de mejora.

29. Punto 4.19. del Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre la «Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE, relativa a la
eficiencia energética de los edificios».A dia de hoy existen numerosas barreras por superar, principal-
mente el acceso limitado a la financiacién, unos costes iniciales elevados, los perfodos de amortizacién
relativamente largos, la percepcién de que el riesgo crediticio asociado a las inversiones en energfa soste-
nible es mayor, la contraposicién de prioridades para los propictarios de inmuebles, etcétera (Paulou, J.
et al.: Technical guidance — Financing the energy renovation of buildings with Cohesion Policy funding,
2014). La iniciativa «Financiacién inteligente para edificios inteligentes» es una medida positiva para
superar algunos de estos problemas y es posible aprovechar los objetivos del Plan Juncker para movilizar
mds inversiones en este 4mbito.

30. Eficiencia energética y edificios. Ponente: Michiel Rijsberman (NL/ALDE).
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A su juicio, el uso de energfa ya cubierto por los certificados energéticos en
la Directiva relativa a la eficiencia energética de los edificios deberfa excluirse de
las auditorfas energéticas, para evitar una doble regulacién (en relacién con el
articulo 8). Al mismo tiempo, reclama a la Comisién Europea que desarrolle
instrumentos y medidas adecuadas para movilizar los fondos publicos y atraer
inversién privada en el plano local, regional, nacional y europeo al sector de la
eficiencia energética. Propone afiadir en el articulo 10 un apartado 7 para que la
Comisién asegure la diseminacién de informacién sobre los incentivos finan-
cieros a la renovacién, asi como de las buenas pricticas en los arreglos de finan-
ciacién publicos y privados y la agrupacién de pequefios proyectos de renova-
cién energética.

4. Las discusiones en el Parlamento Europeo

En primer lugar, se hace patente que el método escogido para introducir los
cambios consiste en mejorar la aplicacion de la Directiva existente ygroponer
solamente algunos preceptos que vayan mis all4 de la situacién actuall

31. Entre ellos, cabe destacar los siguientes, cuya redaccién consultada en inglés se transcribe: Articulo
2a.1 de la Directiva 2010/31/UE: “1. Member States shall establish a long-term renovation strategy for
mobilising investment in the renovation of the national stock of residential and commercial buildings,
both public and private, with the aim of encouraging and guiding the transformation of the building
stock into a highly energy efficient and decarbonised building stock by 2050. That strategy shall encom-
pass: (...) (c) policies and measures to stimulate cost-effective deep renovations of buildings, including staged
deep renovations; (d) a forward-looking perspective to guide investment decisions of individuals, the
construction industry and financial institutions.”

Articulo 10.6 de la Directiva Directive 2010/31/UE: “Member States shall link their financial measures for
energy efficiency improvements in the renovation of buildings to the energy savings and non-energy benefits
such as indoor air quality improvements achieved due ro such renovation. These savings and improvements
shall be determined by comparing energy performance certificates issued before and after renovation, or the results
of another relevant, transparent and proportionate method that shows the improvement in energy perfor-
mance and non-energy benefits such as indoor air quality, and that delivers meaningful information to
support the mobilisation of private and public finance for investments in buildings to improve energy
efficiency or indoor air quality. Those certificates shall be provided also in a digital version with the
possibility to include the relevant information in order to model and project the impact of building
improvements. Where a new energy performance certificate demonstrates an improvement in the building
energy efficiency, its cost may be included in the incentive provided by the Member State.”

Articulo 11 de la Directiva 2010/31/UE, nuevo apartado: “9a. The Commission shall assess the need for
further harmonisation of energy performance certificates in accordance with Article 11, taking into
account the feasibility of introducing national sample-based systems to monitor them.”
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Recientemente se ha propuesto anadir en el Considerando 7.° de esta Directiva
que los mecanismos de financiacién y los incentivos financieros deberfan ocupar
una posicién central en las estrategias de renovacidn a largo plazo de los Estados
miembros y ser promovidos activamente por ellos.

En relacién con el Considerando 13.° se han sugerido los cambios que figuran
subrayados: “para asegurar su mejor uso en la renovacién de edificios, las medidas
financieras tanto privadas como piiblicas relativas a la eficiencia energética debe-
rian vincularse a la profundidad de la renovacién y promover un enfoque integral
a las renovaciones de edificios para garantizar que todas las partes y los sistemas
técnicos de edificacion, incluido el mantenimiento del edificio, resultan en un alto
nivel de eficiencia energética y una mejora de la calidad del aire en su interior con
un impacto positivo en la salud, el bienestar, la comodidad y la productividad. Tales
renovaciones deberian valorarse comparando los certificados de eficiencia ener-
gética emitidos antes y después de la renovacidn, o mediante otro método trans-
parente y proporcionado’.

También en dos de sus otros apartados: “(a) Las estrategias de renovacién a
largo plazo con hitos y medidas claros estimulan las inversiones en eficiencia
energética del sector privado. Las inversiones a largo plazo ademds deberian esti-
mularse facilitando el acceso a la refinanciacién de carteras cuyos bienes tienen
caracteristicas de renovacién de eficiencia energética.” Y “(d) Cuando un nuevo
certificado de eficiencia energética demuestre una mejora en la eficiencia del
edificio, su coste puede ser incluido en el incentivo que otorgue un Estado
miembro”.

Asi pues, se resalta la necesidad de que se cuente con la colaboracién publico-
privada en la financiacién (y refinanciacién, en su caso), de que el enfoque de la
renovacién sea integral procurando la maximizacién de beneficios de distinta
naturaleza y de que no se cierren las puertas a nuevas formas de acreditacién del
alcance de la renovacién, siempre que revistan caracteristicas similares a las de

Articulo 8.5 de la Directiva 2010/31/UE: “5. Member States shall ensure that, when a technical building
system is installed, replaced or upgraded, the overall energy and, where relevant, indoor air quality perfor-
mance of the complete altered system is assessed, documented it and passed on to the building owner, so that it
remains available for the verification of compliance with the minimum requirements set pursuant to para-
graph 1 and the issue of energy performance certificates. Member States shall ensure that this information is
included in the national energy performance certificate database referred to in Article 18(3)”. Opinién del
Comité del Medio ambiente, salud publica y seguridad alimentaria para el Comité de Industria,
Investigacién y Energfa, expresada el 19 de septiembre de 2017, sobre la propuesta de Directiva para
modificar la Directiva relativa a la eficiencia energética de los edificios. Ponente: Anneli Ji4tteenmiki.
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los certificados. Es importante que el coste de los certificados “dindmicos” se
incluya en los incentivos.

En el Considerando 15.° se indica otro de los puntos criticos de la reforma
el del control y la uniformidad de los certificados: “Los actuales sistemas de
control independiente de los certificados de eficiencia energética deberfan refor-
zarse para asegurar que los certificados son de buena calidad, pueden utilizarse
para comprobar el cumplimiento y para producir estadisticas armonizadas sobre
el parque inmobiliario local, regional y nacional. Son necesarios datos de alta
calidad sobre el parque inmobiliario y podrian ser parcialmente generados por
los registros y bases de datos que casi todos los Estados miembros estdn actualmente
desarrollando y gestionando para los certificados de eficiencia energética. Ademds,
en el Considerando 16.° el Comité pretende que para cumplir los objetivos de
eficiencia energética de los edificios, como parte del objetivo vinculante de eficiencia
energética del 40%, por lo menos, en 2030, se mejore la transparencia de los certi-
ficados.

VI. Conclusién

Dado que en la Declaracién Conjunta de 2017 del Parlamento Europeo, el
Consejo y la Comisién Europea, estas tres instituciones se han comprometido
para asegurar un progreso sustancial en la propuesta relativa a la eficiencia ener-
gética de los edificios, incluyéndola entre las sesenta actuaciones prioritarias para
el afo en curso, es probable que las medidas analizadas en los apartados ante-
riores vean pronto la luz, quizds incorporando a su redaccién final algunas de las
acertadas observaciones formuladas por los Comités que aqui se han recogido.

En todo caso, el estimulo fiscal a la sostenibilidad en la vivienda en la Unién
Europea deberd respetar las condiciones fijadas para la utilizacién de los incentivos
financieros y, por tanto, convendrd ligarlo, de manera proporcionada, a lo que
finalmente expresen los debidos certificados, pues estos instrumentos parece que
van a salir evidentemente reforzados en lo que a su transparencia y tratamiento
digital respecta. Por el momento, de cara a la evolucién del ordenamiento espafiol
conviene estar atentos a la préxima aprobacién de la regulacién comunitaria
ahora en tramitacién para transponer oportunamente las modificaciones nece-
sarias a la luz de su redaccién definitiva.

Serfa, no obstante, deseable que los Estados miembros siguieran avanzando
para eliminar las barreras a la rehabilitacién, especialmente a la vista de los muilti-
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ples co-beneficios de tan variado orden que ésta genera. Esta estrategia integral abre
un nicho de mercado para las empresas de la economia social, para las que bien
podrian ofrecerse algunas recomendaciones o directrices especificas.

Es generalmente admitido que cierto apoyo publico es necesario. Obviamente,
éste habrd de ser financiero en una primera fase y dirigido a los facilitadores de la
transicién a una economia que prime la eficiencia energética. Ahora bien, este
inevitable apoyo minimo, aunque en algunas ocasiones se vea limitado a los cauces
de gestién, también podria respaldar efectivamente el apoyo financiero privado
(tal como ha sucedido con el mencionado sistema californiano Property-Assessed
Clean Energy, que permite la devolucién del préstamo obtenido para la rehabili-
tacién en un plazo de veinte afios, gestiondndose los pagos conjuntamente con
el impuesto que grava la propiedad inmobiliaria, disfrutando de las garantias
propias de la deuda tributaria).

El disefio pergeiado en la Unién Europea de todas estas medidas para que
desde el sector de la edificacién se pueda contribuir a lograr los objetivos de soste-
nibilidad, también deberia encontrar reflejo en el creciente consumo coopera-
tivo y colaborativo de vivienda, tratando siempre de lograr el ansiado equilibrio
entre la accesibilidad y las necesidades de los mercados comerciales y residen-
ciales con los objetivos sociales y climdticos.
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RESUMEN

El consumo colaborativo de alojamiento turistico se ha incrementado exponencialmente
gracias a las plataformas peer-to-peer (p2p), planteando retos significativos en distintos
ambitos normativos entre los que también se incluye el Derecho tributario. Este trabajo
analiza de forma panoramica el régimen juridico tributario de las distintas modalidades
de cesion de viviendas turisticas a través de estas plataformas (alquiler, intercambio
directo e intercambio indirecto) en el ambito de la imposicién sobre la renta de las
personas fisicas residentes. Dicho analisis pone de manifiesto las dificultades que presenta
su efectiva aplicacién en los casos de consumo colaborativo en sentido estricto, plan-
teandose la posibilidad de arbitrar algdn tipo de adaptacidon normativa acorde con la
estructura general del impuesto que sea respetuosa, en cualquier caso, con los princi-
pios constitucionales en materia tributaria.

PALABRAS CLAVE: Economia colaborativa (M13), derecho tributario (K34), sectores
formales e informales (017)
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TAXATION OF THE COLLABORATIVE CONSUMPTION OF TOURIST ACCOMMODATION:
TREATMENT OF THE PLATFORM USERS IN THE INDIVIDUAL’'S INCOME TAX

ABSTRACT

The collaborative consumption of tourist accommodation has exponentially increased
due to the peer-to-peer platforms (p2p), posing significant challenges in distinct norma-
tive fields including tax law. This paper analyses in a panoramic manner the tax regime
of the distinct modalities of cession throughout these platforms (rent, direct exchange
and indirect exchange) according the spanish individual income tax law. That analysis
puts of self-evident the difficulties that presents his effective application in some cases.
Finally, we discuss the implementation of some kind of normative adaptation in accor-
dance with the general structure of the taxes considered and respectful, in any case,
with the constitutional principles in tax matters.

KEY WORDS: Sharing economy (M13), tax law (K34), formal and informal sectors (017).
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1. El consumo colaborativo de alojamiento turistico:
acotacién conceptual

Uno de los fenémenos econémicos y sociales que mayores controversias tedricas
y précticas estd suscitando de un tiempo a esta parte es, como es ya de sobras
conocido, la llamada “economfa colaborativa” y, muy en particular, el caso de las
plataformas digitales que intermedian en la cesién de inmuebles de cardcter resi-

dencial con fines de alojamiento turistico o de corta duracién en el que centra

su atencidn este trabajoz.

1. El presente trabajo tiene su origen en una comunicacién sobre el tratamiento fiscal del consumo cola-
borativo de alojamiento turistico en el IRPF y en el IRNR presentada, junto con Ester Machancoses, al
XVI Congreso de investigadores en Economfia Social y Cooperativa celebrado en Valencia los dias 19, 20
y 21 de octubre de 2016, organizado por CIRIEC-Espaiia, y se enmarca en el proyecto de investigacién
“Economia colaborativa, economfa social y bienestar (ECOEB)” -DER2015-65519-C2-1-R-
(MINECO/FEDER).

2. Sobre el turismo colaborativo y, en particular, sobre los antecedentes culturales que propician su

expansién vid. RUSSO (2014: 114-120).
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Dada la indeterminacién terminoldgica y conceptual existente todavia respecto

3

tario requiere, como cualquier otra aproximacién analitica al mismo, alguna acla-

de este fenédmeno?, el estudio de sus implicaciones desde el punto de vista tribu-
racién preliminar sobre qué debe entenderse por economia colaborativa o, siendo
menos pretenciosos, sobre qué entenderemos por tal en este trabajo.

Pues bien, a efectos meramente expositivos o dialécticos partiremos de la equi-
paracién conceptual entre economia colaborativa y economia de plataforma,
entendiendo por tal la actividad desarrollada por y a través de plataformas elec-
trénicas que actian como intermediarias entre sujetos que actdan, al menos tedri-
camente, como pares o iguales (p2p) y que comparten o intercambian de algin
modo recursos infrautilizados™. Conviene precisar de inmediato, no obstante,
que no se trata de dos conceptos coextensos, aunque presenten, ciertamente, un
amplio espacio de interseccién.

Asi, como es sabido, la economia colaborativa -o, si se prefiere, el consumo
colaborativo en la primigenia y mds genuina significacién de este fenémeno-, es
una idea surgida con anterioridad a la irrupcién de dichas plataformas, que echa
sus raices en la primitiva y precapitalista idea de trueque o en la de comparticién
y que cabe en la préctica, por supuesto, al margen del uso de las nuevas tecnolo-
gfas, aunque es evidente que ha sido la apropiacién y aplicacién de tales ideas en
el marco de la economfa digital la que ha propiciado su crecimiento de manera
exponencial y, con él, la extraordinaria atencién prestada al fenémeno por su
indiscutible impacto econémico y social.

En sentido contrario, aunque las plataformas electrénicas que se incluyen
usualmente dentro de la economia colaborativa forman parte de los conocidos

3. Para referirse a este fendmeno se vienen utilizando, ademds de la expresién economia colaborativa,
otras denominaciones tales como consumo colaborativo, economfa del compartir (sharing economy),
economfa peer-to-peer, economfia de plataforma o economia de acceso bajo demanda (on-demand acces),
diferencias terminoldgicas que obedecen a distintos enfoques andliticos y que, por ello, también pueden
responder a diferencias de concepto. Sobre el concepto de economia colaborativa vid. GORDO, DE
RIVERA y CASSIDY (2017), PAIS y PROVASI (2015), CODAGNONE y MARTENS (2016) o
SCHOR (2014).

4. Este es, por ejemplo, el planteamiento de las Instituciones de la Unién Europea, en cuyos documentos
se parte de una genérica identificacién entre la economfa colaborativa y la economia del plataforma; vid.
al respecto SESMA (2017:546-547). Idéntica equiparacién se aprecia en la proposicién de ley presentada
en la Cdmara de los Diputados italiana bajo el titulo “Disciplina delle piattaforme digitali per la condi-
visione di beni e servizi e disposizioni per la promozione dell’economia della condivisione”; disponible en
http://www.camera.it/_dati/legl7/lavori/stampati pdf/17PDL0039770.pdf (visitada el 13-10-17).
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como “mercados de dos caras” (two-sized markets)5, resulta harto discutible, en
cambio, que los intercambios que propician puedan calificarse en todos los casos
como auténticamente “colaborativos” o entre pares, términos estos que apelan a
una idea de comparticién y reciprocidad entre particulares consumidores que no
siempre se encuentra presente ni en el proyecto de negocio de dichas plataformas
ni, en consecuencia, tampoco necesariamente en las finalidades perseguidas por
quienes participan en las mismas como usuarios, o no, al menos, cuando lo hacen
como simples oferentes de algin bien o servicio a cambio de una contrapresta-
cién, aunque no lo hagan de forma profesional y aunque pongan asi a disposi-
cién de otros sujetos recursos que, de otro modo, podrian permanecer ociosos o
infrautilizados, sobre todo si la plataforma no limita la posibilidad de que actien
de tal modo, en cuyo caso podrd hablarse de plataformas creadoras de mercado,
pero no necesariamente de precursoras de economia o consumo colaborativos en
un sentido estricto. En suma, entendemos que puede y debe diferenciarse, con
PAIS Y PROVASI (2015: 365-369), entre las plataformas que responden prepon-
derantemente a la [6gica del mercado y aquellas que se basan en alguna forma de
reciprocidad o que suponen, incluso, la creacién de acervos comunes, lo que
tiene, desde luego, una indiscutible relevancia desde el punto de vista tributario
(MONTESINOS, 2016:49-52).

Un ejemplo paladino de tal diferencia es, precisamente, el de las plataformas
a través de las que se ceden viviendas con fines de alojamiento turistico o de corta
duracién. Asi, cuando la cesidn se realiza a cambio de una contraprestacién dine-
raria, aunque la finalidad proclamada sea propiciar intercambios entre pares
(p2p), es mds que dudoso que sea asf, al menos si debemos entender por tales los
que se producen entre usuarios que participan con la misma condicidn, es decir,
en casos como éste de supuesto consumo colaborativo, como meros particulares
dispuestos a intercambiar o compartir algtin bien de consumo con el fin de satis-
facer reciprocamente ocasionales necesidades o deseos de esta naturaleza, pero
sin 4dnimo de obtener ingresos ni siquiera de forma ocasional o accesoria. Que
las plataformas actdan en tal caso como simples marketplace lo ponen de manifiesto
su extraordinario impacto sobre el sector turistico, los consiguientes problemas
de regulacién que estdn planteando en este sector y, particularmente, los efectos
de “gentrificacién turistica” que se asocian en buena medida a su éxito en algunos

5. Sobre la economfa colaborativa de plataforma y su catalogacién dentro de este tipo de mercados vid.
TIROLE (2016:401 y ss.) y CODAGNONE y MARTENS (2016: 7-8).
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de los principales centros de turismo internacional®, pero también la preocupa-
cién que el fendmeno suscita desde la perspectiva tributaria, y no sélo por la
proliferacién de economfa informal que propician y los riesgos recaudatorios que

esto conlleva’, sino por los problemas de equidad tributaria y las distorsiones en
8

la competencia generadas®.

No obstante, y pese a las dudas que suscitan supuestos como el de las plata-
formas de alquiler en cuanto a su adscripcién a la economia colaborativa en un
sentido estricto, por razones de simplicidad en el uso del lenguaje, y porque es
lo mds comun en los abordajes tedricos y pricticos del fenédmeno realizados hasta

6. Vid. al respecto GUILLEN (2015:110) y GUILLEN e INIGUEZ (2016:763).

7. La atencidn a esta realidad desde el punto de vista de la lucha contra el fraude fiscal, por su potencial
incidencia recaudatoria, quedé puesta de manifiesto en las directrices generales del Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de los afios 2015 y 2016, en las que, sin mencionar de forma expresa a las plata-
formas colaborativas, sf se hace referencia, como un posible foco de economf{a sumergida, entre otros, a
la cesién por particulares de forma opaca total o parcialmente de viviendas por internet u otras vias (vid.
Resolucién de 9 de marzo de 2015, de la Direccién General de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control Tributario y
Aduanero de 2015 -BOE de 11-3-15- y Resolucién de 22 de febrero de 2016, de la Direccién General
de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del
Plan Anual de Control Tributario y Aduanero de 2016 -BOE de 23-2-16-). Asi, en ambas se inclufa la
“[r]ealizacién de actuaciones en el sector servicios enfocadas al descubrimiento de actividades y rentas
ocultas en negocios que total o parcialmente participen de la economfa sumergida. Entre otros, se actuard
sobre los particulares que ceden de forma opaca total o parcialmente viviendas por internet u otras vias.
De igual modo se actuard respecto de aquellas empresas turisticas regulares que no cumplen debida-
mente sus obligaciones fiscales. Asimismo, se realizardn actuaciones presenciales para la deteccién de
alquileres irregulares no declarados”. En el Plan de Control del afio 2017 (Resolucién de 19 de enero
de 2017 de la Direccién General de la AEAT —BOE de 27-1-17), desaparece la concreta referencia a las
cesiones de viviendas a través de internet, aunque la preocupacién por la economia colaborativa o de
plataforma sigue presente a través de la alusién a los “nuevos modelos de negocio” que se enmarcan
dentro de la economfa digital. Como se lee en su apartado 4: “Asimismo, las posibilidades tecnoldgicas
estdn dando lugar al desarrollo de nuevos modelos de negocio que suponen nuevos desafios desde el
punto de vista del control tributario, tanto en lo que se refiere a su deteccién, como en lo relativo a la obten-
cién de informacién relativa a las actividades desarrolladas y la comprobacién de la correcta tributacién
de dichas actividades”. Sobre la presencia del fenémeno en los Planes de Control Tributario vid.

NAVARRO (2017:540-541).

8. Desde el punto de vista tributario, en el caso que aquf nos ocupa la atencién se ha centrado princi-
palmente en la posible sujecién al Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA) de las cesiones de inmuebles
que se canalizan a través de estas plataformas electrénicas. Es evidente, no obstante, que sus implica-
ciones fiscales también alcanzan a otros tributos como los impuestos sobre la renta, las llamadas “ecotasas”
o “tasas turfsticas” ya vigentes en algunas Comunidades Auténomas y, en menor medida, a algunos
tributos locales (tasas por licencias urbanfsticas o de actividad o Impuesto sobre Actividades Econémicas).
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la fecha, en lo sucesivo lo englobaremos, junto con los supuestos de intercambio
o comparticién entre consumidores en un sentido estricto, dentro de la economia
o consumo colaborativo de alojamiento turistico o de corta duracién. En el bien
entendido de que, de acuerdo con nuestras anteriores digresiones, esta etiqueta no
deberia asociarse al simple hecho de que la actividad de dichas plataformas recaiga
sobre un bien de consumo duradero por excelencia como es la vivienda o de que
la mayorifa de sus usuarios oferentes no participen como auténticos profesionales,
sobre todo si la plataforma no impide de ningtin modo el acceso a su servicio de
intermediacién a quienes si actian como tales.

Una vez realizadas las anteriores precisiones conceptuales, debemos sefialar,
ya en relacién con la imposicién sobre la renta de los usuarios de plataformas
dedicadas al alojamiento de corta duracién en la que se centra nuestro interés,
que la cuestién no es sélo determinar si este tipo de intercambios genera o no
renta sujeta a gravamen, sino también la correcta calificacién de la generada y,
en consecuencia, la determinacién de las reglas de cuantificacién aplicables segtin
la Ley del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (LIRPF)?,

Por otra parte, aunque las conclusiones alcanzadas en relacién con la califi-
cacién de la renta a efectos del IRPF pueden trasladarse muzatis mutandi al dmbito
del Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR) 10145 particularidades
de este impuesto y la posible incidencia de los convenios internacionales para
evitar la doble imposicién impiden un andlisis minimamente detallado dentro
de este trabajo.

Debe sefalarse, por dltimo, que no analizaremos tampoco la tributacién de
las rentas de los eventuales usuarios de plataformas de alojamiento turistico que
sean personas juridicas, y no sélo por limitaciones de espacio, sino por otras
razones de mayor calado, pues en tal caso sélo parece tener sentido el supuesto
de cesién menos controvertido en cuanto a sus implicaciones fiscales, es decir, el
de alojamiento con contraprestaciénll, siendo evidente, ademds, que la hipé-

9. Ley 35/20006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién
parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio.

10. Impuesto regulado por el Real-Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley del IRNR.

11. Si bien es cierto que en el Impuesto sobre Sociedades pueden darse, como en el IRPF, algunas dudas
relativas a la calificacién de la actividad del cedente, como sefialaremos en su momento. Sobre las personas
jurfdicas como agentes de la economia colaborativa o de plataforma vid. MONTESINOS (2016).
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tesis de una persona juridica interviniendo como cedente en una plataforma dedi-
cada al alojamiento ain aleja mds este supuesto del cardcter colaborativo de las
plataformas que lo admiten, al menos si tal calificativo debe reservarse a las que
ponen en conexién a particulares que sélo tratan de optimizar el aprovechamiento
de algin recurso patrimonial o personal ocioso.

Acotado el objeto de andlisis de tal modo, debe sefalarse desde el principio
que cualquier cesién de un inmueble a cambio de algin tipo de contrapresta-
cién, sea ésta o no dineraria, es susceptible de generar renta sujeta al IRPE. Sin
embargo, la diversidad de modelos que presenta la cesién o intercambio de aloja-
miento de corta duracién a través de plataformas electrénicas induce a pensar,
de forma intuitiva, que su tratamiento tributario no puede ser uniforme. Asi,
poco tienen que ver los supuestos de mds dudosa adscripcién a la economia cola-
borativa, es decir, los de plataformas a través de las que se oferta alojamiento bajo
algiin régimen de cesién de uso a cambio de una contraprestacién dineraria, -en
las que incluso un mismo sujeto puede llegar a poner diversos inmuebles sobre
los que ostente suficiente titulo juridico a disposicién de los potenciales usua-
rios con 4nimo de obtener ingresos incluso de forma continuada en el tiempo-,
y las plataformas de intercambio de viviendas entre particulares actuando como
simples consumidores, es decir, con el tnico fin de satisfacer reciprocamente

ocasionales necesidades o deseos de alojamiento turistico o de corta duraciénl?2.

2. La cesién de alojamiento turistico a través de
7. . 7

plataformas electrénicas: tipologia

2.1. Tipos genéricos de economia colaborativa o de plataforma

El apartado 2.5 de la Comunicacién 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 social”, de 2 de junio de 2016,

12. RUSSO (2014: 117-119) diferencia, en tal sentido, entre un modelo de consumo colaborativo puro
o de intercambio paritario, en el que prepondera la motivacién social, y un modelo hibrido con una
forma de funcionamiento a la vez informal y comercial. Vid., en el mismo sentido, GUILLEN y
NAVARRO (2016:759), quienes consideran que en el intercambio de servicios turisticos entre indivi-
duos prima el disfrute vacacional del turista en detrimento del aspecto econémico, de lo que no se deriva,
como luego veremos, que carezca de relevancia a efectos del IRPF.
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(COM(2016)356final), dedicado a la fiscalidad, senala, en primer lugar, la idea
de neutralidad que ha de inspirar al tratamiento tributario de la economia cola-
borativa, tal y como ya se propugné en su momento desde las organizaciones
internacionales de cardcter econémico respecto del comercio electrénico o, en
general, la economia digital en la que se inscribe este fenémeno (OCDE 2015:45).

Senalé la Comisidn, en tal sentido, que, como todos los operadores econé-
micos, los que intervienen en la economia colaborativa también estdn sujetos a las
normas fiscales, incluyendo las que gravan la renta personal, la renta de socie-
dades y el Impuesto sobre el Valor Afadido. Insta por ello a los Estados a aplicar
obligaciones tributarias similares a empresas que proveen servicios comparables,
apelacion a la neutralidad fiscal que ha guiado siempre a los organismos inter-
nacionales de cardcter econémico desde la eclosién del uso de las nuevas tecno-
logias en las relaciones econémicas.

Por otra parte, desde el punto de vista de la regulacién de tales tributos, a la
Unidén Europea le compete, bdsicamente, la relativa al armonizado Impuesto
sobre el Valor Afiadido, como también se pone de manifiesto en dicha comuni-
cacién, que enmarca la cuestién en las mds amplia iniciativa de la Comisién cono-
cida como “Plan de Accién sobre el IVA”13.

De hecho, la Comisién ya habia iniciado sus trabajos al respecto mediante un
dictamen realizado por el Comité IVA de la Direccién General de Tributos y
Aduanas sobre el tratamiento en el IVA de la economia colaborativa (working
paper n° 878, taxud.c.1(2015)4370160 — EN), de 22 de septiembre de 2015),
que resulta de extraordinario interés por la caracterizacién y catalogacién de
férmulas de economia colaborativa que realiza y que entendemos igualmente
relevantes a efectos de la imposicién directa.

Pues bien, como acertadamente sefiala dicho dictamen, la cuestién clave en
relacién con la aplicacién del IVA a la economia colaborativa, en el sentido mds
amplio, aunque quizds impropio, de la expresién, es determinar con qué condi-

13. Se trata de la Comunicacién sobre un plan de accién relativo al IVA (COM(2016) 148 final, de
7.04.2016, “Communication on an action plan on VAT; Towards a single EU VAT area - Time to
decide-”, que incluye, como sefiala la Comisién, la ampliacién del sistema de ventanilla dnica para los servi-
cios electrénicos, la iniciacién de un proyecto piloto para mejorar la cooperacién entre administraciones
tributarias y la publicacién de una gufa para la cooperacién entre las autoridad y las empresas de comercio
electrénico.
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cién actian los agentes econémicos en tal entorno, debiendo diferenciarse ademds

14

entre las siguientes prestaciones de servicios que pueden darse en el mismo*™:

- DPrestacién de servicios de la plataforma de economfa colaborativa a sus usua-
rios, debiendo diferenciarse, a su vez, entre los supuestos de acceso mediante
contraprestacién y los de acceso a titulo gratuito.

- DPrestaciones de servicios entre los usuarios de la plataforma. En este caso, el
dictamen diferencia entre servicios prestados a titulo oneroso o con contra-
prestacio’n15 y supuestos de intercambio, que pueden darse, a su vez, entre
dos usuarios de forma directa o reciproca o mediante puesta a disposicién del
bien o servicio en la plataforma con derecho a utilizar los bienes de otros usua-
rios de la mismal©.

Esta tipologia de modelos de prestacidn a través de plataformas mediadoras,
aun referida, de forma genérica, a cualquier tipo de intercambio, y aunque se
realiza, exclusivamente, a efectos del IVA, nos sirve también como punto de
partida para identificar los supuestos con posible relevancia dentro de la imposicién
sobre la renta y, en particular, en relacién con los usuarios personas fisicas que
intervienen a través de estas plataformas como cedentes y cesionarios de dere-
chos de uso limitados sobre bienes inmuebles con finalidad de alojamiento turis-
tico o de corta duracidn.

14. Asi, sefiala el informe que la economf{a colaborativa puede adoptar variedad de formas incluyendo
el suministro de bienes y servicios con 4nimo de lucro, sin dnimo de lucro, mediante permuta y mediante
transacciones cooperativas (p. 2).

15. Como sefiala el informe, en este caso, las empresas operadoras de la plataforma utilizan a menudo apli-
caciones méviles o sitios web a fin de poner en contacto a los consumidores demandantes, por ejemplo,
de transporte o de un bien inmueble, y a los particulares dispuestos a prestar estos servicios, realizdn-
dose la contratacién del servicio, asi como el pago, habitualmente, a través de la plataforma (p.3).

16. Asi, sefiala el informe que bajo este segundo escenario los bienes o servicios son puestos por un
usuario de la plataforma a disposicién de otros usuarios a cambio de sus bienes o servicios o los de otros.
También en este caso de peer-to-peer la oferta, la demanda y el intercambio se realizan a través de la plata-
forma, pero el mecanismo de la transaccidn es diferente, pudiendo basarse en un simple intercambio
entre particulares de bienes o servicios o en la aportacién de un particular de sus bienes o servicios a un
fondo comun adquiriendo a cambio el derecho a beneficiarse de otros bienes o servicios incluidos en el
mismo. Prosigue el informe sefialando que, a su vez, son posibles distintas configuraciones para ambos
tipos de transacciones: acceso gratuito a la plataforma, pero con contraprestacién por los servicios que ésta
presta, o gratuidad tanto del acceso como de los servicios prestados, si bien esto no afecta a la calificacién
de los intercambios entre particulares a través de la plataforma desde el punto de vista del IVA (p.3).
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Por otra parte, como también sefala el dictamen en relacién con el IVA, la
calificacién de las operaciones prestadas por la plataforma a sus usuarios resulta
menos controvertida que las realizadas entre éstos, que son, precisamente, las que
centran nuestro interés en este trabajo y que también muestran perfiles mds
borrosos a efectos del IRPF17.

Por lo que se refiere a los usuarios de la plataforma, desde el punto de vista
de la imposicién sobre la renta de los particulares usuarios deberemos analizar
las cesiones de derechos de uso sobre bienes inmuebles realizadas por los usua-
rios personas fisicas residentes en todas sus posibles variantes, debiendo diferen-
ciar, de acuerdo con la anterior catalogacidn, entre la cesién a titulo oneroso
mediante contraprestacién dineraria, tanto de vivienda completa como, en su
caso de habitacién en vivienda propia, y las cesiones realizadas en el marco de
un intercambio, sea de forma directa o indirecta. A estos supuestos hay que sumar,
ademds, el alojamiento hospitalario, es decir, el realizado a titulo gratuito, esce-
nario que deliberadamente no aborda el citado dictamen a efectos del IVA, pero
que, como veremos, también tiene ciertas implicaciones desde el punto de vista
de la imposicién directa.

Por lo demds, mientras que a efectos del IVA la cuestién clave es determinar
si el prestador del servicio opera como empresario o profesional sujeto a este
impuesto (sin perjuicio de la aplicacién de posibles exenciones y de la tributa-
cién que pueda corresponder, en su caso, por el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales Onerosas), en relacién con la imposicién sobre la renta la cuestién
acerca de la condicién con la que acttia el cedente del bien no es determinante
de la sujecién o no a gravamen, aunque si, en su caso, de la calificacién de la
renta en cada caso generada, como luego se verd.

17. Asi, por lo que se refiere al titular del derecho a explotar la plataforma, es evidente que tal explota-
cién implicard, normalmente, ordenacién de recursos orientada a la prestacién de servicios y, por tanto,
la existencia de una actividad econémica a efectos tributarios (art. 27.1 LIRPF, art. 5.1 LIS). El régimen
tributario que corresponda a las rentas generadas en cada caso, tratdéndose de residentes, dependerd, bdsi-
camente, del tipo de personalidad del titular de la explotacién de la plataforma vy, si se trata de una
persona juridica, del cardcter lucrativo o no lucrativo de los fines perseguidos, sin que se planteen, en
principio, mayores dudas o problemas de las que ya planted en su momento la irrupcién del comercio elec-
trénico entre empresarios —-B2B- o de empresarios a consumidores -B2C-, es decir, la economfa digital
en general (OCDE 2015).
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2.2. Caracterizacién juridica de los distintos tipos de cesién o intercambio cola-
borativo de alojamiento turistico o de corta duracién

La cesién de uso de viviendas o de parte de las mismas para estancias cortas
puede calificarse genéricamente como alojamiento extrahotelero, dentro del que
cabe diferenciar, de acuerdo con NUNEZ (2010:2), el arrendamiento de tempo-
rada y el alojamiento turistico, incluyendo en este dltimo, a su vez, el alojamiento
en apartamento turistico, el alojamiento en vivienda vacacional y el alojamiento
compartido o en habitacién de casa particularlg. A nuestros efectos interesan
estos dos tltimos supuestos por ser los habituales en el dmbito del consumo cola-
borativo o de plataforma, sobre todo el de vivienda vacacional o de uso turistico.

El citado autor parte a la hora de realizar dicha clasificacién de la existencia en
todos los casos a los que se refiere de un contrato de alojamiento entendido como
aquel “por el que se cede el uso de una unidad de alojamiento (vivienda, habita-
cién) a un viajero o turista por un precio, y por unidades de tiempo muy cortas”
(NUNEZ, 2010: 2).

Pues bien, la cesién de inmuebles de uso residencial a través de plataformas
electrénicas para estancias de corta duracién —sea con fines turisticos o de otra
naturaleza, lo que resulta, en realidad, irrelevante- mediante contraprestacién
dineraria encaja, sin lugar a dudas, en tal caracterizacién contractual, siendo la
que estd planteando problemas desde el punto de vista de la regulacién del mercado
turistico™~.

Se trata, en cualquier caso, de contratos ajenos al dmbito de aplicacién de la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (en adelante,

18. Segtin la consulta de la DGT V3886-15, de 4 de diciembre: “..., la actividad consistente en el alquiler
de viviendas vacacionales, en atencién a la forma y circunstancias en que se realiza ésta mediante el
cumplimiento de ciertos requisitos, tales como autorizacién previa, inscripcién en un registro, etc., debe
clasificarse en el grupo 685 de la seccién primera de las Tarifas, “Alojamientos Turisticos Extrahoteleros”,
ya que dicha actividad se entiende que no se limita a la mera puesta a disposicién de los clientes de un
inmueble o parte del mismo durante determinados periodos de tiempo, sino que retine las caracteris-
ticas propias de los servicios de hospedaje.

No obstante, cabe sefialar que, conforme a lo dispuesto por el apartado 4 de la regla 42 de la Instruccién,
el hecho de figurar inscrito en la matricula o la mera clasificacién en las Tarifas del Impuesto sobre
Actividades Econémicas no supone una habilitacién para el ejercicio de las actividades respectivas, si
para ello se exige en las disposiciones vigentes el cumplimiento de otros requisitos”. Sobre la califica-
cién a efectos del TAE de la actividad de alojamiento extrahotelero puede consultarse GONZALEZ
(2004:77-87).

19. Sobre la regulacién del alojamiento colaborativo vid. GUILLEN (2015), GUILLEN e INIGUEZ
(2016) y EXCELTUR (2015).
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LAU), al menos si recaen sobre una vivienda completa. Por una parte, no son
arrendamientos de vivienda en los términos de los articulos 2 y 3 de esta ley, pues
no van dirigidos a satisfacer de forma primordial la necesidad permanente de
vivienda del cesionario. Por otra, tras su reforma por la Ley 4/2013, de 4 de junio,
de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas,
el articulo 5.¢) LAU excluye expresamente de su dmbito de aplicacién “La cesién
temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condi-
ciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de oferta
turistica y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen
especifico, derivado de su normativa sectorial”20, supuesto que evoca, qué duda
cabe, a este nuevo modelo de cesién de viviendas turisticas y que la regulacién
de algunas Comunidades Auténomas ya ha abordado especificamente en los
dltimos afios21.

En cambio, el consumo colaborativo basado en el intercambio de viviendas
entre consumidores que actian simultdneamente con la doble condicién de
oferentes y de demandantes no encaja en el contrato de alojamiento turistico y as{
se deduce, a nuestro juicio, de tales normas, que, con matices en cuyo andlisis
no resulta posible entrar, exigen, en general, finalidad lucrativa y habitualidad,
reiteracién u oferta a través de canales turisticos, prohibiéndose en algunos casos
la cesién de estancias o habitaciones.

Ciertamente, la inexistencia de una contraprestacién dineraria y el cardcter
ocasional de dichos supuestos de intercambio a través de plataformas electré-
nicas los aleja de la légica del mercado y, por tanto, de los negocios juridicos
realizados con una finalidad lucrativa, razén por la que no parece preocupar, o
no de momento, desde el punto de vista de la regulacién administrativa de los
servicios de alojamiento turistico y de la competenciazz.

. Debe tenerse en cuenta, no obstante, que con anterioridad a la citada reforma de la a se distin-
20. Debe t t bstante, q « dad a la citada ref de la LAU ya se dist
guia entre contrato de arrendamiento y contrato de hospedaje en establecimientos extrahoteleros; vid.

GONZALEZ (2004: 73-74).
21. GUILLEN NAVARRO (2015: 112y ss) y EXCELTUR (2005: 69-71).

22. Asi, en el informe EXCELTUR (2015: 55) se senala que la relevancia adquirida por las plataformas
de alquiler “contrasta con la escasa presencia y peso en Espafia de plataformas verdaderamente especia-
lizadas en el intercambio de viviendas, que realmente responden a los principios de la economf{a basada
en compartir capacidades ociosas, en las que interesadamente se ha pretendido encasillar el conjunto de
este fenémeno, al entender que se verfan favorecidos por una opinién pablica mds predispuesta a respaldar
el marco de laxitud legal al que se ven hoy por hoy sometidos”.
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De la inexistencia de contraprestacién dineraria no se sigue, sin embargo, que
no entrafien un negocio juridico por el que se cede el uso temporal de un inmueble
o de parte del mismo con causa onerosa y que podria llevar aparejadas, por ello,
determinadas consecuencias tributarias.

Nos parece obvio, en tal sentido, que en el dmbito del consumo colaborativo
puro o basado en el intercambio, aunque no exista finalidad lucrativa entendida
como dnimo de obtener ingresos, no cabe hablar tampoco de gratuidad, pues no
basta para que se dé ésta, obviamente, con la simple ausencia de una contra-
prestacién dineraria23. En suma, aunque el intercambio de viviendas no encaje
dentro del contrato de alojamiento turistico y aunque quede excluido, por ello,
de la regulacién del mercado del alojamiento de corta duracidn, esto no supone
que carezca de implicaciones fiscales?4. Es mds, como luego se verd, también las
tienen, incluso, los supuestos de alojamiento gratuito u hospitalario, aunque no
sea a efectos del IRPF del anfitrién.

Por lo demds, el intercambio de vivienda de uso turistico presenta cierta
analogfa con un tipo de transacciones relacionadas con el aprovechamiento por
turno de bienes de uso turistico, también conocido como multipropiedad, tiempo
compartido o timesharing. Este tipo de alojamiento turistico se encuentra regu-
lado actualmente en la Ley 4/2012, de contratos de aprovechamiento por turno
de bienes de uso turistico, de adquisicién de productos vacacionales de larga
duracién, de reventa y de intercambio y normas tributarias (en adelante, LCAT)ZS.

23. La afirmacidn realizada por NUNEZ IGLESIAS (2010: 2) en el sentido de que “[del] alojamiento
gratuito, nada hay que decir, por mucho que pueda perjudicar al sector hotelero, pues la cesién gratuita
de alojamiento es libre”, tiene sentido si entiende por tal, efectivamente, la que no comporta ningin
tipo de contraprestacion. Si el término gratuidad se utiliza, en un sentido mds laxo, como ausencia de fina-
lidad de lucro, puede que cobre sentido a los efectos de excluir estos supuestos del marco regulatorio
propio del alojamiento turistico, pero de ello no se sigue que carezca de relevancia a efectos tributarios,
como luego se verd.

24. En tal sentido, aunque el régimen tributario es una variable susceptible de afectar a la libre compe-
tencia en el mercado, el hecho de que tal actividad de los particulares no se considerase realizada en éste
no supondrfa, 16gicamente, que devenga ajena al Derecho tributario si implica realizacién de algtin hecho
imponible. Por lo demds, el hecho de que el principio de neutralidad en la tributacién no se viera afec-
tado si tales intercambios no tributasen no supondria que no se viese afectado el principio de igualdad
del que aquél no deja de ser una versién en su aplicacién al émbito de las relaciones econémicas de
mercado, pero que, obviamente, no agota su contenido.

25. Norma que transpone al ordenamiento interno la Directiva 2008/122/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 14 de enero, relativa a la proteccién de los consumidores con respecto a determinados
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Aunque el intercambio colaborativo de viviendas no encaja en ninguno de los
tipos contractuales que regula esta norma, que presuponen siempre la existencia
de un contrato de aprovechamiento por turnos entre un empresario propietario
del inmueble y un consumidor, entendemos que a través de este tipo de plata-
formas se replica de algin modo el funcionamiento del contrato de intercambio
que regula su articulo 6, segtn el cual, se entiende por tal “aquel en virtud del
cual un consumidor se afilia, a titulo oneroso, a un sistema de intercambio que
le permite disfrutar de un alojamiento o de otros servicios a cambio de conceder
a otras personas un disfrute temporal de las ventajas que suponen los derechos
derivados de su contrato de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico”.
Puede que este sistema pueda considerarse, incluso, como un antecedente de las
actuales plataformas de intercambio del que se diferenciarfa, simplemente, porque
recae exclusivamente sobre derechos de uso por turnos, y no sobre cualquier
derecho de uso sobre inmuebles.

3. ;Genera el consumo colaborativo de alojamiento
incrementos de riqueza adicionales a los derivados de la
mera titularidad de los bienes o derechos cedidos o
intercambiados?

En linea de principio podria pensarse que consumo colaborativo y generacién
de renta son, de algin modo, expresiones antagénicas, puesto que el consumo
es, por definicién, una de las dos aplicaciones posibles de la renta, no una de sus
fuentes generadoras, que lo son el capital y el trabajo de forma separada o conjunta.

Ahora bien, para aceptar que en el dmbito del consumo colaborativo no se
generan incrementos de riqueza en forma de renta habria que circunscribir el uso
de tal expresién, a lo sumo, a las situaciones que puedan ser caracterizadas como
de intercambio entre consumidores en sentido estricto, pues, sea cual sea el
concepto de renta subyacente a la normativa reguladora de los impuesto sobre la

aspectos de los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién de
productos vacacionales de larga duracién, de reventa y de intercambio, al tiempo que incorpora, adap-
tdndolo a esta directiva, el régimen del aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico contenido
en la derogada Ley 42/1998, de 15 de diciembre.
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renta, de lo que no existe ninguna duda es de que la cesién del derecho de uso
sobre un bien inmueble a cambio de una contraprestacién dineraria es suscep-
tible en todo caso de generar tal incremento de riqueza. De ah{ que resulte impo-
sible hablar en estos casos, también desde la perspectiva del Derecho tributario,
de simple “consumo”, incluso si se considera posible abarcar dicho supuesto bajo
el paraguas conceptual de la economia colaborativa, pues no cabe identificar
como mero consumidor al particular que actda con la dnica condicién de oferente
de un bien en el mercado, aunque no lo haga profesionalmente y aunque su acti-
vidad no deba calificarse como “econémica’ a efectos tributarios, salvo que deba
llegarse a la conclusién de que todos los arrendadores no profesionales de inmue-
bles que en el mundo han sido ya eran precursores analdgicos del actual consumo
colaborativo y las agencias inmobiliarias ancestros de las actuales plataformas
electrénicas.

En cualquier caso, mds alld de tal supuesto, que es, precisamente por ello, el
que presenta menos dudas sobre su sujecién a gravamen en el IRPF y mds
problemas de filiacién a la economia colaborativa, -aunque pertenezca a la
economia de plataforma-, es donde emergen también las principales interrogantes
desde el punto de vista tributario. La duda primigenia es, en tal sentido, si cabe
disociar la doble condicién de consumidor y de productor de bienes o servicios
que se da en los particulares usuarios de las plataformas basadas en el intercambio.
El neologismo ‘prosumidor” acunado por Alvin Toffler mucho antes de la eclo-
sién de las plataformas peer-ro-peer, pero que ha adquirido plena carta de naturaleza
en este nuevo contexto, es altamente expresivo de esa doble condicién y de las
dificultades que plantea, aunque no sélo, desde el punto de vista de las califica-
ciones juridico tributarias.

Sobre lo que no existen dudas es sobre el concepto extensivo de renta que
acoge la normativa reguladora del IRPF desde la reforma tributaria de 1978,
reforma que supuso la sustitucién del anterior sistema de imposicién cedular o de
producto por un moderno impuesto sobre la renta de cardcter personal.

El concepto econémico de renta que subyace al IRPF es, en definitiva, el elabo-
rado a partir de las contribuciones de Von Schanz, Haig y, finalmente, Simons,
quien -sefiala GUTIERREZ (2005: 330)-, concibe la renta fiscal como “la suma
del valor de Mercado de los derechos ejercidos en el consumo y el cambio de
valor de los derechos de propiedad del individuo entre el comienzo y el final del
periodo”.
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De acuerdo con tal definicién, también el intercambio colaborativo en sentido
estricto puede considerarse un fenémeno generador de renta, puesto que permite
acceder a un consumo sin el detrimento patrimonial que supone su adquisicién
a cambio de una contraprestacién dineraria.

Sin embargo, como también sefiala el autor citado, dicha formulacién tedrica
de renta fiscal “ofrece, en realidad, un término de referencia ideal para contrastar
las definiciones legales y no una férmula para determinar la base imponible de
un impuesto sobre la renta personal” (GUTIERREZ, 2005:330)2 . Desde el
punto de vista juridico tributario la cuestidn es, en definitiva, si tal forma de
consumo encaja en el presupuesto de hecho del impuesto sobre la renta corres-
pondiente.

Ciertamente, la LIRPF delimita la renta sujeta a gravamen de forma exten-
siva o patrimonial, pues grava cualquier incremento neto de riqueza que se realice
en el periodo impositivo, actuando como concepto legal de cierre la categoria de
las actualmente denominadas ganancias y pérdidas patrimoniales, es decir, cual-
quier variacién en el valor del patrimonio experimentada como consecuencia de
una alteracién en su composicién (art. 33.1 LIRPF).

De una forma que es todavia aprioristica podria decirse, por ello, que cual-
quier transaccién con un contenido econémico, incluso si se realiza bajo la forma
de un mero intercambio de derechos, es susceptible de generar una alteracién
patrimonial y, por ende, una ganancia o, en su caso, una pérdida patrimonial. A
falta de un andlisis normativo mds exhaustivo ésta seria, sin embargo, una conclu-
sién precipitada.

Asi, si bien el concepto legal de ganancia o pérdida patrimonial cierra el circulo
que permite hablar de una nocién amplia de renta de cardcter extensivo o patri-
monial, no es menos cierto que la LIRPF, por razones de técnica tributaria, deli-
mita la renta sujeta a gravamen de forma analitica atendiendo para ello a su fuente
productora, caracteristica que se ha ido agudizando de forma progresiva a lo largo
del tiempo por otras razones que han sido, mds que de técnica, de politica tribu-
taria. Esto obliga a calificar cada situacién susceptible de generar renta sujeta a
gravamen de acuerdo con alguna de las categorias de renta definidas por la ley.

Tales categorias podrian ser, por lo que aqui interesa, las siguientes: rendi-
mientos del capital inmobiliario o mobiliario, rendimientos de actividades econd-

26. Vid. también por lo que se refiere al concepto extensivo o patrimonial de renta y su adopcién mati-
zada por la normativa del IRPF, RAMOS (2008: 113-121).
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micas, imputacién de renta inmobiliaria y la ya sefialada de las ganancias y pérdidas
patrimoniales que, actda, como decimos, con cardcter residual.

Pues bien, si cruzamos la tipologfa de cesiones o intercambios colaborativos de
bienes inmuebles antes sefialada y estas posibles calificaciones a efectos del IRPFE,
las cuestiones que se suscitan son, a nuestro juicio las siguientes.

En primer lugar, la cesién a titulo oneroso de todo o parte de un inmueble
mediante contraprestacién dineraria es susceptible de generar rendimientos del
capital (normalmente inmobiliario, pero en algunos casos mobiliario) o, en su
caso, rendimientos de actividades econémicas. No obstante, en el caso de aloja-
miento en habitacién de vivienda particular se plantean dudas, incluso, de suje-
cién al impuesto, al menos si se considera que se trata de un supuesto de simple
compensaciéon de gastos relacionados con el disfrute de un bien de consumo
compartido, aunque esto se nos antoja, sin embargo, harto complicado.

En segundo lugar, el intercambio directo o reciproco de viviendas entre los
usuarios de una plataforma colaborativa, en la medida en que revela una fina-
lidad pura de consumo, plantea mayores dificultades de calificacién. Desde un
punto de vista econémico no cabe duda de que el ahorro que entrafia esta forma
de acceso al consumo de alojamiento turistico implica un incremento de riqueza.
Desde el punto de vista estrictamente juridico, su sujecién a gravamen sélo cabrd
si es posible atisbar en el intercambio dos cesiones con reciprocas contrapresta-
ciones en especie generadoras de rendimientos del capital o una permuta de dere-
chos susceptible de generar una variacién en el valor del patrimonio, es decir,
una ganancia o una pérdida patrimonial.

En tercer lugar, en los supuestos que hemos catalogado como de intercambio
indirecto, en la medida en que el nexo causal entre prestacién y contraprestacién
entre usuarios prosumidores no es de reciprocidad estricta, sino que queda difu-
minado por el papel mucho mds relevante que corresponde a la plataforma como
intermediaria, podrian complicarse sus implicaciones fiscales.

Ademds, no deberd olvidarse en ninguno de los dos casos de intercambio que
hemos diferenciado la polémica categoria de las imputaciones de renta inmobi-
liaria (art. 85 LIRPF) bajo la que se somete a gravamen un supuesto particular
de renta de disfrute o de autoconsumo que no genera flujos efectivos de renta,
ni dineraria ni en especie, y que podria cobrar, por ello, una singular relevancia
en relacién con el consumo colaborativo puro. No carece de interés plantearse, en
particular, si se presenta alguna analogfa con los supuestos de derecho de uso por
turnos al que la ley también asocia renta de este tipo.
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Tampoco puede ignorarse, por tltimo, que el llamado alojamiento hospita-
lario o gratuito también puede tener alguna implicacidn fiscal, pues, como es
sabido, los actos juridicos a titulo gratuito también acarrean consecuencias tribu-
tarias en el dmbito de la imposicién directa, tanto para los transmitentes como
para los adquirentes de bienes y derechos.

4. Breve andlisis del régimen fiscal del consumo
colaborativo de alojamiento turistico en el IRPF

4.1. Supuestos de cesién de vivienda completa a titulo oneroso con contra-
prestacién dineraria

Como decimos, éste es el supuesto menos problemdtico desde el punto de
vista tributario y el inico al que, de momento, parecen haber prestado atencién
tanto el sector hotelero como la propia Administracién tributaria. Puesto que el
cedente no pretende obtener a cambio una cesién equivalente que le permita
acceder, sin un desembolso monetario, a un consumo deseado, sino, simple y
llanamente, obtener ingresos por la cesién de un bien que, con independencia
de si es utilizado o no por él habitualmente con tales fines, no va a estar a su
disposicién mientras esté cedido, no cabe ninguna duda de que nos encontramos
ante negocios juridicos susceptibles de generar renta sujeta al IRPE

Asi, segtn el articulo 21 de la LIRPE tienen la consideracién de rendimientos
integros del capital la totalidad de las utilidades o contraprestaciones, cualquiera
que sea su denominacién o naturaleza, dinerarias o en especie, que provengan,
directa o indirectamente, de elementos patrimoniales, bienes o derechos, cuya
titularidad corresponda al contribuyente y no se hallen afectos a actividades
econdmicas realizadas por éste.

Obsérvese, de entrada, la amplitud de los términos empleados por el precepto,
pudiendo afirmarse, por ello, que resulta indiferente el tipo de acto o negocio
juridico que origine la renta, la naturaleza de la contraprestacién obtenida, o,
incluso, que la renta derive de la obtencién de una contraprestacién o de una
simple “utilidad”2”, término este que cobra mayor sentido en el caso del inter-
cambio de alojamiento turistico.

27. Se trata de un término econémico, pero de honda raigambre en nuestro sistema tributario, que pone
de manifiesto la voluntad del legislador de adoptar un concepto amplio de renta, pero evoca a magni-
tudes que, como sefiala RAMOS (2008: 114), son dificiles de “concretar o medir con moldes juridicos”.
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En cuanto a la concreta calificacién de la renta, debe tenerse en cuenta, por una
parte, que, dentro de la categoria de los rendimientos del capital, la LIRPF
distingue entre los derivados del capital inmobiliario (arts. 22 a 24) y los deri-
vados del capital mobiliario (arts. 25-26), y, por otra, que los bienes y derechos
afectos a actividades econémicas no generan rendimientos del capital, sino que
contribuyen a generar los de la correspondiente actividad econémica (art. 29).
Ello implica que en este caso podrian darse, como vamos a ver, hasta tres alter-
nativas distintas de calificacién de la renta.

Asi, salvo que la cesién de inmuebles deba considerarse actividad econémica,
los rendimientos percibidos por el propietario del bien inmueble o el titular de un
derecho real de disfrute sobre el mismo deben considerarse rendimientos del
capital inmobiliario de acuerdo con el articulo 22 LIRPE, segin el cual tienen
tal consideracién de rendimientos los procedentes de la titularidad de bienes
inmuebles rdsticos y urbanos o de derechos reales que recaigan sobre ellos, ya
deriven del arrendamiento o de la constitucién o cesién de derechos o facultades
de uso o disfrute sobre aquéllos, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza.
Se trata, de nuevo, de una delimitacién de cardcter ciertamente amplio en la que
carecen de relevancia aspectos tales como la duracién de la cesién, la habitua-
lidad con la que se realice, si se cede el inmueble o sélo una parte del mismo, el
ntmero de inmuebles total o parcialmente cedidos o, incluso, su condicién o no
de vivienda habitual para el cedente.

En cambio, los rendimientos obtenidos en caso de subarrendamiento por un
arrendatario, que ostenta sobre el bien un derecho de naturaleza personal y no
real, reciben la calificacién de rendimientos del capital mobiliario, salvo que cons-
tituyan, igualmente, rendimientos de actividades econémicas (art. 25.4.c) LIRPEF),
lo que depende de que exista ordenacién de medios de produccién con la finalidad
de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios en los términos
del art. 27.1 LIRPE Ahora bien, debe tenerse en cuenta que, de acuerdo con el arti-
culo 8.1 LAU, la vivienda arrendada sélo se puede subarrendar de forma parcial
y previo consentimiento escrito del arrendador, por lo que esta calificacién solo
cabrd, en su caso, cuando se trate de alojamiento de habitacién al que nos refe-
riremos en el subapartado siguiente.

La calificacién de los rendimientos obtenidos como rendimientos de activi-
dades econémicas puede darse también en los casos de cesién o arrendamiento
por el propietario o por el titular de un derecho real, si bien bajo condiciones
diversas. En principio, la existencia de actividad econédmica también depende en
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tales casos de que exista una ordenacién de medios en el sentido del articulo 27.1
LIRPE Sin embargo, por expreso designio del legislador, y aunque se trata de
una cuestién todavia sujeta a controversia28, el arrendamiento de inmuebles sélo
tendrd tal consideracién, en principio, cuando para dicha ordenacién se utilice,
al menos, una persona con contrato laboral y a jornada completa, tal y como
establece el articulo 27.2 LIRPF y contempla ahora también de forma expresa el
articulo 5.1 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades
en relacién con este impuesto.

Debe tenerse en cuenta, sin embargo, que la Direccién General de Tributos
(DGT) no considera necesario dicho requisito en todos los casos de alquiler de
viviendas vacacionales. Asi, ya en la resolucién de la consulta vinculante V2220-
12, de 19 de noviembre, referida a tal supuesto, entendid este centro directivo, en
aplicacién de los preceptos senalados, que si no se realiza ninguna prestacién de

29

servicios complementaria propia de la industria hotelera“”, es decir, cuando no

28. La doctrina mantenida por el TEAC en una resolucién de 28 de mayo de 2013 (JUR 2013,282301),
y que entiende no contradictoria con la jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre esta cuestién, es que
se trata de un requisito minimo que debe interpretarse como “indicativo de presencia de la necesidad
de una infraestructura y organizacién de medios empresariales minima, sin perjuicio de que si la citada
infraestructura se muestra ficticia o artificial no surta efectos”. La LIRPF se separa, en cualquier caso,
de la delimitacién del concepto de empresario en relacién con estos supuestos, habiéndose propuesto
entre la doctrina la adopcién de idénticos criterios a los que establece el articulo 5.Dos.c) LIVA, es decir,
habitualidad y 4nimo de lucro, para entender que hay actividad econémica (RUIZ, 2003:46-49).

29. Aunque la DGT no lo diga expresamente, cabe entender por tales servicios, puesto que utiliza idén-
tica expresién, aquellos que, como sefiala en esta y otras consultas, excluyen la exencién en el IVA de
los arrendamientos de vivienda de acuerdo con el articulo 20.Uno.23°.b).e”) LIVA, es decir, los de restau-
rante, limpieza, lavado de ropa u otros andlogos. La DGT considera que son servicios complementarios
propios de la industria hotelera, en particular, los servicios de limpieza del interior del apartamento y
servicios de cambio de ropa prestados con periodicidad semanal. En resoluciones mds recientes como la
de V3886-15, de 4 de diciembre, sefiala que se trata de servicios que constituyen un complemento normal
del servicio de hospedaje prestado a los clientes, por lo que no pierden su cardcter de servicio de hoste-
lerfa y que los servicios de hospedaje se caracterizan por extender la atencidén a los clientes més alld de
la mera puesta a disposicién de un inmueble o parte del mismo, de forma que “la actividad de hospe-
daje se caracteriza, a diferencia de la actividad de alquiler de viviendas, porque normalmente comprende
la prestacién de una serie de servicios tales como recepcidn y atencidn permanente y continuada al cliente
en un espacio destinado al efecto, limpieza periédica del inmueble y el alojamiento, cambio periédico de
ropa de cama y bafio, y puesta a disposicién del cliente de otros servicios (lavanderfa, custodia de maletas,
prensa, reservas etc.), y, a veces, prestacién de servicios de alimentacién y restauracién”. Por el contrario,
no considera como servicios complementarios propios de la industria hotelera 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, el servicio de limpieza de las zonas comunes del edificio (portal, escaleras y ascen-
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se trata de un servicio de hospedaje, sino que tan solo se alquila el apartamento
con sus enseres, y no se cumple el requisito del citado articulo 27.2 LIRPE, los
rendimientos derivados del arrendamiento de la vivienda se calificardn como
rendimientos del capital inmobiliario, mientras que, en otro caso, habria que
calificarlos como rendimientos de actividades econémicas. En consultas poste-
riores, la DGT afirma, de forma ain mds meridiana que si el consultante presta
tal tipo de servicios estaremos ante rendimientos derivados de actividades econd-
micas, mientras que si no lo hace se tratard de rendimientos del capital inmobi-
liario, salvo que concurrieran las circunstancias previstas en el apartado 2 del
articulo 27 de la LIRPE, “en cuyo caso, también podriamos estar ante rendi-
mientos derivados de actividades econémicas” (DGT V1171-15, V1172-15,
V1188-15, V1189-15)30.

Por lo que se refiere a la cuantificacién del rendimiento, dada la finalidad y
la extensién de este trabajo no resulta necesario, ni posible, que nos detengamos
en un andlisis pormenorizado de las reglas aplicables segtin la calificacién que
corresponda en cada caso. Nos limitaremos a sefialar algunas cuestiones que
pueden revestir singular importancia en el caso de alquiler de vivienda vacacional
o de uso turistico generador de rendimientos del capital inmobiliario3!.

Asi, lo usual en estos casos serd que la vivienda sélo esté efectivamente alqui-
lada durante parte del afio, permaneciendo a disposicién del titular o en expec-
tativa de alquiler el resto del tiempo, por lo que se plantean dos cuestiones conexas
y no exentas de cierta controversia. En primer lugar, si debe imputarse renta
inmobiliaria de acuerdo con el articulo 85 LIRPF por el periodo de tiempo en

sores) as{ como de la urbanizacién en que estd situado (zonas verdes, puertas de acceso, aceras y calles)
ni, por ultimo, lo servicios de asistencia técnica y mantenimiento para eventuales reparaciones de fonta-
nerfa, electricidad, cristaleria, persianas, cerrajeria y electrodomésticos. Vid. al respecto NAVARRO

(2017:536-537).
30. En el mismo sentido vid. GONZALEZ (2004: 96-98).

31. En estos casos el rendimiento integro serdn los importes que deba satisfacer el cesionario por cualquier
concepto excluido, en su caso, el IVA (art. 22.2 LIRPF). Por lo que se refiere a los gastos deducibles
(art. 23.1 LIRPF), los de titularidad, tales como tributos periédicos, como el Impuesto sobre Bienes
Inmuebles o la tasa por recogida de residuos sélidos urbanos, los intereses de préstamos destinados a la
adquisicién del inmueble o la amortizacién de la edificacién, solo serdn deducibles de forma propor-
cional a los periodos en que la vivienda se encuentren arrendada, mientras que los derivados de sumi-
nistros, como agua, electricidad u otros, serdn deducibles en la medida en que correspondan a los peri-
odos de alquiler. Mencién aparte merecen los gastos ocasionales como los de conservacién y reparacién
a los que nos referimos a continuacién.
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que el inmueble no esté alquilado y, en segundo lugar, y de forma consecuente,
cudles son los gastos deducibles para calcular el rendimiento neto derivado del
alquiler, pues para la determinacién de la renta imputada se excluye la deduc-
cién de cualquier tipo de gasto, cuestiones que no se suscitan, en cambio, cuando
se trate de una actividad econémica en los términos ya analizados, al entenderse

32

Unicamente afiadiremos la referencia a dos criterios manifestados por la

afectos los inmuebles a tal actividad aunque estén en expectativa de alquiler

Administracién por su interés en este dmbito. Asi, segin la resolucién de la DGT
V3893-15, de 4 de diciembre, los costes de mercado de los trabajos de limpieza
realizados por el mismo arrendador no son deducibles, al no haberse satisfecho
cantidad alguna, criterio que puede afectar singularmente al alquiler a través de
plataformas sin cardcter profesional. Por otra parte, sefiala la ya citada resolucién
de la DGT V2220-12 que, en caso de calificarse las rentas generadas en estos
casos como rendimientos del capital inmobiliario, al tratarse del arrendamiento
de un inmueble cuyo destino primordial no es satisfacer la necesidad permanente
de vivienda de los arrendatarios, no resultard aplicable la reduccién del rendi-
miento neto prevista en el apartado 2 del articulo 23 de la LIRPE.

Por dltimo, debe tenerse en cuenta que, a juicio de la DGT, el arrendamiento
de la vivienda habitual del contribuyente harfa perder a la misma tal condicidn,
de manera que, una vez se volviese a residir en ella de manera efectiva y con
carcter permanente, sin interrupcién por su arrendamiento, se iniciarfa de nuevo
el computo del plazo de los tres afos como residencia habitual requeridos para

32. El articulo 85 LIRPF obliga a imputar una renta cifrada en un porcentaje del valor catastral de, entre
otros inmuebles, las viviendas que no constituyan la vivienda habitual del contribuyente, que no estén
arrendadas ni afectas a actividades econémicas. Y, puesto que dicha renta se determina proporcional-
mente al ndmero de dfas que corresponda en cada perfodo impositivo, esto permite interpretar que, en
el caso de arrendamiento durante periodos inferiores al afio natural, por el tiempo restante debe impu-
tarse, efectivamente, la renta inmobiliaria que corresponda segin este precepto. La cuestién realmente
controvertida es, sin embargo, como afecta esto a la deduccién de determinados gastos ocasionales como
los de conservacién y reparacién a la hora de determinar el rendimiento neto derivado de los alquileres
(RUIZ, 2003: 92). Sobre la posicién mantenida al respecto por la DGT en el sentido de exigir una corre-
lacién estricta entre tales gastos y los ingresos derivados del arrendamiento del inmueble véase la consulta
1201-01, de 19 de junio. No obstante, existe alguna resolucién judicial en la que, aun partiendo del
mismo criterio, se admite un planteamiento m4s flexible, aunque haciendo recaer sobre el contribuyente
la obligacién, al menos, de acreditar la prictica de gestiones que exterioricen la voluntad de ceder el
inmueble en arrendamiento, “como podria ser con anuncios de alquiler, o por gestiones a través de agen-
cias inmobiliarias, etc... (...)” (sentencias del TS] de Galicia de 16 de julio de 2012 (JUR 2012,268025)
y de 10 de diciembre de 2012 (JT 2013,301).
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llegar a alcanzar la consideracién de vivienda habitual (resolucién V2472-07, de
19 de noviembre de 2017). Al haberse suprimido la deduccién por inversién en
vivienda habitual, esto sélo afectard, obviamente, a quienes mantengan derecho
a practicarla, de acuerdo con la disposicién transitoria 182 LIRPF, por haber
iniciado la inversién en la misma con anterioridad a 1 de enero de 2013.

4.2. Supuestos de alojamiento compartido o en habitacidn de casa particular

En principio, las conclusiones alcanzadas en el apartado anterior deberian
servir en relacién con el alojamiento en habitacién de vivienda particular, sin
entrar aqui en la cuestién de si este tipo de alojamiento cabe o no de acuerdo con
la correspondiente regulacién autonémica o si debe tratarse, en su caso, como
un supuesto de simple arrendamiento o subarrendamiento de acuerdo con la
LAU.

No obstante, bajo el paraguas de lo “colaborativo” se podria plantear la duda
de si en este caso se da propiamente una cesién con contraprestacién potencial-
mente generadora de renta, como ocurre, segiin la DGT, en los casos de arren-
damiento o subarrendamiento de habitacién en vivienda con fines residenciales33,
0, en cambio, un supuesto de mera comparticién de un bien de consumo que
sélo entrafiarfa, en realidad, una comunidad de gastos de este tipo sin implica-
ciones en el IRPF. Esta calificacién se basarfa en la doble suposicién de que se
comparte un derecho de uso sobre un inmueble que presenta una capacidad exce-
dentaria para satisfacer las necesidades de consumo de su titular y de que lo dnico
que persigue éste con la contraprestacién exigida serfa ajustar sus gastos a dichas
necesidades, lo que representarfa una paladina manifestacién de consumo cola-
borativo. Desde este punto de vista podria considerarse, en definitiva, que el
titular del derecho de uso del inmueble no explota un recurso para obtener una
renta que posteriormente puede destinar alternativamente al consumo o al ahorro,
sino que Unicamente persigue una minoracién o compensacién de sus gastos de
consumo que no entrafarfa variacién alguna de su riqueza.

33. Asi, segun la resolucién de la DGT DGT V1478-08, de 15 de julio de 2008, “las rentas derivadas del
alquiler de habitaciones a estudiantes a que se refiere la consultante, tanto si se trata de una habitacién
en su vivienda habitual como de otra vivienda que alquile por habitaciones, en ambos casos con derecho
a cocina, se calificardn como rendimientos {ntegros del capital inmobiliario, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 22 de la Ley del Impuesto”.
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Ahora bien, aun si asf fuera, cabria considerar que quien comparte un bien
de consumo a cambio de una suma dineraria obtiene una ventaja cifrada en el
ahorro de la parte de los costes de titularidad o de uso que le compensan otros
usuarios y, por tanto, una ganancia patrimonial34. No obstante, el supuesto
también podria considerarse irrelevante desde el punto de vista de la imposicién
sobre la renta de las personas fisicas atendiendo al articulo 33.5.b) LIRPE, segtn
el cual no son computables las pérdidas debidas al consumo (MONTESINOS,
2016:51), debiendo tenerse en cuenta que, de lo contrario, se produciria la para-
doja de que la renta gravada serfa mayor que si procediera calificar el supuesto
como de obtencién de un rendimiento neto por la diferencia entre los ingresos
percibidos y los gastos necesarios para su obtencién que, segin la calificacién
que correspondiese al rendimiento, resultaran deducibles.

Por otra parte, tal caracterizacién quizds resulte vélida en relacién con otro
supuesto similar que también ha adquirido notoriedad en el contexto del consumo
colaborativo como es el de comparticién de vehiculos particulares para realizar
trayectos en comiin3, donde el titular del derecho de uso no sélo comparte el
vehiculo con otros pasajeros que compensan parte de sus gastos, sino también
una misma finalidad de consumo, es decir, la realizacién de un desplazamiento
idéntico. En cambio, podria no ser adecuada en relacién con el alojamiento en
habitacién de vivienda particular que ahora nos ocupa, pues, lo que se produce
en este caso es, en puridad, una cesién temporalmente limitada de un derecho
de uso sdlo sobre una parte de un bien divisible para la realizacién de un consumo
que es, ademds, de diversa naturaleza al que corresponde a su titular, lo que induce
a pensar que se trata de supuestos distintos, no sélo desde el punto de vista econé-
mico, sino también a efectos juridicos, incluidos los tributarios.

34. Véase, en este sentido, el ejemplo numérico que propone MACHANCOSES (2017:8, nota a pie de
pdgina 22).

35. Asi, en relacién con este supuesto entienden BILBAO y ANTON (2016:22) que, en principio, no se
genera renta si el precio cobrado a los usuarios no excede del coste. Por otra parte, dando por supuesto
que bajo tal supuesto de equivalencia entre ingresos y gastos no se genera un rendimiento, estos autores
se plantean si, no obstante ello, se produce “un enriquecimiento por la disminucidn de patrimonio que
no se materializa (damnum cesans) merced a la comparticién de gastos” y, por tanto, la posibilidad de
valorar “su calificacién como ganancia patrimonial debida al consumo, a sensu contrario del no cémputo
de las pérdidas debidas al consumo, ex articulo 33.5 de la Ley del IRPF”, si bien entienden que no deberfa
ser sometida a gravamen, “a semejanza de la no posibilidad de computar las pérdidas debidas al consumo,
al menos hasta una determinada cuantia”. Para un supuesto en detalle de la fiscalidad del consumo cola-
borativo de vehiculos vid. MACHANCOSES (2017).
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Lo cierto es que en el caso de alojamiento en habitacién de casa particular nos
encontramos ante un acuerdo de hospedaje que, sea cual sea su calificacién y
régimen juridico desde otros puntos de vista, implica prestaciones reciprocas de
diversa naturaleza, lo que obliga a plantear si se generan rendimientos derivados
de la cesién de un derecho de uso sobre un bien inmueble, algo que no puede
descartarse aprioristicamente, desde luego, bajo aquella suposicién de que el
titular no incurre en costes para obtener ingresos, sino que, a la inversa, obtiene
éstos sélo para minorar el importe de determinados gastos de consumo en los
que incurrird de todos modos. Pues bien, aunque la conclusién de que se trata
de un supuesto de generacién de rendimientos nos parece bastante obvia, conviene
realizar las siguientes consideraciones.

Debe tenerse en cuenta, en primer lugar, que no cabe hablar de comparticién
de un bien o de comunidad de gastos de consumo, desde luego, si el anfitrién
no utiliza personalmente el inmueble con ningin fin de esta naturaleza, en cuyo
caso es evidente que la cesién, aun recayendo sélo sobre una parte del mismo que
no excluye el uso simultdneo del resto por el titular cedente, es susceptible de
generar un rendimiento sujeto al IRPF cuya calificacién y cuantificacién serd la
que corresponda de acuerdo con los criterios ya expuestos en el apartado ante-
rior. En la prdctica, esto supone que, aun si fuera genéricamente posible esta
hipétesis de mera comparticién de gastos de consumo, quedarian excluidas de la
misma los supuestos de alojamiento en cualquier inmueble que no sea utilizado
por el anfitrién como vivienda habitual, al resultar imposible mds alld de este
caso, o al menos harto dificil, dilucidar de forma juridicamente relevante si se
trata o no, efectivamente, de un bien de consumo para el mismo, aunque perma-
nezca a su disposicién por la parte no ocupada en cada momento.

En segundo lugar, aunque se trate de la vivienda habitual del anfitrién, si
obtiene una contraprestacién dineraria o en especie por alojar a terceros tampoco
cabe duda de que lo hace con causa onerosa, lo que supone una diferencia no
desdefable con el simple alojamiento hospitalario en el que no se produce incre-
mento de riqueza alguno para aquél, como ocurre, a juicio de la DGT, en los
casos de cesién gratuita de inmuebles a titulo de comodato39.

36. Es doctrina reiterada de la DGT (consultas V0425-08, V2549-10, V0594-12, V1823-14, V1190-15
y V2049-15), que la cesién gratuita de bienes inmuebles encaja en la figura regulada en los articulos
1.740 a 1.752 del Cédigo civil con el nombre de comodato. Tomando en consideracién los articulos
6.5,22,40.1y 85.1 de la LIRPF, entiende la DGT que conforme a estos preceptos “si se prueba que la
cesién del local se realiza de forma gratuita, la consultante no obtendrfa por tal cesién rendimientos del
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En tercer lugar, el titulo juridico que ostente el anfitrién sobre la vivienda no
afecta al juicio acerca de si este supuesto es susceptible o no de generar rendi-
mientos sujetos al impuesto. Asi, resulta irrelevante que se trate del propietario o
titular de un derecho real de uso sobre la vivienda que arrienda o, en cambio, de
un simple arrendatario que sélo dispone de un derecho personal y que suba-
rrienda a un tercero, sin perjuicio, obviamente, de los problemas que este segundo
supuesto puede presentar desde el punto de vista juridico civil si no se cuenta
con el consentimiento del arrendador de acuerdo con el articulo 8 de la LAU.
Desde la 6ptica tributaria la diferencia inicamente afectard, si se entiende efec-
tivamente que puede generarse un rendimiento, a su concreta calificacién de
acuerdo con lo ya dicho en relacién con la cesién de vivienda c:ompleta3 7y, enel
primer caso, a la proporcién en que el propietario de la vivienda podrd practicar
la deduccidén por inversién en vivienda habitual si mantiene este derecho de
acuerdo con la ya citada disposicién adicional 182 LIRPF38,

En cuarto lugar, la sujecién o no a gravamen en el IRPF no puede hacerse
depender tampoco ni de la finalidad con la que se cede el alojamiento de corta
duracién, es decir, de si se persigue simplemente minorar los gastos de consumo
de la vivienda habitual ajustindolos a las propias necesidades, ni, por tanto, de si
se da 0 no una correspondencia, siquiera sea aproximada, entre el importe exigido
al huésped y los gastos correlacionados con su alojamiento, algo que sélo podrd
constatarse de forma juridicamente relevante, en todo caso, en el momento de
determinar el rendimiento neto, lo que presupone que existe un hecho, acto o
negocio juridico susceptible de generarlo.

Pues bien, hechas las anteriores precisiones, a nuestro juicio es evidente que en
estos casos no puede hablarse de una simple comparticién de un bien o de una
comunidad de gastos de consumo de vivienda, puesto que no sélo no existe unidad

capital inmobiliario pero sf deberfa efectuar la imputacién de rentas inmobiliarias establecida en el arti-
culo 85, ya que se tratarfa de un inmueble urbano que no genera rendimientos del capital inmobiliario”.

37. En el primer caso se tratard de rendimientos del capital inmobiliario y en el segundo del capital
mobiliario, aunque no cabe descartar la calificacién de rendimiento de actividad econémica en ambos casos
de acuerdo con los criterios sefialados en el subapartado anterior. Obviamente, lo que no parece tener
mucho sentido en este caso es la calificacién como actividad econémica cuando se cuenta con una persona
empleada con contrato de trabajo y a jornada completa para la gestién de arrendamientos de bienes
inmuebles.

38. Vid. al respecto las resoluciones de la DGT V2476-05, de 9 de diciembre de 2005 y V1478-08, de
15 de julio de 2008.
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de fin entre anfitrién y huésped en cuanto al consumo realizado, sino que tampoco
se parte de un supuesto de cotitularidad sobre la fuente generadora de los gastos
0, al menos, -aunque esto seguiria siendo problemdtico-, de un acuerdo previo
de reparto que permita constatar « priori una equivalencia entre el importe perci-
bido por el primero y los gastos de consumo que se ahorraria bajo tal hipétesis.

En definitiva, este supuesto de alojamiento de corta duracién sigue supo-
niendo, como en el caso de cesién de una vivienda completa, que el titular de un
derecho de uso sobre la misma, ya sea de naturaleza real o personal, desgaja otro
derecho personal de uso con un contenido mds limitado, -no sélo por su dura-
cién en el tiempo, sino también fisicamente-, con la finalidad de cederlo a un
tercero a cambio de una contraprestacion que se abona, ademds, para satisfacer una
necesidad de consumo diversa a la del anfitrién, aspecto este que, con indepen-
dencia de si tiene o no suficiente entidad juridica, permite diferenciar, al menos
desde un punto de vista econémico, el supuesto aqui analizado del de comparticién
de vehiculos para realizar en comitin un mismo desplazamiento.

Asi, aunque el anfitrién también haya adquirido su derecho de uso con una
finalidad de consumo, dificilmente puede hablarse de simple comparticién de
gastos de este tipo cuando los titulos juridicos son diversos, derivando uno del
otro, y cuando dan lugar materialmente a dos consumos de diversa naturaleza.
Se trata, simplemente, de que el anfitridén aprovecha un bien o servicio sobre el
que ostenta un titulo mds amplio para obtener unos ingresos que, obviamente,
puede destinar a enjuagar los gastos en los que incurre para adquirirlo y disfru-
tarlo, pero también a cualesquiera otros fines, sin que a la hora de establecer los
criterios de sujecién al impuesto la norma atienda a circunstancia alguna rela-
cionada con las intimas finalidades de su perceptor, con la relacién en que se
encuentren su importe y el de los gastos asociados a su obtencién o con el destino
dado a los mismos tras su percepcién. Cuestion distinta es que, si el importe de
la contraprestacién exigida a los cesionarios sélo tiende, efectivamente, a cubrir
la tedrica cuota parte de los gastos correspondientes a su aprovechamiento del
bien, tanto en sentido fisico como temporal, esto determinard que el rendimiento
sea nulo o incluso negativo. Pero éste es un resultado de la aplicacién de las normas
sobre determinacién del rendimiento sin una eficacia retrospectiva sobre el hecho
imponible determinante de no sujecién al impuesto de los hechos o actos poten-
cialmente generadores de renta.

Todo ello sin perjuicio de que se postule la exencién, o alguna otra medida
especifica, en relacién con las eventuales rentas generadas de este modo por utili-
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zarse para ello la propia vivienda habitual, de forma sélo ocasional o por importes
de escasa relevancia, y bajo la suposicién de que estas circunstancias constitui-
rian un indicio relevante de que no existe 4dnimo de obtener un beneficio, cues-
tiones sobre las que volveremos en el dltimo apartado del trabajo.

4.3. Supuestos de intercambio de alojamiento

4.3.1. Introduccion: posibles analogias con el intercambio de derechos de aprove-
chamiento por turno de bienes de uso turistico

Sin perjuicio de las dificultades que plantea el supuesto anterior, al ubicarse ya
en la frontera entre el mero alquiler de viviendas realizado con 4nimo de lucro y
el alojamiento colaborativo puro, son estos supuestos de intercambio, donde la
comun finalidad de consumo de todos los usuarios participes resulta indiscu-
tible, los que suscitan, a nuestro juicio, mds dudas acerca de su sujecidn a gravamen
¥, en su caso, sobre la calificacién de la renta?. Ademds, cabe apreciar diferen-
cias entre los supuestos de intercambio directo y los de intercambio indirecto.

Es evidente, en primer lugar, que las prestaciones intercambiadas no requieren
de proceso productivo alguno de cardcter profesional que suscite su posible cali-
ficacién como rendimiento de una actividad econémica, al no entrafiar, en modo
alguno, una intervencién en la produccién o distribucién de bienes o servicios
en el mercado. Sin embargo, de esto tampoco se sigue que no se obtenga una
utilidad en contraprestacién de una cesién de derechos de uso también susceptible

de generar alguna renta de otro tipo40.

39. Las diferencias de calificacién han sido puestas de manifiesto también en relacién con el IVA por el
Dictamen del Comité IVA antes citado cuando sefiala lo siguiente: “The assessment of such elements
as the purpose of obtaining income or the continuity will not be the same in the case of individuals
swapping houses once a year during a holiday period and individuals offering several holiday apartments
throughout the year” (p. 8).

40. Senala RUSSO (2014: 119) que el turismo colaborativo puro “no implica una transaccién o un
beneficio financiero, y también se conforma a necesidades y aspiraciones personales, como la como-
didad, la curiosidad o el deseo de extender la red de relaciones sociales”, pero, como reconoce previa-
mente, su légica puede ser todavia el “egofsmo” (relacionado con la satisfaccién de la utilidad indivi-
dual)”. Obviamente, la norma tributaria no puede valorar las motivaciones, sino el resultado objetivo,
debiendo tenerse en cuenta que las “utilidades” que tengan su fuente en el capital también generan rendi-
mientos, si bien la doctrina entiende que dicho término, todavia utilizado en la definicién legal de los rendi-
mientos del capital, ha perdido aptitud calificadora en la actualidad (RUIZ, 28-29).
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Por otra parte, como también hemos apuntado, estos supuestos podrian
presentar alguna analogfa con los servicios de intercambio prestados en el mercado
de los contratos de aprovechamiento por turno de inmuebles de uso turistico;
no, obviamente, por su régimen juridico, pero si, al menos, por su relevancia
desde el punto de vista de la capacidad econémica manifestada.

El funcionamiento de dicho contrato de intercambio, definido actualmente en
el articulo 6 LCAT conforme a la Directiva 2008/122/CE, puede describirse, de
acuerdo con LORA-TAMAYO y ARRIETA (2012: 814), del siguiente modo:
“Es una prdctica muy extendida en que, previo pago de una cuota, la persona
que adquiere un derecho de aprovechamiento por turno sobre un alojamiento,
adherido generalmente a alguna cadena de intercambio, puede intercambiarlo
por otro perfodo de tiempo, en otro lugar diferente”. Es decir —prosiguen los
citados autores-, “los titulares del aprovechamiento por turno, a través de la inter-
posicién de una empresa de intercambio, proveedora del servicio y cobradora de
la cuota, se ceden reciprocamente, el uso o utilizacién de alojamientos durante
un tiempo determinado”.

A efectos de la localizacién de los servicios prestados por la empresa de inter-
cambio dicha prictica ha sido caracterizada por la sentencia del TJUE de 3
septiembre 2009, (caso RCI Europe contra Commissioners for Her Majesty’s Revenue
and Customs, asunto C-37/08). En esta sentencia se afirma que, de acuerdo con
dicho sistema, el propietario que desea intercambiar su derecho de aprovecha-
miento por turno con el de otro no entra en contacto directo con éste, sino con
la empresa mediadora y que el usuario no paga por una prestacién vacacional,
sino por el servicio prestado por esta tltima al facilitar el intercambio de su
derecho relativo a un inmueble particular. De manera que el inmueble al que se
vincula la prestacién de servicios es aquel sobre el cual el propietario que desea
intercambiar posee su derecho. Esto supone, segtin una sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de mayo de 2010 (R]J 2010,3667), que no resulta aplicable a estas
empresas intermediarias el régimen especial de agencias de viaje, puesto que no
actiian en nombre propio y utilizando prestaciones de servicios de otras
empresas”-.

Pues bien, aunque no queda del todo claro, dado que estas resoluciones no se
refieren directamente a la relacién entre los usuarios que intercambian sus respec-
tivos derechos, parece inferirse de ellas que el intercambio se produce en tales

41. Vid. también la resolucién del TEAC de 24 de abril de 2012 (JT 2012,590).
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casos de forma directa entre dos titulares de aprovechamiento por turno del uso
de inmuebles, limitdndose la empresa mediadora a facilitarlo, por lo que el modelo
de plataforma colaborativa que se asemejaria a esta operatoria serfa el que hemos
identificado como de intercambio directo o reciproco. En cambio, en el inter-
cambio indirecto no parece darse esta configuracién, puesto que consiste en la
adquisicién por un usuario de un derecho de uso garantizado por la plataforma
como contraprestaciéon de su cesién a otros usuarios que no tienen por qué ser, a
su vez, cedentes a favor de aquél, sino que pueden serlo de cualquier usuario.
Téngase en cuenta, en cualquier caso, que no nos referimos aqui a la mera
titularidad de un derecho de aprovechamiento por turnos, sino al supuesto de
que tal derecho se intercambie con el de otro titular. Si por la mera titularidad
procede la imputacién de una renta inmobiliaria si el derecho es real y su dura-
cién excede de dos semanas por afo (art. 85.3 LIRPF), el intercambio de tal tipo
de derechos es un negocio juridico adicional que, como en el intercambio de
viviendas con fines turisticos, podria merecer una calificacién distinta.

4.3.2. Intercambio directo o reciproco

Desde el punto de vista de la LIRPE, y suponiendo que el inmueble cedido
no es la vivienda habitual del cedente del derecho de uso, podria pensarse que la
facultad de disfrute que éste representa, -y que en este caso es objeto de mero
intercambio con otro derecho de la misma naturaleza-, queda debidamente sujeto
a gravamen a través de la ya mencionada imputacién de renta inmobiliaria (art.
85 LIRPF), es decir, una renta de disfrute que no responde a un flujo de renta
real y que ha llegado a calificarse de renta ficticia cuyo gravamen deberia consi-
derarse inconstitucional42.

Podria llegarse a la fdcil conclusién, por ello, de que quien cede temporal-
mente tal disfrute sobre un inmueble propio a cambio de un derecho de la misma
naturaleza sobre inmueble ajeno no experimenta ningtin incremento de riqueza
adicional que deba comportar un gravamen distinto, como ocurre en los supuestos
de alojamiento hospitalario a los que ya nos hemos referido. Pero es evidente de
nuevo que, a diferencia de este caso, se recibe algo a cambio.

Por otra parte, si bien tal razonamiento no servirfa en el caso de que la vivienda
cedida fuera la habitual del contribuyente o de que éste no ostentara sobre la

42. Para una revisién critica de este régimen especial vid. RAMOS (2008).
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misma un derecho de propiedad o un derecho real de disfrute, -pues en tales casos
no procede imputacién de renta inmobiliaria de acuerdo con el citado articulo
85 LIRPF-, la conclusién deberia ser idéntica, es decir, inexistencia de un gravamen
adicional o diferente al que ya corresponde en el impuesto al derecho de uso utili-
zado en el intercambio, que es simplemente, en tales casos, que no procede
computar renta alguna. Lo contrario implicarfa un tratamiento desigual de situa-
ciones que pueden considerarse idénticas.

Ahora bien, si invertimos el razonamiento, el caso de cesién de la vivienda
habitual pone de manifiesto, de forma atin mds evidente, que el intercambio con
fines turisticos genera una situacién diferencial respecto de su simple utilizacién
o disponibilidad que, ademds, no estd en tal caso sujeta a gravamen dentro del
IRPE

Por otra parte, para mantener el criterio de que no se genera una capacidad
econdémica adicional a la que representa, en su caso, la imputacién de renta inmo-
biliaria, deberfan disociarse causalmente las dos cesiones que se producen en el
intercambio y considerar, en consecuencia, que ambas se realizan a titulo gratuito
o de comodato, supuesto en el que considera la DGT que no corresponde al
cedente mds gravamen que el derivado, en su caso, de dicho régimen de impu-
tacion.

Sin embargo, dificilmente puede aceptarse el cardcter gratuito de la cesién
cuando existe una clara conexién sinalagmdtica entre dos cesiones reciprocas.
Ademds, si asf fuese, de acuerdo de nuevo con la doctrina de la DGT, ambos
sujetos experimentarfan como cesionarios una adquisicién fatrimonial a titulo

4

gratuito sujeta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones™?, que es, por cierto,

43. Asf, en alguna de dichas resoluciones de la DGT citadas en la nota anterior (V0425-08, V1547-11)
mantiene este centro directivo en relacién con el comodatario que por parte de éste “se ha producido la
adquisicién de un derecho por donacién o cualquier otro negocio juridico a titulo gratuito “intervivos”,
lo que constituye el hecho imponible del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones definido en la letra b)
del articulo 3 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones (BOE
del dia 19 de diciembre de 1987)”, “la adquisicién de bienes y derechos por donacién o cualquier otro
negocio juridico, a titulo gratuito e inter-vivos” y que, en tal caso “la base imponible del Impuesto sobre
Sucesiones y Donaciones, segtin dispone la letra b) del articulo 9 de su Ley, estard constituida por el
valor neto del derecho adquirido, entendiéndose como tal el valor real del derecho minorado por las
cargas y deudas que sean deducibles de acuerdo con los articulos 16 y 17”. Téngase en cuenta también
que, en relacién con otro supuesto tipicamente incluido en la economia colaborativa como el micro-
mecenazgo o crowdfunding, una reciente resolucién de la DGT de 25 de abril de 2016 (V1811-16) consi-
dera sujetos al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones los donativos (contraprestacién no obligada)
recibidos por un informdtico que pone una herramienta informdtica de cédigo abierto a disposicién a
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lo que puede entenderse en caso de alojamiento hospitalario, siendo cuestién
distinta si es realista o no defender su efectiva sujecién a gravamen, como luego
se comentard respecto de los supuestos de consumo colaborativo puro en general.

En suma, no se trata de dos actos juridicos unilaterales con causa gratuita,
sino de un dnico negocio bilateral con causa onerosa y en el que negar la gene-
racién de renta sujeta al IRPF sélo cabria, quizds, si considerdramos que los usos
intercambiados o permutados tienen siempre idéntico valor para las partes, cuando
lo cierto es, no sélo que la posibilidad de consumo cedida y la recibida son
distintas, sino que, desde un punto de vista econémico, el intercambio sélo tiene
sentido si el derecho de uso adquirido tiene para cada una de ellas un valor supe-
rior al del uso cedido, aunque tengan el mismo valor como potenciales usos turis-
ticos o de estancia corta desde un punto de vista puramente objetivo. Lo mismo
ocurre, a nuestro juicio, en el caso de intercambio de derechos de aprovecha-
miento por turno de bienes de uso turistico con el que el intercambio directo
p2p de viviendas turisticas muestra, como ya hemos sefialado, una notable simi-
litud.

Pues bien, suponiendo que es asi, ;cudl serfa la calificacién de dicha renta a
efectos del IRPF?

El articulo 85 LIRPF excluye la imputacién de renta inmobiliaria, ademds de
en el caso ya sefialado -vivienda habitual-, en otros que no presentan interés a
estos efectos (inmuebles en construccién o no susceptibles de uso), y cuando se
trata de inmuebles afectos a actividades econdmicas, -lo que raramente serd del
caso™*-, o que generan rendimientos del capital.

Pues bien, una vez hemos descartado que el dnico gravamen aplicable a cada
cedente sea el que corresponderia, en su caso, por la imputacién de renta inmo-
biliaria, sélo caben dos alternativas: o bien considerar que se genera un rendi-
miento del capital inmobiliario, que es la solucién a la que ya apunta dicho
precepto, o bien una ganancia o pérdida como consecuencia de una alteracién
patrimonial, lo que, de acuerdo con su tenor literal, no excluirfa la imputacién de
renta inmobiliaria por el periodo de cesidn, algo que nos permite intuir la invia-

través de una plataforma, aunque los donantes obtengan algtin beneficio por su uso, en cuyo caso se
tratard de una donacién especial del articulo 619 del Cédigo civil que tributard por la diferencia segiin
el articulo 29 de la ley del impuesto.

44. Podria darse en algiin caso que una vivienda afecta a una actividad de arrendamiento se utilizara
ocasionalmente para un intercambio, supuesto en el que nos encontrarfamos, a nuestro juicio, con un auto-
consumo generador de renta de la actividad.
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bilidad de esta segunda alternativa de calificacién, pues supondria, sobre la letra
de la ley, un doble gravamen dentro del mismo impuesto.

La cuestién queda resuelta teniendo en cuenta, sencillamente, que el cardcter
residual que atribuye el articulo 33.1 LIRPF a la categorfa de las ganancias y
pérdidas patrimoniales impide esta calificacién, al poder subsumirse el supuesto
en una de las otras categorias de renta que delimita de forma analitica la LIRPF,
que es lo que ocurre en este caso, pues es evidente que nos encontramos ante un
rendimiento del capital derivado de la cesién de un derecho o facultad de uso o
disfrute sobre un inmueble, “sin que importe su denominacién o naturaleza”,
que puede ser, en consecuencia, tanto dinerario como en especie (art. 21.1 LIRPF).

En definitiva, en estos casos de intercambio lo que se obtiene es una retribu-
cién en especie, definida genéricamente en el articulo 42.1 LIRPF como aquella
que deriva de la utilizacién, “consumo” u obtencién, para fines particulares, de
bienes, derechos o servicios de forma gratuita o por precio inferior al normal de
mercado, aun cuando no supongan un gasto real para quien las conceda%?.

Ninguna duda cabe, a nuestro juicio, de que asi es en los casos de intercambio
de alojamiento, sin que pueda entenderse que el consumo obtenido es equiva-
lente siempre al uso cedido y, por ello, renunciado. Ni siquiera cabe entender
que el “precio” abonado es el valor objetivo de mercado de la cesién que se realiza
entendiendo por tal el que tiene para cualquier tercero distinto del cedente, sino,
en todo caso, su coste de produccién —id est, el importe de los gastos deducibles
segtin la LIRPF-. De lo contrario habria que entender igualmente, por referirnos
al ejemplo mds significativo, que las retribuciones en especie del trabajo no son
susceptibles de generar renta neta en la medida en que su valor puede conside-
rarse equivalente al de la prestacién de servicios personales que retribuyen.

Obsérvese, ademds, que el resultado en términos de renta es el mismo que se
darfa en caso de cesién de la vivienda propia mediante contraprestacién dineraria
a precio de mercado con dedicacién del rendimiento asi obtenido al alquiler de
otra ajena para consumo turistico, sin que en tal caso pueda obviarse la aplicacién
del impuesto sobre la renta generada y posteriormente consumida, pues no cabe
computar como pérdidas patrimoniales las debidas al consumo (art. 33.5.b) LIRPF).

45. Téngase en cuenta, en cualquier caso, que la sefalada definicién de las rentas en especie no lo es de
una categorfa especifica de rentas, sino que es una genérica definicién de utilidades o contraprestaciones
integras que pueden merecer diversa calificacién (rendimientos del trabajo, del capital o de actividades
econdmicas) y que requiere, ulteriormente, de la aplicacién de las reglas de cuantificacién que corres-
pondan a ésta.
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Por lo que se refiere a la determinacién del rendimiento integro habria que
estar, de acuerdo con el articulo 43.1 LIRPE, a su valor de mercado, criterio apli-
cable en defecto de otro de cardcter especifico, sin que proceda tomar en consi-
deracién, obviamente, el criterio especial previsto para la utilizacién de vivienda
del pagador de rendimientos del trabajo en el 43.1.1°.a) LIRPE, es decir, el resul-
tante de aplicar el porcentaje anual legalmente establecido sobre el valor catas-
tral. De dicho importe resultardn deducibles, en principio, los mismos gastos y con
los mismos criterios que si se tratara de rendimientos dinerarios, si bien enten-
demos que no podrdn deducirse en ningtin caso gastos ocasionales como los de
conservacién o reparacién, salvo que éstos dltimos se hubiesen generado con
ocasién de la cesién.

Por udltimo, si la cesién y la utilizacién efectiva de la vivienda ajena no se
produjesen dentro del mismo periodo impositivo podrian plantearse dudas en
cuanto a la imputacién temporal de la renta. Segin el articulo 14.1.a) LIRPE,
los rendimientos del capital deben imputarse en el periodo impositivo en que
resulten exigibles para su perceptor, que seria, en teoria, aquel en que se haya
concretado de forma vinculante el disfrute de la vivienda ajena, que podria ser
anterior al de la cesién de la propia. No obstante, dado que la determinacién de
esta circunstancia podria ser problemdtica, lo 1égico serfa la imputacién en el
periodo de disfrute efectivo.

Hasta aqui la teorfa. En la prdctica, la aplicacién del régimen de los rendi-
mientos del capital inmobiliario en especie a este caso se antoja compleja si no
imposible. Y no nos referimos ahora a las multiples dificultades que podria
comportar el control administrativo del cumplimiento por parte de los contri-
buyentes del deber de declarar esta renta, sino a las que entrafiaria determinar
en cada caso el valor de mercado de la contraprestaciéon en especie, sobre todo
en los supuestos en que el contribuyente residente del IRPF haya sido cesionario
de una vivienda en el extranjero. Por otra parte, si se llevara al extremo esta cali-
ficacién, en caso de intercambio de la vivienda habitual podria resultar aplicable
el criterio mantenido por la DGT segtin la ya mencionada resolucién V2472-
07, de 19 de noviembre de 2017, en relacién con la pérdida de tal condicién en
caso de arrendamiento, lo que, sin duda, podria considerarse desproporcionado.

4.3.3. Intercambio indirecto

A diferencia del caso anterior, calificar juridicamente este supuesto como de
permuta entre dos usuarios de la plataforma, aunque es evidente que existe también
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un nexo causal entre el derecho de uso recibido y el aportado a la plataforma, se
nos antoja harto complicado, puesto que segtin el articulo 1538 del Cédigo civil,
la permuta es un contrato por el cual cada uno de los contratantes se obliga a dar
una cosa para recibir otra. En la permuta se da, por tanto, reciprocidad en sentido
estricto, pues cada uno de los permutantes “se obliga a entregar una cosa o derecho
a cambio de recibir otra de su contraparte” (ALVAREZ MORENO y ORON
MORATAL, 2014).

Cabe preguntarse, no obstante, si cabe hablar de una permuta entre cada usuario
y la plataforma y, en definitiva, de si esta tltima pasa de ser simple comisionista en
nombre y por cuenta ajena a convertirse juridicamente en cesionaria y cedente de
cada uno de los aprovechamientos aportados a la plataforma46, algo que, como
hemos sefialado, no parece darse tampoco en los contratos de intercambio de dere-
chos de aprovechamiento por turnos a tenor de la jurisprudencia sefialada. Mucho
nos tememos, sin embargo, que las plataformas que realizan este tipo de inter-
cambios Unicamente cobran por acceso o intermediacién y que no se consideran,
en ningdn caso, cesionarias de derechos de uso por parte de sus usuarios.

Para estos ultimos, la renta percibida tendria, en cualquier caso, la misma cali-
ficacién y régimen juridico que en el caso anterior, es decir, rendimientos del
capital inmobiliario en especie, si bien aqui lo habitual serd que no se produzca
coincidencia en el tiempo de la cesién de uso y de la contraprestacién. Huelga
decir que las dificultades de valoracién y de control administrativo o las impli-
caciones de la cesién en relaciéon con la deduccién por inversién en vivienda habi-
tual son similares a las ya sefialadas.

El corolario de todo lo anterior es que, mds alld de los supuestos de aloja-
miento a cambio de contraprestacién dineraria se abre un abismo de incerti-
dumbres, comenzando por las relativas a la viabilidad de sujetar a gravamen efec-

46. Como sefiala NAVARRO (2017:537), a efectos del IVA esto se traducirfa en la diferencia que se
deduce del articulo 11.Dos.152 entre las operaciones de mediacién y las de agencia o comisién cuando
el agente o comisionista acttie en nombre ajeno (intercambio directo) y aquellas en las que actte en
nombre propio y medie en una prestacién de servicios, en las que se entenderd que ha recibido y prestado
por sf mismo los correspondientes servicios (intercambio indirecto). Tal esquema de calificacién nos
parece incuestionable, en cualquier caso, cuando la plataforma permita adquirir derechos de uso mediante
una contraprestacién monetaria si no se dispone de ellos por no haber puesto a disposicién de otros
usuarios la vivienda propia, salvo que se trate de una mediacién en un alquiler vacacional con contra-
prestacién dineraria para el cedente y no para la plataforma, que tnicamente cobrarfa una comisién
sobre el precio exigido por este tltimo. Sobre los problemas relativos a si la plataforma actia como pres-
tador directo de un servicio, es decir en nombre y por cuenta propia, o, en cambio, como simple comi-
sionista en operaciones realizadas directamente entre sus usuarios, vid. FALCON (2014).
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tivo las eventuales rentas en especie que generen los intercambios y a la propia
existencia de voluntad administrativa de hacerlo si es que entiende, como hemos
hecho aqui, que éstas, en efecto, se producen de acuerdo con la LIRPE

De ser asi, las dificultades para fiscalizar dichas rentas, en la medida en que
no se producen flujos dinerarios entre los usuarios de la plataforma serfan, obvia-
mente, mayores. Sin embargo, la funcién intermediadora de las plataformas
podria aprovecharse igualmente para obtener informacién, cuestién a la que nos
referiremos en el siguiente apartado. Mayores rémoras pueden suponer, sin
embargo, la dificultad de valorar las rentas en especie originadas, y, en general, el
hecho de que la relacién coste-beneficio de los procedimientos de fiscalizacién
serfa, quizds, desalentadora de cualquier pretensién de la Administracién al
respecto.

5. El consumo colaborativo de alojamiento en el proyecto
de reforma del RGIT: implantacién del deber de informar
por parte de las plataformas

Como hemos senalado, el arrendamiento o cesién de uso de viviendas para
estancias turisticas o de corta duracién a través de plataformas electrénicas viene
siendo objeto de atencidén por parte de la Administracién tributaria desde hace ya
algtin tiempo, habiéndose evacuado ya algunas consultas por parte de la DGT a
las que hemos hecho oportuna referencia que resultan aplicables a los supuestos
de alquiler con contraprestacién. De momento, la Administracién tributaria no
parece plantearse la necesidad de modificar las normas tributarias sustantivas,
pudiendo deducirse, por ello, que las normas vigentes se consideran suficientes para
abordar la fiscalidad de este fenémeno.

Lo que si preocupa a la Administracién tributaria es, en cambio, el control del
cumplimiento de las obligaciones fiscales que se generan en este entorno, estando
previsto el establecimiento de una nueva obligacién de informar a cargo de las
plataformas intermediarias mediante una reforma del Reglamento General de las
actuaciones y los procedimientos de gestién e inspeccién tributaria (RGIT)47.

47. Real Decreto XX/2017, DE XX, por el que se modifican el Reglamento General de las actuaciones
y los procedimientos de gestién e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacién de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio,
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Partiendo de este proyecto normativo podemos hacernos una idea de cudles son
las operaciones por las que muestra particular interés la Administracién tribu-
taria, en el bien entendido, en cualquier caso, de que tal regulacién no tendrd
virtualidad calificadora alguna en relacién con los datos a la que se refiere.

Asi, en el predmbulo de este proyecto de Real Decreto se justifica esta reforma
del siguiente modo: “Con fines de prevencidn del fraude fiscal se establece una obli-
gacidn de informacidn especifica para las personas o entidades, en particular, las
denominadas “plataformas colaborativas™, que intermedien en el arrendamiento o
cesidn de uso de viviendas con fines turisticos. Quedan excluidos de este concepto el
arrendamiento o subarrendamiento de viviendas tal y como se definen en la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, y los alojamientos turis-
ticos regulados por su normativa especifica como establecimientos hoteleros, aloja-
mientos en el medio rural, albergues y campamentos de turismo, entre otros. Asimismo,
queda excluido el derecho de aprovechamiento por turno de bienes inmuebles”.

Es decir, sélo se incluyen dentro del 4émbito objetivo de la futura obligacién de
informar las cesiones de inmuebles con fines turisticos no sujetas a alguno de los
regimenes tradicionales de alojamiento turistico, tal y como queda confirmado
posteriormente por la proyectada regulacién de esta obligacién de informar.
Queda por determinar, sin embargo, si ésta alcanzara a cualquiera de los supuestos
de cesién a los que acabamos de referirnos, mostrando al efecto el proyecto norma-
tivo cierta ambigiiedad.

Asi, el epigrafe del proyectado nuevo articulo 54 ter del RGIT se refiere a la
obligacién de informar sobre el “arrendamiento” de viviendas con fines turfs-
ticos, término que tnicamente abarcarfa, en principio, las operaciones realizadas
mediante contraprestacién. Asi lo confirmaria el apartado 2 cuando entiende por
uso de viviendas con fines turisticos “/a cesidn temporal de uso de la roralidad de una
vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato, cualquiera que sea
el canal a través del cual se comercialice o promocione y realizada con finalidad lucra-

y el Real Decreto 1676/2009, de 13 de noviembre, por el que se regula el Consejo para la Defensa del
Contribuyente. Disponible en
http://www.minhafp.gob.es/ca-ES/Normativa%20y%20doctrina/NormasEnTramitacion/Paginas/
tramitesinformacionaudienciacerrados.aspx.

No haremos referencia aqui a las férmulas de intercambio de informacién entre Administraciones tribu-
tarias que, sin duda, adquiere también enorme relevancia en el entorno telemdtico y, por tanto, globa-
lizado en el que se desarrolla la economia de plataforma y, sobre todo, en relacién con la tributacién de
las propias plataformas. A este respecto pueden consultarse MACHANCOSES (2017) y SELMA (2017).
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tiva u onerosa’, en términos similares a como se define este negocio juridico en la
normativa autonémica sectorial sobre turismo a la que ya hemos hecho referencia.
Como puede apreciarse, no sélo se excluyen las cesiones de habitacién, al circuns-
cribirse a los supuestos de cesién de la totalidad, sino que también se exige que la
cesién se realice con finalidad lucrativa u onerosa. La diferencia mds significa-
tiva es, sin embargo, que no se alude a la habitualidad, lo que no carece, cierta-
mente, de relevancia.

Por otra parte, entre los datos que deberdn consignarse en la declaracién infor-
mativa, se incluyen, segin el apartado 4 d) del proyectado articulo, el “importe”
percibido por el titular cedente del derecho por la prestacién del servicio de cesién
de la vivienda con fines turisticos. Sin embargo, deberd indicarse alternativa-
mente, en su caso, “su prestacion gratuita’, referencia con la que parece referirse
el proyecto a los supuestos de intercambio, pues tal expresién sélo resulta compa-
tible con la existencia de finalidad lucrativa u onerosa en el cedente que se esta-
blece como regla general si se interpreta como equivalente a prestacién a cambio
del derecho de disfrute de otra vivienda.

En cualquier caso, debe insistirse en que este proyecto de reforma reglamen-
taria no afectard en modo alguno a la calificacién de los distintos supuestos de
cesion o intercambio colaborativo de viviendas a efectos de su sujecién a gravamen.
Dicho en otros términos, aunque deba entenderse que algunos de tales supuestos
no se incluyan en el 4mbito objetivo de la obligacién de informar, de ello no se
seguird que carezcan de relevancia tributaria, tal y como hemos argumentado
anteriormente. Cuestion distinta es si las dificultades sefialas en orden a su efec-
tiva tributacién u otras razones aconsejan el establecimiento de algin régimen
singular.

6. Conclusiones y consideraciones finales: ;merece el
alojamiento colaborativo un tratamiento fiscal especial?

De lege lata cabe concluir que el consumo colaborativo de alojamiento turis-
tico o de corta duracién es susceptible de generar rentas sujetas a gravamen en
el IRPF con la tinica excepcidn del de cardcter gratuito u hospitalario, debiendo
descartarse que las modalidades basadas en el intercambio no originen actual-
mente mds consecuencias a efectos de este impuesto que las ya derivadas, si
procede, del régimen de imputacién de rentas inmobiliarias.
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Asi, es indiscutible, por obvio, que, el alojamiento mediante contraprestacién
dineraria es susceptible de generar rentas sujetas a gravamen en el IRPF como
cualquier arrendamiento o cesién de uso de inmuebles, incluido el caso de aloja-
miento en habitacién de la vivienda habitual del anfitrién, que dificilmente puede
catalogarse, a nuestro juicio, como un supuesto de mera comparticién de gastos
de consumo. En estos casos no se plantea ninguna duda acerca de la finalidad
del cedente, que es obtener ingresos ofertando un servicio en el mercado del
mismo modo que lo harfa a través de canales convencionales, pero contando,
ademds, con las ventajas anadidas a tal fin por las plataformas electrénicas. Desde
el punto de vista de su sujecién a gravamen es irrelevante, ademds, que la renta
obtenida por el cedente no llegue a merecer la calificacién tributaria de renta
empresarial porque actie como un particular en sentido estricto y no como un
profesional del sector.

Tal conclusién resulta mds discutible, en cambio, en el caso del alojamiento
colaborativo puro, es decir, el basado en el intercambio entre particulares que
acttian con una estricta finalidad de consumo y, por tanto, como auténticos pares
o iguales desde un punto de vista juridico. Aunque es posible mantener que en
estos casos se generan rendimientos en especie del capital inmobiliario, somos
conscientes de que esta calificacién puede resultar controvertida y, sobre todo,
de que fiscalizar y cuantificar dichas rentas no sélo se muestra harto complicado,
sino que abocaria, probablemente, a resultados recaudatorios poco éptimos en
términos de coste-beneficio. No obstante, debe tenerse en cuenta que razones de
este tipo nunca han impedido al legislador sujetar formalmente a gravamen nego-
cios o actos realizados entre particulares, igualmente dificiles de controlar, como
las transmisiones onerosas o lucrativas de bienes no inscribibles en registros
publicos y de escaso valor, a efectos, respectivamente, del Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales Onerosas y del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones. Negocios o actos que, por cierto, también se dan en otros casos de
economfia colaborativa como el de las plataformas de compraventa entre parti-
culares de bienes de segunda mano o en el de alojamiento hospitalario al que
aqui nos hemos referido.

No obstante, de lege ferenda cabe plantear, en la linea sugerida por algunos
autores (DOMENECH, 2014:75, KAPLAN y NADLER, 2015:110, MACHAN-
COSES, 2017:14) o presente en algunos proyectos normativos pendientes de
aprobacién o ya aprobados en otros paises, algin tipo de régimen especial como
el de exencién de la obligacién de declarar las rentas generadas mediante un
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sistema de pagos a cuenta liberatorio, el establecimiento de un minimo exento
especifico como el previsto en el Reino Unido para el alquiler habitacional (7%e
Rent a Room Scheme)48 o el establecimiento de un gravamen especifico para las
rentas de la economia colaborativa que no superen un determinado importe,
como prevé la proposicién de ley italiana a la que ya hemos hecho referencia.
Propuestas como éstas podrian resultar admisibles desde el punto de vista cons-
titucional, en principio, por razones pricticas o de indole extrafiscal, sobre todo
si se tiene en cuenta la extraordinaria libertad de configuracién reconocida por el
Tribunal Constitucional al legislador tributario®?. Sin embargo, su razonabi-
lidad serfa mayor o menor, a nuestro juicio, segin su alcance sobre la obligacién
tributaria correspondiente al IRPF y segtin el tipo de consumo colaborativo al
que afecten.

Asi, alguna medida de exencién podria admitirse con relativa facilidad en los
casos de consumo colaborativo puro, es decir, a condicién de que sélo resultara
aplicable a consumidores actuando reciprocamente como tales, en relacién con
cualquier supuesto de intercambio de bienes o servicios con fines de consumo y,
por supuesto, con independencia de que el mismo se concierte o no a través de
plataformas electrénicas, evitdndose as{ un tratamiento singular que no puede
justificarse, siquiera, por el hecho de que tal tipo de transacciones se concierten
normalmente, en la actualidad, a través de dicho medio. La inexistencia de 4nimo
de obtener ingresos dinerarios susceptibles de dedicacién a un consumo de natu-
raleza distinta, el cardcter normalmente ocasional de este tipo de intercambios
y, sobre todo, las dificultades que entrafia la comprobacién y cuantificacién de

48. Vid. hteps://www.gov.uk/rent-room-in-your-home/the-rent-a-room-scheme. Dicho minimo ha sido
recientemente incrementado desde 4.500£ hasta 7.500£. El Gobierno britdnico ha anunciado, ademds,
la aplicacidn a partir de abril de 2017 de un nuevo minimo exento (tax allowance) de 1.000£ para alqui-
leres colaborativos distintos al de vivienda, como el de vehiculos, y para el supuesto de realizacién de
trabajos ocasionales (vid. https://www.gov.uk/government/news/budget-2016-some-of-the-things-weve-
announced).

49. Asi, como afirma el TC en su sentencia 183/2014, de 6 noviembre (RTC 2014\183), nada impide
al legislador, de acuerdo con la libertad de configuracién que le reconoce la Constitucién y en el marco
de sus principios, “el uso de los tributos como un instrumento de politica econdmica sobre un deter-
minado sector (STC 7/2010, de 27 de abril [RTC 2010, 7], F] 5), esto es, con fines de ordenacién o extra-
fiscales [ STC 53/2014, de 10 de abril (RTC 2014, 53) , FJ 6 ¢)]”, debiendo tenerse en cuenta que el TC
también ha tenido en cuenta razones de orden préctico en la gestién de los tributos para avalar trata-
mientos que, en principio, podrian considerarse contrarios al principio de capacidad econémica, como
en la STC 214/1994, de 14 de julio (RTC 1994,214), en relacién con la limitacién de los gastos dedu-
cibles para determinar los rendimientos netos del trabajo en el IRPF.

FECHA ENTRADA:‘20/09/?_017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 13/11/2017 www.ciriec-revistajuridica.es



84 Salvador Montesinos Oltra

(pp- 43-92)

las eventuales rentas en especie generadas podrian ser motivos razonables para
una exclusién expresa de gravamen, clarificindose asi un panorama normativo
en el que su sujecién al IRPF podria considerarse controvertida.

No puede ignorarse, sin embargo, que por esta via se podria estar renunciando
al gravamen de supuestos de consumo de bienes y servicios a precio inferior al
de mercado que pueden llegar a ser econémicamente significativos, como puede
ocurrir, precisamente, en el caso aqui analizado de intercambio de viviendas con
fines turisticos. A nuestro juicio, s6lo serfa aceptable, por ello, si se tratara de
una exencién cuantitativamente limitada, salvaguarddndose asi la posibilidad de
gravar supuestos en los que se podrian producir ventajas significativas a favor de
contribuyentes con una capacidad econémica comparativamente alta por tener
mayor y mejor disponibilidad de inmuebles o de otros bienes o servicios de elevado
valor susceptibles de intercambioSO, debiendo tenerse en cuenta, ademds, la nece-
sidad de valorar cualquier medida especifica que se proponga al respecto en el
marco de la estructura global del IRPE.

Asi, el posible establecimiento de una medida de exencién limitada en rela-
cién con los supuestos de consumo colaborativo puro obliga a plantear si no
merecerfan también un tratamiento similar todos o algunos de los supuestos de
alojamiento a cambio de contraprestacién dineraria y, en general, cualquier otro
supuesto similar que pueda darse en relacién con otros bienes o servicios, siempre
que se trate, en definitiva, de intercambios de escasa relevancia por su importe,
por su cardcter ocasional o por basarse en un bien de consumo indiscutible, como
serfa el caso también abordado aqui del alojamiento en habitacién de la vivienda
habitual.

Pues bien, entendemos que, en linea de principio, no existe justificacién
alguna, ni siquiera de orden prdctico, para establecer un régimen fiscal especi-
fico, ni en relacién con supuestos concretos de consumo colaborativo como el
aqui abordado ni respecto de la economia colaborativa en general.

50. No gravar al contribuyente que satisface sus necesidades o deseos de alojamiento turistico y los de su
familia por esta via porque dispone por cualquier titulo de una vivienda que puede ceder a tal fin, supone,
en cualquier caso, brindarle un tratamiento comparativamente ventajoso respecto de aquel otro que, no
pudiendo convertirse en oferente por motivos varios, o bien no pueda satisfacer aquellas necesidades
por insuficiente poder adquisitivo o bien tenga que satisfacerlas por vias convencionales sujetas al Impuesto
sobre el Valor Afiadido. Obsérvese que el segundo, de acuerdo con lo dicho, no puede deducir el detri-
mento patrimonial que le supone el consumo, mientras que el primero, si no tributa por la renta equi-
valente al ahorro que le supone acceder al mismo por precio inferior al de mercado, estar4, de hecho,
deduciéndolo.
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No cabe aducir, en primer lugar, que se trata en muchos casos de rentas reve-
ladoras de una capacidad econédmica escasamente significativa, aunque asi sea
efectivamente en una consideracidn aislada de las percibidas por cada contribu-
yente a través de este tipo de plataformas. El cardcter personal del IRPF y el
concepto de renta extensivo que subyace a este impuesto implican que cualquier
renta subsumible en su hecho imponible debe acumularse al resto de las perci-
bidas por el contribuyente en cada periodo impositivo de acuerdo con las reglas
de integracién, compensacién y gravamen que establece la LIRPE Sin perjuicio
de algunas minoraciones aplicables en la determinacién de las distintas rentas en
particular, y que, obviamente, también pueden ser aplicables en algunos casos
de rentas obtenidas en el entorno de la economia de plataformaSI, debe tenerse
en cuenta que, una vez computadas todas las rentas del contribuyente o, en su
caso, de la unidad familiar de la que forme parte y con la que tribute conjunta-
mente, el mecanismo idéneo para evitar que tributen los sujetos con una renta
global reducida es el minimo personal y familiar que contempla la LIRPE, sea
cual sea su fuente y con independencia, por tanto, de si la misma se genera o no
en un entorno que puede ser, ademds, sélo nominalmente colaborativo.

Conviene recordar, por otra parte, que las normas reguladoras de la exencién
del deber de declarar el impuesto ya delimitan los supuestos de obtencién de
renta que, a juicio del legislador, o bien pueden quedar sujetos a gravamen defi-
nitivo a través del sistema de pagos a cuenta (art. 96.2, pdrrafo primero, y 3), -sin
perjuicio del derecho a declarar, cuando proceda, para obtener su devolucién
total o parcial-, o bien presentan muy escasa significacién econémica y pueden
quedar al margen de la aplicacién del impuesto, incluso totalmente si no procede

51. Debe tenerse en cuenta que, incluso con cardcter previo, la LIRPF ya toma en consideracién la espe-
cial naturaleza de algunas fuentes de renta reconociendo minoraciones que se insertan en la base de deter-
minacién del rendimiento neto y que, obviamente, también resultardn aplicables cuando el mismo derive
de una actividad realizada a través de plataformas eléctricas. Por su particular relacién con otro fené-
meno tipico de la economia de plataforma como es la prestacién de servicios de escasa entidad econémica
a otros usuarios de la plataforma puede senalarse la reduccién aplicable por los perceptores de rendi-
mientos de actividades econémicas de acuerdo con el articulo 30.2.3° LIRPF. Con independencia de la
problemdtica que rodea a este tipo de plataformas desde el punto de vista laboral, esta reduccién a la
que se suma posteriormente la aplicacién del minimo personal y familiar supondrd, en la préctica, que
los trabajadores autonomizados y precarizados por esta via no llegardn a tributar normalmente por IRPF,
salvo que tengan, obviamente, otras fuentes de renta. Por otra parte, que una minoracién de este tipo
no esté prevista en relacién con los contribuyentes cuya fuente principal de rentas no sea el capital se
justifica porque, a diferencia de las rentas del trabajo, las del capital son rentas fundadas, lo que justi-
fica su desigual tratamiento desde dicho punto de vista.
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ningln pago a cuenta, de acuerdo con el articulo 96.2, pdrrafo segundo, de la
LIRPE a cuyo tenor, “[e]n ningdn caso tendrdn que declarar los contribuyentes
que obtengan exclusivamente rendimientos integros del trabajo, de capital o de
actividades econémicas, as{ como ganancias patrimoniales, con el limite conjunto
de 1.000 euros anuales y pérdidas patrimoniales de cuantia inferior a 500 euros”.

Tampoco nos parecen ni necesarias ni justificables, por las mismas razones,
las propuestas de establecimiento de un gravamen especifico sobre los rendi-
mientos procedentes de la actividad no profesional realizada a través de plata-
formas electrénicas, como la incluida en el citado proyecto de ley italiano sobre
economia colaborativa. Como sefiala PASTOR (2017:553), este proyecto
“contempla el doble tratamiento tributario de las actividades colaborativas, ocasio-
nales o habituales, estableciendo tipos diferenciales de gravamen en funcién del
volumen de ingresos”. No se comprende, sin embargo, por qué este criterio cuan-
titativo habria de servir para los intercambios realizados en el marco de la economia
colaborativa, definida de forma harto genérica en dicho proyecto como la
“economia generada por la asignacién optimizada y compartida de los recursos de
espacio, tiempo, bienes y servicios a través de plataformas electrénicas™?2, y no,
en cambio, para cualquier actividad que implique un intercambio econémico,
sea cual sea el canal a través del que se realice y ya se haga o no de forma habi-
tual, algo que, por lo demds, no tiene en cuenta el legislador para ponderar la
mayor o menor capacidad econémica del perceptor de una renta. Salvo que se
entienda que la economia de plataforma comporta algin beneficio diferencial
en términos de interés general, lo que nos lleva a considerar, por ultimo, posi-
bles razones extrafiscales para conceder un trato de favor a este fenémeno.

Tal parece ser, finalmente, el trasfondo de las propuestas que se van formu-
lando en torno a la fiscalidad de la economia colaborativa. Se trataria, en pala-
bras de PASTOR (2017:561-562), de adoptar “medidas de estimulo de este tipo
de actividades, mediante tributacién mds favorable, atendiendo a umbrales de
actividad, sin descuidar por otro lado el cumplimiento de las obligaciones tribu-
tarias resultantes, a través del refuerzo de mecanismos de obtencién de informa-
cién”, a fin de no desaprovechar —prosigue esta autora- “la posibilidad de fomentar
adecuadamente este tipo de actividades para obtener los amplios beneficios que
pueden conllevar”.

52. En el original en italiano: “economia generata dall'allocazione ottimizzata e condivisa delle risorse di
spazio, tempo, beni e servizi tramite piattaforme digitali” (art. 1).
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Sin embargo, entendemos que la etiqueta “colaborativa” no es suficiente a tal
efecto, 0 no, al menos, mientras no se clarifique qué merece tal calificativo y qué
no, cudl es el marco regulatorio en cada caso y, sobre todo, mientras no queden
empiricamente avalados sus tedricos efectos benéficos en todos los érdenes.

Resulta indiscutible que la economia de plataforma a la que se asocia dicho
calificativo de forma a veces inopinada estd generando ciertas dindmicas de indu-
dable interés econémico asociadas a la puesta a disposicién en el mercado de
algunos recursos ociosos de los particulares. Ahora bien, de momento al menos,
tal impacto econémico sélo ha adquirido cierta relevancia en el caso de los bienes
de consumo duradero infrautilizados de mayor valor, como viviendas y vehiculos
de turismo, o en el de la oferta de ciertos servicios personales por parte de ciuda-
danos desempleados.

Por otra parte, si bien es cierto que lo que se persigue en muchos casos por
los usuarios de estas plataformas es paliar una situacién de penuria econémica,
tampoco puede ignorarse, ademds de lo ya dicho sobre las medidas existentes en
el IRPF para adecuar el gravamen a las circunstancias personales y familiares de
los contribuyentes, que, al menos en el caso aqui analizado, se trata de transac-
ciones sobre bienes que pueden alcanzar un valor elevado y que los beneficios de
la economia de plataforma desde otros puntos de vista, como el social o el medio-
ambiental, no s6lo no estdn demostrados, sino que son, ademds, discutiblesS3,
como parece ocurrir, singularmente, en el caso del alquiler de alojamiento turis-
tico a través de plataformas electrénicas.

En suma, el inopinado reconocimiento de un trato de favor a los intercam-
bios realizados a través de plataformas electrénicas podria suponer, por ello, la
concesién de ventajas comparativas para situaciones, que, como ha sefialado algin
autor, pueden representar, en realidad, “nuevas formas de consumo (acritico,
depredador) que hacen uso de estrategias colaborativas aprovechando las nuevas
tecnologfas de informacién” y que “se constituyen en islas no sustentables de
consumo para unas élites privilegiadas (consumismo colaborativo)” (CALLE y
CASADEVENTE, 2015: 52). Y, en el caso aqui analizado, la realidad parece
decantar el balance en este sentido, como se desprende de las denuncias de zuris-
tificacion o gentrificacién que el alquiler de alojamiento turistico a través de plata-
formas electrénicas parece estar generando, plantedndose, al contrario, no sélo

53. Sobre los distintos impactos de la economia colaborativa en general vid. GORDO, DE RIVERA y
CASSIDY (2017).

FECHA ENTRADA:‘20/09/?_017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 13/11/2017 www.ciriec-revistajuridica.es



88 Salvador Montesinos Oltra

(pp- 43-92)

la necesidad de regular adecuadamente esta actividad, sino de sujetarla a impuestos
turisticos existentes o de nueva creacién a fin de internalizar los costes sociales y
ambientales que acarrea>?,

Por lo demds, aunque la viabilidad constitucional de los beneficios tributa-
rios establecidos con fines de cardcter extrafiscal resulta indiscutible a estas alturas,
debe tenerse en cuenta que, como tiene dicho el TC, “la exencidén, como quiebra
del principio de generalidad que rige la materia tributaria al neutralizar la obli-
gacién tributaria derivada de la realizacién de un hecho revelador de capacidad
econdmica, es constitucionalmente vélida siempre que responda a fines de interés
general que la justifiquen (por ejemplo, por motivos de politica econémica o
social, para atender al minimo de subsistencia, por razones de técnica tributaria,
etc.), quedando, en caso contrario, proscrita, desde el punto de vista constitu-
cional, por cuanto la Constitucién a todos impone el deber de contribuir al soste-
nimiento de los gastos publicos en funcién de su capacidad econémica ( STC
96/2002, de 25 de abril , E 7), no debiendo olvidarse que los principios de
igualdad y generalidad se lesionan cuando «se utiliza un criterio de reparto de las
cargas publicas carente de cualquier justificacién razonable y, por tanto, incom-
patible con un sistema tributario justo como el que nuestra Constitucién consagra
enelart. 31» (STC 134/1996, de 22 de julio , E. 8)”25. Siendo asi, nos parece
cuando menos controvertido entender que el alquiler de alojamiento turistico o
de corta duracién a través de plataformas juridicas es genéricamente merecedor
de un tratamiento fiscal de favor en el IRPF por alguna de las razones sefialadas
porel TC.

Mds alld de la problemdtica relativa a la tributacién de las propias plataformas
electrénicas que operan a nivel internacional recurriendo a esquemas de planifi-
cacién fiscal tipicamente utilizadas por las empresas multinacionales en el entorno
de la economia digital, a nuestro juicio el gran dilema que plantea la economia de
plataforma desde el punto de vista tributario es que propicia nuevos o mds exten-
didos nichos de economia informal que obligan al legislador a decidir si resultan
o no relevantes desde el punto de vista de la capacidad econémica y, en su caso,
si es viable su control y efectiva sujecién a gravamen. Ahora bien, de acuerdo con

54. Sobre los impuestos que gravan las estancias turfsticas en las Comunidades Auténomas de Catalufia
e Islas Baleares y, en particular, sobre su aplicacién al alojamiento turistico colaborativo, vid. BORJA
(2017: 9-10).

55. STC 10/2005, de 20 de enero, fdto. jco. 5° (RTC 2005,10).
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lo sefialado, la normativa del IRPF contiene los expedientes técnicos que permiten
ponderar adecuadamente estos dos aspectos, sin perjuicio de que pueda plante-
arse una elevacién de los limites cuantitativos excluyentes del deber de declarar
segun el articulo 96.2, pdrrafo segundo, de la LIRPF en atencidn, si se quiere, a
que en el entorno de la economia de plataforma resulta mds frecuente que los
ciudadanos sin una fuente estable de renta recurran a la economia informal que
propicia para aliviar su precaria situacién econémica mediante la obtencién de
ingresos que, por su importe, no sélo no conllevardn normalmente un gravamen
efectivo, sino que, siendo asf, su declaracién tampoco reportaria beneficios consi-
derables desde el punto de vista de su control administrativo. Por esta via se
tomarfa suficientemente en cuenta la economia colaborativa evitando, al mismo
tiempo, un tratamiento formalmente diferenciado de la economia de plataforma
que, a nuestro juicio, no estd justificado, siquiera sea por los difusos contornos que
todavia presenta la delimitacién de estos conceptos, por la necesidad de clarificar
previamente el marco regulatorio en cada caso afectado y porque sus impactos
reales de todo tipo no han sido todavia, a nuestro juicio, suficientemente contras-
tados.
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LOS INTERMEDIARIOS Y LAS
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RESUMEN

En el trabajo se analiza el nuevo y polémico régimen fiscal per locazioni brevi implantado en
Ttalia por el Decreto Ley de 24 de abril de 2017, nam. 50 que ha entrado en vigor el pasado
1 de junio de 2017 y que ha sido convertido en Ley niim. 96 de 21 de junio 2017. Este
nuevo régimen afecta a los alquileres de viviendas a corto plazo (menos de 30 dias), esta-
bleciendo la obligacion de retener sobre las rentas obtenidas e imponiendo otras obligaciones
de informacidén a los intermediarios que intervienen en este tipo de operaciones, y de
manera expresa a las plataformas online que operan en el &mbito del alojamiento.

Con dicho régimen se pretende que afloren de la economia sumergida rentas procedentes del
alquiler de este tipo de inmuebles (en su mayor parte con fines turisticos), obligando a los
operadores que actdan como intermediarios entre los propietarios de los inmuebles y los
inquilinos que acceden a ellas, a practicar e ingresar una “retencion directa” de un 21%
del Impuesto sobre la Renta sobre el importe del alquiler, que se considera pago del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas en relacion con estas rentas inmobiliarias (cedolare
secca) o pago a cuenta del mismo. Se imponen ademas nuevas obligaciones de caracter
informativo para los intermediarios que actlan entre los propietarios y los inquilinos
(incluidas las plataformas de alojamiento) asi como sanciones para el caso de posibles
incumplimientos.

Aunque la implantacion del nuevo régimen ha generado una gran controversia, y se ha visto
rechazado por los operadores online, especialmente por Airbnb, retrasando su efectiva apli-
cacion hasta el 16 de octubre de 2017, el establecimiento de estas nuevas obligaciones
para las plataformas online y sus repercusién en el IREPF italiano, representa la apertura de
un nuevo sistema de control sobre estos agentes y estas rentas derivadas del alquiler de
inmuebles con fines turisticos (tan de moda en estos Gltimos tiempos), que podria servir
como referencia para otros paises de nuestro entorno, como podria ser Espaifia.
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THE CONTROVERSIAL INTRODUCTION OF THE RECENT ITALIAN TAX SCHEME FOR SHORT-
TERM RENTALS: NEWS OBLIGATIONS FOR INTERMEDIARIES AND ONLINE ACCOMMODATION
PLATFORMS

ABSTRACT

This paper analyses the Italian recent tax scheme implemented by Decree Law No 50 of 24
April 2017, which entered into force on 1 June 2017 and became Law No 96 of 21 June
2017. The aforementioned tax scheme affects short-term rentals (rentals of less than 30
days) by providing for withholding on the earnings derived from those rentals and by
imposing some other information obligations, especially for online platforms engaged in
work related to accommodation and involved in the realization of rental contracts.

This regime of taxation aims that incomes from the letting of immovable property (mostly
because of tourism reasons) go out of the black economy by requiring platforms acting as
intermediaries between property owners and tenants to retain a withholding tax of 21%
on the amount of the rent. This amount withheld will be directly considered as the property
owner’s payment of personal income tax in relation to that immovable property (cedolare
secca), or a payment on account. Moreover, there are also new information obligations for
those intermediaries as well as sanctions in the event of non-compliance.

Despite the fact that the implementation of this new regulation is being surrounded by a
great controversy since large operators have reacted to it by delaying its application and,
thus, postponing its first payment until 16 October 2017, the imposition of these new
obligations on intermediaries (including online platforms), which affect Italian personal
income tax, represents the opening up of a new means of control over the activity and the
incomes derived from the letting of immovable property for tourist use that could serve as
a reference for other countries like Spain.

KEY WORDS: Sharing economy, short-term real estate rentals, Personal Income Tax, with-
holding tax, replacement, online platforms, Airbnb.
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1. Introduccién

Son muchos los problemas que plantea el andlisis del régimen fiscal de los
alquileres de inmuebles por parte de particulares en Italia, pues en cuanto se
acerca 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 comin 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 dificultan atn mds la
labor de control y la posterior tributacién de estos rendimientos.

1. Este trabajo tiene su origen en una estancia de investigacién cofinanciada a través del Plan Propio de
Investigacién de la Universidad de Cérdoba 2017 y del Programa Operativo de fondos FEDER Andalucia,
realizada en la Universita degli Studi di Padova, desde el 27 de abril al 30 de mayo de 2017, coinci-
diendo con la aprobacién del Decreto Ley 50/2017, de 27 de abril que serd objeto de nuestro estudio.
Quiero agradecer al profesor Dr. Roberto Schiavolin, la ayuda que en todo momento me ha prestado
en la elaboracién del mismo, ya que sin su colaboracién no hubiera podido llevarse a cabo.
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Es evidente que el control de las posibles rentas que se deriven de estos alqui-
leres dependerd de que la Administracién conozca su propia existencia, para lo
cual se imponen obligaciones de registro a los propietarios que alquilan inmue-
bles. Ahora bien, cuando dichas obligaciones afectan a los alquileres por periodos
breves de tiempo estas son menos estrictas o incluso inexistentes lo que deter-
mina que, en la mayor parte de los casos, las rentas procedentes de dichos alqui-
leres se mantengan ocultas

Ante esta situacidn, 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 adelante IRPEF) — aunque tras su conver-
sién en Ley, también al imposta di soggiorno o impuesto sobre estancias turisticas-
, ¥ que va a tener como fundamental objetivo controlar no solo los rendimientos
que obtienen los propietarios de estos inmuebles, sino también a los interme-
diarios que hacen posible que éstos lleguen a materializarse, entre los cuales estdn
incluidas las plataformas on-line que germiten contactar a propietarios de viviendas
con posibles usuarios de las mismas~.

En concreto, el articulo 4 del Decreto Ley de 24 de abril de 2017, numero
50 (en adelante, DL n. 50/2017, convertido en Ley n.96, de 21 de junios), en
vigor a partir del 1 de junio de 2017, ha establecido un nuevo régimen fiscal per
locazioni brevi que afecta a los alquileres de inmuebles con un uso como vivienda
(residencial) y de corta duracién (inferiores a 30 dfas) imponiendo nuevas obli-
gaciones de informacién y conservacién de datos, y la obligacién de practicar
una retencién del 21% sobre el importe del alquiler en relacién con el IRPEF, a
los sujetos que intervienen realizando labores de intermediacién entre propieta-
rios e inquilinos y cobrando su importe, siempre que dicho alquiler se realice al
margen de cualquier tipo de actividad empresarial.

El nuevo régimen se hace extensible a las plataformas online que se dedican al
alojamiento y prestan sus servicios a los particulares (Airbnb, Booking, Home-
Away...). De hecho en Italia el nuevo régimen se conoce popularmente como

2. En este sentido se manifiestan BALZANELLI, M. y VALCARENGHI, G, “La locazioni brevi sotto
la lente del Fisco”, en 7/ Fisco, n. 22/2017, p. 1-11.

3. Vid. Decreto-ley 24 abril 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.
(17G00063) (GU Serie Generale n.95 del 24-04-2017 - Suppl. Ordinario n. 20), convertido con modi-
ficaciones en Ley 21 junio 2017, n. 96 (in S.O. n. 31, G.U. 23/06/2017, n. 144).
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“tassa Airbnb%, evidenciindose desde el principio, pero ain mds en el proceso de
su conversién en Ley que, sin duda, uno de sus principales objetivos es implantar
un mayor control sobre este tipo de actividades que en la mayoria de los casos
ocultan rentas, sometiendo a los intermediarios, que frecuentemente suelen ser
operadores que vienen desarrollando desde hace unos afios estas nuevas férmulas
de economia colaborativa en el dmbito del alojamiento, a estas nuevas obliga-
ciones. 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 dmbito del alojamiento, aludiendo en qué medida
tiene efectos en relacién con el supuesto de alquileres breves, en su mayor parte
con fines turisticos.

4. En efecto, en la prensa italiana las primeras crénicas que se refieren y comentan este nuevo régimen
lo han bautizado como “tassa Airbnb”, pensando en que es posible que sea la plataforma que mds fuer-
temente se vea afectada. En relacién concretamente con Airbnb, el Documento de Trabajo adjunto a la
Comunicacién de la Comisién 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 estdn en Europa, concretamente seis de las diez principales ciudades de la plataforma por ingresos
son europeas, encabezando el ranking Parfs con mds 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 pafs o
ciudad y ahorrar algtin dinero, ello le permite permanecer mds tiempo en el pafs que visitan y gastar mds
que los visitantes que se alojan en hoteles. El modelo de ingresos de Airbnb funciona cobrando una
comisién plana de los anfitriones y una tarifa de transaccién de los viajeros. Como principales factores
de crecimiento y expansién, 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 poblacién; “boca a boca” positiva; un entorno regulador
que permita el alquiler de alojamientos a corto plazo. Como tendremos oportunidad de analizar en las
pdginas siguientes, el hecho de que esta plataforma —a diferencia de otras- gestione los pagos realizados
entre anfitriones y huéspedes, la somete de lleno a este nuevo régimen fiscal implantado en Italia que le
va a suponer un incremento de sus obligaciones, de ahi su gran rechazo. Véase también el trabajo de
SANZ GOMEZ, R. “Airbnb, ;economia colaborativa o economfa sumergida? Reflexiones sobre el papel
de las plataformas de intermediacién en la aplicacién de los tributos”, borrador de la Comunicacién
presentada para la Jornada “Fiscalidad de la Economia colaborativa: especial mencién a los secrores del aloja-
miento y transporte”, IEF, 16 de junio 2017, pdgs. 1-17. En relacién con las condiciones del servicio que
Airbnb presta en Italia, resulta interesante la informacién que dicha plataforma facilita en su pdgina
web: https://www.airbnb.it/terms/privacy_policy?source=tos
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2. La economia colaborativa como nueva féormula de
negocio: la bisqueda de un equilibrio entre su desarrollo y
una adecuada regulacién

Es un hecho constatado que, desde hace unos afios, la economia colaborativa
en todos los dmbitos y especialmente en el referente al alojamiento, estd expan-
diéndose de forma vertiginosa desarrollindose en un entorno econémico carente
de una adecuada regulacién que se adapte a estas nuevas férmulas de negocio y que
pueda dotar de garantias a los distintos operadores que intervienen en ella. Se
hace preciso en este punto, articular mecanismos que hagan compatibles el claro
impacto positivo en la competitividad y crecimiento econémicos de diversos
sectores y la incidencia positiva para los consumidores que pueden tener un acceso
a diversos servicios prestados por estos agentes de forma mds fécil y econémica,
con un control sobre las actividades que este tipo de agentes viene realizando,
sobre todo cuando conllevan un claro 4nimo de lucro y una importante gestién
de datos a nivel informativo que podrian ser usados por las Administraciones,
para garantizar el cumplimiento de diversas obligaciones que afectan a dichas
plataformas y a aquellos usuarios de las mismas que obtienen un claro beneficio
con la gestién que le prestan las mismas”.

La “economia colaborativa” ha existido siempre; es algo innato al ser humano
la idea de compartir bienes y servicios de forma generosa y ocasional a veces, y
otras intercambiando bienes o prestaciones de servicios obteniendo un claro bene-
ficio con ello. El interés generado en estos afios por el estudio y andlisis de este
fenémeno, radica en que se ha producido un crecimiento exponencial del mismo
al poner a su servicio el desarrollo de la tecnologia informdtica y la adaptacién
de ésta, en base a diversas aplicaciones y plataformas digitales que han facilitado
a los diversos agentes que intervienen en este tipo de procesos acceder de forma
répida, cémoda y eficaz a multiples servicios que, en muchos casos, han pasado
de ser ocasionales a convertirse —sobre todo en estos afios de crisis- en una férmula

5. En este sentido también se manifiesta MONTESINOS OLTRA, S. “Los actores de la economfa cola-
borativa desde el punto de vista del Derecho Tributario”, Economia Industrial, ntm. 402, 2016, pdgs. 47
y 48.
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alternativa de generar ingresos en un marco que hasta ahora no tiene una adecuada
regulacién que pueda hacer frente a la nueva situacién generada con ello®.
Ante esta situacién la UE, se viene interesando desde hace algunos afios por el
impacto y las consecuencias de la irrupcién de este tipo de economfa en su terri-
torio, contempldndola como un reto en estos nuevos tiempos y marcando ciertos
objetivos que debieran ser considerados por los distintos paises a la hora de
acometer el desarrollo legal de estos nuevos modelos de negocios. Asf lo vuelve
a plantear en el Informe del Parlamento Europeo sobre una Agenda Europea para
la economia colaborativa de 11 de mayo de 20177, destacando algunos aspectos
problemdticos que se estdn generando tales como la “existencia de numerosas
dudas en cuanto a los derechos del consumidor y el régimen de proteccién de
este en lo que respecta a cuestiones delicadas que afectan a la confidencialidad
de los datos, la transparencia y la fiabilidad de la informacién facilitada a los
consumidores, los regimenes de responsabilidad de las plataformas colaborativas,
la equidad algoritmica y las posibles formas de discriminacién”. O, el “riesgo de
que se rebajen las normas minimas, especialmente en las transacciones entre pares
(P2P), en comparacidén con las normas de aplicacién cuando servicios similares
son prestados por profesionales”, y también el hecho de que “el rdpido despliegue
de las plataformas colaborativas ha derivado en algunos sectores en un riesgo de
competencia desleal a través de la creacién de nuevos monopolios y mecanismos
de cautividad de los usuarios”, lo cual entrafa “graves dificultades en lo que

6. A este crecimiento exponencial de estas nuevas férmulas de negocio derivadas de la realidad actual de
la economfa colaborativa se refiere MACHANCOSES GARCIA, E., en “Economfa de plataforma en
los servicios de transporte terrestre de pasajeros: retos tributarios de la imposicién directa sobre el usuario
y la plataforma”, Quincena Fiscal,15-16/2017, pdg. 46; también pueden consultarse en relacién con los
problemas que plantean estas nuevas férmulas de economia colaborativa los trabajos de: SANCHEZ
HUETE, M.A., “Cuestiones tributarias y economia colaborativa”, Quincena Fiscal, 18/2017, pdgs. 89-
115; ANTON ANTON, A. y BILBAO ESTRADA, 1., “El consumo colaborativo en la era digital: un
nuevo reto para la fiscalidad”, IEF DOC. N° 26/2016; y de ALFONSO SANCHEZ, R., “Econom{a
colaborativa: un nuevo mercado para la economia social”, XVI Congreso de Investigadores en Economia
Social y Cooperativa, Economia Social: crecimiento econdémico y bienestar, CIRIEC, 16-21 octubre 2016.
htep://ciriec.es/wp-content/uploads/2016/07/COMUN-215-T10-Rosalia-Alfonso-Sanchez-ok.pdf
(dltima consulta 23 de septiembre 2017).

7. Vid. Informe del Parlamento Europeo sobre una Agenda Europea para la economia colaborativa de 11
de mayo de 2017 (2016/0000(INT), A8-0195/2017). Esta misma linea continua en el Dictamen del
Comité Europeo de las Regiones: Economia colaborativa y plataformas en linea: una visién compartida de
ciudades y regiones (DOC185/24, de 9 de junio 2017) y Resolucién del Parlamento Europeo: una Agenda
Europea para la economia colaborativa, de 15 de junio de 2017 (2017/2003 (INT)).
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respecta al cumplimiento de las obligaciones tributarias y la recaudacidn, a pesar
de la mayor trazabilidad de las transacciones econémicas”.

Por ello, considera el Parlamento Europeo que hay que velar por la libre circu-
lacién, la portabilidad y la interoperabilidad de los datos que manejan estos
nuevos operadores, para desarrollar una competencia abierta y leal y capacitar a
los usuarios de las plataformas colaborativas al tiempo que se tienen en cuenta
los legitimos intereses de todos los agentes del mercado y se protege la informa-
cién de los usuarios y sus datos personales. En todo momento hay que evitar que
este nuevo modelo de negocio se utilice como medio para eludir las obligaciones
tributarias, por lo que hay que potenciar la colaboracién entre las autoridades
competentes y las plataformas colaborativas en el cumplimiento de las obliga-
ciones fiscales y la recaudacién de impuestos. Se requiere que los Estados miem-
bros aclaren y cooperen en lo referente a la informacién que los diferentes agentes
de la economia colaborativa deben comunicar a las autoridades fiscales en el
contexto de sus obligaciones de informacidn fiscal. Y, es evidente, que si hay
negocio, habrd que imponer obligaciones tributarias a estos agentes que inter-
vienen en ellos, funcionalmente similares a las que se exigen a las empresas que
prestan servicios comparables en el dmbito de la economia tradicional.

Ante esta situacion, las respuestas y reacciones de los distintos Estados miem-
bros han venido siendo muy variadas reflejando los distintos enfoques a la hora
de hacer frente a los desafios que plantea el modelo de negocio de la economia
colaborative que pueden generar problemas de fragmentaciéon del mercado unitario
y de competencia entre las plataformas colaborativas y las empresas tradicionales
(como pueden ser, en el dmbito del turismo, los hoteles, o en el dmbito del trans-
porte, los taxis)g.

En este contexto, llama la atencidn el interés que viene mostrando el legis-
lador italiano por establecer una regulacién en materia de economia colabora-
tiva, porque ha sido Italia el primer pais en la UE que ha planteado la elabora-
cién de un texto normativo que regule de forma general aspectos bdsicos de la
economia colaborativa, a través de un Proyecto de Ley que pretende disciplinar

8. Al respecto hay que indicar que los distintos Estados no estdn contemplando un régimen uniforme, como
asi se indica en el Documento de trabajo adjunto a la Comunicacién de la Comisién al Parlamento
Europeo, al Consejo y al Comité de las Regiones sobre la Agenda de la Economia colaborativa, de 2 de
junio 20169 en el que se abordan algunas de estas cuestiones. (SWD (2016) 184 final)
http://ec.europa.eu/transparency/regdoc/rep/10102/2016/EN/SWD-2016-184-F1-EN-MAIN-
PART1.PDF (consulta: 26 septiembre 2017).
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la actividad de las plataformas digitales en el dmbito de la economia colabora-
tiva, al que se alude bajo la denominacién Sharing Economy Act.

Aunque la iniciativa legislativa se presenté en enero de 2016 y actualmente
se sigue tramitando sin que estén programadas fechas para una futura aproba-
cién de la norma, resulta interesante ya que pone de manifiesto el interés exis-
tente en dicho ordenamiento en relacién con la regulacién de este sector emergente
y, en caso de su definitiva aprobacidn, sin duda podria suponer un referente a
seguir en otros paises de nuestro entorno, teniendo en cuenta que regula aspectos
ciertamente interesantes en materias como la fiscalidad de los rendimientos que
10

Concretamente en el 4mbito de la fiscalidad, el art. 5 del Proyecto establece que
las rentas percibidas por los usuarios operadores que acttian a través de plata-
formas digitales pasan a denominarse “rentas de actividad de economia compar-

dichas plataformas obtienen

tida no profesional’, estableciendo que las mismas deberdn ser incluidas en una
seccién especifica en la correspondiente declaracién de la renta. Es decir, creando
un nuevo tipo de rendimientos, al margen de los rendimientos de capital inmo-
biliario, de las rentas diversas o de las de naturaleza empresarial lo cual, aunque
podria resultar interesante de cara al establecimiento de un mayor control y un
régimen especifico sobre las mismas, si al final resulta mds gravoso y si en otros
paises del entorno no se regula de esta forma, podria suponer una salida de este
tipo de operadores de Italia con la consiguiente menor prestacién de servicios
con consecuencias negativas para los consumidores.

Con relacién a los tipos que resultardn de aplicacidn a estas rentas, en el citado
proyecto de Ley, el legislador opta por efectuar una distincién cuantitativa: a las
rentas de hasta 10.000 euros se les aplica un tipo fijo del 10%, y para las que
superan dicha cifra, se establece que estas se sumardn a las rentas de trabajo por

9. Cfr. Proyecto ley n. 3564, presentado el 27 de enero de 2016, que tiene por objeto la regulacién de la
“Disciplina delle piattaforme digitali per la condivisione di beni e servizi e disposizioni per la promozione
dell’economia della condivisione” (http:/[www.camera.it/leg17/1262idDocumento=3564 —tltima consulta
23 septiembre 2017-).

10. Pueden verse al respecto los trabajos de JARNE MUNOZ, P., “Italia se lanza a regular la economia
colaborativa: a propésito del proyecto de ley disciplina delle piattaforme digitali per la condivisione di
beni e servizi e disposizioni per la promozione dell’economia della condivisione”, Democracia Digital e
Governo Eletrénico, Florianépolis, n° 14/2016, pdgs. 83-95; y COPPOLA, P., “La sharing economy: il
tramonto dei tradizionali modelli di tassazione delle attivitd economiche indipendenti”, /nnovazione e
Diritto. Rivista di Diritto Tributario e dell’Economia, 4/2016, pdgs. 13-20.
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cuenta a{'ena o de trabajo auténomo, aplicindose a las mismas el tipo que corres-
ponda1 .

Con estos intentos de regular este sector, entendemos que no se quiere ir en
contra de la utilizacién de este tipo de servicios encuadrados en el dmbito de la
economia colaborativa, pues si esto fuera asi, Italia estarfa articulando una legis-
lacién 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 colaborativa e insta a las plataformas colaborativas
a que presten su total colaboracién con las autoridades nacionales para registrar
la actividad econdmica y facilitar la recaudacién de impuestoslz. No obstante, dar
un paso adelante en solitario dentro de la UE y establecer ciertas trabas en el
control de este tipo de operadores, puede generar problemas (de hecho, los estd

11. Para JARNE MUNOZ (2016, cit., pégs. 90-92), esta distincién resulta interesante porque, ademds
de ser un instrumento de lucha contra la economia sumergida, permite diferenciar “las genuinas activi-
dades colaborativas, necesariamente ocasionales, de aquellas utilizaciones impropias y con énimo de
lucro de este tipo de plataformas”, estableciendo ese tipo privilegiado del 10% para cantidades inferiores
a 10.000 euros. Por otro lado, en relacién con la actividad de los gestores de las plataformas digitales,
el legislador estima que operan en calidad de sustitutos tributarios, por lo que se prevé que los gestores
cuya sede o residencia se encuentre en el extranjero deban disponer de un establecimiento permanente
en Italia. Respecto a la relacién que las plataformas digitales mantienen con la Administracidn, se esta-
blece la obligacién de comunicar a la Agencia Tributaria (Agenzia delle Entrate) toda transaccién econd-
mica que se produzca a través de estas plataformas, atin en el caso de que los usuarios operadores no
perciban beneficio alguno de la actividad desarrollada.

12. En relacién con la regulacién de este sector, hay que hacer referencia a una cierta postura liberali-
zadora manifestada por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, que en las conclu-
siones preliminares sobre los nuevos modelos de prestacién de servicios y la economia colaborativa, de
marzo 2016, planteaba ciertas dudas en relacién a la conveniencia de dotar al consumo colaborativo de
una normativa propia. En la Consulta publica sobre los nuevos modelos de prestacién de servicios y la
economfa colaborativa (https://blog.cnmc.es/2016/03/18/economia-colaborativa-resultados-preliminares-
y-consulta-publica/ dltima consulta 23 septiembre 2017) la CNMC, declaré, entre otras cosas, lo
siguiente: “En relacion con la necesidad de regulacion, hay que tener en cuenta que muchos de los fallos
de mercado, especialmente los problemas de informacion, se pueden resolver o paliar sin recurrir a
acciones regulatorias, mediante mecanismos existentes en el propio mercado tales como las compras
repetidas, la comparticion de informacion entre consumidores, las garantias y la certificacion de calidad
por parte de los oferentes, o la correcta publicidad de los productos y servicios. La eficacia y disponibi-
lidad de estos mecanismos no regulatorios es mucho mayor en la actualidad, dadas las herramientas que
las tecnologias de la informacion, e internet en particular, ponen a disposicion de los consumidores.
Para que una regulacion se pueda considerar como adecuada, no solo debe ser necesaria, sino que debe
ser proporcional en el sentido de ser el instrumento mas adecuado para la consecucion del objetivo que
se persigue al no existir otras medidas menos restrictivas y distorsionadoras de la competencia que
permitan obtener el mismo resultado”.
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generando ya en Italia, como seguidamente veremos), y derivar en un rechazo a
esta nueva regulacién, y una bisqueda de mecanismos que permitan seguir mante-
niendo los modelos de negocio sin adoptar esas medidas. Si a ello le afadimos el
nuevo régimen establecido en el ordenamiento italiano para el régimen de alqui-
leres breves, la polémica estd servida.

Por lo que se refiere a Espana, hemos de indicar que atin no existe una regu-
lacién especifica en materia de economia colaborativa, y tampoco en el émbito de
los alquileres de inmuebles con fines turisticos. Por otra parte, tampoco en nuestro
pais estamos ante una actividad nueva, pues ha existido desde siempre, piénsese
en las diversas férmulas utilizadas por los propietarios para alquilar el tipico apar-
tamento de playa en verano: anuncios en los mismos inmuebles, teléfonos faci-
litados por los porteros, agencias inmobiliarias..., que, en su mayoria, por ser
ciertamente ocasionales no se declaraban y escapaban de su control por parte de
la Administracién tributaria. Ahora bien, el hecho de que con el uso de estas
plataformas que operan online esta actividad se haya desarrollado y crecido de
forma exponencial en los tltimos afos, entrando en competencia directa con los
operadores tradicionales en este 4mbito, ha determinado que las distintas
Administraciones que puedan verse afectadas por la misma, traten de ocuparse
de garantizar unos niveles de seguridad para usuarios y consumidores asi como,
a través de acceso a la informacién de las operaciones que se llevan a cabo, ejercer
un mayor control sobre la importante bolsa de rentas ocultas que en este dmbito
se estd generando.

En el 4mbito de la Administracién tributaria, desde hace ya algunos afios las
Directrices del Plan Anual de Control Tributario!3 vienen refiriéndose expresa-
mente a la necesidad de controlar, investigar y obtener una mayor informacién
sobre estos nuevos modelos de negocios y el desarrollo de colaboracién con otras
Administraciones Tributarias, como instrumento de lucha contra la economia
sumergida que genera este sector. Por otra parte, se destaca la necesidad de difundir
informacién especifica en la pdgina web de la Agencia Tributaria para informar
sobre las obligaciones de quienes realicen operaciones de comercio electrénico,
tratando sobre las cuestiones que mds dudas suscitan para asegurar que los distintos
agentes implicados en este negocio cumplan adecuadamente con sus obligaciones
tributarias.

13. Véase Resolucién de 19 de enero de 2017, de la Direccién General de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual de Control
Tributario y Aduanero de 2017.
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Por lo que respecta al alquiler de inmuebles a través de plataformas digitales,
hemos de decir que ante esa falta de regulacién especifica hay que aplicar la
normativa vigente en general para el arrendamiento de inmuebles destinados a
viviendas y, en concreto, a los de temporada, que se contiene en la Ley de
Arrendamientos Urbanos, Ley 29/1994, de 24 de noviembre, modificada por la
Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado
del alquiler de viviendas. En su articulo 3.2) se refiere a los arrendamientos de
fincas urbanas celebrados por temporada, sea ésta de verano o cualquier otra,
como arrendamientos para un uso distinto al de vivienda, y en su articulo 5.¢)
expresamente excluye de su aplicacién “la cesién temporal de uso de la totalidad
de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato, comer-
cializada o promocionada en canales de oferta turistica y realizada con finalidad
lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de su norma-
tiva sectorial”, que serfa el caso de los alquileres que nos ocupan, que van a quedar
regulados por normativa sectorial especifica, o por el régimen propio de los arren-
damientos de temporada que no sufre modificacién alguna por la Ley 4/2013.

Como acertadamente sefiala SANZ GOMEZI4, esta modificacién de la LAU
pone de manifiesto que el legislador es consciente de que la irrupcién de este tipo
de operadores digitales que permiten el uso a través del alquiler de viviendas
privadas para el turismo, como es el caso de Airbnb, puede generar problemas
de diversa indole en un sector realmente importante para nuestra economia (caso
de competencia desleal, baja calidad en el servicio proporcionado), y es por eso,
que remite a una regulacién especifica, desarrollada como veremos en el 4émbito
de las CCAA, o en dltimo extremo a la aplicacién del régimen propio de los arren-
damientos de temporada, convertido asi en un régimen subsidiario.

Como bien indica GUILLEN NAVARRO! habr4 que atender al modo de
comercializacién de la vivienda, la condicién de empresario dada la habitualidad

14. Vid. ob. cit. 2017, pdg. 8.

15. Vid. el trabajo de GUILLEN NAVARRO, N.A. ¢ INIGUEZ BERROZPE, T., “Accién publica y
consumo colaborativo. Regulacién de las viviendas de uso turistico en el contexto p2p”. Pasos: Revista de
turismo y patrimonio cultural, vol. 14, n® 3, p. 751-768, 2016, en especial pdg. 760. Resulta interesante
el andlisis que realiza SANZ GOMEZ, R. (ob. cit., 2017, pdgs. 5-10), en materia de la exencién del IVA
para estos arrendamientos, en el que se plantea la posibilidad de eliminar la exencién del IVA para el
alquiler en este tipo de viviendas que no tienen como finalidad el uso prolongado como tal, sino que
tienen una finalidad turistica. Al respecto el citado autor, pone de manifiesto como el alquiler a corto
plazo de inmuebles estd sujeto y no exento en determinados paises de la UE y bajo determinadas condi-
ciones: Republica Checa, Dinamarca, Alemania y Malta. No asi el caso de Italia.
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que se asocia a la actividad y, sobre todo, al ofrecimiento de servicios turisticos para
proceder a la exclusién del arrendamiento de temporada al encontrarnos ante
una actividad turistica a la que asociar otra tipologfa contractual muy utilizada en
este dmbito como es el contrato de alojamiento turistico o de hospedaje, contrato
mixto en el que se combina el arrendamiento de cosa con el arrendamiento de
servicios y que por su atipicidad, s{ que histéricamente se ha moldeado a través
de normas turisticas.

Como hemos sefialado anteriormente, han sido las CCAA las que han tomado
la iniciativa en esta materia y han procedido a aprobar una normativa aplicable,

16

poner un poco de orden en este dmbito en general, y tratando de garantizar el

entre otras cuestiones, al alquiler de viviendas de uso turistico*® intentando

buen uso que se pueda realizar en estos casos, garantizando los derechos de los
consumidores y usuarios.

Asi, en algunas CCAA se viene exigiendo para este tipo de inmuebles su inscrip-
cién en Registros de viviendas turisticas y el cumplimiento de ciertos requisitos
que varfan en funcién del tipo de uso, duracién, 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 que en estos
tltimos afios se ha desarrollado en localidades con una gran demanda turistica y

16. Asi, Andalucfa (Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos y de modifi-
cacién del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimientos de apartamentos turisticos), Aragén
(Decreto 80/2015, de 5 de mayo del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de las
viviendas de uso turistico en Aragén), Principado de Asturias (Decreto 34/2003, de 30 de abril, de
viviendas vacacionales), Islas Baleares (Ley 8/2012, de Turismo de Illes Balears, y Decreto 20/2015, de
17 de abril, de principios generales y directrices de coordinacién en materia turistica; de regulacién de
érganos asesores, de coordinacién y de cooperacién del Gobierno de las Illes Balears, y de regulacién y
clasificacién de las empresas y de los establecimientos turisticos, dictado en desarrollo de la Ley 8/2012,
de 19 de julio, de Turismo de las Illes Balears) Canarias (Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que
se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias), Castilla
y Leén (Decreto 3/2017, de 16 de febrero, que regula los establecimientos de alojamiento en la moda-
lidad de vivienda de uso turistico); Catalufia (Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de estableci-
mientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico), Galicia (art. 65 bis Ley 7/2011, de 27
de octubre, del Turismo de Galicia y Decreto12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacién
de apartamentos turisticos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico en la Comunidad Auténoma
de Galicia), Comunidad de Madrid (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),
Comunidad Valenciana (Decreto 92/2009, de 3 de julio, por el que se aprueba el reglamento de aloja-
mientos turisticos y empresas gestoras de la Comunidad Valenciana), Pais Vasco (arts. 53 y 54 de la Ley
13/2016, de 28 de julio de Turismo de Pafs Vasco).
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a la vez, garantizar que dichas viviendas cumplan con un minimo de requisitos
que permitan una proteccién al usuario, al medio ambiente y al propio sector
turistico. En otros casos se ha dado un paso mds, y se han establecido impuestos
que directamente gravan las estancias turisticas como es el caso de Catalufia (Ley
5/2012, del 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas) o
Baleares (Ley 2/2016, de 30 de marzo, del Impuesto sobre estancias turisticas en
las Illes Balears y de medidas de impulso del turismo sostenible) que, en la medida
en que pueden afectar, junto con la actividad turistica desarrollada por los opera-
dores tradicionales en establecimiento de hosteleria, a la que se desarrolla a través
de este tipo de plataformas digitales, van a suponer un mayor control sobre este
tipo de inmuebles y sobre los agentes que intervienen en ellal”.

3. Anilisis del régimen introducido por el articulo 4 del
Decreto-Ley n. 50, de 24 de abril de 2017 aplicable a los
alquileres de viviendas de corta duracién

El régimen fiscal establecido para los alquileres de viviendas de corta dura-
cién por el articulo 4 del D.L. n. 50/2017, ha sido confirmado en sus aspectos
fundamentales por la Ley de conversién del D.L., n. 96/2017, de 21 de junio.
Al respecto hay que aclarar que no se trata del establecimiento de un nuevo

tributo, sino de la aplicacién de un régimen opcional existente en el ordena-

miento italiano desde el afo 2011, “cedolare secca” a estos inmuebles!8.

17. En relacién con estos impuestos puede consultarse el trabajo de BUENO GALLARDO, E. Y
URBANO SANCHEZ, L. “Naturaleza, fines y constitucionalidad de los impuestos cataldn y balear
sobre estancias turisticas”, en La delimitacién de los elementos esenciales del tributo ante el impacto de las
reformas legales, diir. GARCIA BERRO, F., Aranzadi, 2017, pdgs. 81-114.

18. Son escasos los autores que se han ocupado de analizar este régimen al hilo de los acontecimientos que
se han venido produciendo en relacién con el mismo desde su aprobacién por el DL 50/2017, aunque
haremos mencién a sus aportaciones a lo largo de las pdginas siguientes recogemos en este punto los
principales trabajos que hemos consultado: BALZANELLI, M. e VALCARENGHI, G., “Le locazioni brevi
sotto la lente del Fisco”, I/ Fisco, n. 22 del 2017, pdg. 1-11; BERETTA, G., “Regime fiscale delle loca-
zioni brevi: intermediari e piattaforme responsabili anche per 'imposta di soggiorno”, 7/ Fisco n. 28 del
2017, pdg. 1-27; SPAZIANI TESTA, G., “Ritenuta alla fonte per gli intermediari nelle locazioni brevi”,
in Corriere Tributario n. 23 del 2017, pag. 1-15: TELCH, F., “Il nuovo regime fiscale e sanzionatorio
per le locazioni brevi”, Pratica fiscale e professionale, n. 21 del 2017, pdg. 1-6.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017 FECHA ENTRAI}A: 28/09/2017
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 18/12/2017



La polémica implantacion del nuevo régimen fiscal per locazioni brevi en Italia... 107
(pp- 93-136)

En los epigrafes siguientes analizaremos cémo el nuevo régimen implantado
va a implicar directamente en las tareas de recaudacién del IRPEF a los inter-
mediarios en la realizacién de estos contratos cuando realicen sus cobros, convir-
tiéndolos en sustitutos con retencién o retenedores, en funcién de que estos opten
o no por el régimen de la “cedolare secca” en el citado impuesto personal sobre la
renta y, en relacién con el impuesto sobre estancias turisticas, transformdndose en
responsables de su ingreso. Por otro lado, nos detendremos en el impacto que
van a tener las nuevas obligaciones de suministro de informacién y conservacién
de datos referidos a estos contratos para las plataformas mediadoras en relacién
con este impuesto, y su posible incidencia en la efectiva aplicacién del mismo.

Como se analizard, el novedoso régimen fiscal plantea los dos frentes de batalla
que consideramos fundamentales para que este nuevo modelo de negocio se
someta a las reglas generales del juego que, al menos hasta que se cambien, son las
que existen en nuestros ordenamientos. Nos referimos a la colaboracién por parte
de las plataformas digitales en tareas de recaudacién de impuestos de un lado, y
de otro, a la realizacién de obligaciones de suministro de informacién y conser-
vacién de datos relacionados con este tipo de operaciones a las Administraciones
tributarias competentes, en un entorno en el que consideramos que la colabora-
cién de estos agentes con dichas Administraciones es fundamental. Como poste-
riormente se pondrd de manifiesto, la realizacién de ambas tareas no estd siendo
nada pacifica en Italia.

3.1. Inmuebles afectados por el nuevo régimen fiscal

Segiin establece el apartado 1 del articulo 4 de la Ley n.96/201719, el régimen
que a continuacidén analizaremos se aplica solo para aquellos inmuebles destinados
a un alquiler por un espacio breve de tiempo y con un uso habitacional, es decir,
como vivienda. Para aclarar el contenido de la Ley 96/2017 se ha aprobado una
Circular de la Agencia Tributaria n. 24/E de 12 de octubre de 2017, que especifica
algunos conceptos recogidos en la Ley n. 96/2017, solo cuatro dias antes, como
luego sefialaremos, de que se debiera producir —tras varios aplazamientos- de

19. Aunque en Italia cuando se alude al nuevo régimen de locazioni brevi se hace referencia al DL
n.50/2017, puesto que fue convertido en Ley, nosotros nos referiremos en el texto a la Ley 96/2017, sin
perjuicio de que se hagan referencia a los cambios experimentados en dicho texto original tras su conver-
sién en la citada Ley.
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manera efectiva el primer ingreso por este concepto por parte de las citadas plata-
formas que intervienen en dichas operaciones, el dia 16 de octubre 2017.

Lo primero que se define en el citado apartado 1, del articulo 4, es la consi-
deracion de “alquileres de corta duracién”. Bajo esa denominacién se estd aludiendo
a aquellos contratos de alquileres de inmuebles que teniendo por objeto un uso
habitacional (es decir, uso como viviendas no afecto a ningdn otro uso, como
pueda ser un alquiler de negocio), estipulan una duracién no superior a 30 dias.
No se limita un nimero mdximo o minimo de dfas al afio, solo se exige que el
alquiler no supere los 30 dias. La citada circular entiende que, aunque la dura-
cién inferior a 30 dias se refiere a contratos individuales, si se encadenasen en
un mismo afio varios contratos para un mismo sujeto, no seria de aplicacién este
régimenzo.

Por lo que se refiere en si, a los alquileres de corta duracién, hay que indicar
que ya se vefan gravados por el IRPEE, de manera que el rendimiento obtenido a
través de ellos debfa ser declarado por sus propietarios utilizando una de las
siguientes alternativas: 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 cémputo de su base
imponible como “rentas inmobiliarias” (reddz'tiﬁmdiari)zj y sometiéndolas al
tipo de gravamen progresivo establecido por este impuesto.

No obstante, en muchos casos estos alquileres para estancias cortas escapaban
de cualquier control ya que el sistema precedente no establecia ningin tipo de
obligacién de registro desde elfunto de vista fiscal y, por tanto, ningin tipo de

tasa o canon recafa sobre ellos22. Dicha situacién viene siendo muy criticada por

20. Aunque no expresamente referido a este régimen de alquileres de inmuebles, sino para el impuesto
de registro, [’Agenzia delle Entrate (Agencia tributaria italiana) habfa precisado que se deben sumar todos
los contratos de alquileres —aunque sean de duracidén inferior al mes- celebrados en el mismo afio con el
mismo inquilino. Vid. Circolare del 16/01/1998 n. 12 - Min. Finanzge - Dip. Entrate Aff. Giuridici Serv.
1V Legge 27 dicembre 1997, n. 449, articolo 21, commi 18, 19 e 20 - Disciplina dei contratti di locazione
e di affitto dei beni immobili ai fini dell’imposta di registro.

21. En el caso de que el inmueble se sitde en el extranjero, la Circular citada de 12 de octubre de 2017,
expresamente establece que el régimen no resulta de aplicacién ya que en estos casos las rentas que se
obtienen derivados de su arrendamiento tienen la consideracién de “rentas diversas”, al que no resulta de
aplicacién el nuevo régimen que sélo afecta a rentas inmobiliarias y rentas derivadas del subarriendo o
cesién de un derecho de disfrute del inmueble por parte del comodatario.

22. Cfr. Art. 5 D.P.R. 26 de abril 1986, n. 131, Testo unico delle disposizioni concernenti l'imposta di
registro (T.U.R.).
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parte de los operadores que desarrollan tradicionalmente las actividades de aloja-
miento turistico: hoteles, pensiones, etc., pues consideran que ejercen su acti-
vidad en una situacién mds ventajosa que ellos. Ante esta situacién se hacfa preciso
reaccionar de alguna forma y esto es lo que se ha intentado realizar con este nuevo
régimen.

Ahora bien, en la nueva norma se contienen dos novedades en cuanto a la
extensién de este régimen a otros inmuebles pues, de una parte, expresamente se
indica que siguen teniendo ese cardcter aquellos contratos de alquiler que incluyen
la prestacién de servicios tales como el cambio de ropa de cama o limpieza, o
servicio de internet o teléfono realizados directamente por el propietario o contra-
tados 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, o se refieran a otras
actividades propiamente desarrolladas en el dmbito del turismo tales como, desa-
yuno o almuerzo, puesta a disposicién de vehiculos, guias o intérpretes... entonces
este régimen no resulta de aplicacién, pues la actividad se consideraria como un
contrato de servicios prestado por empresas, con independencia del nombre o
forma de contrato utilizado, o de que se realice de forma habitual u ocasional, y
serfa gravado como renta de actividad empresarial, sujeta a IVA. Lo que ocurre es
que no siempre es fdcil delimitar cudndo estamos ante una actividad empresa-
rial, o cuando es meramente un servicio accesorio.

El Parlamento no ha tenido en cuenta las consideraciones realizadas por el
director de la Agenzia delle Entrate®3 en relacién con el DL 50/2017, en el sentido
de plantearse un eventual modificacién normativa que prevea la aplicacién de
este régimen fiscal a todos aquellos casos en los que la prestacién de este tipo de
servicios accesorios se realiza fuera del ejercicio de una actividad de empresa,
incluyendo casos de bed and breakfast ocasional —calificados como “rentas diversas’-
y prescindiendo de la calificacién juridica utilizada en el contrato. En parte, se
ha desaprovechado la oportunidad al amparo de este nuevo régimen, de haber
regulado e incluso haber hecho extensible el mismo a figuras tales como los bed
and breakfast ocasionales, pero ello no ha sido asi.

23. Vid. Commissioni riunite bilancio Camera dei Deputati e Senato della Repubblica. Audizione del
Direttore dell’Agenzia delle Entrate. Attivitia conoscitiva sulle misure correttive di cui al decreto legge 24
aprile 2017, n. 50, recante 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. Roma, 4 mayo 2017
http://www.camera.it/temiap/allegati/2017/05/04/OCD177-2871.pdf (tdltima consulta: 23 septiembre
2017).
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La otra novedad que incluye el nuevo régimen es la extensién del régimen de
la cedolare secca, segtin establece el apartado 3 del art. 4 Ley n. 96/2017, 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 refe-
riamos. En el caso del subarriendo, hay que indicar que hasta ahora dichas 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 no como rentas inmobiliarias. Y
en el caso del comodato, entendemos que habrd que tenerse en cuenta la regu-
lacién del Derecho privado que regula las obligaciones del comodatario en rela-
cién con la propiedad, entendiendo que al mantener el titular del inmueble la
propiedad, las rentas debieran imputarse a ¢4,

3.2. Nuevas obligaciones a cargo de los intermediarios en la celebracién de
estos contratos de locazioni brevi

Sin duda alguna, las principales novedades introducidas por este régimen
vienen constituidas por una serie de obligaciones que van a afectar a los sujetos
que intervienen en la celebracién de estos contratos, realizando labores de inter-
mediacién entre los titulares de los inmuebles (y también subarrendadores, como-
datarios) y los usuarios de los mismos. Son los apartados 4 y 5-ter del art. 4 de
la Ley n.96/2017, los que se refieren a esas nuevas obligaciones que son de dos
tipos:

a) De cardcter informativo: para aquellos casos en los que dichos intermediarios
intervienen en la celebracién del contrato, sin realizar labores de cobro, estos
sujetos deberdn comunicar y conservar los datos referidos a las citadas opera-
ciones.

24. BERETTA (2017, "I/ regime fiscale...”, pag. 3) realiza una llamada de atencién respecto a los contratos
de subarrendamiento y comodato, en los que sélo se extiende el régimen de la sustitucién de la cedolare
secca, sin que ello comporte también el traslado de las eventuales obligaciones declarativas que les afectan.
Es decir, que en caso de que no se opte por la aplicacién de la cedolare secca, las respectivas rentas perci-
bidas del subarrendamiento y del comodatario continuarfan siendo declaradas como “rentas diversas”. El
citado autor considera que, en el caso de los alquileres a través de plataformas telemdticas, no es extrafio
que el sujeto que publica el anuncio no sea realmente el propietario o titular del inmueble, a veces es un
tercero que gestiona esa actividad, por lo que resulta interesante la extensién del nuevo régimen a este tipo
de situaciones.
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b) De cardcter sustantivo: para aquellos casos en los que dichos intermediarios
realicen tareas de cobro de las rentas que se deriven de los citados contratos
de arrendamiento o cesién del derecho sobre los inmuebles, deberdn practicar
una retencién del 21% sobre el importe de la renta percibida y conservar los
datos relativos a dichas operaciones.

Evidentemente, si los citados contratos no cumplen las caracteristicas de
temporalidad a que hemos hecho referencia, se realizan en el marco de una acti-
vidad que se considere empresarial, tienen por objeto inmuebles que no puedan
ser utilizados como viviendas...estas obligaciones no serdn exigibles en ningin
caso.

Dichas obligaciones a las que haremos referencia, sélo se refieren a contratos
celebrados a partir del dia 1 de junio de 2017, entendiendo que la fecha rele-
vante a estos efectos serd la de la conclusién del contrato entre las partes, inde-
pendientemente de cudndo se haya efectuado el pago. En el caso de contratos
celebrados a través de intermediarios, se consideraria como fecha de celebracién
del contrato, el momento en el que el arrendatario confirma la reserva.

3.2.1. La nueva obligacién impuesta al intermediario que interviene en la realiza-
cidn del contrato de alquiler en relacidn con el IRPEF: su papel como sostituto
d’imposta

El apartado 1 del articulo 4 de la Ley n. 96/2017, se refiere a los sujetos que
van a verse afectados por el nuevo régimen fiscal indicando que los contratos a
los que resultard de aplicacién serdn:

a) Aquellos estipulados directamente por personas fisicas, al margen de una acti-
vidad empresarial.

b) Aquellos en los que intervienen sujetos que ejercen una actividad de interme-
diacién inmobiliaria. Aunque inicialmente se hacfa referencia a la posibilidad
de que esta intermediacidn se realizase “a través de portales online”, tras la
conversién en Ley del DL se ha eliminado esa referencia, y se ha sustituido
por la siguiente letra c). Ahora bien, cabria la posibilidad de que estos agentes
inmobiliarios que no son los propietarios de los inmuebles utilicen portales
online, en cuyo caso serdn ellos (agentes inmobiliarios) los que cuando cobren
cantidades por parte de los inquilinos tengan la obligacién de efectuar la reten-
cién a la que nos referiremos seguidamente.

FECHA ENTRADA:‘28/09/?_017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 18/12/2017 www.ciriec-revistajuridica.es



112

Maria Teresa Mories Jiménez
(pp- 93-136)

c) Aquellos en los que intervienen sujetos que gestionan portales online poniendo
en contacto a personas que buscan una vivienda con aquellas otras que disponen
de un inmueble para alquilar. De esta forma queda perfectamente claro que
este tipo de operadores van a quedar sujetos por estas nuevas obligaciones
establecidas en la nueva normativa.

Pues bien, es el apartado 2 del art. 4 Ley n. 96/2017, el que establece esta
nueva obligacién sobre las rentas obtenidas a través de esos contratos de alquiler
de viviendas para estancias breves que consistird en la prdctica de una retencién
del 21 por ciento sobre el importe del alquiler. Dicha retencién servird para hacer
efectivo el régimen opcional previsto en el IRPEF conocido como “cedolare secca™>
que funciona como un impuesto sustitutivo del IRPEF para estas rentas inmo-
biliarias o, en caso de que el propietario no hubiera optado por la aplicacién de
la “cedolare secca”, funcionard como retencién a cuenta de la obligacién principal
del IRPEE.

Es decir, con este nuevo régimen los intermediarios que realizan gestiones de
cobro de las cantidades objeto del alquiler van a actuar como sustitutos con reten-
cién o como retenedores (en funcién del régimen que hayan elegido en el IRPEF),
detrayendo en ambos casos el importe correspondiente a dichas obligaciones,
siempre que estos alquileres no se lleven a cabo en el dmbito de una actividad
empresarial y el arrendador haya comunicado al intermediario un nimero de
IVA para la correspondiente factura. Ademds, como veremos posteriormente,
estos sujetos se encontrardn obligados a informar a la Administracién tributaria
sobre estas operaciones y certificar a los propietarios sobre su realizacién. Ahora
bien, en caso de que no realicen gestiones de cobro, y se limiten a mediar simple-

25. Dicho régimen de la “cedolare secca” estd regulado por el articulo 3 del Decreto Legislativo n. 23, de
14 de marzo 2011, Disposizioni in materia di federalismo fiscale municipale (GU Serie Generale n.67 del
23-03-2011). Aunque de forma muy breve, indicaremos que el origen del término “cedolare secca”,
procede de una antigua regulacién aplicable a los dividendos distribuidos por las sociedades que aunque
inicialmente funcionaba como una retencién a cuenta, del Impuesto sobre Sociedades, tal y como se
establecfa en la Ley de 29 diciembre 1962, n. 1745, se transformé por la Ley de 12 abril 1964, n. 191,
en un pago definitivo de dichos impuestos, denomindndose asi porque se hacfa a través de un bono o
recibo del que se desprendfa un comprobante. Tras diferentes cambios sufridos en su regulacién, el
régimen se elimina por el articulo 5 de la Ley 16 diciembre 1977, n. 904, que modifica el régimen de
tributacién 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. Vid. BARUZZI, STEFANO, “Cedolare secca sulle locazioni abitative: proposte di estensione per
una disciplina ormai collaudata”, 7/ Fisco, n. 2 del 2017, pdg. 133.
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mente entre propietarios e inquilinos, no tendrdn obligacién de realizar ninguna
obligacién relativa al ingreso de ninguna cantidad, aunque si de informar sobre
la celebracién de dichos contratos en caso de que hayan dado algin soporte
técnico para el perfeccionamiento del contrato y conservar los datos relativos a
dichas operaciones.

Para que se exija esta nueva obligacién, se requiere que el intermediario real-
mente lleve a cabo acciones de cobro del importe del alquiler, incluso utilizando
servicios de terceros que permitan la realizacién del pago, generando una mayor
seguridad entre los sujetos intervinientes en la celebracién del contrato, serfa el
caso de que se utilizaran medios de pago electrénicos, por delegacién del inter-
mediario, que serfa el dnico obligado a practicar la efectiva retencién. Entendemos
en este punto, que la Circular de la Agencia Tributaria de 12 de octubre de 2017,
hace bien en aclarar que en el caso de que el pago se realice a través de cheque
bancario, los citados intermediarios no tienen posibilidad de efectuar la reten-
cién material, aunque hayan intervenido en la celebracién del contrato.

Para comprender mejor el alcance de esta nueva obligacién, debemos hacer
referencia al funcionamiento en general de la cedolare secca en el dmbito del IRPEE.
Se trata de un régimen opcional que pueden utilizar aquellas personas fisicas titu-
lares de un derecho de propiedad o derecho real de uso o disfrute sobre inmuebles,
siempre que realicen el alquiler fuera del dmbito de una actividad econémicaZO.
La opcidén puede realizarse para cualquier inmueble recogido en las categorias
catastrales A1-A1127 alquilado como vivienda. Dicho impuesto sustitutivo se
calcula aplicando un tipo del 21por ciento sobre el canon arrendaticio anual esta-
blecido por las partes. No obstante, se aplica un porcentaje reducido para los
contratos de arrendamientos destinados a uso habitacional o vivienda en aquellos
Ayuntamientos “carentes de disponibilidad de viviendas” (art. 1.a) y b) del DL
551/1988) o aquellos otros con “@lta tensione abitativa”, como seria el caso de
todas las capitales de provincias, segin se establece por la Comisién interminis-
terial para Asuntos econémicos que depende del Gobierno —CIPE-, para los que
el tipo serd del 15%, reducido al 10% para los afios 2014-2017.

26. Pueden consultarse LEO MAURIZIO, Le Imposte sui Redditi nel Testo Unico, Giuffré Editore, 2014,
Tomo I-IT; MELIS, GIUSEPPE, Lezioni di Diritto Tributario, G. Giappichelli Editore, Torino, 2015;
BEGHIN, MAURO, Diritto Tributario, Wolters Kluwer, 3 ed., 2017.

27. Con exclusién de la A10 referida a viviendas que se utilizan como despachos profesionales, vid.

hetp://www.amministrazionicomunali.it/imu/categorie_catastali.php (consulta 30 mayo 2017).
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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 duracién del mismo y aunque el contrato sea verbal).
En efecto, si se opta por la aplicacién de este régimen, el momento de efectuar
la opcién es importante, pues la comunicacién de dicha opcidn se debe realizar
cuando se procede por parte del contribuyente a efectuar el registro de dicha
operacién ante la Administracién, quedando excluido el contribuyente en ese
preciso instante también del pago del Impuesto de Registro y el Impuesto del
“Bollo” (equivalente a nuestro AJD) que se exigen por el registro inicial, resolu-
cién y prorroga de los contratos de alquiler. Si la opcidn se efectda en un momento
posterior, es probable que el Impuesto de Registro, ya haya sido exigido, sobre
todo en el caso del primer afio. La eleccién por la aplicacién de este impuesto
sustitutivo implica la renuncia a la facultad de actualizacién del canon arrenda-
ticio, mientras se mantenga dicha opcidn.

Como puede verse es un régimen que puede ser beneficioso para los propie-
tarios pues, en caso de optar por éste y aplicar la detraccién del 21 por ciento de
la cedolare secca, dichas rentas inmobiliarias no se suman al resto de las rentas a
declarar en el IRPEF anual, pues habrian tributado por el régimen opcional que
sustituye a este impuesto, evitando asf la aplicacién de un tipo progresivo mayor
en el IRPEF.

No obstante, hay que indicar que en el caso de los alquileres de inmuebles
por periodos inferiores a 30 dias, el ordenamiento italiano —como hemos indi-
cado anteriormente- no impone la obligacién de registro de los mismos, y aunque
pudiera pensarse que dicha opcién por el régimen de la cedolare secca no es apli-
cable a este tipo de contratos, 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 duracién inferior a 30 dias, si era esa la opcién manifestada por el propietario.

Aunque parece claro que lo que se persigue con este nuevo régimen fiscal es
evitar supuestas prdcticas de elusién fiscal, ha desaparecido ese inciso expresa-
mente incluido en la redaccién inicial del apartado 5, del citado art. 4 DL 50/2017,
tras su conversién en Ley, habiéndose introducido algunas modificaciones en el
mismo, haciendo expresa mencidn a los sujetos no residentes que operen en Italia
que, en la medida en que operen como intermediarios en estos contratos, quedardn
sometidos a este nuevo régimen.
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Por lo tanto, en relacién con la obligacién de los sujetos intermediarios
podemos distinguir:

a) La obligacién de los sujetos residentes que realizan cualquier actividad de inter-
mediacién en este tipo de contratos de alquileres de inmuebles, o que gestionan
portales online para poner en contacto a propietarios y usuarios, gestionando
los cobros y pagos entre ellos, consistente en la detraccién del 21 por ciento del
importe del alquiler en el momento del pago al beneficiario, correspondiente
a la cedolare secca actuando dichos sujetos como sustitutos en el IRPEE, o como
retenedores en caso de que la retencidn se realice a cuenta de la obligacién
principalzg. En relacién con los subarrendamientos, hay que indicar que en
el caso de que no se opte por el régimen de la cedolare secca, la retencién del
21% deberd realizarse, en cualquier caso, por parte del intermediario, pero la
renta que se obtenga de dichos inmuebles se considerard no como renta inmo-
biliaria, sino dentro del grupo de otras rentas (“rentas diversas”) en el IRPEF
(art. 4 apartado 5 Ley n.96/2017)

b) Tras la conversién del DL en Ley, se ha afiadido un nuevo apartado 5-6is al
articulo 4 de la Ley 96/2017, estableciendo que los sujetos no residentes que
operen en Italia a través de un establecimiento permanente y que realicen gestiones

28. Aunque no es este el objeto de nuestro trabajo, entendemos que puede resultar oportuno para
comprender mejor el nuevo sistema analizado, hacer una breve referencia a los distintos tipos de susti-
tutos previstos en el ordenamiento italiano. Comenzaremos indicando que el sustituto en Italia se define
como aquel sujeto obligado al pago de impuesto o de una cantidad a cuenta del impuesto en lugar de
otro, por hechos o situaciones referidos al sujeto al que sustituye. Para evitar el enriquecimiento injusto
de este sujeto sustituido, se prevé el derecho a reembolso de las cantidades abonadas por el sustituto.
Existen tres tipos de sustitutos en Italia: sustituto total con retencién y derecho de reembolso faculta-
tivo; sustituto total con retencién y derecho de reembolso obligatorio (cedolare secca) y sustitucién parcial
con reembolso obligatorio (retencién a cuenta). Son los dos dltimos supuestos los que pueden aparecer
en el nuevo régimen fiscal que venimos comentando. En el caso de la cedolare secca, el hecho de que el susti-
tuto haya practicado la retencién cuando recibe los cobros de ciertas cantidades convierte al sustituto
en un mero intermediario en la recaudacién del impuesto, generando una serie de obligaciones y deberes
entre el sustituido, el sustituto y la Administracién que debe recibir el citado ingreso. Por su parte,
cuando el sustituto actda practicando una retencién a cuenta de un determinado impuesto, surge una
obligacién distinta de la principal (obligacién a cuenta), generando una serie de relaciones entre el susti-
tuto-retenedor y el ente publico y el sustituido-contribuyente y el ente pablico fundamentales para la
correcta prictica del ingreso a cuenta y del ingreso de la obligacién tributaria principal. (Vid. FALSITTA,
G., Manuale di Diritto Tributario, Parte Generale, Décima Edicién, Wolters Kluwer-CEDAN, 2017,
pdgs. 260-267; PARLATO, ANDREA, “Il responsabile ed il sostituto d"imposta” e AMATUCCI,
ANDREA, Trattato di Diritto Tributario, Annuario CEDAM, 2001, pdgs. 847-904.
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de cobro en relacién con los pagos de las rentas procedentes de estos contratos
sobre dichas viviendas, cumplirdn con las obligaciones de este régimen fiscal
a través de dicho establecimiento permanente. Por su parte, en caso de que
operen sin un establecimiento permanente, vendrdn obligados a nombrar a
un representante que, actuard como responsable en relacién con la citada obli-
gacién. Esta obligacién podria vulnerar la libre prestacién de servicios en el
marco del Derecho comunitario segin algunos pronunciamientos recientes
del TJUE, que no consideran imprescindible que para cumplir con las obli-
gaciones de asistencia en la recaudacién e informacién sea indispensable el
nombramiento de dicho representante lega129.

Ademds, en este punto pudiera plantearse un problema en el caso de que inter-
vengan en una misma transaccion varios sujetos, por ejemplo, en el caso de Airbnb,
que opera en Italia por medio de una sociedad controlada (Airbnb Italy) que,
segtin su propio Estatuto, se ocupa sélo del “marketing para los anuncios rela-
tivos a inmuebles, apartamentos habilitados para la realizacién de estancias turfs-
ticas”, mientras que el contrato entre los usuarios y la plataforma es gestionado por
una sociedad irlandesa (Airbnb Ireland), y el servicio de pago a su vez es gestio-
nados por una sociedad inglesa (Airbnb Payments UK Ltd). En estos casos, la
sociedad italiana, pese a ser residente, no interviene en la gestién del pago, por lo
que no es a ella a la que deben exigirsele las obligaciones de este régimen. Serdn
las sociedades del grupo domiciliadas en Irlanda e Inglaterra, las que mediante
su representante deberdn hacer frente a la obligacién material, pudiendo nombrar
como tal a la sociedad del grupo residente en Italia, que entendemos que seria lo
mds cémodo y fdcil. Eso si, todas las sociedades que intervienen tendrdn —como
seguidamente veremos- la obligacién de suministrar informacién en relacién con
los datos referentes a la operacién efectuada.

El ingreso derivado de esta nueva obligacidn, tanto en el caso de los sujetos
intermediarios residentes como en el de los no residentes, se efectuard antes del
dia 16 del mes siguiente, segtin el régimen establecido en el art. 17 del Decreto
legislativo n. 241/1997, de 9 de julio, que contiene las normas en materia de
pago dnico y de compensacién de deudas y créditos en relacién con distintos
tributos, entre los que se encuentra el IRPEE. Al respecto hay que indicar que

29. En este sentido véase MACHANCOSES, cit. 2017, pdgs. 74-75, que recoge las SSTJUE de 5.5.2011
(TJCE 2011, 116), C-267-09 y de 11.12.2014 (TJCE, 2015, 66), C678/11.
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con fecha de 5 de julio 2017, la Agencia Tributaria ha aprobado una Resolucién
n. 88/E, (Roma, 05/07/2017) que ha asignado el codice triburo (niimero de refe-
rencia del ingreso), para efectuar el pago utilizando el modelo F24 de la reten-
cién y, en su caso, obtener la devolucidén en caso de exceso del importe de las
cantidades retenidas.

En cuanto al importe de la retencidn, sefialaremos que segtin indica la Circular
de la Agencia de 12 de octubre de 2017, éste debe comprender el importe de la
renta pactada en el contrato de alquiler, sin incluir, fianzas o garantias en caso
de dafios que pudieran ocasionarse, ya que estas serian cantidades distintas al
importe debido por el alquiler. Si existen gastos que son a cargo del arrendatario
por servicios accesorios y asi se recoge en el contrato, estos también se tendrdn
en cuenta para el cdlculo del importe de la retencién.

Por dltimo, y aunque la Ley n.96/2017, no hace referencia alguna a las posi-
bles sanciones en caso de falta o aplicacién incorrecta del régimen de retenciones,
hay que entender que serdn de aplicacién las sanciones previstas para el caso de
los incumplimientos de las obligaciones por parte del sustituto de impuesto en rela-
cién con la “retencién a cuenta’, reguladas en el articulo 14 del Decreto legisla-
tivo n. 471/1997, de 18 de diciembre, que supone el pago del 20 por ciento del

importe no retenido.

3.2.2. Obligaciones de informacién y conservacidon de datos por parte de los inter-
mediarios

Ademds de las obligaciones de retencién e ingreso a las que hemos hecho refe-
rencia cuando el intermediario realiza el cobro del importe del alquiler, el apar-
tado 4 de la Ley n. 96/2017, establece la obligacién por parte de los sujetos inter-
mediarios en este tipo de contratos de alquiler de viviendas por periodos cortos,
incluidos los gestionados a través de plataformas online, de transmitir la infor-
macidn relativa a dichos contratos efectuados mencionando el contenido de los
apartados 1 a 3 del citado art. 4 de la Ley, a efectos de que se controle la realiza-
cién de los mismos por parte de la Administracién30.

30. Respecto a esta obligacién de informacién que afecta a las plataformas que gestionan viviendas para
uso turistico, hay que sefialar que en Espafia, el pasado 30 de junio 2017, se ha sometido a trdmite de
informacién publica un documento del Ministerio de Hacienda que tiene por objeto la aprobacién de un
Real Decreto xx/2017, de xx, por el que se modifican el Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestién e inspeccién tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los proce-
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Creemos que la obtencién de informacidén a través de estos operadores es una
fé6rmula que permite a la Administracién conocer la realizacién de actividades
sujetas al impuesto y claramente puede suponer que afloren a la luz determinadas
rentas que hasta ahora ha permanecido ocultas. En este sentido, se viene mani-
festando la UE que hace patente la necesidad de aumentar la cooperacién entre
las plataformas y las distintas Administraciones publicas, y el hecho de transmitir
una adecuada informacién sin duda puede lograr una mejora en el cumplimiento
de las obligaciones fiscales. En algunos paises como el nuestro, existe la obligacién
de transmitir la informacién con transcendencia tributaria al amparo del arti-
culo 93 LGT, y se sanciona su incumplimiento de forma general aplicando los
articulos 198 y 199 de la LGT. Lo que hace Italia es establecer una obligacién
especifica de suministro de informacién en este régimen que pone de manifiesto
la importancia de la colaboracién de los agentes implicados en este nuevo fend-
meno de la economia colaborativa.

En este punto, la Circular de la Agencia Tributaria de 12 de octubre 2017,
aclara que la obligacién de informacién sélo surge si se perfecciona el contrato,
y si la plataforma que actia como intermediario accede a esos datos, lo cual no
ocurre por ejemplo en casos en los que la misma solo indica la localizacién del
inmueble, y luego los datos relacionados con la celebracién del contrato se trans-
miten de forma directa ente el titular del mismo y el usuario o arrendatario de
la vivienda alquilada31. No obstante, en el caso de que los intermediarios estén

dimientos de aplicacién de los tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, y el
Real Decreto 1676/2009, de 13 de noviembre, por el que se regula el Consejo para la Defensa del
Contribuyente. En su EDM expresamente se indica que con fines de prevencién del fraude fiscal se prevé
establecer una obligacién de informacidn especifica para las personas o entidades, en particular, las deno-
minadas “plataformas colaborativas”, que intermedien en el arrendamiento o cesién de uso de viviendas
con fines turisticos. Para ello se introduce un nuevo articulo 54 ter en el RGGIT, con el titulo de
“Obligacién de informar sobre el arrendamiento de viviendas con fines turisticos”, que afectaria a todas las
personas o entidades que presten el servicio de intermediacién entre cedente y cesionario del uso de una
vivienda que se considere destinada a fines turisticos, incluidas las plataformas colaborativas que inter-
medien en la cesién de uso de esos bienes, y en cualquiera de los casos, aunque la intermediacién se
realice a titulo oneroso o gratuito. Habrd que estar pendientes de la aprobacién definitiva de este
Reglamento que puede determinar un mayor control de estas plataformas también en Espana. El trdmite
de informacién publica finalizé el 21 de julio de 2017.
http://www.minhafp.gob.es/Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/ Tributarios/Reglame
nto%20general%20de%20aplicaci%C3%B3n%20de%20l0os%20tributos%20-%20Informaci%
C3%B3n%20P%C3%BAblica.pdf (dltima consulta 14 diciembre 2017).

31. BALZANELLI y VALCARENGHI (2017, op. cit., pdg. 7), indica que la norma sélo obligaria a
aquellos sujetos que desarrollan en relacién con estas viviendas una actividad remunerada o no desinte-
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obligados por intermediar en el cobro de los pagos, a practicar la retencién, y a
certificar y declarar la retencidén efectuada segtin establece el art. 4 del Decreto
del presidente de la Republica de 22 de julio de 1998, n.322, la obligacién de
comunicar los datos se entiende realizada con el certificado de la retencién efec-
tuada.

En relacién con los datos que deben transmitirse, el Reglamento de 12 de
julio de 2017 que desarrolla lo establecido en el citado articulo 4, apartado 6 de
la Ley n.96/2017, especifica qué datos concretamente deben ser transmitidos por
los sujetos intermediarios: el nombre y apellidos y cédigo fiscal del propietario
(anfitrién, en la terminologfa de las plataformas digitales), la duracién del contrato,
el importe de la renta que se ha obtenido por el alquiler y la direccién del inmueble.
En caso de los contratos relativos al mismo inmueble y al mismo propietario, la
comunicacién de los datos pude ser efectuada en forma agregada.

La transmisién de los datos, segin establece la citada Resolucién, se efectuard
a través de los servicios de la Agencia tributaria, utilizando las aplicaciones técnicas
que serdn publicadas en su pdgina web32,

En el caso de que los sujetos que intervengan en la celebracién del contrato
no sean residentes, transmitirdn los datos a través de su establecimiento perma-
nente, si asf actdan en Italia, o bien, a través de su representante fiscal, en caso
de que actden sin dicho establecimiento, que tendrd que solicitar su nimero de
identificacién fiscal.

El plazo para efectuar la transmisién de todos estos datos y cumplir con la
obligacién de informacién establecida en este nuevo régimen fiscal, después de la
modificacién introducida por el Parlamento en la conversién en ley del apartado
4 del DL, deberd efectuarse antes del 30 de junio del afo siguiente (es decir, para
los contratos celebrados a partir del 1 de junio de 2017 y 31 de diciembre de

resada, por lo que si un portal de internet simplemente se ocupara de realizar la promocién turistica de
una determinada zona mostrando viviendas, pero sin que se demuestre que conoce de la efectiva cele-
bracién del contrato, no se encontraria sometido a dicha obligacién, pues no podria transmitir unos
datos que desconoce. Quizd esta sea una via de evitar la carga que supone la transmisién de todos los
datos anteriormente referidos, y sea la via que utilicen estas plataformas para operar al margen de este
régimen, exigiendo por sus servicios de promocién de zonas en las que existen inmuebles, un pago fijo
al margen de que se celebren los contratos o no (de esta forma es como ha venido funcionando
HomeAway). Si no hay gestién de pagos, no hay obligacién de retener, y si no se conocen los datos del
contrato no hay obligacién de transmitir informacién al respecto.

32. Vid. http://ricerca.agenziaentrate.gov.it/ Wrapper/entrate/?q=locazioni+brevi&_l=it&fq=type:text/html
(dltima consulta 26 noviembre 2017). Hasta la fecha no se ha publicado nada al respecto.
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2017, antes del 30 de junio de 2018), y serd el desarrollo reglamentario de la
norma el que prevea en qué términos deberd efectuarse ésta.

La omisién de dicha obligacién, la informacién incompleta o incorrecta de
dichos datos serd sancionada segin el art. 11.1 del Decreto legislativo n. 471/1997,
de 18 de diciembre. En concreto, con la imposicién de sanciones pecuniarias de
250 a 2000 euros. No obstante, se prevé una reduccién de la sancién en un 50
por ciento si dichos datos se transmiten en los quince dias siguientes al devengo,
o incluso si en el dltimo dfa se efecttia la transmisién correcta de los datos. La
Circular de 12 de octubre 2017, expresamente se detiene en considerar que los
intermediarios pueden encontrarse con dificultades para comprobar la veracidad
de los datos que les deben transmitir los arrendadores, siendo sélo responsables
de efectuar correctamente la tasacién y el cdlculo de la obligacién material y de la
transmisién de los datos relativos a la operacién. En ocasiones, incluso van a
acceder a datos a raiz de la celebracién del contrato, que puedan determinar que
no estdn obligados por este nuevo régimen fiscal, por ejemplo, en los casos en
los que el alquiler se produzca en el émbito de una actividad empresarial y el
arrendador le comunica su sujecién al IVA. En los casos, en que el intermediario
sea una agencia inmobiliaria que utiliza portales de internet para localizar inmue-
bles, pero sea a través de la citada agencia cémo se formalice el contrato y se efec-
tden los pagos, serd la agencia la obligada a efectuar la retencién y la transmisién
de informacién de los datos que afecten a esa operacién.

En el apartado 5 de la Resolucién del Director de la Agencia, se establece que
los intermediarios que intervengan en la realizacién de estos contratos de alquiler,
incluidos aquellos que actien a través de plataformas online, deberdn conservar
los datos que sirven de base a la informacién comunicada a la Agencia Tributaria,
asi como los datos que afectan al ingreso de la retencién que hayan debido de
efectuar, durante el periodo previsto en el art. 43 del decreto del Presidente de
la Republica de 29 de septiembre de 1973, n.600.

3.2.3. Breve referencia a la configuracién de los intermediarios como responsables
del pago del Impuesto sobre las estancias turisticas (imposta di soggiorno)

La Ley n.96/2017, introduce un nuevo apartado 5-zer en el articulo 4, que
establece una nueva obligacién para los sujetos que cobran cualquier tipo de renta
derivada del alquiler de estos inmuebles, convirtiéndolos en responsables del pago
del Impuesto sobre las estancias turisticas (imposta di soggiorno) establecido en
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algunas ciudades (Roma, Venecia, Florencia, Mildn), que tras el cese del sistema
de transferencias del Estado a los entes locales, constituye un instrumento desti-
nado a la fiscalidad de dichos entes, por lo que es a ellos a quienes compete su
regulacién, y lo tnico que hace la Ley n.96/2017 es referirse a dicha obligacién
sin extenderse a entrar en mds detalles, por lo que nosotros tampoco entraremos
en esta cuestién que no es objeto del presente trabajo. La propia Circular de la
Agencia Tributaria de 12 de octubre 2017 que venimos citando, expresamente
excluye cualquier referencia a esta materia ya que la propia Agencia no tiene
competencia sobre esos impuestos que gravan las estancias turisticas.

Por eso de forma breve, indicaremos que esta nueva obligacién que no se
contenfa en la redaccién original del DL n. 50/2017, se introduce en la Ley defi-
nitiva con la finalidad de utilizar a los sujetos que intervienen en este tipo de
actividades como “responsables” del pago del citado impuesto sobre las estancias
turisticas y de paso controlar ain mds las actividades que desarrollan y que les
suponen un enriquecimiento que deberd verse gravado. Es importante destacar en
este punto, la diferencia entre el agente que cobra al huésped la tasa o impuesto
turistico, por ejemplo, en el caso de los hoteles y albergues, que se configura
como mero agente colaborador en la recaudacién del mismo y el sujeto nombrado
responsable —en el régimen de los alquileres breves- que, incluso en el caso de
que el huésped no quisiera pagar dicho tributo, se veria obligado a realizar el
ingreso.

Resulta carente de justificacién este desigual tratamiento en estos casos, tanto
desde el punto de vista de principios como el de igualdad o capacidad econé-
mica, como desde la tutela de la libertad de empresa y libre concurrencia, esta-
bleciendo un régimen mds gravoso para los intermediarios que operan a través
de plataformas que para aquellos que realizan una actividad regulada en el sector
turistico®”, que se limitan a acreditarse correctamente para operar en el portal
telemdtico habilitado en relacién con los citados impuestos sobre estancias turis-
ticas, realizar el ingreso que cobran previamente a sus clientes, y que en caso de
que éstos rechacen su pago, deben comunicar dicho comportamiento a efectos
de no incurrir en ningin tipo de infraccién con la consiguiente sancién que deri-

33. En relacién con esta medida hay que indicar que el operador Airbnb, estd intentando llegar a acuerdos
con algunos municipios como Génova o Mildn, para definir el papel que deben realizar en relacién con
la recaudacidn e ingreso de estos tributos municipales al igual que ya lo vienen haciendo en otras ciudades
de otros paises de Europa, como Amsterdam, Parfs, Lisboa.

FECHA ENTRADA:‘28/09/?_017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 18/12/2017 www.ciriec-revistajuridica.es



122 Maria Teresa Mories Jiménez
(pp- 93-136)

varfa de ella. Deben ademds conservar los datos correspondientes al ingreso de
dicho impuesto durante cinco afnos y comunicar a la Administracién comunal,
las actividades desarrolladas al efecto34.

Para completar esta nueva obligacién se afade en la conversién en Ley un
nuevo apartado 7 en la Ley n.96/2017, que establece expresamente que durante
el afio 2017 los entes con competencias para el establecimiento y regulacién de los
impuestos sobre estancias turisticas deberdn introducir las modificaciones opor-
tunas para recoger esta nueva figura, incluyendo la misma y regulando el sistema
de ingreso de los mismos.

4. Dificultades de la entrada en vigor del nuevo régimen

fiscal

Sin duda alguna, la entrada en vigor de este nuevo régimen estd generando
una alta dosis de polémica en el pais vecino. La rapidez con la que se ha preten-
dido implantar la nueva regulacidn, la inicial ausencia de comunicacién con los
operadores que se ven afectados por el mismo, junto con la falta de un adecuado
desarrollo normativo desde un principio que hubiera permitido su correcta apli-
cacién, ha determinado un claro descontento por parte de los principales opera-
dores en Italia, fundamentalmente Airbnb, que hasta la fecha (septiembre 2017)
no ha aplicado el nuevo régimen.

34. En nuestro pais, tanto en el Impuesto Cataldn sobre estancias turisticas (Ley 5/2012, de 20 de marzo)
como en el Balear (Ley 2/2016 de 30 de marzo), se considera como contribuyente a las personas fisicas
que realizan la estancia en los establecimientos turisticos, y en el caso cataldn, también a la “persona juri-
dica a cuyo nombre se entrega la correspondiente factura o documento andlogo por la estancia de personas
fisicas” (en el caso Balear, este dltimo tiene la consideracién de representante del contribuyente). Ambos
impuestos coinciden en considerar sustitutos del contribuyente a los titulares de las empresas turisticas
de alojamiento sujetas al impuesto, con obligacién de ingresar su importe y de consignar en la factura
que emitan a sus contribuyentes de forma desglosada el importe de su estancia y el del impuesto que les
habrd sido repercutido, de manera que la Administracién se dirigird a ellos en la aplicacién del impuesto.
Junto a estos sujetos pasivos, en ambos impuestos nos encontramos con la figura del responsable, en el
caso de las personas o entidades mediadoras que contraten las estancias con los sustitutos en nombre y
por cuenta de los contribuyentes, con una diferencia: en el caso cataldn se configura como un supuesto
de responsabilidad solidaria, mientras que en el caso balear, la responsabilidad es de tipo subsidiario
(Vid. BUENO Y URBANO, ob.cit. 2017, pdgs. 86-90).
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Hay que indicar que tras la conversién en Ley del DL ha desaparecido la refe-
rencia que el apartado 7 en su redaccién inicial3>, contenfa en relacién con la
posibilidad de que la Agencia tributaria italiana efectuara algin tipo de Acuerdos
con los sujetos que operasen en Italia a través de estos portales de intermedia-
cién on-line en aras a concretar la modalidad de colaboracién con ellos, para
poder hacer un seguimiento o supervisién de los contratos que se formalizasen
a través de estos portales on-line, sin que en ningin caso puedan llegar a suponer
una minoracién de los ingresos para el Estado.

Aunque era un apartado que se critic6 en el primer momento de la aproba-
cién del DL, porque no concretaba nada y hubiera necesitado de un desarrollo
mucho mds preciso de aspectos tales como: la forma, el procedimiento y el conte-
nido de este tipo de Acuerdos; quizd dejaba entrever la dificultad que se preveia
a la hora de hacer realidad en la préctica por parte de estos operadores digitales el
nuevo régimen, como de hecho asi estd ocurriendo, y abria la puerta a una mayor
cooperacién por parte de este tipo de operadores y la Administracién tributaria,
que hubiera podido articularse a través, por ejemplo, de un cédigo de buenas
prdcticas tributarias.

Por todo ello, creemos conveniente dedicar un apartado a plantear los
problemas que la aplicacién del nuevo régimen viene ocasionando desde su entrada
en vigor el pasado 1 de junio 2017.

4.1. Cronologia de la entrada en vigor del nuevo régimen fiscal

Segun establece el apartado 2 del articulo 4 de la Ley n. 96/2017, este nuevo
régimen fiscal debia comenzar a aplicarse a las rentas obtenidas por contratos de

35. En su lugar, nos encontramos con un nuevo apartado 7 que, como hemos visto, se refiere a la nece-
saria adaptacién de la regulacién de los impuestos sobre estancias turfsticas a la nueva obligacién 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, Disposizioni recanti misure per la crescita e l'internazionalizzazione delle imprese (GU Serie
Generale n.220 del 22-09-2015) 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 afios, 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 corta duracién, se incluya esta referencia a
una cuestién que nada tiene que ver con ella, cuando hubiera sido mds adecuado una modificacién
expresa de la regulacién de la misma.
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alquileres de viviendas de corta duracién celebrados a partir del dia 1 de junio
2017. Teniendo en cuenta que el DL se aprueba el 24 de abril, la fecha de 1 de
junio se introdujo con la intencién de permitir a los operadores e intermediarios
que intervienen en este tipo de contratos que conocieran el nuevo régimen y arti-
culasen los mecanismos necesarios para cumplir con estas nuevas obligaciones
que se derivan de dicho régimen fiscal. Es evidente, que tras el andlisis de dichas
obligaciones nos parece reducido el plazo dado originariamente por la norma
para efectuar correctamente las mismas, sobre todo teniendo en cuenta, la falta de
desarrollo normativo para la implementacién correcta del mismo.

Sin embargo, no fue ésta la opinién que manifestaba la Agencia Tributaria,
pues consideraba que al ser un régimen que sélo se aplica a alquileres inferiores
a 30 dias, el plazo inicialmente concedido bastaba para dicho conocimiento y
puesta en marcha del nuevo sistema. As{ lo manifesté el Director de la Agencia
Tributaria en una intervencidn realizada el 4 de mayo en la Comisién presu-
puestaria36, indicando que la normativa aprobada en el Decreto Ley permitia
su aplicacién el 1 de junio 2017, porque la misma contenfa suficientes indica-
ciones a su juicio para ello, por lo que no consideraba necesaria ningtn tipo de
suspensién o prorroga que afectase a su entrada en vigor, aunque pudiera ser que
en su tramitacién como Ley se introdujesen pequefias modificaciones.

En dicha intervencién el Director de la Agencia remitia el desarrollo del conte-
nido de la norma a través de una Reglamento de la propia Direccién de la Agencia
que debia elaborarse en los 90 dias siguientes a la entrada en vigor del DL el 1
de junio (tal y como se establece en el apartado 6 del articulo 4 del DL), espe-
rando as{ que el DL fuese convertido en Ley, como de hecho ocurrié el 21 de
junio 2017, y asi poder hacer referencia al texto definitivo en esa Resolucién,
que se aprueba con fecha de 12 de julio 2017.

En el apartado 4.2 de dicho Reglamento, se establece expresamente como
plazo para el ingreso de las retenciones que efectden los intermediarios afectados
por este nuevo régimen fiscal, el dia 16 del mes siguiente a aquel en que estas
hayan sido efectuadas. Nétese que la Resolucién se dicta el 12 de julio, y que el
plazo para efectuar el primer ingreso finalizaba sélo 4 dias después. Al respecto hay
que indicar que en una Resolucién de la Agencia Tributaria del 5 de julio 2017

36. http://www.agenziaentrate.gov.it/wps/file/Nsilib/Nsi/Agenzia/ Agenzia+comunica/ Comunicati+
Stampa/Conferenze+e+audizioni/Audizione+del+Direttore+04+05+2017/20170405_Audizione_Direttore.
pdf (dltima consulta 24 de septiembre) pdgs. 19-21.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017 FECHA ENTRAI}A: 28/09/2017
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 18/12/2017



La polémica implantacion del nuevo régimen fiscal per locazioni brevi en Italia... 125
(pp- 93-136)

se habia aprobado el modelo a utilizar para efectuar el ingreso o devolucién del
exceso de retencién efectuada y el correspondiente (codice tributo) al que afecta.

En esos momentos iniciales (primeros dias de julio) de un cierto desconcierto
ante la aplicacién del nuevo régimen fiscal, y de rechazo por parte de los princi-
pales operadores (fundamentalmente Airbnb37, HomeAway y de la Fiaip —
Federacién italiana de agentes inmobiliarios profesionales-), algunos autores
apuntan a que, dado el cardcter tan amplio de la norma, algunas cautelas previstas
en el Estatuto del Contribuyente pudieran verse afectadas. En efecto, el art. 3
apartado 2 de la Ley n. 212, de 27 de julio de 2000, “Disposizioni in materia di
statuto dei diritti del contribuente’ﬁg, prevé la posibilidad de que, en todos los
casos, en los que las disposiciones tributarias no permitan el cumplimiento de
las obligaciones a cargo del contribuyente, se establezca un periodo de cadencia
de 60 dias desde la entrada en vigor de la norma o de la adopcién de las
Resoluciones de actuaciones expresamente previstas. Volvemos a recordar que,
en el caso que nos ocupa, la Resolucién del director de la Agencia se publica tan
s6lo cuatro dias antes de que acabe el primer plazo para efectuar el ingreso de la
retencion.

En estas circunstancias empieza a hacerse referencia, sobre todo en los medios,
de la “falsa partenza” del nuevo régimen dado que resulta complicado su aplica-
cién, y los grandes operadores se niegan a poner en marcha el mismo, pese al
régimen sancionador que hemos comentado en pdginas anteriores. Ante esta
situacidn, los operadores se acogen al citado art. 3, apartado 2 del Estatuto del
Contribuyente, considerando los 60 dias comenzarfan a computarse, desde el 12
de julio, fecha en la que se publican las instrucciones para cumplimentar correc-
tamente las nuevas obligaciones en la Resolucién del director de la Agencia
Tributaria.

De esta forma, los incumplimientos (no efectuar la retencién o no ingresarla),
quedan sin sancidén efectiva, hasta el préximo dia 16 de octubre 2017, fecha en
la que si finalizarfa definitivamente el primer plazo para efectuar el ingreso de la

37. Alega Airbnb que para ellos es muy complicado cumplir con esta obligacién teniendo en cuenta el
escaso tiempo que media entre la publicacién de la Resolucién del director de la Agencia tributaria (12
de julio) y el primer ingreso (16 de julio), indicando que cuentan con mds de 120 mil anfitriones en
Italia, y que dado que este nuevo régimen fiscal se aplicarfa sélo a los que ejercen el alquiler de inmue-
bles al margen de la actividad empresarial, tendrfa que verificar caso por caso quienes estdn en dicha
situacién y quienes quedarfan al margen.

38. Gazzetta Ufficiale n. 177 del 31 julio 2000.
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retencién del importe obtenido a partir del 12 de septiembre de 2017, fecha en
la que se consideraria obligado el primer cumplimiento efectivo de la nueva
normativa3?. De forma presunta, se considera que si estos se acogen a dicho
plazo del art. 3.2 del Estatuto no habrd sancién, pero se permite que quien tenga
posibilidad efectie el cumplimiento de sus obligaciones. Al respecto hay que
indicar que pequefios operadores (italianos) o particulares, si han cumplido con
este nuevo régimen*V.

Desde la 6ptica del dafio que se le pudiera causar a la Agencia por este retraso,
se indica que puesto que se trata de un pago anticipado que tiene cardcter opcional
(cedolare secca o retencién del IRPEF) y que, por lo que respecta a las obliga-
ciones de informacién en relacién con los contratos celebrados en 2017, éstas
deben efectuarse antes del 30 de junio del afio 2018, no parece que nos encon-
tremos ante un perjuicio irreparable.

Ante esta nueva situacién, en los primeros dias de septiembre ha tenido lugar
una reunién entre el presidente de los agentes inmobiliarios (Fiamp), Paolo Righi,
con el nuevo director de la Agencia Tributaria (Ernesto Maria Ruffini), acor-
ddndose el inicio de cursos de forma urgente y de programas de e-learnig, para
ayudar en el adecuado cumplimiento de las nuevas obligaciones que comporta
el nuevo régimen fiscal. Desde el Ministerio de Economia y finanzas se plantea la
posibilidad de incluir en el nueva Ley de Presupuestos Generales para 2018 alguna

39. En prensa algdn autor, justo después de la finalizacién del primer plazo de ingreso de las retenciones
(16 de julio 2017), se planteaba qué consecuencias podia tener para el intermediario y el propietario la
falta de ingreso de la retencién. Vid. FOSSATI, S. (“Casa, ecco che cosa succede se non ¢ stata pagata la
tassa Airbnb”, 1/ Sole 24 ore, 21 julio 2017) considera que para el intermediario (particular, agencia o
plataforma), la obligacién de efectuar la retencién se produce en el momento del pago del inquilino,
cumplimentando el modelo F24. Pero si no efectda tal retencién, porque no ha tenido “tiempo” de
explicdrselo al propietario que alquila el inmueble, podria alegar la incerteza objetiva de la norma, ante
un posible acto inquisitivo por parte de la Agencia, que podria efectuarse hasta el 31 de diciembre de
2023. En relacién con las obligaciones de informacién, no existe tal problema, porque como hemos visto
el plazo para efectuar el cumplimiento en relacién con los contratos efectuados en 2017, finaliza el 30 de
junio de 2018. Por lo que se refiere al arrendador del inmueble (propietario, subarrendador o comoda-
tario) no se establece ninguna obligacién en relacién con la retencién que debe efectuar el intermediario,
salvo la de soportar su préctica, por lo que no se prevé una sancién al respecto. El propictario, deberd
recibir la certificacién de la retencién practicada por el intermediario (o en su caso, la cedolare secca) y
cumplimentar su autoliquidacién del IRPEF con arreglo al régimen que corresponda.

40. Es el caso de Property Managers Italia (assoziacione nazionale de categoria dei profesionisti delle loca-
zioni brevi e della reccetivita extra-alberghiera) que ha respetado la norma, y desde el dia 1 de junio ha
efectuado la retencién sobre las cantidades abonadas en concepto de estos alquileres breves.
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norma al respecto para evitar el vacio normativo surgido en estos meses. Ademds,
no podemos olvidar el problema que también se genera en relacién con la respon-
sabilidad del pago de los impuestos sobre estancias turisticas que también afecta
a estos intermediarios, donde ademds entran en juego las diversas previsiones de
dmbito municipal.

4.2. Un nuevo frente abierto por las plataformas digitales: ;problemas de compe-
tencia entre plataformas, violacién del Derecho de la UE o una nueva estra-
tegia para retrasar el cumplimento de las nuevas obligaciones impuestas por el
nuevo régimen?

Como hemos puesto de manifiesto en las pdginas anteriores, desde un principio
los operadores que, a través de plataformas online se dedican a la actividad de
alquiler de viviendas con fines turisticos en Italia e intermedian en los pagos que
realizan estas y sus usuarios, comandados por el gigante Airbnb, han venido
mostrando su rechazo a la aplicacién de todo el compendio de nuevas obliga-
ciones derivadas del mismo.

Tal es asi, que la plataforma citada en septiembre planteé un recurso ante el 7ar
(Tribunal Administrativo Regional)41 de la regién del Lazio, solicitando la suspen-
sién urgente de la normativa del nuevo régimen fiscal y su posterior anulacién, y
demandando al Tribunal un juicio antes del 15 de octubre (no olvidemos que el
primer plazo para efectuar el ingreso del importe de los alquileres efectuados
desde el 12 de septiembre 2017, finalizaba el 16 de octubre 2017). En el citado
recurso Airbnb alegaba que el nuevo régimen podia generar una distorsién en la
competencia entre distintos operadores, perjudicando a aquellos que realizan
intermediacién en el pago entre propietarios y clientes, siendo necesario desa-
rrollar tareas organizativas para las que segin indicaban no han podido efectuar.

El Tar, no adopta ningtn tipo de medida cautelar al respecto y el 18 de octubre
de 201742, ha desestimado dicha suspension pues ha considerado prioritario el

41. Vid. SANTELLI, F., “Airbnb fa ricorso al Tar contro la tassa sugli affitti: viola il diritto UE” publi-
cado en La Republica Economia, el pasado 22 de septiembre 2017.
hetp://www.repubblica.it/economia/2017/09/22/news/airbnb_ricorso_tar_cedolare_secca-176204616/

42.Vid. Decreto cautelare n° 05390 del 16/10/2017, TAR Lazio, Sezione Seconda Ter, Ordinanza n°
5442 del 18/10/2017, TAR Lazio, Sezione Seconda Ter (www.giustizia-amministrativa.it tltima consulta
14 diciembre 2017).
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interés publico frente a los intereses de la plataforma, considerando que debe
mantenerse el citado régimen que los pequenos operadores ya estdn cumpliendo,
aunque indica que la Administracién podrd, valorar la oportunidad de conceder
al recurrente un breve plazo para efectuar el cumplimiento del pago ante la expi-
racién del plazo del 16 de octubre.

Ahora bien, el pasado 27 de noviembre, la Autorita Garante della Concorrenza
e del Mercato (6rgano italiano equivalente a nuestra Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia)®~, emite un informe en el que se muestra contraria
a la aplicacién del régimen fiscal que venimos comentando en los relativo a las
obligaciones de practicar la retencién y el ingreso de las cantidades que cobren
los intermediarios que actten en los alquileres de inmuebles tanto si actdan con
establecimiento permanente como si lo hacen sin €, en cuyo caso se les obliga a
nombrar un representante fiscal (apdos. 5y 5 bis del art. 4 Ley n. 96/2017). Ello
en base a entender que la introduccién de estas nuevas obligaciones no parece
proporcionada con la finalidad que se persigue con la medida, que no es otra que
la lucha contra la evasién fiscal, que a su juicio puede alcanzarse utilizando otros
mecanismos que no produzcan distorsiones en la competencia entre los opera-
dores que realizan tareas de intermediacién en el pago y los que no las realizan.

Nos parece interesante, el hecho de que la citada Autorita destaque que el
régimen es Unico en el panorama europeo —como asf hemos puesto de manifiesto
en las pdginas anteriores-, e indique que el mismo puede incidir en este nuevo
modelo de negocio que ademds de prestar servicios para alquilar inmuebles, garan-
tiza que los pagos realizados a través de estas plataformas online sean seguros, de
cara a posibles problemas que pudieran producirse en relacién con la efectiva
prestacién del servicio. Esto que es una garantia comercial para el usuario, que
proporciona seguridad y confianza, por ejemplo, en caso de devoluciones o reem-
bolsos, de alguna manera se penaliza con el nuevo régimen implantado, lo que
pudiera dar lugar a un efecto perverso, nos referimos, a que estas plataformas
dejen de prestar estos servicios no intermediando en los pagos, generando un
impacto negativo en la demanda por parte de los usuarios.

El hecho de que este régimen sélo afecte a aquellas plataformas online que se
dedican al alquiler de inmuebles por periodos cortos, intermediando en los pagos,
y no se aplique a otras plataformas que no realizan esas labores de intermedia-

43. Vid. AUTORITA GARANTE DELLA CONCORRENZA E DEL MERCATO, Bollettino
Settimanale, Anno XXVII, n. 45, publicato sull sito www.agcm.it, 27 nov. 2017.
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44

cionados con el transporte, o los de intercambio de casas...) puede crear una

cién™> o que se dedican a prestar otro tipo de servicios (por ejemplo, los rela-
posible asimetrfa en los modelos de negocio en el 4émbito de los diversos sectores
de la economia digital, que serfa conveniente que se sometiera a una regulacién
uniforme teniendo en cuenta la continua evolucién de la oferta y la demanda en
los diversos sectores.

Por todo ello la Autorita en materia de competencia, considera que para
alcanzar la finalidad que persigue este régimen fiscal novedoso, se deberfan utilizar
medidas menos gravosas para los sujetos afectados, que también se recogen en la
regulaciéon del mismo, como son las referidas a las obligaciones de informacién para
con la Administracién tributaria que afectan a los intermediarios y gestores de
las plataformas inmobiliarias online, que sf parecen proporcionadas con la libre
competencia en este sector y que, no perjudicaria la opcién de algunas de ellas
de facilitar al consumidor la realizacién de pagos via digital.

Como hemos dicho anteriormente, resulta interesante que la Autorita destaque
el hecho de que este nuevo régimen fiscal es tnico en Europa, porque conside-
ramos que ese paso dado de forma unilateral por Italia para regular una materia
que sin duda merece una atencidén especifica en estos momentos, puede plantear
mds problemas que ventajas. Pues, aunque la efectividad de las medidas que
propone podrian, sin duda, tener efectos en un mejor control de las rentas que se
obtienen utilizando los servicios de estas plataformas, si no se extiende de forma
generalizada por todos los paises de la UE, los efectos se pueden transformar en
perniciosos para unos nuevos modelos de negocios que desde la UE se defienden
y se incentivan, generando un peor servicio para los usuarios.

Pero ademds podrian plantearse dudas también respecto de la obligacién de
nombrar un representante fiscal en el caso de que las plataformas no sean resi-

44. Segtin parece Booking ha escrito a diversos propietarios para advertir que deberdn cobrar en efec-
tivo el importe del alquiler directamente de los huéspedes o inquilinos, de esta forma, al no gestionar
ningdn pago el intermediario no tendrfa la obligacién de efectuar la retencién impuesta por el nuevo
régimen fiscal. Con esta previsién, Booking, también evitarfa el cumplimiento de la obligacién prin-
cipal de este régimen, al menos hasta que se aclaren algo mds las circunstancias que rodean al mismo, y
seguirfa operando como lo viene haciendo en los tltimos afios, permitiendo contactar a propietarios y posi-
bles inquilinos, y tan solo facilitar aquellos pagos que sélo pueden hacerse online con algunos clientes.
Vid. SANTELLL F. “Non trasferiamo pit il pagamenti” publicado en La Repiiblica Economia, el 19 de
septiembre.
heep://www.repubblica.it/economia/2017/09/19/news/booking_evita_cedolare_secca_affitti_turistici-
175844859/ 2ref=search (consulta 19 septiembre).
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dentes, en relacién con una vulneracién de la libre prestacién de servicios en el
marco del derecho comunitario, al amparo de algunos pronunciamientos del
TJUE, pues no estd demasiado claro en qué circunstancias se debe exigir el
nombramiento de un representante fiscal residente. Como bien ha puesto de
manifiesto MACHANCONSES GARCI/A45 , de la jurisprudencia comunitaria “se
infiere que el establecimiento de la obligacién de informacién y/o retencién sobre
los usuarios residentes en otro estado miembro no es contraria a la libre presta-
cién de servicios en tanto no se articule de forma que suponga una restriccién
no justificada por razones de interés general”. Asi mismo serfa admisible con el
derecho comunitario “el establecimiento de obligaciones de suministro de infor-
macién y la de colaboradores en la recaudacién (sustitutos, retenedores o asis-
tentes en la recaudacién), tanto a residentes como a no residentes, siempre que no
se articulen de forma que suponga una restriccién a las libertades fundamentales,
como serfa el hecho de nombrar un representante fiscal (...) para el caso de enti-
dades no residentes”. Este serfa el caso planteado en la normativa italiana, que
abundaria en lo ya sefialado por la Autorita de la competencia.

Como puede verse, la situacién sigue sin ser pacifica y realmente no se sabe
muy bien cémo terminard. La esperanza de Airbnb es que en la Ley de
Presupuestos para 2018 el Gobierno corrija esta normativa que, a su juicio, perju-
dica a los intermediarios que gestionan los pagos entre los clientes de la plata-
forma y los inquilinos de las viviendas. Sin embargo, no parece que sea esa la
direccién que siga el Gobierno que entiende que con esta medida se lucha contra
el fraude fiscal y, en tltima instancia se avanza en hacer que estos grandes opera-
dores online tributen por las rentas que obtienen en su territorio.

5. Reflexién final

En las pdginas precedentes, hemos querido poner de manifiesto como uno de
los sectores en los que, en estos ultimos afios, con mayor amplitud ha encontrado
su desarrollo la economia colaborativa ha sido el sector inmobiliario y, en parti-
cular, el relacionado con el de los alojamientos para estancias turisticas por periodos

45. Vid. ob. cit. 2017, pdgs. 74-75. Cita los siguientes pronunciamientos: Sentencia Comisién contra
Espafia, C-678/2011, de 11 de diciembre de 2014; Sentencia Comisién contra Portugal, C-267/09, y
National Grid Indus, C-371/10.
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breves de tiempo. En dicho sector se ha pasado de un sistema de intercambio de
casas entre propietarios particulares, a un sistema en el que proliferan las plata-
formas colaborativas on-/ine que permiten que los propietarios de bienes inmue-
bles destinados a su alquiler se pongan en contacto con particulares interesados
en alquilarlos, facilitando y gestionando los correspondientes pagos entre anfi-
trién y huésped, y cobrando por la prestacién de tales servicios. De esta forma, se
benefician los propietarios y las plataformas que cobran por sus servicios, y los
clientes que encuentran un alojamiento a veces, mds barato que un hotel y otras,
mds auténtico o mds cémodo, buscando la sensacién de vivir como los lugarefos.

En el caso del alquiler de inmuebles con fines turisticos, al ser periodos de
tiempo mds reducidos (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 alterna-
tivas para encontrar alojamiento, ejerce una fuerte competencia en el sector de
los operadores turisticos tradicionales que si son fuertemente sometidos a controles
por parte de la regulacién administrativa y tributaria.

Por todo ello, poco a poco, se estd procediendo a regular algunos aspectos de
estos nuevas férmulas de negocio en el dmbito de la economia colaborativa a
través de plataformas digitales, sin olvidar que, desde la UE y los principales
observadores econémicos, se aboga por conseguir un equilibrio entre estas nuevas
formas de desarrollo econémico que rompen con el tradicional modelo econé-
mico y ciertos limites en su expansién para garantizar una calidad de los servi-
cios, un respeto a los derechos de los consumidores y un cumplimiento con estruc-
turas administrativas y fiscales que puedan afectarlas™®.

46. En el 4mbito de la UE, por parte de algunos paises se insta a la necesidad de encontrar una solucién
global para que las grandes empresas digitales paguen impuestos mostrando ciertas reservas ante la
propuesta impulsada por Francia para crear un impuesto sobre la facturacién, apoyada por Espaifia,
Alemania e Italia, cuya recaudacién sirva para compensar las cantidades que estas compaffas estarian
dejando de pagar al fisco en el Impuesto sobre Sociedades. En la reunién informal del ECOFIN, celebrada
en Tallin el 15y 16 de septiembre 2017, los Ministros de Economia y Finanzas de la Unién Europea,
aplazan la solucién que debiera alcanzarse en el préximo Consejo de Ministros que se celebrard en
diciembre, deberd buscar un equilibrio dificil entre la existencia de unos nuevos modelos de negocios
que han puesto en marcha este tipo de operadores digitales, y la necesidad de avanzar en unas nuevas
lineas en un nuevo modelo de tributacién global que también sea adoptado por los paises de la OCDE.
hetps://www.eu2017.ee/political-meetings/ECOFIN (consulta 20 septiembre) Cerrando estas pdginas,
tenemos noticia de la reunién del ECOFIN celebrada el dia 5 de diciembre, en el que se ha aprobado
la aportacién de la UE a los debates a nivel internacional sobre la “fiscalidad digital”, de cara a la propuesta
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El hecho de que Italia haya procedido de forma aislada a la implantacién de
regimenes fiscales como el que hemos analizado en este trabajo, que pretende
someter a un mayor control este tipo de rentas que escapan de la tributacidn,
estableciendo por una parte, nuevas obligaciones a los sujetos intermediarios que
gestionan los pagos entre anfitriones y huéspedes en el IRPEF a través de reten-
ciones, y de otra, exigiendo la transmisién de informacién de los datos que afectan
a este tipo de operaciones por parte de los intermediarios, y transformando a
estos tltimos en responsables en la recaudacién de los impuestos sobre estancias
turisticas, supone la apertura de nuevas posibilidades que podrian utilizarse por
otros paises —como pudiera ser el nuestro- para hacer frente a la nueva realidad deri-
vada de este nuevo modelo de negocio.

Ahora bien, la adopcién de medidas unilaterales por parte de Italia en un
dmbito tan importante como es el de los alquileres de viviendas turisticas puede
ser un arma de doble filo que perjudique a los usuarios de las mismas, ya que la
excesiva presion fiscal para las plataformas puede generar una huida de su terri-
torio de los principales operadores que ofertan este tipo de servicios, perjudi-
cando a los usuarios de las mismas y generando mayores problemas en materia
de seguridad juridica. Serfa conveniente, y asi lo vienen planteando algunos
autores?’, la aprobacién de una Directiva Comunitaria que establezca las obli-
gaciones de suministro de informacién que con cardcter general pudieran afectar
a este tipo de plataformas, y si se quiere, una mayor implicacién de las mismas
en diversas tareas de recaudacién de determinados impuestos. La préctica de la
retencién en el régimen italiano, si se extendiera y se aplicara en los demds paises,
supondria una clara mejora en el efectivo cobro de rentas derivadas de esas acti-
vidades y en un Impuesto como el de la Renta de las Personas Fisicas, facilitaria
el control de los beneficios obtenidos tanto por parte de las plataformas como
por parte de los propietarios de los bienes que son objeto de los alquileres. En
tanto esto no se produzca, la realidad es que los distintos Estados van parche-
ando en algunos aspectos de dichas actividades generando en ocasiones, impactos
negativos en materia de libre competencia.

que la Comisidn realice a principios de 2018, tras haber lanzado una consulta pablica en materia de
fiscalidad justa para la economfa digital, disponible hasta el 3 de enero de 2018.
hteps://ec.europa.eu/info/consultations/fair-taxation-digital-economy_en (tltima consulta: 14 diciembre
2017).

47.Vid. MACHANCOSES, cit. 2017, pdg. 76; SANZ GOMEZ, R, cit. 2017, pdg. 17.
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Es evidente que con el compromiso y la colaboracién de estos intermediarios,
en materia de intercambio de informacién y en tareas de gestién y recaudacion,
se conseguirfa controlar estas actividades y, en definitiva, someter a tributacién una
fuente de riqueza que supone un enriquecimiento para los propietarios y para
ellos mismos nada desdefable. Quién sabe si este nuevo modelo de tributacién
pudiera ser utilizado como referente e implantado en otros paises de nuestro
entorno.
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ASPECTOS TRIBUTARIOS DEL COHOUSING
0 COVIVIENDA

Manuel Lucas Duran
Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Alcald (Madrid)

RESUMEN

En relacién con el cohousing debe plantearse como tributaran tales contratos en el ambito
de la imposicion indirecta y, particularmente, en lo que concierne al IVA y al Impuesto
sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados, y no solo desde la
perspectiva de los cesionarios de tales derechos de usufructo o habitacion, sino también
desde la perspectiva de las sociedades titulares de los mismos. En lo que respecta a la
imposicion directa, deben examinarse las repercusiones de tales negocios juridicos tanto
en el Impuesto sobre Sociedades como en el IRPF; y algo similar cabria indicar en lo que
respecta al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones y el Impuesto sobre el Patrimonio.
Y todo lo anterior debe plantearse tanto en un contexto nacional como internacional.
Por dltimo, resulta interesante examinar qué efectos tributarios tiene el cohousing en
relacion con las haciendas autonémicas y locales.

PALABRAS CLAVE: Cohousing o covivienda; imposicién directa e indirecta; fiscalidad
internacional; cooperativas.

CLAVES ECONLIT: H31 Fiscal Policies and Behavior of Economic Agents: Household; K34
Tax Law; 018 Economic Development: Urban, Rural, Regional, and Transportation Analysis;
Housing; Infrastructure; R21 Urban, Rural, Regional, Real Estate, and Transportation
Economics: Housing Demand; R31 Housing Supply and Markets.
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COHOUSING FISCAL ASPECTS

ABSTRACT

Until now, Tax Law has usually analysed fiscal effects of housing acquisitions and rentals,
rather than cohousing related aspects based on licencing rights of usufruct and occu-
pancy. So it is desirable to study more deeply this last figure. This paper will try to
analyse how those contracts should be taxed in indirect taxation (VAT and Stamp &
Duties Tax) from the licensor and the licensee perspective. From the point of view of
the licensor, Corporate Income Tax needs to be examined as well, mainly when cooper-
atives companies own housing utilities. And from the point of view of the licensee,
duties referred to Personal Income Tax and Capital Income Tax -as well as to Inheritance
or Wealth taxes- are worth to be commented. International taxation should also be
analysed when there are some transnational elements in the cohousing contract. Finally,
regional or local taxes are also important to be considered.

KEY WORDS: Cohousing; direct taxes; indirect taxes; international taxation; coopera-
tives.
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1. Introduccién

En todas las épocas han existido comunidades de personas que aprovecharon
recursos comunes en relacién con su vivienda, de entre los que podrian desta-
carse desde monasterios medievales cuyo modelo, con modificaciones, perdura
en nuestros dfas, hasta los “beguinatos” o “beaterias” de Flandes del siglo XIII,
posteriormente extendidos en el tiempo y el espacioZ. Adicionalmente, supuestos
de viviendas pequefas con uso comunitario de determinados servicios (como
bafios o cocinas) han sido habituales en los siglos XVII, XVIII y XIX, sobre todo
entre clases populares de bajos recursos que no podian permitirse mejores solu-

1. Comunicacién presentada a las Jornadas “Consumo cooperativo y colaborativo de vivienda: aspectos
fiscales” que tuvieron lugar los dias 27 y 28 de abril de 2017 en Valencia. El presente trabajo se ha reali-
zado en el marco del proyecto de investigacién “La fiscalidad de la colaboracién social” (DER2015-
70960-REDT) cuyo investigador principal es el Prof. José Pedreira Menéndez.

2. Como es sabido, tal fenémeno consistia en mujeres religiosas sin votos, viudas o solteras, que optaban
por vivir en comunidades para orar, realizar obras de caridad y el cuidado de pobres y enfermos, pero
rechazando la clausura. Tales beguinas, que habitualmente provenfan de familias acomodadas, vivian
en casas distribuidas alrededor de un patio y se ganaban la vida realizando labores textiles o gracias a
benefactores que pagaban para que rezaran por ellos, y constituyeron una importante innovacién social
a favor de la independencia de las mujeres en tiempos medievales. Vid. sobre el particular, entre otros,
Simons (1989) y Mufioz Mayor (1998).
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ciones habitacionales: desde las “corralas” de Madrid o ciudades de las dos casti-
llas y Andalucia, hasta los “conventillos” o “inquilinatos” de grandes nucleos
urbanos de Suramérica. Incluso hoy son frecuentes tales supuestos en determi-
nados grupos sociales, habitualmente desfavorecidos, ya sea por generacién espon-
tdnea o desde la institucionalidad de determinados servicios sociales®.

Sin embargo, los antecedentes histéricos recientes de lo que se conoce propia-
mente como covivienda, cohabitacién o —utilizando el término anglosajén acufiado
internacionalmente para este tipo de experiencias sociales— cohousing, se remontan
a unas cinco décadas atrds. Tiene sus origenes en Dinamarca de los afos 60, y se
encuentra especialmente vinculado a familias de jévenes profesionales, con hijos
y ambos progenitores trabajando fuera de casa, que querfan mantener instala-
ciones comunes para propiciar una educacién colectiva y mds colaborativa de su
descendencia?. Tal movimiento se extiende a partir de los anos 80 a Norteamérica
(McCamant y Durrett, 1988).

Aunque no es una caracteristica necesaria de dicha figura, suelen producirse
supuestos de covivienda cuando existen intereses o necesidades comunes de un
determinado grupo social (progenitores jévenes con hijos menores, pacientes de
determinadas enfermedades y sus familiares, personas mayores, etc.)S.

3. Cfr. Garcia Calvente (2016: 219).

4. El origen del cohousing contemporéneo se suele ubicar en la Dinamarca a mediados de los afios 60,
en un contexto social inspirado por el ensalzamiento de las ideas comunitarias que pronto se expandié
a otros pafses nérdicos. Indica Williams (2005: 201), que mientras en Dinamarca y Holanda la moti-
vacién de la covivienda era mejorar las relaciones personales e incrementar el sentido de comunidad, en
Suecia la idea rectora tuvo tintes feministas como via de reducir la carga doméstica para las mujeres y
mejorar la vida de las parejas con hijos en las que ambos miembros trabajaban. Por su parte, Sagirson
(2010: 2), entre otros, relaciona dicho fenémeno con cambios sociales a raiz de los cuales la mujer cobra
un mayor protagonismo y que coincidieron con la publicacién de algunos articulos relevantes de la
época: por un lado, el de la periodista Bodil Graae titulado “Los hijos deberfan tener cientos de padres”
(en lengua danesa: “Born skal have hundrede foreldre”, Politiken, Arhus, 1967) y, por otro lado, por el
arquitecto y psicélogo Jan Gudmand-Heyer, titulado “El eslabén perdido entre la Utopia y la obsoleta
casa unifamiliar” (en lengua danesa: “Det manglende led mellem utopi og det foraeldede en familiehus”,
Information, 26 June 1968).

5. Asf por ejemplo, la empresa Living Cohousing S.L. (http://livingcohousing.com, consultado el 1-4-
2017) contempla tres tipos de comunidades de cohousing: las familiares (normalmente familias jévenes
con descendientes menores que quieren compartir el ocio), las relacionadas con la salud (personas con disca-
pacidad y familiares que tienen necesidades especiales) y las senior (personas mayores). Con especial refe-
rencia a las comunidades de personas mayores vid., entre otros, Bamford (2005), Durrett (2009), asf
como, en relacién con nuestro pais, Zaragoza Pascual (2013) y Lépez y Estrada (2016).
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De cualquier modo, parece adecuado indicar que los supuestos de cohabita-
cién, tanto en el pasado mds lejano como en el mds cercano, siempre han corrido
parejos a corrientes de innovacidn social y, hasta cierto punto, revolucionarias,
imbuidas en muchos casos por el propésito de salvar obstdculos sociales en el
dmbito de la vivienda e independencia personal. Sin embargo, el matiz diferen-
cial de los fenémenos actuales de covivienda a los que nos referiremos en el
presente trabajo tiene que ver con que se trata de “comunidades intencionales”
(Jarvis 2011: 564), queridas por sus cualidades por parte de quienes pretenden vivir
en ellas (esto es, por opcién) y no tanto consecuencia de la escasez econémica de
sus miembros (supuestos de covivienda por necesidad de los siglos XVII a XIX
y que atn perduran en nuestros dfas en algunos dmbitos).

De acuerdo con diversos autores, el cohousing en el sentido que aqui utiliza-
remos se caracteriza por una serie de ideas bien definidas: asi, por un lado, los
vecinos participan activamente en el proceso de creacién del espacio de viviendas;
por otro lado, se produce un disefio intencional del espacio habitable y, sobre
todo, de las zonas comunes que constituyen una parte esencial de la comunidad;
en otro orden de cosas, la gestién de la comunidad deviene en una importancia
vital, de manera que los vecinos se reinen de forma regular para tomar decisiones
y no existen jerarquias juridicas entre ellos (igualdad de voto), siendo asi que a
menudo trabajan en pequefios grupos ocupados de diversos aspectos comunes
con grandes dosis de interaccidn social; por dltimo, los ingresos de los distintos
miembros de la comunidad estdn separados (no se trata de una suerte de comuna),
aunque no es infrecuente que exista propiedad o derechos de explotacién de
elementos comunes que pueden cederse onerosamente a terceros, normalmente
para gestionar instalaciones que pueden beneficiar a la comunidad (supermer-
cado, cafeterfa/bar, gimnasio, servicios médicos o asistenciales, centros de ocio,
guarderias, etc.).

Dicho lo anterior, si bien pueden presentarse comunidades de cohousing con
distintas formas juridicas de vinculacién con la vivienda (2. gr. en régimen de
propiedad privada unifamiliar o propiedad horizontal, asi como arrendamientos),
lo acaso mds adecuado para los fines pretendidos es un régimen de cesién de uso
(ya sea en usufructo7, uso o habitacién8), permanente (vitalicio e incluso trans-

6. Cfr. Lietaert (2010: 577-578), Scotthanson y Scotthanson (2005: 3-5); Jarvis (2011: 561-565).
7. Cfr. arts. 467-522 del Cédigo Civil y normativa foral, en su caso.
8. Cfr. arts. 523-529 Cédigo Civil y normativa foral, en su caso.
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ferible en casos de usufructo) o bien temporal9, radicando la titularidad de los
bienes en una sociedad mercantil o0 —mds habitualmente- cooperativalo. Sin
embargo, habida cuenta de la variedad de supuestos que pueden presentarse, a
lo largo del presente trabajo nos referiremos genéricamente a “comunidad de
cohousing” para aludir a todas las formas juridicas de titularidad de derechos reales
que gestionardn los complejos inmobiliarios propios de tales fenémenos sociales! 1.
Dichas entidades, titulares generalmente de los bienes inmuebles destinados a
viviendas, dispondrdn, por lo general, de sus propias normas de gestién de los
mismos!2,

Por las razones aludidas, serd comun que la creacién y gestién de comuni-
dades de covivienda se produzcan en entornos que no se extinguen con la entrega
de la vivienda (como es el caso habitual de las cooperativas de vivienda), sino que
se prolongan en el tiempo para gestionar el proyectolS. Tales entes gestores se
encuentran en muchos casos especialmente beneficiados por la normativa estatal
o de otros entes territoriales, lo cual conllevard ciertas particularidades en el
dmbito fiscal.

Ciertamente, la idea de cohousing tiene un elevado contenido ideolégico e
innovador en cuanto que se participa por lo general en el disefio y gestién del
lugar de habitacién y sus extensiones o zonas comunes, normalmente desde enti-
dades de economia social como serfa el caso de sociedades cooperativas. Ello no

9. Sobre la regulacién juridica de tales cuestiones vid. Lambea Rueda (2011).

10. Conocido como modelo Andel, muy extendido entre los paises escandinavos. Cfr. Etxezarreta y
Merino (2013: 111-114), Agiiero Ortiz y Lérida Nieto (2015), asi como Etxezarreta Etxarri, Cano
Fuentes y Merino Herndndez (2016).

11. Sobre los distintos tipos de cooperativas de viviendas de gestién, vid. el ya citado trabajo de Etxezarreta
y Merino (2013).

12. Asi, por el ejemplo, el art. 89.3 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas, recoge: “La
propiedad o el uso y disfrute de las viviendas y locales podrdn ser adjudicados o cedidos a los socios
mediante cualquier titulo admitido en derecho.

Cuando la cooperativa retenga la propiedad de las viviendas o locales, los Estatutos establecerdn las
normas a que ha de ajustarse tanto su uso y disfrute por los socios, como los demds derechos y obligaciones
de éstos y de la cooperativa, pudiendo prever y regular la posibilidad de cesién o permuta del derecho
de uso y disfrute de la vivienda o local con socios de otras cooperativas de viviendas que tengan esta-
blecida la misma modalidad”.

13. Garcfa Calvente (2014: 48) y (2016: 225-227) refiere que, a diferencia con nuestro pafs, la carac-
teristica de permanencia es comun en las cooperativas de viviendas de algunos pafses como Canadd.
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es 6bice, sin embargo, de que existan otros supuestos similares (.g7. sociedades
andénimas o limitadas de gestién de espacios habitacionales para personas mayores
u otros colectivos, a quienes ceden derechos reales sobre los inmuebles habita-
bles), que sin encontrarse plenamente insertos en la idea original tendrdn desde
una perspectiva tributaria grandes parecidos en lo que concierne a las conse-
cuencias fiscales de sus actos juridicos y que, sin duda, representan modelos licitos
de negocio.

Por otro lado, a diferencia de los regimenes conocidos como de multipro-
piedad, mds habituales en el caso de viviendas turisticas, el cobousing estd por lo
general concebido para pasar una estancia prolongada o indefinida en lo que
podria entenderse como vivienda habitual, aun cuando se presentan algunas simi-
litudes con la fiscalidad de los inmuebles de aprovechamiento por tunos tal y
como se expondrd en su momento.

Dicho lo anterior, resulta preciso indicar que la climatologia apacible de
nuestro pafs y unos precios mds asequibles que los existentes en otras latitudes,
viene propiciando desde hace épocas que muchas personas de naciones mds frias
del centro y norte de Europa acaben adquiriendo su dltima morada de retiro en
Espaiia. Por ello, precisamente, el desarrollo y captacién de comunidades de
cohousing de jubilados es una oportunidad que nuestro pais no deberia dejar
escapar y, para ello, es necesario examinar la fiscalidad que puede predicarse de los
negocios juridicos relacionados con las mismas.

El presente trabajo versa sobre los aspectos fiscales que rodean a las comuni-
dades de cohousing, en relacién con los distintos sujetos intervinientes (esencial-
mente comunidades y cohabitantes) y en relacién con los distintos tributos que
han de satisfacerse. Por ello se tratard, en el epigrafe 2 siguiente, la fiscalidad indi-
recta (bdsicamente IVA e ITPAJD) para pasar, en el epigrafe 3, a analizar las cues-
tiones mds relevantes que afectan a los distintos sujetos en el dmbito de la fisca-
lidad directa (IS, IRPE, IP, ISD). En el epigrafe 4 se desarrollardn cuestiones
fiscales cuando exista algin elemento internacional, y en los epigrafes 5y 6 se
referirdn particularidades en lo que respecta a tributos autonémicos y locales. En
el epigrafe 7 se recogen, finalmente, unas conclusiones recapitulativas.

2. Fiscalidad indirecta y cohousing
La fiscalidad indirecta es, acaso, una de las cuestiones m4s relevantes en rela-

cién con la figura del cohousing habida cuenta de que es de las primeras que habrd
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de afrontar una persona fisica interesada en esta figura de cohabitacién. Habida
cuenta de que no existen impuestos especiales que graven la adquisicién de dere-
chos sobre viviendas y, por otro lado, que los impuestos especiales y aduaneros
tienen en tales procesos una importancia marginal (mds alld de adquisicién de
productos energéticos o extracomunitarios para la construccién o gestién de tales
comunidades), nos referiremos esencialmente al IVA y al ITPAJD. De hecho, en
relacién con el primero de los tributos citados se incidird con cardcter exclusivo
en las operaciones de adquisicién de los derechos que otorgan la posibilidad de uso
de vivienda en comunidades de cobousing y no tanto en las particularidades que
tiene dicho impuesto en otras operaciones habituales que pueden llevar a cabo
las referidas comunidades.

2.1. Impuesto sobre el Valor Afiadido

En lo que respecta al IVA resulta importante determinar si los negocios juri-
dicos por los que se adquieren el uso, disfrute o propiedad de las viviendas estdn
o no exentos de dicho tributo y, de no estarlo, cudl serfa el tipo de gravamen apli-
cable, asf como la base imponible que habria de considerarse. Se trata de una
cuestién en absoluto baladi para las sociedades que gestionan las comunidades
de cohousing pues, en la medida en que tales negocios de adquisicién de derechos
sobre la vivienda se encuentren exentos, tales sociedades no podrdn deducirse (o
al menos no integramente) las cuotas de IVA soportadas en la construccién y
administracién del complejo de viviendas.

Obviamente, las respuestas a las anteriores preguntas dependerdn del negocio
juridico a través del que se ha instrumentado la adquisicién de uso y disfrute o
propiedad de la vivienda.

Asi, por un lado, si la sociedad que construye la comunidad de viviendas cede
su entera propiedad —supuesto mds habitual hasta ahora en las cooperativas de
viviendas—, tales operaciones resultarfan gravadas en el IVA al 10 por 100 (4 por
100 si se tratara de viviendas de proteccién oficial) sobre el valor de mercado de
tales inmuebles!4. Y lo mismo ocurrird en relacién con los pagos anticipados a

14. Vid. arts. 79.5 y 91.1.7° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido
(LIVA en adelante).
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cuenta siempre que se conozcan todos los elementos relevantes de la futura entrega
0 prestaci(’)n1 5,

Sin embargo, cuando lo que se ceda sea el derecho de usufructo, uso o habi-
tacién o, eventualmente, se alquilen las viviendas a los distintos vecinos (aun con
anexos como trastero y garaje), otras habrdn de ser las consideraciones que se
realicen. Asi, por un lado, en el supuesto del arrendamiento las operaciones esta-
rian exentas de IVA por mor del art. 20.Uno 23° LIVA, a no ser que se tratara
de “arrendamientos con opcién de compra de terrenos o viviendas cuya entrega
estuviese sujeta y no exenta al impuesto” o bien “cuando el arrendador se obligue
a la prestacién de alguno de los servicios complementarios propios de la industria
hotelera, tales como los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u otros andlogos”.
Por otro lado, en los supuestos de cesién de uso y/o habitacién de viviendas se
estard, asimismo, a la misma exencién 0. Ello se debe a que, de acuerdo con la
jurisprudencia del TJUE, el principio de neutralidad en el dmbito del IVA exige
que situaciones similares sean tratadas de forma equivalente; y en este sentido
parece que existe una equivalencia econémica entre cesién de uso y alquiler17.

Hasta aqui lo referido a las adquisiciones de los derechos que permiten el uso
—o atribuyen la propiedad— de las viviendas en comunidades de cohousing.

Légicamente, en relacién con el IVA, con la rica problemdtica que encierra,
podrian discutirse muchas mds cuestiones relacionadas con la cesién de uso de
partes del inmueble que constituye la comunidad de coviviendas (v. gr. locales
comerciales donde se prestardn algunos servicios decididos por los vecinos o bien
los propios servicios —de comidas, limpieza y lavado de ropa, ocio, sanitarios, de

15. Cfr. en relacién con los pagos anticipados, las SSTJUE de 21 de febrero de 2006, BUPA Hospitals y
Goldsborough Developments, C 419/02, apartado 48; de 16 de diciembre de 2010, MacDonald Resorts,
C 270/09, ap. 31; de 3 de mayo de 2012, Lebara, C 520/10, apartado 26; de 19 de diciembre de 2012,
Orfey Balgaria EOOD, C 549/11, ap. 28; de 13 de marzo de 2014, FIRIN OOD, C 107/13, ap. 36. Vid.

asimismo Bonet Sdnchez (2012: 10) asi como jurisprudencia y doctrina alli citada.

16. Cfr. Bonet Sdnchez (2012: 11) asf como jurisprudencia y doctrina allf citada; vid. asimismo, contes-
tacién a consulta vinculante DGT nim. V0267/11 de 7 febrero (JUR 2011\103094).

17. Cfr. STJUE de 4 de octubre de 2001, Goed Wonen, C 326/99, apartado 56, en la que el Tribunal
de Justicia justificé su decisién de asimilar la concesién de un derecho como el usufructo de arrenda-
miento y alquiler en “el respeto del principio de neutralidad del IVA” y la “necesidad de que las dispo-
siciones de la Sexta Directiva se apliquen de forma coherente y, en particular, la aplicacién correcta,
simple y uniforme de las exenciones previstas”. En un sentido similar vid. STJUE de 11 de junio de
1998, Fischer, C 283/95, apartado 28.
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dependencia, formacién, deportivos, etc.— cuando sea la propia comunidad de
cohousing quien los preste a los cohabitantes), operaciones que conllevardn habi-
tualmente la repercusién del IVA al correspondiente tipo en funcién de lo
dispuesto en los arts. 90 y 91 LIVA. O bien su exencidn, cuando la comunidad
gestora de las coviviendas eventualmente tuviera la condicién de “entidad de
cardcter social” segin lo dispuesto en el art. 20.tres LIVA. Adicionalmente, cabria
indicar que la sociedad gestora de comunidades de cobousing tendrd normalmente
derecho a la deduccién parcial de las cuotas de IVA soportadas (conforme a la
prorrata que resulte de las operaciones exentas y no exentas realizadas), lo cual
variard légicamente de afio en afo. Para ello habria que contemplar las opera-
ciones de mantenimiento (obras de reparacién, mejora, etc.), gestién, etc., por
la que se repercutirdn a las sociedades gestoras de tales comunidades las respectivas
cuotas de IVA y en funcién de los tipos previstos en el art. 91 LIVA en funcién
de las caracteristicas (mayor o menor aporte de materiales, etc.) 18, Légicamente,
las anteriores cuestiones desbordan el objeto de este estudio, por lo que quedan
meramente indicadas.

2.2. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados

Como es sabido, el ITPAJD viene constituido por varias figuras impositivas de
las que son particularmente relevantes: (i) el Impuesto de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas (ITPO), (ii) el Impuesto sobre Operaciones Societarias
(IOS); y (iii) el Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados en su modalidad
de documentos notariales (IA]JD). Pues bien, dicho tributo tendrd asimismo inci-
dencia para la fiscalidad de los negocios juridicos asociados al cohousing.

En lo que respecta, por un lado, al ITPO, habida cuenta de que —como se
indicé mds atrds— las cesiones de uso de derechos reales sobre viviendas se encuen-
tran exentos del IVA, tales transmisiones habrdn de tributar para los cohabitantes
que adquieran tales derechos en el 4mbito del ITPO al tipo previsto en la
Comunidad Auténoma donde radique el inmueble (habitualmente entre el 4 al
8 por 100), el cual se aplicard sobre el valor real del derecho transmitido, lo cual
—como es habitual en el tributo aludido— puede plantear problemas de valora-

18. Cfr. Ruiz Garijo (2012: 187-218).
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ciénl9. Al respecto, las mayores dificultades acontecerdn en el dmbito de la valo-
racién de tales derechos reales, cuestion general en el dmbito del tributo exami-
nado. Pues bien, al tratarse de derechos sobre bienes inmuebles, resultardn sin
duda de gran ayuda los valores de referencia que pueden proporcionarse por las
comunidades auténomas de acuerdo con lo dispuesto en el art. 90 LGT. Y en lo
que concierne a la concreta cuantificacién de los derechos —en porcentaje respecto
del derecho de propiedad— habrd que estar a lo dispuesto en la normativa apli-
cable2V.

Por otro lado, en el supuesto de que se permitiera por el negocio juridico
fundacional del cohousing el alquiler de los bienes inmuebles insertos en la comu-
nidad (o en las condiciones previstas por tal negocio juridico), debe tenerse en
cuenta la tributacién de tal negocio juridico de arrendamiento por el ITPO segin
la escala o tipo aplicablezl. Y algo similar cabria decir cuando se adquieran los
derechos de propiedad de viviendas aun cuando el condominio ostente zonas
comunes, como por otro lado es habitual en el régimen de propiedad horizontal:
en tales casos la venta (en segunda o posterior transmisién) de tales derechos de
propiedad sobre tales viviendas tributardn generalmente por el ITPO a tipos de
entre 4 y 8 por 100, como se ha indicado mds atrds, con los problemas valora-
tivos ya comentados previamentezz.

Y lo mismo ocurrird en relacién con los terrenos adquiridos por la sociedad
que gestione la comunidad de cohousing para realizar las oportunas edificaciones,
salvo que exista la posibilidad de renuncia de la exencién conforme a lo previsto
en el art. 20.Dos LIVA o bien que, sin tal posibilidad, se trate de cooperativas
especialmente protegidas en relacién con las operaciones de adquisicién de bienes

19. Asf, el art. 10 TRLITPAJD recoge una serie de porcentajes sobre el valor real de la propiedad en
funcién de las circunstancias concurrentes (usufructo vitalicio o temporal, edad de la persona usufruc-
tuaria con usufructo vitalicio, derechos de uso o habitacién, etc). Ello no obstante, la referencia en el
citado precepto a un concepto indeterminado como lo es el “valor real” conlleva habitualmente una alta
litigiosidad entre Administracién y contribuyentes, al no aceptar en muchos casos aquella la valoracién
de estos cuando sobrepasen determinados umbrales fijados por las respectivas Comunidades Auténomas.

20. Cfr. art. 10 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

(en adelante TRLITPA]D).
21. Cfr. art. 12 TRLITPAJD asf como normativa autonémica reguladora de tales aspectos, en su caso.

22. Vid. nota 19 anterior.
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y derechos destinados directamente al cumplimiento de sus fines sociales y esta-
tutarios23.

En otro orden de cosas, y en lo que respecta al IA]JD (modalidad documentos
notariales), se seguird el régimen normal previsto en el TRLITPAJD. En conse-
cuencia, la documentacién en escritura notarial de las adquisiciones de derechos
de uso sobre viviendas no tributard por la cuota proporcional del IAJD cuando
hayan tributado por el ITPO, conforme a lo indicado en el pdrrafo anterior. Sin
embargo, por un lado, tal incompatibilidad no existird cuando se haya adquirido
el derecho de propiedad de la vivienda en primera transmisién (gravado por el
IVA); y, por otro lado, cuando se firmen escrituras publicas de préstamos hipo-
tecarios, contraidos para la adquisicién de tales derechos. En los referidos casos,
la documentacién en escritura publica de la adquisicién de viviendas o de prés-
tamos hipotecarios para la adquisicién de derechos reales sobre viviendas tribu-
tard tanto por la cuota fija como por la proporcional de acuerdo con lo exigido por
la normativa autondémica respectiva. Y lo mismo ocurrird en el caso de las socie-
dades que gestionen la comunidad de cohousing a no ser —claro estd— que se docu-
mente la constitucién y cancelacién de préstamos de una cooperativa fiscalmente
protegida o respecto de las adquisiciones de bienes y derechos que se integren en
el Fondo de Educacién y Promocién para el cumplimiento de sus fines, en cuyo
caso no tributardn respecto de tales actos juridicos por la cuota proporcional de
IA]D24. Del mismo modo estardn exentos del IAJD los actos de constitucién y
ampliacidn de capital de sociedades cooperativas protegidas, aunque no los que
comporten una liquidacién de las mismas.

Dicho lo anterior, lo cierto es que respecto de las dos modalidades imposi-
tivas previamente citadas (ITPO e IAJD), las comunidades auténomas podrdn
fijar los beneficios fiscales que estimen oportunos para potenciar las transmi-
siones de derechos de uso sobre coviviendas.

Finalmente, en lo que concierne al I0S, tal modalidad impositiva no tiene
gran relevancia en el caso que nos ocupa, pues los actos de aportacién de capital
a sociedades (como seria el caso de las aportaciones de capital a las cooperativas

23. Art. 34.1 de la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas (LRFC
en adelante). Por tal ventaja fiscal podria interesar a una cooperativa de cohousing adquirir separada-
mente los terrenos para edificar viviendas y los destinados al cumplimiento de sus fines sociales (pistas
deportivas o de ocio, etc.). Sobre la naturaleza de las cooperativas de cohousing como sociedades coope-
rativas protegidas o especialmente protegidas se volverd mds adelante (epigrafe 3.1), adonde ahora nos remi-
timos.

24. Art. 33.1 LREC.
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gestoras de coviviendas) no se gravardn; asi, inicamente habrd de tributarse al 1
por 100 respecto de la devolucién de aportaciones por separacién de socios o por
extincién de la sociedad 2.

2.3. Canarias, Ceuta y Melilla

Como es conocido, determinados territorios espafioles ultraperiféricos presentan
particularidades en el 4mbito de la fiscalidad indirecta. Habida cuenta de que se
trata, de territorios que vierten al mar, con un clima apacible, precios bajos y con
una tributacién indirecta mds reducida, los mismos pueden resultar interesantes
a fin de constituir comunidades de cohousing para determinados colectivos (z. gr.
personas retiradas o enfermas).

Asi, por un lado, en Canarias no se recauda el IVA sino el Impuesto General
Indirecto Canario (IGIC), con tipos de gravamen inferiores a los existentes en
la Peninsula Ibérica y en Baleares20. Asi, mientras que el tipo general para las
entregas de viviendas y derechos sobre las mismas es del 7 por 100, sin embargo
existe uno del 3 por 100 cuando se trate de ejecuciones de obras o entregas de
viviendas de proteccién oficial de régimen general, o bien ejecuciones de obra
consecuencia de contratos directamente formalizados entre el promotor-cons-
tructor y el contratista que tengan por objeto la autoconstruccién de viviendas
calificadas administrativamente como de proteccidn oficial; también existe un
tipo del 2,75 por 100 para el caso de determinadas entregas de viviendas de coste
reducido?’; e incluso el tipo de gravamen ser4 del 0 por 100 en determinados
supuestos de especial proteccién publica?8. Sin embargo, debe entenderse que

25. Art. 45.1.B.11° y 12¢ TRLITPAJD.
26. Cfr. art. 51 y ss. de la Ley canaria 4/2012, de 25 de junio, de medidas administrativas y fiscales.

27. Particularmente, las entregas de determinadas viviendas en los términos previstos en el articulo 2 de
la Ley 11/2011, de 28 de diciembre, de medidas fiscales para el fomento de la venta y rehabilitacién de
viviendas y otras medidas tributarias, siempre que se cumplan los requisitos previstos en tal norma (como
que la base imponible, incluyendo vivienda, garaje y anexos, no sea superior a 150.000 euros, incluidos
los pagos anticipados que en su caso se hubieran realizado).

28. Particularmente las entregas de viviendas calificadas administrativamente como de proteccién oficial
de régimen especial o de promocién publica cuando se efectien por sus promotores, o bien las ejecu-
ciones de obras como consecuencia de contratos directamente formalizados entre el promotor o las
Administraciones publicas con el contratista y que tengan por objeto la construccién o rehabilitacién
de las viviendas calificadas administrativamente como de proteccién oficial de régimen especial.
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la cesién de derechos de uso y disfrute sobre viviendas tributarifan al tipo general
del 7 por 100. Debe tenerse en cuenta lo ya indicado previamente en relacién
con el IVA: dado que los arrendamientos de bienes inmuebles destinados a
viviendas estén exentos del IGIC2?, entendiendo que las cesiones de uso y disfrute
de los mismos tienen una equivalencia econédmica con el supuesto anterior debe-
rian entenderse igualmente exentas.

Por lo demds, en Ceuta y Melilla tampoco se recauda el IVA sino un impuesto
sobre la produccién, los servicios y la importacién que grava al 4 por 100 las
construcciones y primeras transmisiones inmobiliarias salvo que hayan sido cali-
ficadas administrativamente como de proteccién oficial de régimen especial o de
promocién publica, que tributardn al tipo del 0,5 por 10030, Por lo demds,
también es preciso indicar que la cuota del ITPAJD en sus distintas modalidades
estd bonificada en un 50% cuando el inmueble transmitido (o sobre el que versen
la documentacién de actos juridicos documentados) se encuentre radicado en

Ceuta o Melilla31.

3. Fiscalidad directa y cohousing

Una vez examinada, siquiera escuetamente, la fiscalidad indirecta de las adqui-
siciones de derechos de uso y disfrute de viviendas en comunidades de cohousing,
asi como algunas operaciones que tales entes pueden realizar a lo largo de su vida,
corresponde a este epigrafe analizar la repercusién en el dmbito de la imposicién
directa diversos actos y negocios juridicos que pueden realizarse en el término

29. Cfr. art. 50.1.23°.b) de la Ley canaria 4/2012, de 25 de junio, de medidas administrativas y fiscales.

30. Cfr. art. 33.Tres de la ordenanza fiscal reguladora del impuesto sobre la produccién, los servicios y
la importacién en la ciudad de Ceuta segtin acuerdo adoptado por la asamblea de la ciudad auténoma de
Ceuta en sesién extraordinaria celebrada el dfa 27 de junio de 1997; y anexo 1 del Decreto ndm. 44 de
fecha 23 de diciembre de 2014, relativo a aprobacién definitiva de la ordenanza fiscal reguladora del
impuesto sobre la produccién, los servicios y la importacién (operaciones interiores), que también
contempla gravados al 0,5 por 100 la construccidén y la ejecucién de obras inmobiliarias, consecuencia
de contratos directamente formalizados entre el promotor y el contratista, que tengan por objeto la cons-
truccién de edificaciones destinadas principalmente a viviendas.

31. Cfr. art. 57 bis TRLITPAJD.
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territorial de nuestro pais. Por ello se analizard la repercusién de tales supuestos

en el IS, IRPE, IP, ISD32.

3.1. Impuesto sobre Sociedades

Las comunidades de cohousing normalmente estardn gestionadas por algin
tipo de ente, que habitualmente tendrd naturaleza societaria y en muchas ocasiones
cardcter cooperativo. Dicho ente, bien gestionard un patrimonio inmobiliario
comun de los cohabitantes de dicha comunidad (a modo de una administracién
de fincas), o bien serd el titular del mismo y concederd derechos de uso (usufructo,
uso, habitacién o arrendamiento), en muchos casos por el cardcter de socios
cooperativistas de la sociedad titular de los derechos de propiedad.

Pues bien, en tales circunstancias el ente que gestiona o es titular de derechos
reales sobre las viviendas, tributard generalmente por el IS segin las reglas contem-
pladas en la normativa aplicable: Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto
sobre Sociedades (LIS en adelante) y Real Decreto 634/2015, de 10 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades (RIS).

Sin embargo, cuando las sociedades titulares de los derechos de propiedad
sobre las viviendas sean cooperativas, se aplicardn las normas previstas para dicho
4mbito en la LRFC33. En relacién con dicho régimen es preciso destacar el art.
15 LRFC, referido a la valoracién de las operaciones cooperativizadas para el caso
que nos ocupa (v. gr. cesién de derechos reales sobre viviendas) a un importe que
“no resulte inferior al coste de tales servicios y suministros, incluida la parte
correspondiente de los gastos generales de la entidad”. Por otro lado, se recogen
una serie de beneficios fiscales contenidos en los arts. 33 y 34 LRFC que aluden:
(i) a un tipo de gravamen para los resultados cooperativos del 20 por 100 frente

32. Por razones obvias de espacio sélo se considerard la normativa de territorio comun, sin las especia-
lidades previstas en territorio foral (Pafs Vasco y Navarra) o ultraperiféricas. Ello no obstante, se recuerda
que las normas sobre fiscalidad directa suelen contemplar una bonificacién del 50 por 100 para rentas obte-
nidas en Ceuta y Melilla (arts. 68.4 LIRPF; 33 LIS; 23 bis LISD; y, por otro lado, que Canarias dispone
de un régimen especial para beneficiar las inversiones en su territorio (¢ff. Ley 19/1994, de 6 de julio, de
modificacién del Régimen Econémico y Fiscal de Canarias).

33. Vid., entre otros, Barberena Belzunce (1992); Crespo Miegimolle (1999); Alguacil Mari (2001);
Montero Simé (2005); Garcia Calvente (2005b); Martin Ferndndez y Rodriguez Mdrquez (2006), Arana
Landin (2012); Tejerizo Lépez (2010) y Gutiérrez Bengoechea (2014).
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al 25 por 100 general para el resto de resultados (extracooperativos); (ii) a la
“libertad de amortizacién de los elementos de activo fijo nuevo amortizable,
adquiridos en el plazo de tres afios a partir de la fecha de su inscripcién en el
Registro de Cooperativas y Sociedades Anénimas Laborales del Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social, o, en su caso, de las Comunidades Auténomas”; vy,
finalmente, (iii) a una bonificacién del 50 por 100 en la cuota sélo para las coope-
rativas especialmente protegidas.

Habida cuenta de la probable valoracién a coste de produccién de los dere-
chos de usufructo y habitacién en una cooperativa de cohousing, ciertamente se
tendrd que la tributacién por resultados cooperativos serd minima, de manera
que las principales ventajas fiscales se centrardn en la reduccién de la tributacién
de los resultados extracooperativos con figuras tales como la libertad de amorti-
zacién citada cuando obtengan determinados ingresos en los primeros afios de
funcionamiento de la misma por cesidn de espacios a terceros justo en el momento
en que los gastos de adquisicién de elementos nuevos de activo serdn mds habi-
tuales; o bien, esencialmente, con la bonificacién del 50 por 100 de la cuota
tributaria.

Por lo anterior, una cuestién de extrema relevancia en el dmbito de las coope-
rativas de cohousing serd determinar su cardcter de cooperativa protegida o espe-
cialmente protegida, pues a ambos supuestos se les atribuyen diferentes beneficios
fiscales. Y esencialmente en las referidas cooperativas pueden calificarse de viviendas
(que la LRFC parece incluir entre las protegidas, pero no entre las especialmente
protegidas) o de consumidores y usuarios (incluidas por la LRFC entre las espe-
cialmente protegidas). Ciertamente, no tiene en mi opinién sentido alguno tal
contraposicién por cuanto que los destinatarios de las cooperativas de viviendas
son habitualmente consumidores de un determinado producto (vivienda), de
manera que nada impide ostentar ambas condiciones, del mismo modo que podria
ocurrir también que el socio cooperativo fuera un inversor que no ostente la
condicién de consumidor. Sin embargo, la Administracién tributaria ha negado
habitualmente el cardcter de especialmente protegida de las cooperativas de
viviendas34, aun cuando el desarrollo normativo autonémico de las cooperativas
(como serfa el caso de Andalucia) ha llevado a que en ocasiones se entienda que
las cooperativas de vivienda pueden ser, al tiempo, de consumidores y usuarios,

34. Cfr. contestaciones a consultas vinculantes nim. V1326-07, de 20 de junio de 2007 y nim. V1856-
14, de 11 de julio de 2014.
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lo cual abrirfa la puerta a esta consideracién incluso con cardcter general?’s.
Ciertamente una opcidn legislativa mds clara en este 4mbito mejoraria notable-
mente el tratamiento fiscal de las cooperativas de cohousing, como ha destacado
por otro lado la doctrina30.

3.2. Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Ademis de las sociedades gestoras de la comunidad de cohousing, también las
personas fisicas que la habitan pueden obtener rentas que tienen que ver con su
covivienda y que resultan gravadas en nuestro ordenamiento.

Asi, por un lado, podrian obtenerse rendimientos de capital inmobiliario.
Aunque no serd lo mds habitual, en la medida en que las comunidades de cohou-
sing estdn pensadas para constituir un hogar permanente a sus vecinos, pudiera
darse que —en la medida en que la normativa de la comunidad asi lo permita—
los cohabitantes puedan ceder, siquiera temporalmente, sus derechos reales sobre
los bienes inmuebles o bien arrendarlos. También ocurrirfa en el supuesto de que
la comunidad de bienes cediera el uso de inmuebles comunes a terceros y atri-
buyera tales rentas a los comuneros. En tales casos resultarfan aplicables las normas
de determinacién de rendimientos previstas en la LIRPF3/. Mis dificil serfa
obtener rentas imputadas inmobiliarias del art. 85 LIRPE, al constituir habi-
tualmente tales inmuebles la vivienda habitual del contribuyente, la cual no
devenga este tipo de imputaciones, aunque no podria excluirse de plano pues
dependerd de las normas juridicas de la comunidad de cohousing en particular,
que podrian excepcionalmente contemplar el destino turistico.

35. Vid. sobre el particular Bonet Sdnchez (2012: 8) —y doctrina alli citada— asi como Alguacil Mari y
Romero Civera (2011 y 2013). De hecho, el TS] Andalucia ha considerado que las cooperativas de
viviendas bajo la legislacién andaluza son cooperativas de consumidores y usuarios, particularmente
desde su sede de Granada [(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 22) en sentencia de 14 julio
de 2014, rec. nim. 2196/2008] y de M4laga [(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 12) en
sentencias de 30 de noviembre de 2015, rec. ndm. 130/2013, y de 31 de marzo de 2016, rec. ndm.
40/2013], entendiendo por ende que las cooperativas de viviendas segin la ley de cooperativas anda-
luza son de consumidores y usuarios y, por ende, especialmente protegidas desde la perspectiva de la

LREC.
36. Cfr. Bonet Sdnchez (2012: 8); Garcfa Calvente (2016: 227-228).

37. Cfr. arts. 22 2 24 LIRPF y 13 a 16 del Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo, por el que se aprueba
el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (RIRPF).
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Adicionalmente, también podrian obtenerse retornos cooperativos o repartos
de ingresos obtenidos por la comunidad de propietarios. Ello ocurrird cuando
se alquilen o cedan por la sociedad gestora de la comunidad zonas comunes de
la misma destinadas a dar servicios a los cohabitantes (v. gr. supermercados, zonas
de ocio, servicios médicos o de cuidados, etc.). Pues bien, el tratamiento de tales
rentas para los socios de la sociedad gestora, de ser personas fisicas, serdn califi-
cados como rendimientos de capital mobiliario (o bien del capital inmobiliario
en el supuesto de entidades de atribucién de rentas como las comunidades de
bienes), con las oportunas obligaciones de retencién e informacién a la Agencia
tributaria, en su caso38. En el caso de percibirse retornos cooperativos resultaria
aplicable para los socios una deduccién del 10 por 100 (cooperativas protegidas)
o del 5 por 100 (cooperativas especialmente protegidas)~.

Finalmente, también podrdn realizarse ganancias o pérdidas patrimoniales
por la venta de derechos reales sobre la vivienda por parte de los cohabitantes, o
bien cuando la comunidad de bienes que gestione el cohousing transmita dere-
chos reales sobre elementos comunes y los atribuya a sus miembros. En tales casos
se seguirdn las reglas previstas en la normativa aplicable para tales tipos de rentas?0.

Si bien el fenédmeno del cohousing es aln tan reciente que no existen practi-
camente previsiones legales en el dmbito tributario, lo cierto es que tanto a nivel
estatal como autonémico podrian fijarse algin tipo de beneficios fiscales en el
IRPF (por ejemplo, en relacién con la adquisicién de derechos de uso de covi-
viendas o su transmisién) para incentivar desde instancias publicas este tipo solu-
ciones habitacionales.

3.3. Impuestos sobre el Patrimonio y sobre Sucesiones y Donaciones

En lo que toca a los impuestos mds propiamente patrimoniales, es preciso
contemplar de forma escueta el IP y el ISD. En relacién con el primero, habida
cuenta de su configuracién actual como un tributo de grandes patrimonios y,
por otro lado, existiendo una exencién respecto de la vivienda habitual hasta un

38. Cfr. arts. 252 26,99 a 101 y 105 LIRPF, asi como arts. 17 a 21, 90 a 94 RIRPF o, eventualmente,
modelo 184 de la AEAT.

39. Cfr. art. 32 LRFC.
40. Cfr. arts. 33 a 39 LIRPF y 40 a 42 RIRPF.
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41

vante del citado IP en relacién con los derechos en sociedades o comunidades de

cohousing. En todo caso podrian plantearse problemas de valoracién, que habrian

de resolverse de acuerdo con el tenor de los arts. 10 y 20 LIP, o bien por una
42

combinacién de ambos preceptos™~.

importe mdximo de 300.000 euros™", no parece que exista una incidencia rele-

Ahora bien, en el caso de que los derechos de usufructo, uso o habitacién
puedan ser transmisibles inzer vivos o mortis causa cabria, asimismo, la posibi-
lidad de que se devengue el ISD. Tales transmisiones, segin el régimen previsto
en la entidad que gestiona los derechos reales sobre los bienes inmuebles, podrd
realizarse a personas de la sociedad (cooperativa o no) que tengan las caracteris-
ticas marcadas por ella, o bien a terceras personas. La problemdtica que podria
derivarse de tales negocios lucrativos tiene que ver esencialmente —de nuevo—
con la valoracién de los bienes transmitidos, con posibilidad de consulta vincu-
lante a las Comunidades Auténomas donde se encuentren radicados tales inmue-
bles43 y tomando en consideracién, en su caso, la valoracién de los derechos
reales de uso y disfrute de tales bienes, asi como la acumulacién de donaciones
y otros supuestos que podrian presentarse44.

Obviamente, y al igual que se indicé respecto del ITPAJD y del IRPE, en el
dmbito del IP y del ISD podrian contemplarse beneficios fiscales estatales o auto-
némicos para algunas formas de titularidad o de transmisién de derechos sobre
covivienda, a modo de incentivo de las mismas, siempre que existieran motiva-
ciones objetivas, razonables y proporcionadas que las justificasen.

41. Cfr. art. 4.nueve de la Ley 19/1991, de 6 de junio, del Impuesto sobre el Patrimonio (LIP).

42. Vid. no obstante, para el supuesto de participaciones en sociedades cooperativas de cohousing, las
especialidades previstas en el art. 31 LRFC en la medida en que resultaran aplicables. Y para derechos
de aprovechamiento por turnos —y en la medida en que pudieran ser extensibles tales valoraciones al
caso que nos ocupa por entenderse una “férmula similar’— ¢fr. las vicisitudes estudiadas por la doctrina:
Pelegri Girén y Pelegri Girén (1987), Casana Merino y Mories Jiménez (1997); Prados Pérez (1999);
Arribas Leén (2000); Bahia Almansa (2005); Garcfa Calvente (2005a, y 2007).

43. Cfr. art. 90 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

44. Cfr. arts. 26 a 28 de la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones
(LISD). En relacién con los beneficios de adquisicién mortis causa de la vivienda habitual (o derechos
sobre la misma) vid. el art. 20.2.c) LISD asf como la normativa autonémica aplicable.
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4. Fiscalidad internacional

Una vez analizados desde una perspectiva meramente interna los aspectos mds
relevantes de la fiscalidad en relacién con el cohousing, tanto en lo que concierne
a los tributos indirectos como directos que pueden afectar a tal fenémeno, corres-
ponde examinar, siquiera brevemente, las consecuencias juridicas que se deri-
vardn de la adquisicidn, titularidad y transmisién de derechos reales sobre viviendas
en comunidades de cohabitacién cuando se presente algin elemento suprana-
cional.

Tal andlisis resulta especialmente interesante para nuestro pais dado que, como
se ha indicado mds atrds, la climatologia en Espana puede permitir el desarrollo
de no pocas comunidades de cohabitacién con personas retiradas procedentes de
otras partes de Europa o paises terceros con temperaturas mds frias.

Asi, primeramente, en relacién con la fiscalidad indirecta, es preciso indicar que
no habrd grandes problemas, habida cuenta de que la radicacién indubitada de los
inmuebles evitard por lo general que existan problemas en relacién con los puntos
de conexién con el ITPAJD, el IVA u otros impuestos indirectos ya citados,
siempre y cuando se ubiquen las viviendas en Espaﬁa45.

Por otro lado, habida cuenta de que las comunidades de cohousing proveen
generalmente una vivienda habitual a sus vecinos, lo habitual serd que, estando
los inmuebles en Espafa, las personas fisicas que los habitan sean residentes en
nuestro pafs, con lo que no se plantearfan grandes problemas en un dmbito supra-
nacional y habria que estar a lo indicado en el epigrafe 3.2.

En otro orden de cosas, si las comunidades de cohousing sobre las que se poseen
derechos no constituyen una vivienda permanente (o sélo lo hacen durante deter-
minadas épocas del afio pero sin constituir residencia habitual), pudiera ocurrir
que residentes en nuestro pais obtuvieran rentas relacionadas con la covivienda de
fuera del territorio espafiol o viceversa. En el primero de los casos habrian de
actuar la deduccién para evitar la doble imposicién contenida en la normativa
del IRPF40 o, en su caso, el respectivo convenio para la eliminacién de la doble

45. Cfr. art. 6 TRLITPAJD, asi como arts. 68.Dos.3° y 70.Uno.1°.a) LIVA.
46. Cfr. art. 80 LIRPE.
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imposicién. En el segundo de los casos referidos, habria de estarse a lo dispuesto
en la normativa del IRNR47 y los tratados fiscales aplicables48.

Obviamente habria que realizar consideraciones similares en relacién con las
entidades titulares de los derechos reales sobre las comunidades de cohousing si
existiera algtin elemento internacional, aplicdndose en tal caso las previsiones
oportunas de la LIS, LIRNR o de los convenios para evitar la doble imposicién.

En lo que respecta al ISD, ciertamente pueden producirse igualmente situa-
ciones internacionales cuando los derechos sobre la covivienda resulten trans-
misibles inter vivos o mortis causa 'y se produzca tal cesién por negocios lucrativos
por (o a) no residentes. En tales supuestos, se devengard la oportuna obligacién

49

real o personal de acuerdo con la normativa aplicable™”.

Finalmente, y en lo que respecta al IP, en la medida en que el sujeto titular de
los derechos en el cohousing estuviera sujeto al mismo (lo cual ocurrird dnica-
mente cuando se ostenten grandes patrimonios), habrd que estar a lo previsto en
la deduccién por doble imposicién internacional 0 y en lo dispuesto en los conve-
nios aplicables para evitar la doble imposici(')nS .

47. Asi, el art. 13.1 del Real Decreto Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (en adelante TRLIRNR), considera obte-
nidos en territorio espafiol en su letra g) los “rendimientos derivados, directa o indirectamente, de bienes
inmuebles situados en territorio espafol o de derechos relativos a éstos”; y del mismo modo considera en
su letra i) obtenidos igualmente en territorio espafiol las ganancias patrimoniales cuando “procedan,
directa o indirectamente, de bienes inmuebles situados en territorio espafiol o de derechos relativos a
éstos”. Asi pues, conforme el art. 25.1.a) TRLIRNR, los rendimientos inmobiliarios tributardn al 24
por 100 (o 19 por 100 si se trate de contribuyentes residentes en otro Estado miembro de la Unién
Europea o del Espacio Econémico Europeo con el que exista un efectivo intercambio de informacién
tributaria); sin embargo, conforme al art. 25.1.f) TRLIRNR, las ganancias patrimoniales obtenidas por
no residentes tributardn al 19 por 100 en todo caso. En relacién con el Gravamen Especial sobre Bienes
Inmuebles de Entidades no Residentes vid. arts. 40 a 45 LIRNR y art. 20 del Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes (RIRNR).

48. De acuerdo con los arts. 6 y 13 del modelo de convenio de la OCDE para eliminar la doble impo-
sicién en renta y patrimonio —as{ como la gran mayorfa, por no decir todos, de los convenios firmados
por Espafia para atenuar la doble imposicién— reconocen la competencia de gravamen del Estado donde
se ubica el inmueble respecto de los rendimientos y ganancias patrimoniales derivados del mismo.

49. Cfr. arts. 6, 7, 23 y disposicién adicional segunda LISD, asi como las normas autondémicas en el
dmbito del ISD y los pocos convenios bilaterales para evitar la doble imposicién en el dmbito de las suce-
siones (con Francia, Grecia y Suecia).

50. Cfr. art. 32 LIP.

51. Cfr. art. 22 del modelo de convenio de la OCDE para eliminar la doble imposicién en renta y patri-
monio.
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5. Tributos autonémicos

Habida cuenta de que el estado descentralizado espafiol otorga grandes compe-
tencias tributarias a las Comunidades Auténomas (en adelante CCAA), es preciso
hacer una escueta mencién a los impuestos que las mismas gestionan, ya sean los
mismos propios o cedidos por (o, mejor, compartidos con) el Estado.

En lo que respecta a los tributos propios, pocos afectan a inmuebles con
destino a viviendas salvo, acaso, algunos relacionados con viviendas deshabitadas

52

Sin embargo, en lo que respecta a los tributos cedidos o compartidos (v. gr.

que tendrdn poca incidencia, por lo general, en el caso que nos ocupa

ITPAJD o ISD), ya se ha indicado anteriormente las particularidades que habrfan
de tenerse en cuenta. Sin embargo, las CCAA ostentan grandes posibilidades en
dicho dmbito de establecer beneficios fiscales que podrian favorecer que deter-
minadas operaciones de covivienda se concentraran en algtn territorio particular.
Asi, por ejemplo, del mismo modo que ahora se potencian tributariamente algunos
proyectos de proteccién especial o autondmica, cabria igualmente beneficiar
fiscalmente complejos de cohousing, transmisién de derechos sobre las viviendas,
etc., en la medida en que se pretenda apoyar publicamente determinadas férmulas
de innovacidn social en el dmbito de la cohabitacién.

6. Tributos locales

En el dmbito local existen varios tributos que pueden inferir en las comunidades
de cohousing y los titulares de los derechos sobre las viviendas. Ello es asi porque
varios de tales tributos inciden sobre la propiedad inmobiliaria (IBI, ICIO o
IIVITNU, ademds de tasas y contribuciones especiales); por otro lado, existe
asimismo un impuesto que grava las actividades econémicas de las sociedades
cuando superen un determinado umbral de facturacién (IAE). A todo ello nos
referimos seguidamente.

6.1. Impuesto sobre Bienes Inmuebles

A tenor del art. 61 del Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Reguladora de Haciendas Locales

52. Cfr., por todos, Ruiz Garijo (2016).
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(en adelante TRLHL), constituye el hecho imponible del IBI la titularidad de
determinados derechos reales, entre los que se encuentran el usufructo y la plena
propiedad, siendo asi que en caso de existir un usufructo sobre bienes inmuebles
serd el usufructuario quien resulte sujeto pasivo del tributo.

Pues bien, mientras que en el caso de que los cohabitantes ostenten la plena
propiedad de las viviendas no se plantea una especial problemdtica en el impuesto
examinado (al menos no mds que cualquier otro supuesto de propiedad de
viviendas), en lo que concierne a las sociedades cooperativas de cesién de uso y
disfrute de viviendas u otras sociedades mercantiles que sigan el mismo modelo,
lo cierto es que a los efectos del célculo del IBI habrd que estar a la figura juri-
dica en virtud de la cual se realiza la cesién de uso. Asi, si la cesién de uso se lleva
a cabo a través del usufructo, serdn los usufructuarios los obligados a satisfacer
el impuesto como contribuyentes, mientras que si se utilizaran otras figuras juri-
dicas (v. gr. uso o habitacién) serfa la sociedad de cohousing la obligada al pago
frente a la Hacienda Local, sin posibilidad juridica, ademds, de repercutir tales
cuotas tributarias a los cohabitantes.

Por lo demds, resulta interesante estudiar las bonificaciones existentes en el
IBI que podrian tener alguna incidencia en relacién con el fenémeno del cohou-
sing. Si bien no existen en el citado tributo beneficios fiscales para cooperativas
de viviendas, si se contempla una bonificacién obligatoria del 50 por 100 en la
cuota integra del impuesto para las viviendas de proteccién oficial y equipara-
bles durante los 3 afios siguientes al otorgamiento de la calificacién, beneficio
fiscal que podrd ser extendido en el tiempo por los ayuntamientos a partir del
cuarto afio si asf lo decidieran3.

Pero quizd el beneficio fiscal mds relevante en relacién con el cohousing y el
impuesto examinado sea el previsto para los “inmuebles en los que se desarro-
llen actividades econémicas que sean declaradas de especial interés o utilidad
municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histérico artisticas o
de fomento de empleo que justifiquen tal declaracién”, que puede ascender a una
bonificacién de hasta el 95 por 100 y cuya aprobacién corresponderd al pleno
de la corporacién por voto favorable de la mayorfa simple de sus miembros 4.
Pues bien, habida cuenta de que un determinado municipio puede priorizar

53. Cfr. art. 73 TRLHL.
54. Cfr. art. 74.2 quarer TRLHL.
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proyectos de covivienda como exponente de innovacién social deseable y de
interés para la corporacién, habria que estar a lo dispuesto en la respectiva orde-
nanza municipal.

6.2. Impuesto sobre Actividades Econémicas

El IAE es un tributo debido al municipio (y un recargo sobre el mismo a la
provincia) por el mero ejercicio de actividades empresariales, de manera que la
sociedad gestora de la comunidad de cobousing y normalmente propietaria de los
bienes inmuebles —o bien la sociedad promotora de las viviendas que son poste-
riormente vendidas a los cohabitantes— podrian resultar obligadas al pago del
referido impuesto por la venta o explotacién de las viviendas en régimen de cesién
de uso.

Sin embargo, la relevancia del IAE serd probablemente menor —o incluso nula—
habida cuenta de las siguientes circunstancias: (i) por un lado, sélo cuando las
sociedades tengan una cifra de negocios igual o superior a 1millén de euros habrén
de satisfacer referido impuesto5 ; (ii) en los dos primeros afios de ejercicio de la
actividad (que serd previsiblemente cuando se deriven los mayores ingresos por
venta de viviendas o de derechos de usufructo, uso o habitacién) las sociedades
resultardn exentas>©: (iii) en los 5 afios siguientes a los dos primeros que resultan
exentos segun lo indicado anteriormente se practicard una bonificacién del 50
por 100 de la cuota del TAE, siendo asi los municipios pueden establecer en dicho
plazo de tiempo una bonificacién de hasta el 50 por 100, de manera que podria
darse en los 7 primeros afos de ejercicio de la actividad una exencién o cuasi
exencién del TAE, segtn los casos”’; (iv) las cooperativas protegidas (entre las
que se encuentran las cooperativas de viviendas) se benefician de una bonifica-
cién del 95 por 100 en la cuota del IAE8; (v) existe la posibilidad de bonifica-
cién de hasta el 95 por 100 de la cuota del IAE para los sujetos pasivos que tributen
por cuota municipal y “desarrollen actividades econémicas que sean declaradas de

55. Pues de otro modo resultard un supuesto de exencién contemplado en el art. 82.1.c) TRLHL.
56. Cfr. art. 82.1.b) TRLHL.

57. Cfr. art. 88 apartados 1.b) y 2.a) TRLHL.

58. Cfr. art. 33.4.a) LRFC.
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especial interés o utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales...”, en
linea con el beneficio fiscal comentado en relacién con el IBI>?.

6.3. Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras

El ICIO es otro impuesto municipal que puede tener relevancia en las comu-
nidades de cohousing dado que deberdn realizarse las oportunas obras —con licencia
municipal— para construir las viviendas de una comunidad de cohousing.

Pues bien, aunque serd contribuyente la sociedad que ordene la construccién
del complejo de coviviendas, lo cierto es que existirdn una serie de bonificaciones
en la cuota que podrdn practicarse, cuando asi lo hayan decidido los ayunta-
mientos en sus respectivas ordenanzas municipales, en los siguientes supuestos:

- cuando se hayan declarado tales obras “de especial interés o utilidad muni-
cipal por concurrir circunstancias sociales...”, en linea con el beneficio fiscal
ya comentado en relacién con el IBI y el IAE, en cuyo caso se podrd reconocer
una bonificacién hasta el 95 por 10060

- cuando “se incorporen sistemas de aprovechamiento térmico o eléctrico de la
energfa solar” cabrd reconocer una bonificacién de hasta el 95 por 10061, lo
cual serd muy probable en comunidades de cohousing habida cuenta de la
vinculacién de tales soluciones habitacionales con la ecologfa.

- cuando se trate de obras “vinculadas a los planes de fomento de las inversiones
privadas en infraestructuras” podrd bonificarse la cuota en hasta el 50 por
10002, Io cual puede ser factible si los entes publicos territoriales priorizan
el fenémeno de covivienda.

- cuando las obras se refieran a viviendas de proteccién oficial cabe una boni-
ficacién de hasta el 50 por 10003,

59. Cfr- art. 88.2.¢) TRLHL.

60. Cfr. art. 103.2.a) TRLHL.
61. Cfr. art. 103.2.b) TRLHL.
62. Cf- art. 103.2.c) TRLHL.

63. Cfr. art. 103.2.d) TRLHL.

~
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- cuando las obras “favorezcan las condiciones de acceso y habitabilidad de los
discapacitados” podrd reconocerse una bonificacién de hasta el 90 por 10064,
lo cual serd comtin en la medida en que algunas de las comunidades de cobou-
sing pueden ser, precisamente, para personas enfermas, con discapacidades o
de la tercera edad.

6.4. Impuesto sobre el Incremento del Valor de los Terrenos de Naturaleza
Urbana

EITIVTNU es un tributo que grava “el incremento de valor que experimenten
dichos terrenos y se ponga de manifiesto a consecuencia de la transmisién de la
propiedad de los terrenos por cualquier titulo o de la constitucién o transmisién
de cualquier derecho real de goce, limitativo del dominio, sobre los referidos
terrenos”©2. El anterior pérrafo hace referencia a los distintos supuestos que
podrian presentarse en las comunidades de cohousing dado que, como se indicé
mds atrds, los cohabitantes podrifan ostentar la titularidad de los bienes inmuebles
o Unicamente de un derecho real sobre los mismos (usufructo, uso o habitacién),
perteneciendo la propiedad a la sociedad de coviviendas.

En lo que a nosotros concierne, mientras que la transmisién de propiedad de
viviendas se encontrard con la problemdtica habitual en relacién con el IIVTNU,
en el supuesto de la constitucién o transmisién de derechos reales de goce limi-
tativos de dominio habrd que estar al valor catastral del suelo, pero multiplicado
por los porcentajes contemplados en la normativa del ITPA]D66.

Por lo demds, existirfa la posibilidad para los municipios de establecer boni-
ficaciones de hasta el 95 por 100 para las transmisiones realizadas mortis causa a
favor de descendientes y adoptados, cényuges, ascendientes y adoptantes67, lo
cual podria tener alguna incidencia en el supuesto que ahora contemplamos,
aunque sea marginal; y, asimismo, cuando se desarrollen en los terrenos activi-
dades econémicas “que sean declaradas de especial interés o utilidad municipal por

64. Cfr. art. 103.2.¢) TRLHL.

65. Gfr. art. 104.1 TRLHL.

66. Cfr. art. 107.2.b) TRLHL y art. 10.2 TRLITPAJD.
67. Cfr. art. 108.4 TRLHL.
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68

concurrir circunstancias sociales...”

respecto del IBI, IAE e ICIO.

, en linea con lo ya referido previamente

6.5. Tasas y contribuciones especiales locales

Las comunidades de cohousing y sus cohabitantes pueden estar asimismo sujetos
a tributos municipales distintos a los impuestos antes indicados.

Asi, por un lado, podrian cobrarse tasas por prestacién de servicios municipales
o por el uso privativo o aprovechamiento especial de dominio publico, salvo en
los supuestos en que legalmente se prevé la imposibilidad de tal cobro®9. En tales
supuestos, serdn de aplicacién las disposiciones de la TRLHL y de las respectivas
ordenanzas municipales en lo que respecta a su cuantificacién, sujecién pasivay
gestidn.

Unicamente quisiera destacarse una particularidad en lo que concierne a la
sujecién pasiva, habida cuenta de la incidencia que puede tener en el caso que
nos ocupa: a tenor del art. 23 TRLHL, si bien los contribuyentes de las tasas son
quienes utilicen el dominio publico o bien soliciten o resulten beneficiarias o
afectadas por los servicios o actividades que presten las entidades locales, existen
una serie de supuestos en los que se nombra al propietario (que podria ser la
sociedad gestora del cohousing) sustituto del contribuyente con posibilidad de
repercutir al mismo tales tributos. Referidos casos son los siguientes:

- “En las tasas establecidas por el otorgamiento de las licencias urbanisticas
previstas en la normativa sobre suelo y ordenacién urbana, los constructores
y contratistas de las obras”/0. Tal circunstancia podria afectar a las obras de
construccién de las coviviendas, si bien se tratarfa de un supuesto similar al
ya contemplado en relacién con el ICIO. Y aunque nada se indica sobre la
posibilidad de repercutir tales tasas al propietario del inmueble, se trata de
una circunstancia légica habida cuenta de las relaciones econémicas existentes
entre quien encarga una obra y quien la lleva a cabo.

68. Cfr. art. 108.5 LHL.
69. Cf- arts. 20 y 21 TRLHL.
70. Cfr. art. 23.2.b) TRLHL.
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- “En las tasas establecidas por razén de servicios o actividades que beneficien
o afecten a los ocupantes de viviendas o locales, los propietarios de dichos
inmuebles, quienes podrdn repercutir, en su caso, las cuotas a los respectivos
beneficiarios”” 1. Ello podria afectar a, por ejemplo, determinadas tasas como
las de recogida de basuras que se cobrarian a la comunidad de cobousing y
luego ésta podria repercutirlas a los cohabitantes.

- “En las establecidas por la utilizacién privativa o aprovechamiento especial
por entradas de vehiculos o carruajes a través de las aceras y por su construc-
cién, mantenimiento, modificacién o supresidn, los propietarios de las fincas
y locales a que den acceso dichas entradas de vehiculos, quienes Sodrén reper-

. Ello podria
ser relevante en las comunidades de cohousing respecto de los vados perma-

cutir, en su caso, las cuotas sobre los respectivos beneficiarios””
nentes para acceso de vehiculos.

En relacién con los dos dltimos supuestos mencionados si se prevé legalmente
la posibilidad de repercusién de las tasas cobradas a la comunidad de cohousing,
de manera que dificilmente podrd oponerse el titular del derecho de uso de la
vivienda a satisfacer tales cuantfas.

Por otro lado, también podrian devengarse contribuciones especiales cuando
se obtenga por la sociedad gestora de la comunidad de cohousing o sus cohabi-
tantes un beneficio o un aumento del valor de sus bienes “como consecuencia de
la realizacién de obras publicas o el establecimiento o ampliacién de servicios
publicos, de cardcter local, por las entidades respectivas”73. Habida cuenta de la
poca frecuencia con que tal tributo municipal se presenta en la actualidad, no
van a realizarse mayores referencias al mismo.

7. Conclusiones

En los epigrafes anteriores se ha puesto de manifiesto que el desarrollo de
fenémenos de cohousing tiene ineludibles consecuencias fiscales en el 4mbito de

71. Cfr. art. 23.2.a) TRLHL.
72. Cf- art. 23.2.d) TRLHL.

73. Cfr. art. 28 TRLHL y ss. en lo que respecta a la regulacién de tal figura.
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la fiscalidad indirecta y directa en nuestro pais, en funcién de la forma juridica en
que se instrumenten y transmitan los derechos sobre las viviendas.

En todo caso parece que, desde una perspectiva estatal, mejoraria mucho la
tributacién de las sociedades gestoras de coviviendas y los cohabitantes el hecho
de que se reconociera indubitadamente la naturaleza de cooperativas de consu-
midores y usuarios a las cooperativas de cesién de derechos sobre viviendas. Del
mismo modo, se podrian beneficiar fiscalmente en el IRPFE, ISD, IS, ITPAJD
determinados negocios juridicos referidos a los derechos sobre viviendas en comu-
nidades de cohousing como incentivo publico a este tipo de innovaciones sociales
que pueden resultar beneficiosos para determinados colectivos, asi como para
una mayor integracién y colaboracién ciudadana en uno de los sectores claves
del desarrollo vital personal: el alojamiento. Adicionalmente, es preciso tener en
cuenta que nuestro pais estd configurado como lugar de destino de determinados
colectivos de otros paises (v. gr. personas retiradas).

La existencia, por lo demds, de distintos regimenes tributarios por razén del
territorio donde pueden ubicarse las comunidades de cohousing podria propiciar
incentivos de radicacién en unos u otros lugares de nuestro pafs, lo cual puede
ser tenido como una oportunidad para determinados territorios especialmente
beneficiados desde una perspectiva climatoldgica.

Asi, por su parte, las comunidades auténomas, de acuerdo con las compe-
tencias normativas que tienen asignadas en materia de impuestos cedidos (y esen-
cialmente en el IRPE, ISD, IP, ITAJD), podrian reconocer beneficios fiscales para
los negocios gravados en el 4émbito de la covivienda.

De otra parte, también los entes locales gozan de una amplia configuracién
de bonificaciones potestativas que podrian usar para atraer a sus términos muni-
cipales determinados proyectos de cobousing que, a la postre, pueden resultar
beneficiosos para sus ciudadanos ya sea de una forma directa (como residentes)
o indirecta (por los servicios que requerirdn los cohabitantes).
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RESUMEN

El derecho a la vivienda es un derecho fundamental para la vida en sociedad, constitu-
yendo no solo un bien material, sino el lugar donde se desarrolla la familia. La crisis
econémica ha puesto de manifiesto las deficiencias de nuestro sistema en relacion a la
proteccion de este derecho, y la necesidad de apertura a nuevas formas de financiacién
de la vivienda. La financiacion participativa, como instrumento de innovacion social,
ha adquirido importancia en la consecucion del objetivo de la vivienda digna, a través
de la participacion de la colectividad. Al analisis de estas cuestiones se dedicara el
presente trabajo, a través del cual se intentara concluir ademas si la actual configuracion
normativa de esta figura protege adecuadamente el derecho a la vivienda y si existen
suficientes incentivos para su utilizacién, tanto por las personas que necesitan finan-
ciacion como por quienes la aportan.

PALABRAS CLAVE: Financiacion participativa, derecho a la vivienda, tributacién, incen-
tivos fiscales.
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ACCESS TO HOUSING THROUGH COLLECTIVE CONTRIBUTIONS: SPECIAL REFERENCE TO
ITS TAX CONSEQUENCES

ABSTRACT

The right to housing is a fundamental right for life in society, constituting not only a
material good, but the place where the family develops. The economic crisis has high-
lighted the shortcomings of our system in relation to the protection of this right, and the
need to open up new forms of housing finance. Collaborative financing, as an instru-
ment of social innovation, has acquired importance in achieving the goal of decent
housing, through the participation of the community. In the analysis of these issues,
the present paper will be dedicated, through which it will be tried to conclude in addi-
tion if the current normative configuration of this figure adequately protects the right
to housing and if there are enough incentives for its use, both by the people who need
and by those who contribute it.

KEY WORDS: Collaborative financing, right to housing, taxation, tax relief.
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1. Introduccion. 2. La proteccion de la vivienda a través de la innovacién social.
3. Financiacién de la vivienda a través de formulas alternativas: la financiacién colec-
tiva. 4. Aspectos tributarios de las aportaciones para la financiacion de la vivienda.
5. A modo de sintesis. Bibliografia.

1. Introduccién

El derecho a la vivienda ha sido uno de los derechos mds perjudicados por la
crisis econémica que, sin duda, ha puesto de manifiesto algunas deficiencias de
las que adolece nuestro ordenamiento juridico y, en concreto, nuestro sistema
financiero. Prueba de ello ha sido la aprobacién sucesiva en los dltimos afios de

normativas que, con mds o menos éxito, han establecido mecanismos de protec-

cién de la vivienda y en concreto de los deudores hipotecariosl.

La problemdtica no solo se centra en las dificultades para el mantenimiento
de la vivienda, sino también en los obstdculos, y en ocasiones incluso la imposi-
bilidad, de acceder a una vivienda, ya sea en propiedad o a través de un arren-
damiento, como consecuencia de los elevados precios en ambas modalidades?.
Esta circunstancia, asociada a la importante restriccién del crédito a través de los
instrumentos tradicionales que se ha producido en los dltimos afios, ha generado

1. Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores hipoteca-
rios sin recursos; Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipo-
tecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social; Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de meca-
nismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social; y mds
recientemente, Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto -ley
6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccién de deudores hipotecarios sin recursos, y la
Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios, rees-
tructuracién de deuda y alquiler social.

2. La llamada “burbuja del alquiler” comienza a ser una cuestién preocupante en ciudades como Madrid,
Barcelona, Valencia o Mdlaga, en las que el aumento exponencial de las viviendas con usos turisticos
han reducido drdsticamente la disponibilidad de alquileres de larga duracién. Sobre este particular, vid.
DELGADO TRUYOLS, A.: “El gran dilema del alquiler vacacional (I): problemas sociales, econémicos
y juridicos”, El notario del siglo XXI, N© 73, 2017, pdgs.. 40-43.
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verdaderas trabas al ejercicio efectivo del derecho a la vivienda en condiciones
dignas para numerosas familias.

Asi, ante la problemdtica de la carencia de vivienda, o la puesta en peligro de
la misma, han ido surgiendo figuras alternativas de financiacién o incluso de
acceso directo. En efecto, en la actualidad existe una tendencia al alza en rela-
cién a la busqueda de fuentes de financiacién alternativas. Estas son diversas,
desde colaboraciones de familiares o amigos hasta férmulas innovadoras que van
mds alld de la finalidad meramente econémica, incorporando también objetivos
sociales. Sin duda, de entre los diferentes instrumentos de financiacién alterna-
tiva, el que mayor repercusion ha tenido, tanto a nivel global como en nuestro
pais, ha sido el denominado crowdfunding o financiacién colectiva.

Ahora bien, debemos preguntarnos si el crowdfunding es realmente un instru-
mento idéneo para la financiacién en el dmbito inmobiliario, y, si es asi, cudles son
las consecuencias fiscales que el mismo conlleva. La respuesta a la primera de
estas cuestiones ha de ser, evidentemente, afirmativa. El crowdfunding puede
también aplicarse en la financiacién de la vivienda, y sus efectos tributarios serdn
diferentes segin se trate de una u otra modalidad de financiacién.

2. La proteccidén de la vivienda a través de la innovacién
social

El articulo 25.1 de la Declaracidn Universal de Derechos Humanos dispone que
“toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como
a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacién, el vestido, la
vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo
derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez y otros
casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad”.

La Constitucién Espafiola preceptiia en su articulo 47 que “todos los espa-
fioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada”. Igualmente,
exhorta a los poderes publicos a promover las condiciones necesarias y establecer
las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién
del suelo de acuerdo con el interés general y para impedir la especulacién.

Es un hecho que en los afios previos a la crisis econémica ha existido especu-
lacién, se ha producido una verdadera mercantilizacién de la vivienda, ya que en
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muchas ocasiones se ha perdido el sentido de vivienda como lugar en el que vivir,
como condicién necesaria para el acceso al resto de derechos y para la consecucién
de una vida digna.

La crisis ha puesto de manifiesto las carencias e incluso la posible injusticia
que trae consigo la aplicacién del sistema existente hasta el momento, pues han
sido numerosas las familias que, a través de las fuentes de financiacién tradicio-
nales no han podido acceder, mantener o, incluso, han perdido su vivienda.

La constatacién de esta problemdtica se recoge en la Ley 5/2015, de 27 de abril,
de fomento de la financiacidn empresarial, que senala que “Los efectos de esta fuerte
bancarizacién se han dejado notar en la economia espafiola en los dltimos afos.
Durante la dltima etapa de expansidn, el crédito a las empresas no financieras y
los hogares crecié a tasas que triplicaban el crecimiento econémico. Desde el afio
2009 se ha producido, sin embargo, una muy acusada reduccién del crédito, que
se ha intensificado en los afios 2012 y 2013”.

Estas dificultades han dado lugar a un fenémeno que, si bien se ha venido
repitiendo a lo largo de la historia, se ha manifestado con mayor crudeza en el
entorno de crisis econémica que estamos atravesando: la llamada exclusién finan-
ciera.

Tal y como expone ESTEVILL “cabria empezar por constatar que la exclu-
sién tiene que ver con la insatisfaccién, el malestar que tiene cualquier ser humano
cuando se encuentra en situaciones en las que no puede realizar aquello que desea
y aspira para si y para quienes estima®”. En efecto, si bien se tiende a asemejar
el concepto de exclusién con el de pobreza, las diferencias son palpables, ya que
en el caso de la exclusidn, el término no conlleva per se la connotacién de
humildad®.

En sentido contrario, los sectores financieros incluyentes brindan servicios
no solo a hogares y empresas, sino a la economia en general. Tal y como ha puesto

3. Sobre este particular, SOTO MOYA, M.M.: “Aproximacidn a la banca ética como alternativa a los
problemas actuales del sector inmobiliario”, 2014. Disponible en: https://cit2014.sciencesconf.org/confe-

rence/cit2014/pagessf COMUNICACION_CONGRESO_PARIS.pdf.

4. ESTEVILL, ].: Panorama de la lucha contra la exclusién social: conceptos y estrategias, Organizacién
Internacional del Trabajo, 2003.

5. El Diccionario de la RAE se refiere al pobre como “humilde, de poco valor o entidad”.
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de manifiesto la propia Asamblea de Naciones Unidas, la disponibilidad de los
servicios financieros debe ser parte de las estrategias de desarrollo nacional®.

Como puede observarse, en un contexto como el actual, la inclusién finan-
ciera se deviene imprescindible, ya que, en virtud de lo indicado anteriormente,
estamos en condiciones de afirmar que la exclusién financiera, en la mayoria de
las ocasiones, da lugar a la exclusién social.

Ante esta panordmica, resultan imprescindibles nuevos instrumentos que
aporten soluciones alternativas a la problemdtica econémica, y mds concreta-
mente, a la problemdtica del acceso a la vivienda. Los mismos han de desarro-
llarse en un dmbito que permita soluciones cuyo objetivo no sea inicamente el
econdémico, sino que otorgue importancia a la creacién de valor social, y este
contexto es, sin duda, el de la innovacidén social. Esta innovacién supone la crea-
cién de valor social mediante una nueva forma, intencional, de abordar los retos
de la sociedad. Se trata de alternativas originales, novedosas, y normalmente
colectivas, para el impulso de proyectos que, de otra forma, no se podrian
completar7.

En relacién con ello, MULGAN, ha definido la innovacidn social en el sentido
de nuevas ideas que funcionan para el cumplimiento de objetivos sociales8. A
nuestro entender, ha de tratarse de innovaciones que ademds de ser beneficiosas
para la sociedad, mejoren la capacidad de la propia sociedad para actuar’. Ha
sido la Comisién Europea la que ha enfatizado la implementacién de las ideas
no solo para satisfacer necesidades, sino con el objetivo de crear colaboraciones
y redes que mejoren la interaccién de los participantes. Asi lo establece en su

6. Vid. Asamblea General de Naciones Unidas: «La construccién de sectores financieros incluyentes para
el desarrollo», 2008. [Visitada el 5 de septiembre de 2014]. Disponible en:
https://www.iom.int/jahia/webdav/shared/shared/mainsite/policy_and_research/un/63/es/A_63_159_ES.p
df.

7. En este sentido, GARCIA CALVENTE, Y.: dnnovaciones sociales en materia de vivienda y economfa
social: reflexiones desde el Derecho Financiero y Tributario», Revista Vasca de Economia Social, N© 11,
2014, pdgs. 25-57.

8. MULGAN, G., ALIL, R., TUCKER, S.: Social innovation: what it is, why it matters, how it can be acce-
lerated, Said Business School, Oxford, 2007.

9. Como indica MURRAY, la innovacién social se define como: “nuevos productos, servicios o modelos
que simultdneamente satisfacen necesidades sociales y crean nuevas relaciones o colaboraciones sociales”,
en MURRAY, R.; CAULIER-GRICE, J.; MULGAN, G.: The open book of social innovation. NESTA,
2010, pdg. 3.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017 FECHA ENTRAI}A: 22/09/2017
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 19/12/2017



El acceso a la vivienda a través de aportaciones colectivas... 177
(pp. 171-196)

Guia para la Innovacién Social, cuando determina que “Son innovaciones que no
s6lo son buenas para la sociedad, sino también para mejorar la capacidad de las
personas para actuar”10

Entre las demandas sociales actuales se encuentra, sin duda, la necesidad de
una vivienda digna y adecuada, demanda que no ha sido satisfecha de forma efec-
tiva por los poderes ptiblicos ni por el mercado, por lo que se hacen imprescindibles

nuevas férmulas de financiacién.

3. Financiacidn de la vivienda a través de férmulas
alternativas: la financiacién colectiva

Una vez sefialada la problemdtica existente en torno a las dificultades de finan-
ciacién con las que se encuentran las familias para el acceso y el mantenimiento
de la vivienda, cabe preguntarse si es posible un escenario mds favorable en el
que el derecho a la vivienda sea un derecho efectivo. Si el crédito queda restrin-
gido por las entidades tradicionales, y el acceso a la vivienda se basa, fundamen-
talmente, en la obtencién de financiacién, es imprescindible la apertura a inno-
vadoras formas de financiacién a través de las cuales puedan desarrollarse los
proyectos.

Si no es posible, o resulta verdaderamente dificil conseguir el crédito externo
necesario de las entidades financieras tradicionales, ;pueden los ciudadanos optar
por otras vias de financiacidn alternativas? La respuesta a este interrogante ha de
ser afirmativa: la vivienda puede financiarse a través de figuras de innovacién
social, mediante alternativas que den paso a una concepcién menos determinista
que no gravite Unicamente alrededor del desarrollo econémico, sino que impulse
un modelo que atine junto con el crecimiento econdmico, el social y el cultural.

La caracteristica fundamental de los nuevos instrumentos de financiacién es
la participacién ciudadana, ya que los mismos tienen su origen en movimientos
sociales que se han intensificado a raiz de la crisis econémica mundial que no
sélo afecta al entorno financiero, sino que ha tenido nefastas consecuencias en
el sector social.

10. COMISION EUROPEA: Guide to social innovation, 2013, pdg.6 . Disponible en: http://s3plat-
form.jrc.ec.europa.eu/documents/10157/47822/Guide%20t0%20Social%20Innovation. pdf.
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Ante el agotamiento de los sistemas tradicionales se han ido creando comu-
nidades con base social en las que el ciudadano ha asumido un nuevo papel de
participacién ante los proyectos, aportando no solo financiacién, sino un valor
adicional: el valor sociall 1. Como destaca ZAMAGNTI, la econom{a de mercado
en el mundo moderno ha ido asumiendo la forma de un capitalismo agresivo, en
que el individuo busca su propio beneficio en competencia con los otros, olvi-
dando su dimensidn relacional y de colaboracién1Z.

Se produce una desintermediacién de los actores tradicionales de financia-
cién, que en la mayoria de los casos han sido los bancos. Es decir, la innovacién
no consiste en que la entidad que concede el préstamo lo haga con condiciones
mds favorables como es el caso del microcrédito, sino que en la financiacién alter-
nativa los actores son los propios ciudadanos, personas fisicas que no actdan a
través de entidades financieras, sino que participan directamente en la financia-
cién del empresario, por su propia cuenta y riesgo, por lo que nos encontramos
ante auténticos modelos de innovacién social.

Entre los mismos pueden destacarse los fenémenos del crowdfunding, business
angels, las figuras del mecenazgo y micromecenazgo, entre otros. Todos estos
instrumentos se han ido creando en torno a las necesidades de financiacién exis-
tentes en nuestra sociedad contempordnea, tomando como base fundamental el
apoyo de los ciudadanos, ya actien estos como persona fisica o en calidad de
empresarios o comunidad, como es el caso, por ejemplo, del business angel. De
hecho, la clave para la obtencién de la financiacién, como afirma RIVERA BUTZ-
BACH “no estd tinicamente basada en la solvencia financiera del promotor, la
clave estd sobre todo en el interés que genera el producto o servicio que se ofrece

513"

y el proyecto que se promueve

11. RODRIGUEZ DE LAS HERAS BALLELL, en referencia a un instrumento concreto de innovacién
social como es el crowdfunding, afirma que el mismo “crea valor porque consigue superar la simple
emulacién funcional de los modelos de financiacién existentes”, RODRIGUEZ DE LAS HERAS
BALLELL, T.: «Las plataformas de financiacién participativa (crowdfunding) en el Proyecto de Ley de
Fomento de la Financiacién Empresarial: Concepto y funciones», Revista de Derecho del Mercado de
Valores, N° 15, 2014, pdg. 3.

12. LATORRE, J.I. y CAIRE, M.: «Stefano Zamagni: “Por una economfa del bien comin”», Revista
Mensaje, N° 629, 2014, pdgs. 42-45.

13. RIVERA BUTZBACH, E.: Crowdfunding: La eclosién de la financiacién colectiva. Un cambio tecno-
légico, social y econdmico, Microtemas, 2012, pdg. 10.
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El contexto de crisis econémica que ha promovido el uso de instrumentos de
innovacién social ha venido acompafado de una particularidad sin la que hubiera
sido imposible el aumento exponencial de este tipo de figuras: las redes electré-
nicas que han posibilitado las relaciones entre los sujetos participantes. Las redes
P2P (people to people o peer to peer) y P2B (people to business) son redes infor-
mdticas entre iguales que conectan a los usuarios participantes de la red y que
permiten un intercambio directo de informacidén entre los mismos. El movi-
miento de peer to peer permite que millones de usuarios de Internet se conecten
directamente, formando grupos y colaborando !4,

Todo ello ha dado lugar a la posibilidad de formacién de comunidades cuyo
objeto principal es el apoyo a las personas que necesitan financiacién. Estos colec-
tivos exceden ademds el 4mbito de lo econémico, pues si bien en su origen estos
modelos socialmente innovadores tenian como objetivo fundamental la finan-
ciacién de proyectos, en su desarrollo y evolucidn se ha rebasado el limite de lo
monetario, conformdndose verdaderas redes de apoyo y solidaridad, en las que
los miembros aportan sus conocimientos, su tiempo o sus contactos, llegdndose
a actuar como verdaderos mentores. Se produce asi un desarrollo no solo econé-
mico, sino también social, e incluso, ético de los agentes implicadosls.

Y es que, ciertamente, en un contexto econémico como el actual, se hace nece-
sario el apoyo social, financiero, y también juridico a las nuevas formas de finan-
ciacién que surgen como alternativas a la tradicional, ya que solo de esta forma
se podrd fomentar el 4nimo emprendedor que conlleva ventajas potenciales tanto

14. Para una informacién mds detallada de este tipo de plataformas vid. STEINMETZ, R. y WEHRLE,
K.: Peer to peer systems and applications, Springer, 2005.

15. Como indica BUSTAMANTE DONAS, “El desarrollo social y moral del ser humano no ha sido
nunca opaco al desarrollo de las realidades técnicas cientificas. Dichas realidades se constituyen en condi-
cién de posibilidad para el cambio social, la emergencia de nuevos valores, la aparicién de nuevos para-
digmas éticos y, en definitiva, el advenimiento de nuevas formas de organizacién social. Es por esa razén
que resulta necesario reflexionar constantemente y sobre el sentido de la relacién entre los desarrollos
técnicos y el entorno humano. Resulta evidente constatar que la tecnociencia estd presente como uno
de los hechos configuradores de la realidad actual, y que el mundo ha cambiado de forma sustancial a
partir de ese impulso. Pero también debemos entenderlo como un fenémeno multidimensional que
proyecta su influencia de una manera directa sobre las realidades morales, psicolégicas y sociales, BUSTA-
MANTE DONAS, ].: « Hacia la cuarta generacién de Derechos Humanos: repensando la condicién
humana en la sociedad tecnoldgica», Revista Iberoamericana de Ciencia, Tecnologia Sociedad e Innovacidn,
N° 1, 2001, pdg. 3.
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para la creacién de empleo como para el desarrollo social y, por qué no, para la
proteccién del derecho a la vivienda.

Estamos de acuerdo con MARTINEZ MUNOZ cuando afirma que “en esta
coyuntura, la evolucién de la economia espanola, asi como la de otros paises de
nuestro entorno, reclama un cambio de cultura social y econémica que aban-
done la idea de que la financiacién necesaria solo puede obtenerse acudiendo a las
entidades especificamente destinadas a tal fin, asi como fomentar juridicamente
otras formas de financiacién que han ido surgiendo como alternativa a la finan-
ciacién bancaria; nos referimos a la financiacién que, de un modo informal,
aportan particulares o entidades de una forma individual o colectiva”10

Llegados a este punto, debemos preguntarnos si en la actualidad este tipo de
medidas, entre las que destacan la financiacién colectiva o el intercambio entre
pares, tienen cabida en nuestro ordenamiento juridico como instrumento de
proteccién del derecho a la vivienda y, en caso afirmativo, la conveniencia del
fomento de las mismas a través del Derecho, y mds en concreto, por el Derecho
Financiero y Tributario.

La respuesta a esta cuestion ha de ser, evidentemente, afirmativa, y asf se cons-
tatard a lo largo del presente articulo. El Derecho debe adaptarse a los cambios
sociales y econémicos que se estdn produciendo, objetivo que puede conseguirse
introduciendo normas, o modificando las ya existentes, que protejan los dere-
chos de los ciudadanos, entre los que se encuentra el derecho a la vivienda.

4. Aspectos tributarios de las aportaciones para la
financiacién de la vivienda

De entre los diferentes instrumentos de financiacién alternativa, el que mayor
repercusién ha tenido, tanto a nivel global como en nuestro pais, ha sido el deno-
minado crowdfunding, término que puede traducirse como financiacién colec-
tiva. En principio, la configuracién de esta nueva figura es sencilla: un sujeto que
necesita financiacién, publica su proyecto en una plataforma electrénica a través
de la cual la colectividad puede conocer tal proyecto y financiarlo mediante sus

16. MARTINEZ MUNOQOZ, Y.: «El tratamiento fiscal del crowdfundingy, Quincena Fiscal, N° 14, 2015,
pdg. 60.
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aportacionesl7. El elemento diferenciador de esta intermediacién respecto de la
tradicional es la plataforma de financiacién participativalS.

Con base en esta conceptualizacién, puede determinarse que, dentro de la
innovacién social tiene cabida esta férmula de financiacién colectiva, ya que si
tenemos en cuenta la definicién de innovacién social como una nueva férmula,
intencional de solucionar problemas sociales, el crowdfunding cumple, sin duda,
todos los requisitos para ser considerado innovacidn social. En efecto, el crowd-
funding supone una nueva forma de conseguir financiacién para un proyecto,
financiacién que, de otra forma, no podria haberse logrado. De hecho, una de
las causas fundamentales por las que el crowdfunding ha crecido exponencial-
mente en los dltimos afios, ha sido la restriccién del crédito por parte de las
fuentes tradicionales. Esta circunstancia, unida al desarrollo de comunidades con
base en Internet, ha hecho que, en la actualidad, pueda afirmarse que la finan-
ciacién colectiva ya no es un método de financiacién alternativo, sino que estd
plenamente implantado en la sociedad.

El factor social supone la base fundamental del crowdfunding, ya que para
que la financiacién en masa pueda materializarse, se hace necesaria la accién
comunitaria, es decir, la intervencién del crowd, que posibilita que pequefas
inversiones individuales a priori de poca importancia, se conviertan en una gran
inversién que permita la puesta en marcha del proyecto en cuestién. Es tal la
importancia de la comunidad en relacién a este fenémeno, que en un primer
momento las inversiones se realizaban solo en forma de donacién para el desa-
rrollo de iniciativas creativas e innovadoras que contribuyeran al bien comin y que
por lo tanto generaran oportunidades para la sociedad.

Esta es la diferencia entre la financiacién colectiva y la financiacién tradi-
cional. En la primera de ellas se posibilita que los sujetos se relacionen y que los

17. SOTO MOYA, M.M.: “Marco juridico actual de la financiacién colectiva como solucién a la proble-
matica de la restriccién del crédito bancario”, en VALENCIA SAIZ, A. (Coord.): Investigaciones en cien-
cias juridicas: desafios actuales del Derecho, Eumed, 2014, pdg. 588.

18. La accesibilidad para los sujetos participantes ha sido puesta de manifiesto por LISI y VIOLANTE:
“L’idea del crowdfunding & molto semplice: mettere in contatto soggetti che hanno necessita di reperire
capitali, per sviluppare un’idea, un progetto, un prodotto o avviare un’impresa, con un’ampia platea di
finanziatori attraverso I'impiego del web, dei social media e dei sistemi di pagamento elettronici”, en
LISI, P. y VIOLANTE, E.: «Crowdfunding: Implicazioni IVA dei modelli con ritorno nono finan-
ziario», I/ Fisco. Rassegna Tributaria, N° 27,2016, pdg. 2645.
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aportantes coadyuven a la consecucién de los objetivos de los promotores. El
emprendedor considera a los aportantes que invierten en su proyecto como
personas afines al proyecto, a sus inquietudes y como sus mejores prescriptores de
su propio producto o servicio ya que ambas partes trabajan para un objetivo
comun de éxito.

El crowdfunding, fundamentalmente en su tipologia de las donacionesl9,
puede convertirse en una importante herramienta para la tutela del derecho a
una vivienda digna, ya que a través de campafas de microdonaciones, pueden
financiarse viviendas para personas o familias en riesgo de exclusién social, que no
pueden acceder a la vivienda de otro modo2Y. Incluso puede llegar a producirse
la donacién de una vivienda a través de la plataforma electrdnica, pues nada obsta
a que a través de crowdfunding se realicen aportaciones que no sean dinerarias,
si bien, en la gran mayoria de las ocasiones, lo son.

En la modalidad de donaciones el aportante no espera conseguir ningin tipo
de retribucién o recompensa, sino que participa en la campafa de crowdfunding
con 4nimo de liberalidad. En algunas ocasiones, la distincién entre esta tipologia
y la de recompensas implica algunas dificultades, sobre todo en aquellos casos
en los que la recompensa otorgada a cambio de la aportacién tiene un valor redu-
cido. Debe estarse al caso concreto para determinar el valor de la aportacién,
pero estamos de acuerdo con SANZ GOMEZ Y LUCAS DURAN en que el valor
de la recompensa en relacién con la aportacién realizada deberia ser inferior al 5
por 100 para que pudiera calificarse el negocio como donacién y no como compra-
venta, ya que entienden este porcentaje como suficientemente reducido para
determinar que existe 4nimo de donacién?1.

Este tipo de operaciones se encuentran reguladas segin lo establecido en la
normativa aplicable a las donaciones inzer vivos, tanto en el dmbito civil como a
lo que sus implicaciones tributarias se refiere.

19. Debe recordarse que dentro del crowdfunding pueden diferenciarse cuatro grandes modalidades:
donaciones, recompensas, préstamos y participacién en el capital.

20. La plataforma GOTEO ha intermediado en la financiacién de proyectos cuyo objetivo ha sido la
financiacién de viviendas a personas o familias en riesgo de exclusién social. Ejemplo de ello ha sido la
campafia “Entra. Una vivienda ayuda. Un hogar recupera”, del afio 2017. Puede consultarse en:
hetps://www.goteo.org/project/entra—-una-vivienda-ayuda-un-hogar-recupera.

21. SANZ GOMEZ, R.J. LUCAS DURAN, M.: «Implicaciones tributarias del crowdfunding o finan-
ciacién colectivar, Quincena Fiscal, N° 9, 2015, pdg. 26.
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Por lo tanto, en lo que respecta al dmbito tributario, el crowdfunding basado
en donaciones debe regirse por la norma general reguladora de las donaciones,
que es la Ley 29/1987, de 18 de diciembre, del Impuesto sobre Sucesiones y
Donaciones (LISD).

Ademds, habrd que tener en cuenta otros tipos impositivos en funcién de si
los promotores son personas fisicas o juridicas, ya que el régimen fiscal establecido
serd diferente segtin se trate de uno u otro. Asf, en el tratamiento fiscal del dona-
tario serd aplicable el ISD en el caso de las personas fisicas y el Impuesto sobre
Sociedades (IS) si el promotor fuera una persona juridica. De hecho, en muchas
ocasiones, organizaciones o asociaciones vinculadas al Tercer Sector ponen en
marcha campafas de crowdfunding para recaudar fondos que ayuden al cumpli-
miento de sus objetivos sociales, entre los que se encuentra el acceso a la vivienda
para personas que lo necesitan.

En este dltimo caso, habrd que diferenciar a las entidades sin dnimo de lucro,
que cuentan con un régimen especifico en relacién al resto de sociedades?2, y
entrarfan dentro del denominado civic crowdfunding23. La justificacién de esta
singular regulacién radica, tal y como expresa PEDREIRA MENENDEZ, en
que a través del progreso en la obtencién de sus fines, colaboran en la consecucién
de los princigios rectores de la politica social y econémica contenidos en la
Constitucién“™.

El beneficio mds relevante que establece la Ley 49/2002, de 23 de diciembre,
de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incentivos fiscales
al mecenazgo (en adelante Ley 49/2002), es la exencidn, contenida en su arti-
culo 6, que determina que quedan exentas del IS las rentas derivadas de los dona-
tivos y donaciones recibidos para colaborar en los fines de la entidad.

22. Estas actividades de interés general versan sobre materias diferentes, entre las cuales encontramos:
la proteccién de la familia (articulo 39 de la Constitucién), el progreso social y econémico (articulos
40, 41 y 42 de la Constitucién), el acceso a la cultura (articulo 44 de la Constitucién) o el derecho ala
vivienda (articulo 47 de la Constitucién), entre otros. Como se ha indicado anteriormente, los tributos
no solo son medios para la recaudacién de ingresos publicos, sino que pueden, y deben servir como
instrumentos de progreso, no solo econémico, sino también social.

23. DAVIES, R.: Civic Crowdfunding: Participatory Communities, Entrepreneurs and the Political Economy
of Place, Center for Work, Technology and Organizations; MIT Center for Civic Media, 2014.

24. PEDREIRA MENENDEZ, ].: «Propuestas para la reforma del sector no lucrativo: especial consi-
deracién del régimen aplicable a las fundaciones y el mecenazgo», Quincena Fiscal, N° 11, 2015, pdg.

64.
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Ademds, estardn parcialmente exentas del IS aquellas entidades sin dnimo de
lucro que no estén incluidas en el Titulo II de la Ley 49/2002, en los términos
previstos en el Capitulo XIV de la LIS. En concreto, el articulo 110.1.b) de la
LIS se refiere a las rentas derivadas de adquisiciones y de transmisiones a titulo
lucrativo, siempre que unas y otras se obtengan o realicen en cumplimiento de
su objeto o finalidad especfﬁcazs. En caso de no ser aplicable la exencién, o ser
aplicable solo a determinadas rentas recibidas por la entidad, el resto de rentas
tributardn segin lo dispuesto en el articulo 29.3 de la LIS, que prevé un tipo
reducido del 10 por 100.

En el 4mbito de la Hacienda Local, la Ley declara la exencién del IBI para
aquellos inmuebles que se declaren afectos al ejercicio de la actividad en el cuidado
de los intereses generales, pero no para aquellos que estén vinculados al ejercicio
de explotaciones econémicas. La Ley 49/2002 establece asimismo exenciones en
el IAE y el IIVTNUZ20.

En caso de no ser aplicable la exencién, o ser aplicable solo a determinadas
rentas recibidas por la entidad, el resto de rentas tributardn segtn lo dispuesto
en el articulo 29.3 de la LIS, que prevé un tipo reducido del 10 por 100.

Una vez realizada esta puntualizacidn, y teniendo en cuenta que los benefi-
cios sefialados solo pueden aplicarse a aquellas entidades que persigan un bien
de interés general, debe sefialarse la problemdtica actual existente en el 4émbito
del ISD y que afecta al resto de promotores de proyectos de crowdfunding dona-
ciones. Se trata de la cuestidn relativa a las reducciones y a la diferente regula-
cién establecida por cada Comunidad Auténoma, que ha sido, sin duda, uno de
los aspectos mds discutidos del régimen fiscal de las donaciones y sucesiones, y
ha dado lugar al planteamiento de numerosas reformas por gran parte de la
doctrina, abogdndose incluso por la supresién del Impuesto. La disparidad de las
regulaciones autonémicas ha generado problemas no solo en relacién a nuestra
legislacién interna, sino que colisiona también con la normativa de la Unién

25. Sobre este particular, UCELAY SANZ, I.: «Sujetos pasivos exentos y entidades parcialmente exentas.
Gufa del Impuesto sobre Sociedades», CISS, 1996; CRUZ AMOROS, M.: «Las entidades parcialmente
exentas del Impuesto sobre Sociedades: las entidades sin fin de lucro», en GALAN RUIZ, J. (Coord.): El
Impuesto sobre Sociedades y su reforma para 2007, Civitas, 2006; BLAZQUEZ LIDOY, A.: «Cuestiones
conflictivas de las exenciones subjetivas y entidades parcialmente exentas en el IS (Arts. 9, 120 a 122
del Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades)», Quincena Fiscal, N° 4, 2011, pdgs. 107-
140.

26. Articulo 15 de la Ley 49/2002.
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Europea, ya que nuestra regulacién actual determina una posicién juridica muy
dispar para el sujeto pasivo en funcién del territorio en el que se encuentre?”.

Este particular resulta especialmente importante en el caso del crowdfunding,
ya que la plataforma electrénica posibilita el contacto entre dos personas que, en
la mayorfa de las ocasiones, se encuentran en territorios diferentes, pudiendo
ademds tener la consideracién de no residentes. Ademds, esta disparidad se ve
acentuada en los casos en los que el bien donado es un inmueble.

Segin los criterios de conexién establecidos por la Ley 22/2009, en el caso
de que el objeto de la donacién consista en un bien inmueble, la Comunidad
Auténoma competente para la exaccién del impuesto serd aquella en cuyo terri-
torio radique el mismo. Por ello, si a través de una campafa de crowdfunding se
dona un bien inmueble que se encuentra situado en Espafia, habrd que estar a la
normativa establecida por la Comunidad Auténoma en la que radique el inmueble,
con los beneficios aplicables en su caso?8.

Asi, para el cdlculo del impuesto, el promotor del proyecto, que en este caso
serd la persona que necesita financiacién para la vivienda o incluso directamente
un bien inmueble, debe aplicar las reducciones generales establecidas por el arti-
culo 20 de la LISD vy las dispuestas a este respecto por cada Comunidad Auténoma,
ya que no se han previsto reducciones que puedan aplicarse con cardcter general
a las donaciones realizadas a través de crowdfunding.

En cuanto a las primeras, los apartados 6 y 7 del articulo 20 de la LISD deter-
minan una reduccién del 95 por 100 del valor de adquisicién en los casos de
transmision de participaciones /nter vivos, en favor del cényuge, descendientes
o adoptados, de una empresa individual, un negocio profesional o de participa-
ciones en entidades del donante y una reduccién del 95 por 100 para las dona-
ciones de bienes integrantes del Patrimonio Histérico Espafiol o del Patrimonio
Histérico o Cultural de las Comunidades Auténomas.

27. Autores como GARCIA DE PABLOS abogan por la necesaria modificacién del ISD, refiriéndose a
una verdadera degradacién del mismo, por su entrada en conflicto con los principios de generalidad e
igualdad, al depender el gravamen de la residencia habitual del causante o donatario, en GARCIA DE
PABLOS, J.F.: «La urgente reforma del impuesto sobre sucesiones y donaciones en Espana a la luz del
Derecho comunitario», Quincena Fiscal, N° 18, 2014, pdgs. 133-152.

28. Tras la STJUE de 3 de septiembre de 2014, la situacién de los no residentes (pero residentes en UE),
queda equiparada a la de los residentes, pudiendo tributar de acuerdo con la normativa de la Comunidad

Auténoma con la que estén conectados segiin lo establecido por la Disposicién Adicional Segunda de
la LISD.
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Ninguna de estas dos reducciones son aplicables (al menos en la generalidad
de los casos) a las donaciones realizadas a través de crowdfunding, ya que el
promotor lo que pretende a través de su campana es la consecucién de aporta-
ciones de personas a las que no conoce, y a las que de otra manera, no hubiera
tenido acceso. Asf, las relaciones de parentesco en el crowdfunding son pricti-
camente inexistentes, lo que supone una carga fiscal mayor para los promotores
del proyecto que para los sujetos que si pueden verse beneficiados por sendas
reducciones<”.

Si bien estas reducciones tienen escasa aplicacién en el crowdfunding, los
promotores deben tener en cuenta las aprobadas por la Comunidad Auténoma
con la que se hallen conectados, segin lo establecido anteriormente. Debe adver-
tirse ya que, al igual que en el caso de los estatales, los beneficios autonémicos
van a estar centrados, fundamentalmente, en el criterio del parentesco, por lo
que se tornan dificilmente aplicables en el caso del crowdfunding.

En efecto, si se realiza una comparativa general de las reducciones establecidas
por las diferentes Comunidades Auténomas para el cdlculo de la base liquidable,
puede concluirse que las mismas determinan un criterio prdcticamente undnime
en cuanto a los requisitos de los donatarios para poder beneficiarse de las reduc-
ciones. Este criterio es el del parentesco.

Ahora bien, si que pueden encontrarse ejemplos, aunque sean puntuales, de
Comunidades Auténomas que han aprobado reducciones directamente aplica-
bles al crowdfunding donaciones, y cuyo objetivo es la promocién de actividades
y el emprendimiento.

Por ejemplo, la Comunidad Auténoma de Aragdn ha establecido una reduc-
cién del 30 por 100 de las adquisiciones lucrativas inter vivos que se destinen a
la creacién de una empresa, sea individual, negocio profesional o entidad socie-
taria, siempre que se emplee al menos a un trabajador y se mantenga la actividad
durante cinco afos”".

29. Ademids de las reducciones contempladas en la LISD, hay que tener en cuenta las aplicables a las
transmisiones de explotaciones agrarias y forestales que se establecen en la Ley 19/1995, de 4 de julio, de
Modernizacidn de las Explotaciones Agrarias. Las mismas se elevan del 50 al 100 por 100 segun el terreno
de que se trate y la actividad que se pretenda ejercer en él.

30. Art. 132-4 del Decreto Legislativo 1/2005, de 26 de septiembre, del Gobierno de Aragén, por el
que se aprueba el texto refundido de las disposiciones dictadas por la Comunidad Auténoma de Aragén
en materia de tributos cedidos.
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Incluso, algunas Comunidades Auténomas han aprobado legislaciones espe-
cificas en relacién con el mecenazgo, que pueden también aplicarse en el caso
del crowdfunding. En este sentido, puede destacarse la normativa de la Comunidad
Auténoma de Islas Baleares, la Ley 3/2015, de 23 de marzo, por la que se regula
el consumo cultural y el mecenazgo cultural, cientifico y de desarrollo tecnolégico,
y se establecen medidas tributarias. La misma contiene beneficios especificos en
el IRPF e IS para los donantes en las donaciones realizadas a determinados sujetos.
La Comunidad Valenciana también cuenta con una regulacién concreta del mece-
nazgo, materializada a través de la Ley 9/2014, de 29 de diciembre, de la Gene-
ralitat, de impulso de la actividad y del mecenazgo cultural en la Comunitat
Valenciana. Su objetivo fundamental es el fomento de las actividades de mece-
nazgo y las inversiones con fines culturales, docentes, de investigacién o depor-
tivas.

Sin embargo, para poder disfrutar de la mayoria de las reducciones, el dona-
tario, o0, en su caso el bien inmueble o la empresa, han de estar situados en el
territorio de la Comunidad Auténoma de que se trate.

Esto supone, a nuestro juicio, una desincentivacién de esta herramienta alter-
nativa de financiacién, tanto desde la perspectiva del donante como del dona-
tario. Se trata de una pérdida de oportunidad para la realizacién efectiva del
derecho a la vivienda a través de otras vias.

En otro orden de cosas, debe hacerse referencia a otra muy novedosa férmula
de financiacién participativa de la vivienda a través de crowdfunding, pero en
este caso a través de la modalidad de préstamos. Se trata de la apertura del crowd-
funding inmobiliario a la vivienda social.

Dentro de las formas de financiacién participativa se encuentra el crowdfun-
ding basado en préstamos (crowdlending) que consiste en la concesién de prés-
tamos por parte de los inversores (prestamistas) a los promotores del proyecto
(prestatarios), a cambio de un interés pactado en las condiciones del contrato.
Teniendo en cuenta esta forma de proceder, la operacién ha de calificarse, irre-
futablemente, como un préstamo de los recogidos en el articulo 1740 del CC:
“Por el contrato de prestamo, una de las partes entrega a la otra, o alguna cosa
no fungible para que use de ella por cierto tiempo y se la devuelva, en cuyo caso
se llama comodato, o dinero u otra cosa fungible, con condicion de devolver otro
tanto de la misma especie y calidad, en cuyo caso conserva simplemente el nombre
de prestamo. El comodato es esencialmente gratuito. El simple prestamo puede
ser gratuito o con pacto de pagar interes’.
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En concreto, la Ley 5/2015 establece que entra dentro del concepto de finan-
ciacién participativa “la solicitud de préstamos, incluidos los préstamos partici-
pativos, en cuyo caso se entenderd por promotor a las personas fisicas o personas
juridicas prestatarias”. Puede tratarse tanto de préstamos entre particulares (P2P)
como entre particulares y empresas (P2B)31. Ademis, dentro de este tipo, los
aportantes, si bien pretenden la obtencién de un rendimiento en forma de interés,
pueden tener una finalidad diversa, surgiendo asi, por ejemplo, los llamados prés-
tamos sensibles o sociales32.

Por lo tanto, los inversores en este tipo de proyectos, obtienen un interés a
cambio de la aportacién otorgada. En este 4mbito ha tenido especial desarrollo el
crowdfunding inmobiliario, cuyo objetivo no es, en principio, proveer de vivienda
a las personas que lo necesitan, sino que los inversores obtengan la rentabilidad
debida. En efecto, en esta modalidad, junto con el equity crowdfunding, el inversor
realiza su aportacién al proyecto sin animus donandi, sino con la finalidad de
obtener una remuneracidn.

El funcionamiento del crowdfunding inmobiliario a través de préstamos es
sencillo, el inversor realiza una aportacién, que normalmente tiene un minimo de
cincuenta euros, y participa en una Sociedad Limitada que es la que compra el
inmueble. El capital necesario para llevar a cabo el proyecto es aportado por los
inversores que prestan el capital bajo el contrato de préstamo que determina los
derechos de los inversores y determina los beneficios en funcién del interés que
se haya pactado en la subasta correspondiente.

Los inmuebles posteriormente pueden alquilarse o venderse, y serd en este
punto en el que el inversor obtiene rentabilidad. Como puede observarse, la fina-
lidad fundamental de este tipo de proyectos es la obtencién de una remunera-
cién econdémica en forma de interés.

31. Entre las plataformas de crowdfunding basado en préstamos en Espafa pueden destacarse, entre
otras: Arboribus (préstamos a empresas), Loanbook (préstamos a empresas), Comunitae (cuyo objetivo
es mixto, es decir, préstamos tanto a empresas como a particulares) o Zank (préstamos entre particu-
lares). Como puede observarse, las modalidades son diversas, si bien deben respetarse las condiciones
establecidas en la Ley 5/2015.

32. Una de las primeras plataformas de crowdlending fue “Zopa”, en Reino Unido, que nacié en el afio
2005 y que se dedica a los préstamos P2P, de persona a persona, de igual a igual, en definitiva sin inter-
mediarios financieros. Esta plataforma se caracteriza por realizar operaciones de préstamo pero basados
no solo en criterios financieros, sino también en un enfoque ético y social, por lo que ha sido definida como
una plataforma honesta, de confianza, ética, sensible e innovadora. Este tipo de préstamos puede consul-
tarse en: hteps://www.zopa.com.
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Sin embargo, en los tltimos meses, esta tipologia de crowdfunding se ha
abierto a otro tipo de objetivos, en concreto a la vivienda social, con el objetivo
de coadyuvar a la consecucién de una vivienda digna para familias en riesgo de
exclusién social.

Ejemplo de esta novedad, que puede considerarse como una nueva innova-
cién social, ha sido la llevada a cabo por la plataforma Housers, dedicada al crowd-
funding inmobiliario, en colaboracién con la asociacién Provivienda. Se ha abierto
la posibilidad de adquirir inmuebles a través de financiacidn participativa, que
posteriormente se dedicardn al alquiler social. La rentabilidad para los aportantes
en este caso es menor que en el crowdfunding inmobiliario que venfa practicdn-
dose hasta el momento, con una rentabilidad en torno al 1,5%33.

Evidentemente, la finalidad de los inversores en este tipo de crowdfunding
no es simplemente la obtencién de rentabilidad, sino otorgar una oportunidad
a personas que necesitan una vivienda en condiciones adecuadas.

Este tipo de inversiones tienen implicaciones tributarias, ya que, en el caso
de que se trate de personas fisicas, la obtencién de la contraprestacién en forma
de intereses debe considerarse a efectos fiscales como un rendimiento de capital
mobiliario, al ser un rendimiento obtenido de la cesién a terceros de capitales
propios3 .

En el caso del crowdfunding, la contraprestacién a través de los intereses
siempre va a estar presente, y en caso de no conocerse la retribucidn, la aportacién
se presume retribuida, salvo prueba en contrad?. Este particular debe tenerse en
cuenta no solo cuando no se conozca la retribucién o no esté determinada, sino

33. Si se realiza una comparativa de las plataformas mds importantes dedicadas a la modalidad de prés-
tamos, se observa que el porcentaje medio de rentabilidad suele estar en torno al 6-7%, pero puede llegar
incluso a un 12-15%, lo que sitda el interés muy por encima del obtenido por el crowdfunding inmobiliario
de cardcter social. Plataformas consultadas: Housers, MytripleA, Tucrowdfundinginmobiliario, Privalore,
Invesreal.

34. El articulo 25 de la LIRPF dispone que “Tienen esta consideracién las contraprestaciones de todo tipo,
cualquiera que sea su denominacién o naturaleza, dinerarias o en especie, como los intereses y cualquier
otra forma de retribucién pactada como remuneracién por tal cesién, asi como las derivadas de la trans-
misién, reembolso, amortizacidn, canje o conversidn de cualquier clase de activos representativos de la
captacién y utilizacién de capitales ajenos”.

35. Asf lo indica el art. 6.5 de la LIRPF, que establece que “Se presumirdn retribuidas, salvo prueba en
contrario, las prestaciones de bienes, derechos o servicios susceptibles de generar rendimientos del trabajo
o del capital”.
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también respecto de aquellas aportaciones en las que el interés pactado es infe-
rior al normal de mercad036. Esto es precisamente lo que ocurre, como se ha
sefialado, en la financiacién de vivienda social, cuyo rendimiento es menor que
el que normalmente se obtiene en el dmbito del crowdfunding inmobiliario. La
presuncién de onerosidad es iuris tantum, por lo que en caso de controversia, el
contribuyente puede probar que realmente el interés pactado en estos casos es
reducidod” .

El rendimiento integro obtenido serd, por lo tanto, la cantidad econémica
recibida en forma de interés, debiendo tenerse en cuenta que el articulo 26 de la
LIRPF dispone que, en relacién con los rendimientos de capital mobiliario,
podrén deducirse los gastos de administracién y depésito. Estos gastos se refieren
a aquellos importes que repercuten las empresas de servicios de inversién, entidades
de crédito u otras entidades financieras que, de acuerdo con el Real Decreto
Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley del Mercado de Valores (en adelante, LMV), tengan por finalidad retribuir la
prestacién derivada de la realizacién por cuenta de sus titulares del servicio de
depésito de valores representados en forma de titulos o de la administracién de
valores representados en anotaciones en cuenta.

Observados estos requisitos, debemos preguntarnos si las posibles comisiones
que tuviera que pagar el inversor a la plataforma de financiacién participativa,
podrian considerarse como gastos deducibles38. Hay que tener en cuenta que
hasta que el contrato de prestamo no se otorgue, el intermediario, que es la plata-
forma electrdnica, se considera como depositario de las provisiones. Asimismo, la
plataforma de financiacién participativa ejerce funciones de mediadora. Como
recuerda CAMACHO CLAVIJO: “Se encarga de gestionar el cobro del promotor,
las cuotas de amortizaciones del prestamo, de pagar al inversor, ¢ informar a
ambas partes de la situacion de sus prestamos o de su cartera de inversion, y en caso

36. El art. 40 de la LIRPF dispone que en el caso de préstamos y operaciones de captacidén o utilizacién
de capitales ajenos, se entiende por valor normal en el mercado el tipo de interés legal del dinero que se
halle en vigor el dltimo dfa del perfodo impositivo.

37. En este sentido, Consulta Vinculante DGT de 19 de enero de 2017 (V0080-17).

38. Las plataformas de financiacién participativa son calificadas por la propia Ley 5/2015 como “empresas”,
por lo que esta calificacién conlleva dnimo de lucro por parte de las mismas. Sobre este particular, vid.
ZUNZUNEGUI, F.: «Régimen juridico de las plataformas de financiacién participativa (crowdfun-
ding)», Revista de Derecho del Mercado Financiero, Working Paper 3, 2015.
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de impago gestionar el recobro, aunque en este tltimo caso, no todas las plata-

239

Por la prestacién de estos servicios la plataforma cobra al inversor un porcen-

formas de financiacién participativa prestan el servicio

taje sobre el capital pendiente de cobro, aunque algunas plataformas establecen
que tal comisién no se cobrard al prestamista si el prestatario no efectta el pago
completo de una cuota mensual del préstamo.

La cuestién radica en determinar si la comisién pagada puede considerarse
como gasto deducible por el inversor. Si tenemos en cuenta el tenor literal de la
LIRPE, la respuesta debe ser negativa, pues el articulo 26.1.a) determina que
serdn deducibles los gastos de administracién y depdsito de valores negociables,
por lo que el gasto no puede ser deducible en la modalidad de crowdfunding
préstamos. Diferente es el caso del crowdfunding de participacién en el capital,
en el que en principio podria pensarse que el gasto debe ser deducible, ya que la
plataforma actia como intermediaria de participaciones. Sin embargo, la respuesta
vuelve a ser negativa, ya que la propia Ley 5/2015 califica a las plataformas de
financiacidn participativa como entidades diferenciadas de las empresas de servi-
cios de inversién y las entidades de crédito. El articulo 26.1 de la LIRPF esta-
blece que la deducibilidad de los gastos se circunscribe a su repercusién por este
tipo de entidades, por lo que no podria considerarse, en principio, que la comi-
sién pagada a la plataforma de financiacién participativa sea deducible40. Es
mds, el articulo 61.1.c) de la Ley 5/2015 dispone expresamente que la plataforma
de financiacién participativa debe publicitar en su pdgina web que no ostenta la
condicién de empresa de servicios de inversion, ni entidad de crédito y de que
no estd adherida a ningtn fondo de garantia de inversiones o fondo de garantia
de depdsitos.

Sin embargo, podriamos preguntarnos si este tipo de plataformas se asemejan
lo suficiente a las citadas entidades y, en caso de que la respuesta fuera afirma-

39. CAMACHO CLAVI]JO, §.: «El crowdfunding: regimen juridico de la financiacion participativa en
la Ley 5/2015 de Fomento de la financiacion empresarial», REVESCO, Ne 17, 2016, pdg. 96.

40. La DGT, en su Consulta Vinculante V 0593-15, de 16 de febrero de 2015, confirma que las plata-
formas de financiacién participativa no pueden considerarse en ningtin caso como entidades de crédito.
La consulta, referida en concreto a una plataforma de crowdlending, no deja lugar a duda: “La Sociedad
estudia el riesgo de morosidad, aprueba o no la operacién y se encarga de gestionar la relacién del pres-
tamista con el prestatario durante la vigencia del préstamo. La Sociedad no tiene la consideracién de
entidad de crédito, al no cumplirse las caracteristicas establecidas en la Ley 10/2014 de ordenacién,
supervisién y solvencia de entidades de crédito que definen este tipo de entidades”.
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tiva, si se podria aplicar la deducibilidad al gasto comentado. En nuestra opinién,
las plataformas de financiacién participativa realizan actividades andlogas a las
entidades referidas en el articulo 26 de la LIRPE ya que desarrollan tareas admi-
nistrativas tales como el andlisis de los proyectos recibidos, determinando el riesgo
que implica cada proyecto para el inversor, aunque la Ley 5/2015 dispone que
la publicacién y clasificacién de esta informacién no constituye asesoramiento
financiero. Asimismo, la plataforma es la encargada de habilitar canales de comu-
nicacién para el contacto entre promotores e inversores. También realiza la puesta
a disposicién de las partes de los modelos de contrato necesarios, como es, en
este caso, el contrato de préstamo. E incluso transmite a los inversores la infor-
macién facilitada por el promotor respecto de la evolucién del préstamo.

Por dltimo, la plataforma puede proceder a la reclamacidn judicial y extraju-
dicial de los derechos de crédito, actuando en representacién de los inversores o
en nombre propio si los inversores le cedieren su derecho de crédito?!. Ademis,
como se indicé anteriormente, el prestamista, debe depositar la cantidad dine-
raria a invertir en una cuenta virtual en la plataforma, por lo que la misma se
convierte en depositaria del préstamo.

Teniendo en cuenta estas habilitaciones que la propia Ley 5/2015 otorga a las
plataformas de financiacién participativa, puede afirmarse que las mismas realizan
tareas de gestién y administracién y también de depdsito, por lo que, en nuestra
opinién, nada obsta para que puedan considerarse a efectos de la deducibilidad
de la comisién como semejantes a las incluidas en el articulo 26 de la LIRPE

Como en el caso de los inversores personas fisicas, las personas juridicas también
van a quedar gravadas mediante imposicién directa por el IS. Los intereses de
préstamos son un ingreso para la sociedad, tal y como se especifica en el PGC,
en el que aparecen dentro de la cuenta 762, correspondiente a los “Ingresos de
crédito”.

La base imponible estard constituida por el importe de la renta obtenida en
el periodo impositivo minorada por la compensacién de bases imponibles nega-
tivas de perfodos impositivos anteriores, pudiendo deducirse los gastos segin lo
previsto, y ya indicado supra, en los articulos 12 y siguientes de la LIS.

Ahora bien, respecto de las sociedades aportantes en los préstamos realizados
a través de crowdfunding, hemos de detenernos en la determinacién de la dedu-
cibilidad de las comisiones pagadas a la plataforma electrénica. Las mismas cons-

41. Apartados 1 y 2 del articulo 51 de la Ley 5/2015.
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tituyen un gasto financiero especifico, que se inserta dentro la cuenta 669, con la
denominacién “Otros gastos financieros”. Tal gasto serd deducible siempre que esté
debidamente justificado, ya que la correlacién con el ingreso, como se afirmé en
relacién a las personas fisicas, es indudable. Ademds, la propia LIS, en su arti-
culo 15.h), confirma este extremo, ya que dispone la no deducibilidad de estos
gastos cuando se deriven de deudas con entidades del grupo. A sensu contrario,
si pueden ser deducibles los que se contraigan con entidades que no sean del
grupo, como ocurre en el caso del crowdfunding, ya que la plataforma electré-
nica que se beneficia de la comisién no es una entidad del grupo.

En cuanto al tipo de gravamen aplicable, el tipo general es de un 25 por ciento,
pero puede ocurrir, aunque no es tan frecuente como en el caso de las sociedades
promotoras, que la sociedad prestamista sea una empresa de nueva o reciente
creacién, aplicdndose entonces un tipo de gravamen del 15 por ciento.

5. A modo de sintesis

La importancia de la financiacién participativa en el 4émbito de la vivienda en
la actualidad resulta innegable. En un contexto de recesién en el que el acceso a
la vivienda y el mantenimiento de la misma no ha sido cuestién baladi, se han
hecho necesarias figuras innovadoras que permitan la obtencién de financiacién
a través de nuevos métodos.

El crowdfunding, como medio de financiacién participativa basado en la
actuacidn colectiva, puede ser una buena solucién a la problemdtica de la vivienda.
Sin embargo, entendemos que resulta imprescindible una mayor promocién de
los mismos por parte de nuestros poderes publicos, y en concreto en el 4mbito
del Derecho Financiero y Tributario. En nuestra opinién, el fomento de instru-
mentos de financiacién alternativos como el crowdfunding a través de benefi-
cios en forma de deducciones o incluso exenciones seria no solo positivo para
nuestra economia, sino necesario e incluso, obligatorio por parte de nuestros
poderes publicos.

El derecho a una vivienda digna merece una especial atencién, por lo que
deberfa ampliarse el dmbito de aplicacién de las reducciones para donantes y
donatarios a sujetos que no tengan relacién de parentesco y que se encuentren
en una situacion de posible exclusién financiera. La propia Ley General Tributaria,
establece en su articulo 2.1 que “Los tributos, ademds de ser medios para obtener
los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podrdn servir
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como instrumentos de la politica econédmica general y atender a la realizacién de
los principios y fines contenidos en la Constitucién”.

Sin duda, entre los fines contenidos en la Constitucidn, se encuentra el derecho
a disfrutar de una vivienda en condiciones adecuadas, lo que supone la necesidad
del apoyo a la financiacién para la consecucién o mantenimiento de la vivienda.
Como es sabido, la eficacia de los derechos sociales no depende solo de factores
juridicos, sino, muchas veces, de factores econémicos. Si los poderes publicos no
pueden otorgar una financiacién directa a aquellas personas que lo necesitan, al
menos deberfan implementarse las medidas necesarias para que tal financiacién
pudiera conseguirse por otros cauces.

El Derecho es un instrumento cuyo poder de transformacién social es indu-
dable, y el Derecho Financiero y Tributario cuenta con las técnicas necesarias
para poder llevar a buen término tales transformaciones, ya que, en lugar de
“castigar” determinadas actuaciones que no entran dentro de los cauces econé-
micos tradicionales, se abre la posibilidad de incentivar los comportamientos
alternativos, que, en muchas ocasiones, resultan ser mds beneficiosos, tanto en
la vertiente econémica como en la social.

En nuestra opinidn, si realmente queremos que estos modelos de colabora-
cién funcionen como alternativas viables, es necesario que el legislador articule una
regulacién que pueda potenciar la seguridad juridica de los agentes implicados.
La misma debe ademds completarse con un sistema de incentivos que tengan en
cuenta el riesgo asumido por las partes, ya que la falta de regulacién actual supone
un impedimento para el aprovechamiento de estos instrumentos, en un contexto
en el que la necesidad de financiacidn, la creacién de empleo y la falta de ayudas
sociales, resultan acuciantes.
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RESUMEN

En los procesos de rehabilitacion la iniciativa singular es ineficaz, por ello la iniciativa
comunitaria que representan los proyectos cohousing resulta mucho mas interesante.
Deberia valorarse hacerlas parte de la politica de vivienda como agente activo de la reha-
bilitacion, regeneracién y renovacién de la ciudad. Se examinan las medidas tributarias
adoptadas hasta el momento y sus déficits; por ello, se plantea la posibilidad de establecer
un régimen especial en Impuesto sobre Sociedades, incentivador de los procesos de reha-
bilitacion, regeneracién y renovacion urbanos bajo la inspiracion cohousing, en la medida
en que nos sirve para conectar con los usuarios finales de las viviendas rehabilitadas.

PALABRAS CLAVE: Politica de vivienda, cohousing, rehabilitacidn, incentivos fiscales,
Impuesto sobre Sociedades.

CLAVES ECONLIT: K34 Tax Law, K20 General, K25 Real Estate Law, K29 Other.
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RETHINKING FISCAL POLICY ON THE REHABILITATION OF HOUSING: PROPOSAL OF
TAXATION FOR INITIATIVES COHOUSING

ABSTRACT

In the process of rehabilitation, the singular initiative is ineffective, so the community
initiative represented by cohousing projects is much more interesting. It should be
considered as part of the housing policy as an active agent of the rehabilitation, regen-
eration and renovation of the city. It examines the tax measures of our system and it
is proposed the possibility of establishing a special regime in Corporate Tax incentive
of the processes of urban rehabilitation, regeneration and renovation under the cohousing
inspiration to the extent that it serves us to connect with the end users of the rehabil-
itated dwellings.

KEY WORDS: Housing policy, cohousing, rehabilitation, tax incentives, tax deductions,
Corporate tax.
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1. La promocidn de la rehabilitacién: politicas piblicas y
beneficios fiscales
1.1. El contexto: introduccién

El tema de la vivienda en Espafa tiene multiples vertientes. Una de sus carac-
teristicas mds reconocidas es el predominio de la propiedad frente a otras formas
juridicas de uso, en especial, el alquiler. Junto a esta, el envejecimiento del parque
inmobiliario, particularmente en los cascos viejos y su posterior abandono y con
ello, la ruina y la degradacién de barrios completos; por el contrario, en las dltimas
décadas se ha venido asistiendo al fenémeno inverso, la construccién residencial
en zonas alejadas de los centros histéricos de la ciudad, conllevando la disper-
sién de la ciudad (en extenso) y la necesidad de establecer los servicios bdsicos
con mayor coste para las Administraciones publicas y, por ende, para el ciuda-
dano. A estas dreas intermedias, fragmentadas y de baja densidad se las viene
llamando en el contexto internacional como sprawi!.

1. Farifa Tojo, J.: “Ciudad sostenible, rehabilitacién arquitectdnica y regeneracién urbana”, en AA.VV.
Tejedor Bielsa, J. (Ed.): Rehabilitacién y regeneracién urbana en Espafia. Situacién actual y perspectivas,
Monografias de la Revista Aragonesa de Administracién Piiblica, ntm. XV, Zaragoza, 2013, p. 22. Puede
consultarse un grdfico descriptivo de esta situacién en Ministerio de Vivienda. Gobierno de Espana.
Informe sobre la situacién del sector de la vivienda en Espania, abril 2010, p. 14. Entre los datos destacables:
el stock de vivienda sin vender al finalizar el afio 2009 ascend{a a 700.000 unidades (y no se contabiliza
la vivienda consolidada no ocupada).
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La profunda crisis financiera vivida y no superada todavia en nuestros dias
llevé a los poderes publicos a replantearse la sostenibilidad de la accién urbanis-
tica seguida hasta entonces y sus consecuencias. El olvido del deber de conser-
vacién y el fomento de la inversién en vivienda (como elemento de desarrollo de
la economia) han sido dos causas fundamentales que explican el resultado final:
centros histéricos degradados/abandonados y periferias desmesuradas, desco-
nectadas de la ciudad tradicional que provocan, en definitiva, un incremento del
gasto publico ya sea en forma de subvenciones para cubrir servicios deficitarios
(v.gr. transporte escolar) ya sea para proporcionar el nivel adecuado de servicios
publicos generales (transporte publico, luz, colegios, servicios de seguridad, etc.).

En una sociedad en la que el gasto publico representa casi un cien por cien
de su producto interior bruto se deberfa reflexionar sobre el modo de utilizar de

modo mds eficiente los recursos pﬁblicosz.

1.2. Las politicas pablicas de promocién, rehabilitacién: los planes de vivienda

La preocupacidén del Estado por la realizacién del derecho constitucional al
disfrute de una vivienda digna (art. 47 CE) se ha venido concretando en suce-
sivos programas o planes de vivienda que comenzaron tempranamente tras la
aprobacién de la Constitucién y sin interrupcién hasta el todavia vigente (Plan
2013-2016) prorrogado hasta 31 de diciembre de 20177,

En el afio 1978 se sucedieron diversas normas para encauzar el evidente
problema de oferta de vivienda asequible (proteccidn oficial) y para la reactiva-
cién del sector constructivo™ que dio lugar, formalmente, a un primer programa

2. En junio de 2016 el porcentaje de deuda sobre PIB en Espafia alcanzé el 101,10%. Fuente: Expansién:
datosmacro.com. En el Informe del Ministerio de Hacienda y Administraciones Piblicas, sobre el Grado de
cumplimiento del objetivo de estabilidad presupuestaria y de deuda piiblica y de la regla de gasto del Ejercicio
2015, de 15 de abril de 2016 (edicién electrénica) se sefiala en su pdgina 15 que: “Segtin los datos del Banco
de Espafia (BDE), la deuda publica para el conjunto de las Administraciones Pablicas ha alcanzado el
99,2 por ciento del PIB, 2,5 puntos porcentuales por debajo del objetivo fijado en el 101,7 por ciento
del PIB”.

3. El Real Decreto 637/2016, de 9 de diciembre, prorroga hasta el 31 de diciembre de 2017 el Plan
aprobado por Real Decreto 233/2013, de 5 de abril.

4. El Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre Politica de viviendas de proteccién oficial fue
justificado, como sefiala su exposicién de motivos, por varias causas: la multiplicidad de regimenes de
proteccién aplicables y su falta de apoyo financiero; el consecuente deterioro de la oferta de viviendas
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de construccién de viviendas de proteccién oficial para el trienio 1981-1983°.En
esta etapa inicial, la intervencién del Estado estaba en directa conexién con la
politica de viviendas de proteccidn oficial y otras actuaciones protegidas.
Timidamente se va introduciendo la rehabilitacién como una intervencién a
proteger. Asi, el Real Decreto-Ley 12/1980, de 26 de septiembre, sobre actua-
ciones del Estado en materia de vivienda y suelo, que extendié la proteccién
oficial a la rehabilitacién de viviendas existentes, asi como el equipamiento comu-
nitario primario. O el Real Decreto 2555/1982, de 24 de septiembre, que arbitré
medidas para la rehabilitacién integrada del patrimonio arquitecténico en centros
urbanos, nucleos rurales y conjuntos histérico-artisticos® en donde temprana-
mente se protegen las obras de mejora en las viviendas que den lugar a ahorro en
el consumo energético.

Fue significativa la aprobacién Real Decreto 2329/1983, de 28 de julio, de
Proteccién a la rehabilitacién del patrimonio residencial y urbano ya que en su
Exposicién de Motivos viene a reconocer males que todavia nos aquejan en la
actualidad. Y asi se decia: “El actual deterioro del patrimonio inmobiliario y la
evidente pérdida de calidad ambiental del espacio habitado, tanto en el 4mbito
urbano como en el rural, asi como los problemas de carencia y carestia de la vivienda
(...)”, o bien, “La legislacién espafiola sobre urbanismo y vivienda se ha preocu-
pado, casi exclusivamente hasta tiempos recientes de la extensién de las ciudades
y de la construccién de nuevas viviendas (...)”, o bien, “(...) perentoria necesidad
de contar con la instrumentacién legal de un sistema de financiacién que contemple

de proteccién oficial y la reactivacién del sector de la construccién con altas cifras de desempleo. A través
de esta norma, se establecié una tnica categorfa de vivienda de proteccién oficial y un plan de apoyo
financiero (antes inexistente) para promotores y adquirentes, “como transicién hacia una nueva concep-
cién del sistema financiero de la vivienda basado en la creacién de un amplio marcado secundario de
hipotecas” y, ademds, se establecié una ayuda econémica personal para el acceso a la vivienda de las fami-
lias con m4s bajos niveles de renta. El Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, sobre Politica de
viviendas de proteccidn oficial desarrollé el anterior, incluyendo la articulacién de su financiacién.

5. Real Decreto 2455/1980, de 7 de noviembre, sobre financiacién y seguimiento del programa 1981-
83 de construccién de viviendas de proteccién oficial.

6. Articulo Primero. Uno del citado Real Decreto-Ley 12/1980, de 26 de septiembre: “La proteccién
oficial en materia de vivienda se extiende a la adquisicién y preparacién de suelo preferentemente resi-
dencial, el equipamiento comunitario primario, la rehabilitacién de viviendas existentes, asi como las
obras de mejora que produzcan en las mismas ahorro en el consumo energético, siempre que retinan los
requisitos que se determinen por el Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo, previo informe, en su
informe, de los de Hacienda y Economia y Comercio”.
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la mejora y rehabilitacién tanto de la vivienda y los equipamientos como de los
espacios urbanos con sus valores ambientales, arquitecténicos, histérico-artisticos,
culturales y socioeconémicos”. La financiacién de estos fines se conectard con el
entonces vigente programa trienal de vivienda 1981-1983.

No obstante, los siguientes planes no continuaron con esta linea. La preocu-
pacién por la rehabilitacién y la proteccién de medio ambiente no se retoma
hasta el Plan 2005-2008.

El plan de 2005-20087 partia de la experiencia de las etapas anteriores y
aunque sustancialmente podia equipararse a los precedentes se diferenciaba por
su vocacién de contribuir al objetivo de un desarrollo urbano sostenible ligado
directamente con los compromisos internacionales del Estado espafol como el
protocolo de Kyoro, de proteccién del medio ambiente$ y en linea con la vincu-
lacién que la Ley del Suelo de 2007 —luego Texto Refundido 2/2008, de 20 de
junio— realizaba entre el articulo 47 de la Constitucién y la utilizacién racional
de los recursos naturales: el territorio, el suelo y el patrimonio urbano y arqui-
tecténico. Se apostaba por la proteccién del suelo como recurso natural que debia
ser objeto de proteccién, usindolo ademds como medio para impedir la especu-
lacién?-.Sin embargo, de acuerdo con los datos de parque de viviendas del
Ministerio de Fomentol9, este periodo (2005-2008) es el que experimenta el
mayor crecimiento en el ndmero de viviendas no principales de la serie 2001-

7. Regulado en el Real Decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Plan Estatal 2005-2008
para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda.

8. Por citar los mds relevantes: el Protocolo de Kyoto (ONU, 1998) del que deriva la Directiva 2003/87/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se establece el régimen para el comercio de derechos
de emisién de gases de efecto invernadero y el conjunto de medidas de la Unién conocido como paquete
“20-20-20” de acuerdo con el cual a Espafia le corresponde reducir las emisiones de los sectores difusos
(residencial, comercial, institucional, entre ellos) para el afio 2020 en — 10% respecto a 2005. Vid. Lépez
Mesa, B. y otros: “La rchabilitacién y la mejora de la eficiencia energética de la vivienda social a examen”,
en Monografias de la Revista Aragonesa de Administracidn Piblica, nam. XV, Zaragoza, 2013, pp. 286-289.

9. Sobre las medidas adoptadas en este programa, véase Bueno Maluenda, M.C.: La Vivienda Habitual
en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, ed. La Ley, Madrid, 2009, pp. 38-42.

10. Segin el INE, en su Nota de prensa de 18 de abril de 2013, op. cit., “los afios de mayor actividad
fueron 2005 y 2006, con el 14,6% y el 13% del total del decenio, respectivamente. Por el contrario, los
tltimos afos de la década fueron los de menor actividad, con menos del 6% tanto en 2010 como en
20117, p. 23. El INE define como “vivienda principal”: la vivienda familiar que es la residencia habi-
tual de sus ocupantes y como “vivienda secundaria”: la destinada a ser ocupada solo ocasionalmente
(vacaciones o fines de semana) o se utiliza de forma continuada pero no estacional, sin ser residencia
habitual, INE, en su Nota de prensa de 18 de abril de 2013, op. cit., pp. 33-34.
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2015 y el periodo anterior (2001-2005) el de mayor crecimiento en niimero de

vivienda principal.

Periodo Plan vigente Incremento Incremento Incremento
N° total viviendas Ne. viv. principal | N.° viv. no principal
2001-2005 PV 1998-2001 1.893.623 1.812.737 80.886
PV 2002-2005
2005-2008 PV 2005-2008 1.642.333 1.400.037 242.296
2008-2012 PV 2009-2012 812.700 715.637 97.063
2012-2015 PV 2013-2016 159.500 863.581 —704.081

Fuente: elaboracién propia con datos del Informe INE.

Este crecimiento quizds se correspondia con un incremento de la poblacién
espafiola por la entrada de inmigrantes pero desde luego no era coherente con
los objetivos de sostenibilidad del plan. En una poblacién de unos 46 millones con
un parque de vivienda disponible de unos 25 millones, el nimero de viviendas
no parece ser el problema, sino otros, el alto precio, las condiciones de las zonas
rurales, las zonas urbanas degradadas o con escasez de aparcamientos, etc.

El Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, del Plan Estatal de Vivienda
y Rehabilitacién 2009-2012, profundiza el cambio de tendencia. El plan pone
en valor conceptos como la sostenibilidad y la eficiencia de toda actividad econé-
mica reconociendo como objetivos estratégicos de este plan: mejorar el acceso y
uso de la vivienda a ciudadanos con dificultades; y el novedoso y ciertamente
importante reconocimiento de la existencia de una produccién sobrante de
viviendas que es preciso asi%nar eficientemente para cubrir las necesidades de la
poblacién. El vigente plan!! es el aprobado mediante el Real Decreto 233/2013,

11. Es interesante el cuadro cronolégico de los planes de vivienda, con la informacién sobre su dura-
cién y Ministro responsable, elaborado por Herndndez Aja, A.; Garcia Madruga, C.: “Magnitudes de
20 afios de planes y programas de rehabilitacién y regeneracién urbana”, Revista Ciudad y Territorio:
Estudios Territoriales, nam. 179, 2014, p. 184 (fig.1).
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de 5 de abril, por el que se regula el Plan Estatal de Fomento del Alquiler de
Viviendas, la Rehabilitacién edificatoria y la Regeneracién y Renovacién urbanas,
2013-2016. Su contenido viene condicionado fundamentalmente por la situa-
cién de crisis econdmico-financiera, el stock inmobiliario de vivienda construida,
nueva y sin vender —segun la exposicién de motivos, unas 680.000 viviendas—,
y las dificultades de acceso a la financiacién. Se pretende dar fin a la “expansién
promotora’ y atajar “el insuficiente mantenimiento y conservacién del parque
inmobiliario”. Para ello se prevén dos programas, el de ayudas para el acceso a
vivienda de alquiler y el programa de fomento del parque publico de vivienda de
alquiler, que buscan implicar a todas las administraciones concurrentes, siendo su
apoyo decisivo para poder llevar a buen término el objetivo.

Finalmente, el interés por la rehabilitacidn, regeneracién y renovacién urbanas
se proyecta mds alld de la problemdtica estricta relativa al derecho a la vivienda y
se relaciona con la proteccién del derecho a un medio ambiente adecuado (art. 45
CE) y los compromisos de Espafia (internacionales y europeos) para la reduccién
de la emisién de gases de efecto invernadero y otros. De ahi que la mayor parte
de los programas del vigente Plan se centren en las nociones de rehabilitacidn,
regeneracién y renovacién urbanas. Son el “Programa de rehabilitacién edifica-
toria”, el “Programa de regeneracién y renovacién urbanas”, el “Programa de
implantacién del informe de evaluacién de los edificios” y el “Programa para el
fomento de ciudades sostenibles y competitivas”lz. Se trata de unos planes direc-
tamente conectados con la Ley 8/2013, de 26 de junio, de Rehabilitacién,
Regeneracién y Renovacién urbanas que en el momento de dictarse dicho Real
Decreto solo estaba en fase de anteproyecto y a la fecha de la expiracién del Plan
(2017) se encuentra integrada en el Texto refundido de la Ley del Suelo y
Rehabilitacién Urbana aprobado por Real Decreto-legislativo 7/2015, de 30 de
octubre (TRLSRU).

1.3. Los beneficios fiscales asociados a los planes de vivienda: la inversién en
vivienda y en su rehabilitacién

En el campo tributario, a lo largo de toda la historia de los planes de vivienda,
la proteccién se ha venido brindando fundamentalmente en el émbito de la impo-

12. El mds novedoso de todos ellos, se dirige a impulsar proyectos de impacto en operaciones de reha-
bilitacién o regeneracién urbanas particularmente innovadoras que actien como foco de atraccién turis-
tica o de desarrollo econémico.
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sicién directa: en el IRPF13 desde el afio 1978, a través de la deduccién —unas
veces sobre la base otras sobre la cuota— por inversién de renta en vivienda habi-
tual y la exencién de las ganancias (plusvalias) patrimoniales derivadas de la trans-
misién de la vivienda habitual. Excepcionalmente, se han dado incentivos al
alquiler14. Actualmente quedan Vigent6515: la exencién por reinversién en
vivienda habitual —art. 38 Ley— y las exenciones por la transmisién de su vivienda
habitual por mayores de 65 afios o en situaciones de dependencia; con ocasién
de la dacién en pago del deudor o garante del deudor para la cancelacién de
deudas garantizadas con hipoteca o por la transmisién de la vivienda habitual en
ejecuciones hipotecarias judiciales o notariales —art. 33.4 letras b) y d) de la Ley,
respectivamente—.

La exencidén por reinversién en vivienda habitual es el tnico incentivo del
vigente impuesto en el que se favorece la inversién en la rehabilitacién de la
vivienda. En el articulo 41.bis del Reglamento se considera vivienda habitual del

13. Poco después de la promulgacién de la Constitucién Espafiola se dictaba la Ley 44/1978, de 8 de
septiembre, punto de origen de las sucesivas leyes de renta, en donde se han reproducido, en esencia, el
mismo tipo de medidas desgravatorias sobre la vivienda: la deduccién por inversién y las exenciones de
las ganancias patrimoniales derivadas de la transmisién de la vivienda habitual.

14. El Acuerdo del Consejo de Ministros de 10 de mayo de 1991 adoptd un programa de actuaciones
en materia de vivienda; entre ellas, que la Ley 18/1991, de 6 de junio, del IRPF, creara una nueva figura
de apoyo fiscal a quienes vivian de alquiler, que desaparecié con la Ley 40/1998, de 9 de diciembre. La
vigente Ley 35/2006 mantiene el régimen transitorio y ha visto c6mo aparecfa una deduccién por alquiler
de vivienda para rentas muy bajas (art. 68.7) que actualmente estd derogada. No obstante, en el nivel
autonémico no son pocas las Comunidades que regulan deducciones por alquiler de vivienda con diver-
sidad de finalidades y requisitos. Resumidamente, por territorios, son las siguientes: Andalucfa (alquiler
de vivienda habitual para jévenes), Aragén (alquiler de vivienda habitual si estd vinculado a operaciones
de dacién de pago; y otra por alquiler de vivienda social), Asturias (alquiler de vivienda habitual; y otra
por alquiler de vivienda habitual en el medio rural), Canarias (alquiler de vivienda habitual), Castilla-La
Mancha (alquiler de vivienda habitual para jévenes residentes en la Comunidad), Castilla y Ledén (alquiler
de vivienda habitual), Catalufia (alquiler de vivienda habitual para: jévenes, desempleados, discapaci-
tados, viudos de 65 afios o de mds edad o familias numerosas), Comunidad Valenciana (alquiler de
vivienda habitual; y otra por alquiler de vivienda consecuencia de realizar actividades, por cuenta propia
o0 ajena, en municipio distinto al que residfa con anterioridad), Extremadura (alquiler de vivienda habi-
tual), Islas Baleares (alquiler de vivienda habitual para jévenes, discapacitados o familias numerosas),
finalmente, Galicia y Madrid, ambas (alquiler de vivienda habitual para jévenes). Véase los documentos
elaborados por la AEAT sobre las medidas vigentes en tributos cedidos por cada Comunidad Auténoma:
htep://www.minhafp.gob.es/es-ES/Areas%20Tematicas/Financiacion%20Autonomica/Paginas/
Tributacion-autonomica-medidas-2017.aspx

15. A salvo del régimen transitorio: disposicién transitoria 182 de la LIRPF para la deduccién por inver-
sién y la 212 para las obras de mejora en la vivienda habitual.
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contribuyente “la edificacién que constituya su residencia habitual durante un
plazo continuado de, al menos, tres afios” y “debe ser habitada de manera efectiva
y con cardcter permanente por el propio contribuyente, en un plazo de doce
meses, contados a partir de la fecha de adquisicién o terminacién de las obras”.
:Qué se entiende por rehabilitacién? En resumen se trata de actuaciones simi-
lares a las descritas en la derogada deduccién por vivienda16: de un lado, las de
“reconstruccién cualitativa’, esto es, aquellas cuyo objeto es la reconstruccién de
la vivienda por afectar las obras a las estructuras, fachadas o cubiertas y por ser la
intervencién de una magnitud considerable; y de otro, una rehabilitacién conforme
al plan de vivienda. A este respecto, cuando estaba vigente la deduccién se exigia
que la obra fuera “calificada o declarada como actuacién protegida en materia
de rehabilitacién” en los términos del plan de vivienda; ahora lo que se pide es
que “se trate de actuaciones subvencionadas en materia de rehabilitacién de
viviendas en los términos del Real Decreto 233/2013, de 5 de abril, del Plan
Estatal (...)”. Con este pequefio cambio, tendriamos que hablar de “rehabilitaciéon
subvencionada”, con lo que parece admitirse que estard exenta toda rehabilita-
cién en vivienda habitual por la que se obtenga subvencién.

El problema es que el rango de actuaciones sujetas a subvencién, de acuerdo
con la descripcidn de los respectivos programas incluidos en el Plan Estatal, va
mds alld de las obras sobre una concreta vivienda de un concreto contribuyente.
Asi, el “Programa de fomento de la rehabilitacién edificatoria”1”
determinadas obras en “edificios de tipologia residencial colectiva” y sus espa-

tiene por objeto

cios privativos comunes para su conservacion, la mejora de la calidad y sosteni-
bilidad y para realizar los ajustes razonables en materia de accesibilidad —art. 19
en conexién con el 20 del vigente Plan—. Es el programa mds ajustado al concepto
que el Impuesto tradicionalmente usaba para la aplicacién del beneficio fiscal.
Dada la remisién, entendemos que este concepto se ha ampliado para afectar no
solo a la vivienda sino al conjunto del inmueble. Por ello, creemos que serfa ajus-
tado aplicar la exencién cuando el contribuyente reinvierta rentas en la realizacién
de estas obras aunque no afecten directamente a la vivienda que habita pero si a

16. Sobre estos conceptos, vid. Bueno Maluenda, M.C.: La Vivienda habitual ..., op. cit., pp. 324-331.

17. El plan venfa ligado al Informe de Evaluacién de los Edificios regulado en los articulos 29 y 30 del
mismo. No obstante, la STC 5/2016, de 21 de enero, declara inconstitucionales y nulos, los articulos
21y 22, la disposicién adicional 32 y las transitorias primera y segunda del Real Decreto-Ley 8/2011,
de 1 de julio. La doctrina sefiala que, dada su semejanza, aquéllos también son inconstitucionales y nulos.
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la edificacién en la que se encuentra. Pero, de otro lado, esta coordinacién con
el plan traslada al impuesto condicionantes a la aplicabilidad de la exencidén: por
ejemplo, los edificios subvencionables solo son los anteriores a 1981 —aunque
excepcionalmente se admiten otros, vid. art. 19—. O cuando, el articulo 20.2 i
fine sefiala que en el conjunto de actuaciones pertenecientes al grupo de mejora
de la calidad y sostenibilidad del edificio, para resultar subvencionables necesa-
riamente deben concurrir una o varias de las mencionadas en las letras (a, b o ¢)
del citado precepto y conseguir una reduccién de la demanda energética anual
global de calefaccién y refrigeracién del edificio, referida a la certificacién ener-
gética, de al menos un 30% sobre la situacién previa a dichas actuaciones”. Esto
significa que si se invierte solo en actuaciones del resto de las letras (d, e, f, g o h)
no cabrd subvencién, ni tampoco si no se consigue ese 30 por ciento. Con ello,
la remisién a este programa limita el alcance de la exencién por reinversién pero,
a su vez, extiende el objeto de intervencién de la vivienda en si al conjunto que
la contiene.

Otros programas como el “Programa de fomento de la regeneracién y reno-
vacién urbanas” y el “Programa para el fomento de las ciudades sostenibles y
competitivas” precisardn de mayores matices. El primero de ellos se dirige a “la
realizacién conjunta de obras de rehabilitacién en edificios y viviendas, de urba-
nizacién o reurbanizacién de espacios publicos y, en su caso, de edificacién en
sustitucién de edificios demolidos, dentro de dmbitos de actuacién previamente
delimitados” —art. 25—. Estas obras se realizardn con la “finalidad de mejorar los
tejidos residenciales, y recuperar funcionalmente conjuntos histéricos, centros
urbanos, barrios degradados y nicleos rurales”. De entre los requisitos de este
programa destacamos que la delimitacién territorial del dmbito de actuacién la
realizard la Administracién competente y comprenderd al menos 100 viviendas o
inferior segtn acuerdo con la Comunidad Auténoma y que deberd tener como
destino mayoritario el uso residencial de vivienda habitual. Asi pues, en relacién
con las actuaciones protegidas, en parte coincidirdn con las del programa de reha-
bilitacién edificatoria; por ello, las ayudas de este programa son incompatibles
con aquéllas —art. 28.3 del Plan—.

De cara a la aplicacién de la exencidn por reinversién, no se ha previsto cudl,
ni qué forma justificar el importe de las cantidades invertidas en dichas actua-
ciones. De acuerdo con el Plan, en el proyecto subvencionable se incluyen partidas
como las mencionadas en su art. 26.2, “costes de los programas de realojo temporal
de los ocupantes legales de inmuebles que deban ser desalojados de su vivienda
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habitual” o “gastos de los equipos y oficinas de planeamiento, informacién, gestién
y acompafamiento social de actuaciones subvencionables”. Si entendemos que
los costes del proyecto subvencionable también son repercutidos sobre los bene-
ficiarios del programa, ello supone aceptar un concepto de reinversion en vivienda
de notable mayor amplitud que el que se desprende en el caso de reinversién por
adquisicién de una nueva vivienda habitual.

En cuanto al “Programa para el fomento de ciudades sostenibles y competi-
tivas”, los problemas citados en el anterior son reproducibles pues se trata de un
programa para la financiacién de proyectos de renovacién o regeneracién urbanas
de especial relevancia.

De forma indirecta, en el IRPF se regulan otras aplicaciones de renta relacio-
nadas con la rehabilitacién que actualmente gozan de deduccidén en la cuota del
impuesto. Nos referimos al articulo 68.5 ¢) de la LIRPF para la proteccién y difu-
sién del Patrimonio Histérico Espafiol y de las ciudades, conjuntos y bienes decla-
rados Patrimonio Mundial; en la medida en que se incentiva la adquisicién de
elementos como su conservacién, reparacién, restauracién, difusién y exposi-
cién, “la rehabilitacién de edificios, el mantenimiento y reparacién de sus tejados
y fachadas, asi como la mejora de infraestructuras de su propiedad situados en
el entorno que sea objeto de proteccidn (...)”. No obstante, carecemos de desa-
rrollo reglamentario que concrete dicha deduccién, en particular, qué signifi-
cado o alcance tiene el término rehabilitacién.

Mids activas han estado las Comunidades Auténomas quienes, en uso y con
las limitaciones de sus competencias normativas sobre el Impuesto, se han dotado
de incentivos conectados con la inversién en vivienda y/o la rehabilitacién de
esta. Cada una de estas medidas, con sus propios conceptos de inversién, de reha-
bilitacién, con sus condicionantes acordes a los objetivos de politica regional.
Muchos de ellos son réplicas, mds o menos similares a la desaparecida deduccién
por inversién en vivienda.

1.4. Los incentivos fiscales a la rehabilitacién como actividad econémica

Las actividades de rehabilitacién, como actividad econémica en si misma
considerada, no han gozado de ningin régimen especial en la imposicién general
sobre la renta, 4émbito estatal. Tampoco las Comunidades auténomas han regu-
lado nada al respecto. En el IRPF se contempla una deduccién genérica por la
suscripcién de acciones o participaciones en empresas de nueva creacién —sin
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condicionar su objeto social- y por otro lado, son de aplicacién, con leves mati-
zaciones, los incentivos y estimulos a la inversién empresarial establecidos o que
se establezcan en el Impuesto de Sociedades (art. 68 apartados 1 y 2, respectiva-
mente de la Ley).

De otra parte, en el campo del gravamen de los rendimientos de capital inmo-
biliario sujetos al IRPF derivados del arrendamiento de bienes inmuebles debemos
sefialar que en el Impuesto es aplicable el incentivo por el que se reduce un 60
por ciento el rendimiento neto positivo del capital inmobiliario procedente del
arrendamiento de vivienda; sin embargo, para el cdlculo del rendimiento neto
no se contempla la deduccién de gastos por ampliacién o mejora del inmueble
aunque sf admite los estrictos de reparacién, conservacién y sustitucién para
mantener el uso normal de los bienes (pintado, revoco o arreglo de instalaciones)
o sustitucién de instalaciones (calefaccidn, ascensor, puertas de seguridad, etc.).
Pero la instalacién de un ascensor alli donde no lo habia, por ejemplo, es consi-
derado una mejora y, por tanto, un gasto no deducible. Ello excluye muchos de
los objetivos perseguidos por el Plan de vivienda, lo que no contribuye a que se
incremente la oferta inmuebles en alquiler ni que los que se ofrecen, mejoren sus
condiciones. A ello se suma que el inmueble urbano que no constituye la vivienda
habitual del contribuyente y que no estd alquilado (también en el caso en que
ofrecido en alquiler no esté ocupado) se verd penalizado por el régimen especial
de imputacién de rentas inmobiliarias —art. 85 de la Ley— que obliga a declarar una
renta (ficticia) y de cdlculo objetivo (un porcentaje sobre el valor catastral) impi-
diendo descontar los eventuales gastos realizados en el inmueble, que si serfan
deducibles como hemos visto dentro de los rendimientos de capital inmobiliario.

En el dmbito del Impuesto sobre Sociedades, estas actividades —las de reha-
bilitacién— tampoco gozan de ninguna deduccién o incentivo —arts. 35 y ss. LIS—
ni se regula ningin régimen especial para ellas. Desde el punto de vista del
gravamen, no existe un tipo especifico para las sociedades o entidades que reali-
zasen dichas actividades. En este campo, las Comunidades auténomas no pueden
contribuir puesto que carecen de competencias normativas sobre este impuesto.
Muy diferente es el tratamiento de la promocidn de la actividad de arrendamiento
de viviendas: con un tipo de gravamen reducido del 1 por ciento para las
Sociedades y Fondos de inversién inmobiliaria —art. 29.4. letras c y d de la LIS—
y régimen especial en los articulos 52 a 54 de la misma, que tengan por objeto
exclusivo la “inversidn en cualquier tipo de bien inmueble de naturaleza urbana
para su arrendamiento” o la “promocidén exclusivamente de viviendas para desti-
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narlas a su arrendamiento”. El régimen especial de entidades dedicadas al arren-
damiento de vivienda —arts. 48 y 49 LIS— incorporado a la Ley en el afio 2003
y fuera de la misma, el régimen fiscal especifico de las cooperativas, de larga tradi-
cién, y finalmente, la Ley 11/2009, de 26 de octubre, de las Sociedades Anénimas
Cotizadas de Inversién en el Mercado Inmobiliario (SOCIMI) creada para el
impulso del mercado inmobiliario de alquiler en Espana. En el articulo 2.a) de la
citada Ley 11/2009 se establece que las SOCIMI tendrdn como objeto social
principal, “La adquisicién y promocién de bienes inmuebles de naturaleza urbana
para su arrendamiento. La actividad de “promocién” incluye, junto a objetos de
tipo financiero (letras b a d del mismo articulo), la rehabilitacién de edificaciones
en los términos establecidos en la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afadido. Como vemos, la actividad de rehabilitacién no tiene una
consideracién independiente sino mediata, en la medida en que estas actividades
sean necesarias para el alquiler del resultado final de la rehabilitacién.

Por la parte que toca a los impuestos indirectos en nuestro pais, en el IVA la
actividad de rehabilitacién!8 viene contemplada y definida en el seno de la exen-
cién del articulo 20.Uno.22° de la Ley. Se declaran exentas las segundas y ulteriores
entregas de edificaciones, incluidos los terrenos en que se hallen enclavadas,
cuando tengan lugar después de terminada su construccidn o rehabilitacién. En
otro caso, la adquisicién estard sujeta al Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales Onerosas.

:Cémo ha acompanado el ITPAJD a los planes de vivienda? En primer lugar,
enlazando con lo anterior, debemos sefialar que nunca se han regulado en la Ley
del Impuesto beneficios fiscales para la adquisicién de viviendas rehabilitadas ni
tampoco para el arrendamiento de vivienda, haya sido o no previamente rehabi-
litada. En los dltimos afios, la accién de las Comunidades Auténomas ha cambiado
algo esta situacién con rebajas en los tipos de gravamen de las adquisiciones de
viviendas realizadas por determinados colectivos como los jévenes, las familias
numerosas, para el asentamiento de poblacién en el entorno rural, por situacién
de discapacidad, violencia o atentado, etc. Sin embargo, solo tres comunidades
auténomas han introducido incentivos en materia de rehabilitacién. Cantabria y
La Rioja tienen tipos reducidos para la adquisicién de viviendas que vayan a ser

18. Sobre el concepto de rehabilitacién véase Rodriguez Mdrquez, J.: “El concepto de obras de rehabi-
litacién de edificaciones en el IVA: su ampliacién por obra del Real Decreto-Ley 6/2010, de 9 de abril”,
Crénica Tributaria, nam. Extra 4, 2010, pp. 33-38.
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objeto de inmediata rehabilitacién — a estos efectos, esta tltima se remite al
concepto de rehabilitacién de la Ley del IVA—; Aragén, con un tipo reducido en
actos juridicos documentados por la constitucién de préstamos hipotecarios para
financiar actuaciones protegidas de rehabilitacién y otro mds bajo para los prés-
tamos hipotecarios que financien la eliminacién de barreras arquitectdénicas y de
adaptacion funcional de la vivienda habitual de personas con discapacidad igual
o superior al 65 por cientol?.

También podemos encontrar otros incentivos en el impuesto, por la trans-
misién total o parcial de viviendas a empresas inmobiliarias para venderlas en un
plazo determinado. Asi, en Catalufia se bonifica parcialmente la cuota del impuesto
de transmisiones y en Murcia y en Madrid se aplica un tipo reducido a la trans-
misién20. Y Valencia, Castilla-La Mancha, Canarias y Madrid tienen una boni-
ficacién de la cuota de Actos 'ilrl'dicos documentados por la novacién modifica-

En este impuesto las exenciones con mayor tradicién han sido las relativas a las

tiva de créditos hipotecarios

Viviendas de Proteccién Oficial, que afectan a las tres modalidades del Impuesto:
para la construccién de edificios VPO se exime la transmisién de los terrenos y los
préstamos para su adquisicién, y las escrituras otorgadas relativas a la construc-
cién y la constitucién de sociedades o su ampliacién cuando su objeto exclusivo
sea la promocién o construccién de edificios en régimen VPO. Por otro lado,
estdn exentas las escrituras otorgadas por la primera transmisién de las viviendas
de proteccidn oficial y la constitucién de préstamos hipotecarios para la adquisicién
exclusiva de estas viviendas. Y finalmente, se exime la constitucién de sociedades
y la ampliacién de capital, cuando tengan por objeto exclusivo la promocién o
construccién de edificios en régimen de proteccién oficial —vid. art. 45.1 B) ntim.
120, letras a) a ¢)—. En este tltimo caso, la exencidn se solapa con la genérica,
introducida en 2010 en el marco de las medidas de reactivacién econémica —
prevista en el nimero 11°— que declara exentas las operaciones societarias
siguientes: la constitucién de sociedades, el aumento de capital, las aportaciones
de los socios que no supongan aumento de capital y el traslado a Espana de la

19. Tributacién Autondmica. Medidas 2016. Secretarfa General de Financiacién Autonémica y Local.
Subdireccién General de Relaciones Tributarias con las Haciendas Territoriales, pp. 178, 183 y 195,
respectivamente. Edicién electrénica: en www.aeat.es

20. Tributacién Autondmica. Medidas 2016. Op. cit., pp. 166, 185 y 212, respectivamente.
21. Tributacién Autondmica. Medidas 2016. Op. cit., pp. 193, 200, 204 y 214, respectivamente.

FECHA ENTRADA:‘16/09/?_017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 17/10/2017 www.ciriec-revistajuridica.es



212 M. 2 Cristina Bueno Maluenda
(pp- 197-226)

sede de una sociedad previamente situada en un tercer pais no europeo. Las
Comunidades Auténomas, por su parte, han contribuido también en su mayoria
a rebajar la presién sobre este tipo de vivienda protegida.

El mismo solapamiento se produce con las operaciones de constitucién y
aumento de capital de las Instituciones de Inversién Colectiva Inmobiliaria
(IICI)22 que tengan por objeto social exclusivo la adquisicién y la promocidn,
incluyendo la compra de terrenos, de cualquier tipo de inmueble de naturaleza
urbana para su arrendamiento. Ademds cuentan, desde 2009, con una bonifica-
cién del 95 por ciento de la cuota del impuesto por la adquisicién de viviendas
destinadas al arrendamiento y por la adquisicién de terrenos para la promocién
de viviendas destinadas al arrendamiento, cumpliendo unos requisitos de perma-
nencia en conexién con los que se exigen para que puedan tributar al tipo redu-
cido del 1 por ciento en el IS.

De la misma época, 2009, y con unos beneficios fiscales similares a los de las
IICI son los previstos en el ndmero 22° para las SOCIMI. Estas sociedades de
inversion pretenden desarrollar el mercado inmobiliario de alquiler y tienen como
objeto principal la adquisicién y promocién de bienes inmuebles de naturaleza
urbana asi como su rehabilitacién para su arrendamiento. Sin embargo, obsér-
vese que se bonifica el 95 por ciento de la cuota por la adquisicién de viviendas
y por la adquisicién de terrenos para la promocién de viviendas destinadas, en
ambos casos, al arrendamiento. A nuestro juicio debe entenderse también exenta
la adquisicién de viviendas para ser objeto de rehabilitacién y posterior arren-
damiento.

Finalmente, en los impuestos locales?3 el Impuesto sobre Bienes Inmuebles
establece una bonificacién obligatoria para empresas de urbanizacién, construc-
cién y promocién inmobiliaria, tanto de obra nueva como de rehabilitacién,
sobre la cuota del impuesto para el conjunto de los inmuebles que formen parte
de su activo circulante u objeto de su actividad. Y una potestativa de hasta el 50
por ciento de la cuota del impuesto para los bienes inmuebles en los que se hayan
instalado sistemas para el aprovechamiento térmico o eléctrico de la energfa proce-
dente del sol (mejora funcional de los inmuebles, limitadisima). Por su parte, en

22. Se regulan en el ndmero 20.3 del articulo 45.B del TRLITPAJD.

23. Sobre este tema, vid. Gonzdlez Cuellar, M.L.: “Capitulo VIII. La vivienda en los tributos locales”,
en la obra colectiva La fiscalidad de la vivienda en Espasia, ed. Civitas-Thomson Reuters, Pamplona,
2012.
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Impuesto sobre Construcciones, Instalaciones y Obras se incluye una bonificacién
potestativa sobre la cuota referente a viviendas de proteccién oficial y otra mayor
para las construcciones, instalaciones y obras que sean declaradas de interés o
utilidad municipal por concurrir circunstancias sociales, culturales, histérico
artisticas o de fomento del empleo.

En conclusién, no podemos decir que el legislador tributario haya llevado de
su mano a los Planes de Vivienda en el sentido de organizar un sistema articu-
lado global de incentivos relacionados con las actividades econémicas subya-
centes a los objetivos de los Planes de Vivienda y Rehabilitacién. En su mayor
parte, el incentivo fiscal predominante ha sido el vinculado con la adquisicién
de la vivienda habitual de las personas fisicas (aplicacién de renta) o con su trans-
misién (impuestos indirectos y gravamen de las plusvalias), mayor si esta vivienda
era de proteccién oficial. Muy lejos queda la proteccién a los demandantes de
vivienda en alquiler frente a los demandantes de vivienda en propiedad. Por otro
lado, en los dltimos afios se estd intensificando la promocién como actividad
econémica de las actuaciones inmobiliarias dirigidas a incrementar la oferta de
vivienda en alquiler. La rehabilitacién solo estd protegida mediatamente en la
medida en que se incorpore a un inmueble con destino a su alquiler. En tanto
que las actividades de regeneracién o renovacién urbanas quedan fuera de toda
proteccién en el sistema impositivo actual.

2. Repensar la intervencién publica: la regeneracién urbana
integrada

En la exposicién de motivos del vigente Plan de vivienda se dice: “El gobierno
buscard activamente complementar las ayudas previstas en el Plan con medidas de
otra naturaleza; en particular, de politica fiscal y de busqueda de vias de finan-
ciacién adecuadas que puedan facilitar la efectiva realizacién de las actuaciones
subvencionadas por el Plan”. A este respecto ya hemos dado cuenta, en el apartado
anterior, del alcance que tal declaracién de intenciones ha tenido. Urge replantear
una concepcién diferente del apoyo fiscal a las politicas de rehabilitacién, rege-
neracién y renovacién urbanas.

De otra parte, hemos de considerar las nuevas tendencias en materia de urba-
nismo. En este sentido, un grupo de especialistas arquitectos, urbanistas y socié-
logos han considerado la necesidad de evolucionar hacia una Rehabilitacién
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Urbana Integrada de cara a la recuperacién de la ciudad, mds sostenible y cohe-
sionada4. Todo ello en la idea de conseguir un planeamiento urbanistico soste-
nible, con miras mds globales y estrategias a largo plazo, con objetivos que superen
los limites territoriales administrativos y con procesos mds simplificados y con
mayor coordinacién entre las Administraciones implicadas. En esta nueva concep-
cién se hace necesario conectar la planificacién territorial y la de ciudad o urba-
nistica y, asimismo, con los ciudadanos a los que se dirige; recuperando la
conciencia ciudadana sobre el problema haciéndole llegar informacién veraz y
comprensible de estos procesos de modo que se haga mds efectivo el trdmite legal
de la informacién publica. En este nuevo urbanismo la rehabilitaciénzs, la reno-
vacién de partes de la ciudad y la movilizacién del stock de viviendas desocupadas
son, entre otros, criterios de sostenibilidad que deberfan ser considerados por el
legislador. En definitiva, dar solucién a la foto actual: “patrimonio inmobiliario
sobredimensionado que genera viviendas sin uso y personas sin vivienda” mediante,
también, el incremento del atractivo de la oferta de alquiler26.

As{ pues, una concepcién de la rehabilitacién que supera el espacio privado
y un mayor protagonismo de la participacién ciudadana en la toma de decisiones
son dos elementos que han de ser tenidos en cuenta en las propuestas de /lege
ferenda en materia urbanistica para superar un modelo inmobiliario insostenible.
Necesariamente también en las medidas tributarias que acompanardn el desa-
rrollo de aquéllas o a su impulso.

24. Herndndez Aja, A. (dir.) y otros: Estrategia para el disefio y evaluacién de planes y programas de rege-
neracién urbana integrada. Madrid: Instituto Juan de Herrera (IJH), 2015, p. 5. Farifia, J. y Naredo,
J.M. (dirs.): Libro blanco de la sostenibilidad en el planeamiento urbanistico espasiol, Centro publicaciones
Ministerio de Fomento, Madrid, 2010.

25. Rubio Del Val, J.: “La rehabilitacién integral de algunos conjuntos urbanos de Zaragoza. Una opor-
tunidad para el reciclado sostenible de la ciudad”, en Monografias de la Revista Aragonesa de Administracion
Piiblica, nam. XV, Zaragoza, 2013, p 256: “El modelo actual (de rehabilitacién), fundamentalmente
centrado en el 4émbito del inmueble, dificulta abordar proyectos de renovacién urbana que incluyan
aspectos tales como la movilidad, los servicios, las infraestructuras tecnoldgicas... Aunque los planes
estatales de rehabilitacién contemplaban figuras ARIS (Areas de Rehabilitacién Integral) y ARUS (Areas
de Renovacién Urbanas), en la prdctica han servido mds como un criterio para que el propietario acceda
a la subvencién publica en condiciones m4s favorables, que como una verdadera actuacién integral a
escala urbana (barrios, distritos enteros...)”.

26. Vid., Farifia, J. y Naredo, ].M. (dirs.): Libro blanco de la sostenibilidad. .., op. cit., citas textuales en
pp. 34 a 36.
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El germen de la transformacién ya se encuentra en la legislacién estatal sobre
suelo y rehabilitacién. A la sostenibilidad se refiere el articulo 3.2 del Texto refun-
dido de la Ley del Suelo y Rehabilitacién Urbana (TRLSRU): “En virtud del
principio de desarrollo sostenible, las politicas (de regulacién, ordenacién, ocupa-
cién, transformacién y uso del suelo) deben propiciar el uso racional de los
recursos naturales armonizando los requerimientos de la economfa, el empleo,
la cohesién social, la igualdad de trato y de oportunidades, la salud y la seguridad
de las personas y la proteccién del medio ambiente (...)”. Y en su apartado 3 se
refieren otros principios a que los poderes publicos habrdn de sujetarse en el desa-
rrollo de su politicas, en particular: el principio de sostenibilidad econémica,
social y medioambiental, cohesidn territorial y complejidad funcional...

Por la parte de la intervencién ciudadana, el citado texto refundido, contempla
como un derecho del ciudadano en esta materia —art. 5.¢)— el de participacién
efectiva en los procedimientos de elaboracién y aprobacién de cualesquiera instru-
mentos de ordenacidn del territorio o de ordenacidén y ejecucién urbanisticas
(...) lo que se concreta en el Estatuto bdsico de la iniciativa y la participacién en
la actividad urbanistica —arts. 7 a 10—. Es as{ que en el articulo 8 se admite la
iniciativa privada para proponer las actuaciones de transformacién urbanisticas
y las edificatorias en el “medio urbano”. Por iniciativa privada se entiende la que
parte de las comunidades y agrupaciones de comunidades de propietarios, las
cooperativas de vivienda constituidas al efecto, los propietarios de construcciones,
edificaciones y fincas urbanas, los titulares de derechos reales o de aprovecha-
miento, y las empresas, entidades o sociedades que intervengan en nombre de
cualesquiera de los sujetos anteriores. Todos ellos serdn considerados “propieta-
rios” a los efectos de ejercer dicha iniciativa, dice la Ley, aunque la direccién del
proceso le corresponderd, en todo caso, a los entes publicos. También podrdn
intervenir en la ejecucidn de las actuaciones. Pero es que, ademds, cuando la
iniciativa es privada “podrdn redactar y presentar a tramitacién los instrumentos
de ordenacidn precisos, segtin la legislacién aplicable” —art. 9.7—.

Precisamente, en las propuestas de herramientas de evaluacién de los obje-
tivos y resultados de los planes y programas de Rehabilitacién Urbana, se pretende
“no sélo dotar de un método a la hora de definir y discutir sobre los aspectos que
deben tenerse en cuenta o no a la hora de rehabilitar un barrio, sino que busca
plantear una nueva manera de afrontar los procesos, basada en un modelo de
participacién con el objetivo de superar el simple seguimiento de indicadores de
avance de proyecto, por la construccién colectiva y consensuada de éstos.
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Construccién que supera el concepto de participacién al uso para incluir la defi-
nicién del campo de juego de la evaluacién, necesario para obtener la auténtica
apropiacién del espacio por sus habitantes (ampliada a la ciudad en su conjunto
y a los bienes que proclama proporcionar a sus ciudadanos) »27,

Finalmente, otra de las dificultades?8
rehabilitacién lleguen a buen puerto es su financiacién. La documentacién de

a superar para que las iniciativas de

los instrumentos de ordenacién de las actuaciones de transformacién econémica
requieren incluir un informe o “Memoria de sostenibilidad econémica™? —art.
22.4—; y la ordenacién y ejecucién de las actuaciones sobre el medio urbano, sean
o no de transformacién urbanistica, requerird de una “memoria que asegure la
viabilidad econémica, en términos de rentabilidad, de adecuacidn a los limites
del deber legal de conservacién y de un adecuado equilibrio entre los beneficios
y cargas derivados de la misma, para los propietarios incluidos en su dmbito de
actuacién” —art. 22.5—.

Uno de los elementos —art. 22.5 a— que se analizan es la posible inversién que
pueda atraer la actuacién y la justificacién de que la misma es capaz de generar
ingresos suficientes para financiar la mayor parte del coste de la transformacién
fisica propuesta, garantizando el menor impacto posible en el patrimonio personal
de los particulares, medido en cualquier caso, dentro de los limites del deber legal
de conservacién. En este punto, la comunidad cohousing puede contribuir a esos
fines, pues no solo es nexo de unién entre los demandantes del proyecto de reha-
bilitacién, renovacidn, etc., sino que ademds, dadas sus especiales caracteristicas,
puede ser fuente de recursos-ingresos para la rehabilitacién.

27. Herndndez Aja, A. (dir.) y otros: Estrategia para el disefio y evaluacién de planes y programas de rege-
neracién urbana integrada. Madrid: Instituto Juan de Herrera (ITH), 2015, p. 8. Con este instrumento
(herramienta de evaluacién) se pretende facilitar la comunicacién entre los actores de la rehabilitacién:
que vecinos, técnicos y administracidn, al disponer de un modelo de andlisis comdn puedan llegar a
consensos sobre los elementos principales y secundarios de las operaciones, p. 7.

28. A estas dificultades se refiere Rubio Del Val, J.: “La rehabilitacién integral..., op. cit., p. 257. “La
rehabilitacién bajo el marco actual se convierte en un proceso incierto, que requiere muchos recursos y
horas de negociacién con cada comunidad de vecinos, poco rentable y por tanto poco atractivo para la
inversién privada. Ello impide que se alcance un volumen de viviendas rehabilitadas suficiente para
reorientar el sector de la edificacién hacia un modelo mds sostenible”.

29. Segtn el precepto citado, en esta Memoria se ponderard el impacto de la actuacién en las Haciendas
Publicas afectadas por la implantacién y el mantenimiento de las infraestructuras necesarias o la puesta
en marcha y la prestacién de los servicios resultantes, asi como la suficiencia y adecuacién del suelo desti-
nado a usos productivos.
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3. ;Cabria un régimen tributario especial para iniciativas
cohousing?

Como ha quedado demostrado hasta este momento, la fiscalidad de las opera-
ciones de rehabilitacién, sobre todo, en vivienda libre estd poco incentivada. La
necesidad de afrontar estas actuaciones de rehabilitacién para movilizar szock de
vivienda sin uso o para evitar la pérdida de funcionalidad y calidad del parque
de vivienda existente es algo incuestionable.

El fomento no solo de la rehabilitacién, referida a una vivienda, o edificio
completo pero desvinculada de su entorno es algo que los poderes publicos no
deben descuidar, pero mds alld de eso, la regeneracién y la renovacién urbanas
deben ser impulsadas con mayor interés. Sin la concurrencia del poder publico es
muy dificil que estas actuaciones puedan salir adelante.

Asi pues, el papel de las administraciones competentes es decisivo. No sélo
para determinar las dreas que precisan estas intervenciones, la estrategia global y
a largo plazo del diseno de ciudad, sino también para canalizar los fondos publicos
y, por qué no, los privados que puedan allegar de los propietarios afectados, de
comunidades de vecinos o de sociedades o cooperativas constituidas para poder
obtener finalmente viviendas y espacios habitables y sostenibles.

En este trabajo no queremos entrar en el régimen de funcionamiento de una
comunidad cohousing sino en qué medida el impulso de este tipo de asociacién de
demandantes de vivienda —la comunidad cohousing— puede ser canalizado por la
Administracién en el desarrollo de objetivos que pueden ser comunes a ambas
partes.

La finalidad de estos proyectos en su origen escandinavo3Y
miento de los vecinos compartiendo servicios e intereses comunes; sin embargo,

era superar el aisla-

en los ejemplos actuales, y si analizamos las experiencias espafiolasd 1, més bien

30. En Dinamarca, el complejo “Bofoellesskaber” de 1964 del arquitecto Gudmand-Hoyer quien con su
mujer y un grupo de amigos disefié un proyecto de viviendas entorno a una casa comtn a las afueras de
Copenhague (Hareskow Proyect) para combatir el aislamiento y la ausencia de interaccién social, de
acuerdo con lo sefialado en Lépez De La Cruz, L. y Vdzquez-Pastor Jiménez, L.: “Nuevos modelos de
hdbitat compartido: el proyecto cohousing. Del derecho de propiedad al derecho de uso”, Revista de
Derecho Patrimonial, nim. 38, sept-dic 2015, véase la nota nim. 18.

31. El ayuntamiento de Barcelona cedid un solar del recinto fabril de Can Batllé para la construccién
de un edificio de viviendas. Residencial Santa Clara de Mdlaga. O los proyectos de Sostre Civic (www.sostre-
civic.org) basados en modelos cooperativos.
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parece una forma diferente y mds econdémica de acceder a la vivienda, esto es, es
mds una solucién habitacional que otra cosa. Un modelo basado en el modelo
“Andel” danés se define por los siguientes caracteres: cooperativa sin dnimo de
lucro donde los socios no adquieren la propiedad de la vivienda sino su uso,
derecho de uso vitalicio, se abona una cuota de acceso y cuotas de uso, partici-
pacién en la gestion y libertad de permanencia. La cooperativa es la propietaria

32

En este modelo, y otros similares, se hace fundamental la cesién de suelo publico

del inmueble y los socios, como tales, tienen una participacién en dicho activo

o los inmuebles afectados, a un precio bajo o sin coste.

Estas soluciones estdn basadas en la sociedad cooperativa por ser la mds
adecuada a los fines del proyecto habitacional. Sin embargo no son adecuados a
los fines que nos proponemos desarrollar.

A nuestro juicio, el impulso o la canalizacién de un proyecto de desarrollo de
regeneracién o renovacién urbanas implica a un conjunto de actores: los propie-
tarios (vivienda o solares privados), el suelo publico (municipal, mds frecuente-
mente) y las empresas. La sociedad cooperativa, base en los modelos de viviendas
colaborativas, por su propia sustancia no permite obtener ingresos, son las apor-
taciones de los socios y las propiedades aportadas por los socios el patrimonio de
la entidad. Entendemos mds adecuada la via societaria basada en la obtencién de
lucro para impulsar la necesaria desmovilizacién del parque inmobiliario obsoleto,
degradado y abandonado. Las vias tradicionales de desarrollo de la oferta de
vivienda (caras y de nueva planta) han fracasado como se ha visto en la evolu-
cién de los planes de vivienda y los datos estadisticos. Es hora de plantear alter-
nativas que den solucidén a los demandantes de vivienda y a los problemas socio-
econémicos que una ciudad desestructurada (spraw! y centros histéricos
infrautilizados) tiene.

La sociedad mercantil tendrd por objeto la rehabilitacién de las viviendas (o
de su entorno también, si estamos en proyectos de renovacién) para su adecuacién
medioambiental y funcional exigida por la normativa urbanistica, pero ademds,
permitirfa gestionar el proyecto habitacional y no plantea inconveniente juridico
la contratacién de servicios comunitarios (comedor, servicios médicos, etc.),

32. Sobre las caracteristicas del modelo Andel descrito y otros modelos europeos, ver Albors Sorolla,
M.A.: Estudio del Modelo Andel de Cooperativas de Viviendas en Cesidn de Uso y la posibilidad de su intro-
duccién en Espana, Tesis de Méster en Edificacién, Universidad Politécnica de Valencia, 2011. Repositorio,
edicion electrénica pdf, pp. 41-43.
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segun sea la necesidad del grupo de personas a las que vaya dirigido el proyecto
habitacional. Y sobre todo, y su mayor ventaja es que permitirfa obtener ingresos
para el conjunto de los socios mediante la “explotacién econémica” de elementos
comunitarios “activos societarios” en forma, por ejemplo, de locales, viviendas
que se hayan generado de mds como resultado del proceso de transformacién
urbanistica. Del mismo modo, la férmula societaria permite aunar a propieta-
rios e inversionistas (privados y publicos).

No se trata en este momento de desarrollar —y compete a otros especialistas—
el tipo societario o si deberfa crearse un tipo societario ad hoc en Espafa similar
al que es utilizado en Derecho inglés para los proyectos cohousing, la “company
limited by gﬂmntee”33 .

No obstante, este planteamiento societario representa un prius para formular
una propuesta que deberfa ir acompanada por un régimen fiscal beneficioso. Se
plantearia al modo de las entidades parcialmente exentas del Impuesto sobre
Sociedades ya que el objeto social de la sociedad cohousing no es la puesta a dispo-
sicién de bienes o servicios para la obtencién de un lucro, sino para un proyecto
habitacional. Lo secundario es la obtencién de recursos y estos recursos gene-
rados por la sociedad cuando se destinan a la finalidad u objeto social deberfan estar
exentos como lo estdn los del régimen especial de “entidades parcialmente exentas”
de los articulos 109 a 111 de la Ley del Impuesto sobre Sociedades.

Desde un punto subjetivo, las entidades incluidas en el régimen de las parcial-
mente exentas se caracterizan por ejercer una funcién de interés publico (de corte
social, profesional, de proteccién de los trabajadores, ...) o bien se trata de funda-
ciones e instituciones sin dnimo de lucro %ue también desempefan un papel

4. Por ello, se justificaria la proce-
dencia de un régimen fiscal especial ad hoc para aquellas sociedades que se cons-

beneficioso para la sociedad en su conjunto

tituyesen con los objetivos sefialados al principio, formar parte del plan de reha-
bilitacién, renovacién o regeneracién urbanas al adoptar el compromiso de
desarrollar el proyecto habitacional, y por tanto, sirviendo a la misién de revita-
lizacién de los barrios, de fijacién de poblacién en zonas concretas y de colabo-
racién en el cumplimiento de los postulados de fomento de un uso mds soste-

33. Sobre sus caracteres y ventajas véase Lépez De La Cruz, L. y Vdzquez-Pastor Jiménez, L.: “Nuevos
modelos de hdbitat compartido ... op. cit., nota nim. 26.

34. Interesante el andlisis de Mdrquez Mdrquez, A.: “Las fundaciones privadas y los principios consti-
tucionales de justicia tributaria”, Crénica Tributaria, nam. 108, 2003, pp. 103-124.
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nible del patrimonio edificado, basado en un uso intensivo del patrimonio cons-
truido, rehabilitacién frente a la obra nueva, adopcién de criterios bioclimdticos
para la urbanizacién y la edificacién, diversidad de tipos residenciales y de sus
usos3?.

Por ello, la iniciativa privada en forma de colectivos de personas que quieren
vivir juntas por las motivaciones que sean, o que necesitan aunar esfuerzos para
optimizar los servicios que precisan (colectivos de mayores, dependientes o estu-
diantes, etc.) es un valor estratégico para el planificador y el legislador deberia
apoyarse en ellas: pues demuestran la existencia de un problema social al que la
sociedad misma trata de dar solucién. Y por esta razén, pueden cumplir con una
funcién de interés publico en la realizacién del derecho constitucional no solo a
una vivienda digna sino también de proteccién del medio ambiente al venir
asociado el proyecto comunal a las operaciones de transformacién urbanistica de
barrios o zonas degradadas.

Por lo que se refiere a la renta gravable, entendemos que en su mayor parte
las rentas o ingresos societarios habrian de estar exentos. Y asi, las rentas exentas
serfan entonces las cuotas y las aportaciones realizadas por los socios —sean propie-
tarios o inversores— siempre que no supongan la retribucién por una prestacién
de un servicio o una actividad econémica. Asimismo, las subvenciones publicas
o privadas obtenidas para la realizacién de la rehabilitacién, renovacién o rege-
neracién urbana. Las propias plusvalias por las transmisiones de terrenos o de
elementos necesarios para completar el proceso de transformacién urbanistica.
Estos serfan los ingresos de la sociedad en las primeras etapas del proyecto.
Avanzado éste, en las sucesivas fases, pueden generarse activos societarios que

36

exentas las rentas que se pudieran obtener por el arrendamiento o explotacién

generen rendimientos para el conjunto”®. Por ello, pensamos que deberfan estar

de elementos o la plusvalia que derive de su transmisién, de “activos” de la comu-

35. Sobre la procedencia de gravamen a las fundaciones puede verse el excelente articulo de Zornoza
Pérez, ].: “Derecho de fundacién y sistema tributario”, Derecho Privado y Constitucién, n° 9, 1996, pp. 297-
312. Farifia, J. y Naredo, J.M.: (dirs.), Libro blanco de la sostenibilidad..., op. cit., son partidarios de
regimenes fiscales especiales, p. 53.

36. No deja de ser una cuestién problemdtica; por ello nos remitimos a PEDREIRA MENENDEZ, José,
“El ejercicio de actividades mercantiles por las entidades parcialmente exentas en el Impuesto sobre
Sociedades”, Quincena Fiscal, nam. 5, 1998, pp. 9-20; MONTESINOS OLTRA, Salvador, “Explotaciones
econdmicas y fines de interés general: andlisis critico del régimen tributario especial de las entidades sin
dnimo de lucro”, Tribuna Fiscal, nam. 181, 2005, pp. 12-31.
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nidad cohousing, locales o garajes o apartamentos, a condicién de que fueran rein-
vertidas en sufragar las inversiones comprometidas por los socios en el desarrollo
del plan de rehabilitacién u otros gastos necesarios para el mantenimiento o
mejora del inmueble y de la zona en la que se integre.

La tributacién en el socio serfa otra cuestién y cabria distinguir entre dife-
rentes tipos de socios. Lo habitual es que el socio sea propietario —asi ocurre en
las cooperativas— pero la solucién societaria propuesta también permitirfa la exis-
tencia de socios inversores. Dependiendo de las caracteristicas de cada proyecto
cohousing primard uno u otro tipo. Asi, pues, en la medida en que la sociedad
pueda obtener beneficio neto distribuible, el reparto de beneficios estaria en todo
caso sujeto a gravamen, pues ya en este caso predominarfa su consideracién de
rentas de capital, susceptibles de imposicién, como cualquier otra inversidn.

En nuestra propuesta, para la determinacién de la base imponible entendemos
posible considerar como gastos deducibles los gastos relacionados con el proyecto
urbanistico imputables a los propietarios: honorarios de arquitectos, ingenieria,
profesiones juridicas, gastos de formalizacién, gastos de inscripcién, gastos de
formalizacién de hipotecas, impuestos... Por otra parte, los gastos relacionados
con las rentas exentas estarfan exentos, lo que a contrario sensu da lugar a la dedu-
cibilidad de los que se relacionen con las rentas sujetas, pudiendo considerarlos
parcialmente sujetos o exentos en la proporcién que corresponda.

El gravamen de estas entidades protegidas habria de ser como mdximo el apli-
cable a la entidades de reducida dimensién o equiparse al de las cooperativas
fiscalmente protegidas y, mds bien, nos decantamos por elegir otro tipo de
gravamen incluso inferior que sirva de dinamizador de estas actividades, como
serfa la aplicacién del tipo del 10 por ciento al que tributan las entidades sin fines
lucrativos de la Ley 49/2002.

En esta idea, las obligaciones formales deberfan ser las minimas pero sufi-
cientes para conseguir un control efectivo de sus actividades. Ademds, por el
cardcter eventual, estacional, ocasional de las fuentes de rendimientos de estas
sociedades propuestas descartarfamos la obligacién de presentar pagos fraccio-
nados para evitar estrangular con la asfixia de la falta de liquidez a estas socie-
dades tan especiales. Como férmula de control y para la adecuada gestién bastarfa,
entendemos, con la informacién que se deriva del sometimiento de las rentas a
retencidn tributaria.

Con la inclusién en el Impuesto de Sociedades de un régimen especial como
el que hemos descrito se favorecerfa la iniciativa ptblica y privada (o mixta) sobre
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las actuaciones en zonas degradadas, despobladas o con necesidades de recupe-
racién, se darfa cumplimiento a la necesaria contribucién ciudadana a la solu-
cién de problemas compartidos por todos los ciudadanos y no solo de los colec-
tivos especialmente mds vulnerables, aunque también.

No obstante, esta propuesta deberfa verse acompanada de otros incentivos
fiscales relativos a las actividades de rehabilitacién, regeneracién y renovacién
urbanas que solo indirectamente se relacionan con los proyectos cohousing. Por una
parte, la consideracién de que la percepcién de toda ayuda publica —sometida a
condicionantes de concesién y con destino prefijado por las bases de la convo-
catoria publica— no deberia ser gravada, puesto que no se trata de rentas que
puedan estar a la libre disposicién de los beneficiarios; ni incrementan ni son
expresién de capacidad econémica y por ello deberian gozar de exencidn.

Por otro lado, para evitar el abandono de inmuebles por falta de inversién en
un mantenimiento necesario que evite su progresivo deterioro, deberfa, al menos,
crearse una amplia deduccién en IRPF por inversién en rehabilitacién de la
vivienda, sea para uso de vivienda o para ofrecer en alquiler. Se podrfa comple-
mentar con una deduccién por alquiler de vivienda, desde luego de mucho mayor
alcance, respecto de los sujetos que podrian acceder a ella, que la suprimida en
201437, debiendo valorar el legislador si procede para vivienda habitual o también
para otros usos. Al tiempo, no estarfa de mds eliminar la penalizacién —imputa-
cién de rentas inmobiliarias— por la segunda vivienda (vacia o de uso ocasional)
y reducir los costes fiscales asociados a la transmisién de inmuebles para favo-
recer el dinamismo del sector.

Finalmente, deberfa incentivarse también a las empresas y a posibles inver-
sores, a que acometan actividades de rehabilitacién y renovacién de edificacién
existente, admitiéndose la demolicién y posterior reconstruccién de edificios si ello
es preciso en procesos de transformacién urbanistica. En este sentido, la via
SOCIMI con las adaptaciones debidas serfa una buena aproximacién a lo que se

38,

estd sugiriendo

37.LaLey 26/2014, de 27 de noviembre, de reforma del IRPF suprimid la deduccién por alquiler regu-
lada en el articulo 68.7 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre.

38. En este sentido, véase la propuesta que realicé en el monogrifico de la Revista Aragonesa de

Administracién Piblica, nam. XV, op. cit., pp. 165-204.
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4. Conclusiones

En este articulo se ha pretendido exponer la evolucién de las politicas publicas
sobre vivienda para la adquisicién y arrendamiento y para la rehabilitacién y rege-
neracién urbanas asi como los beneficios fiscales que tradicionalmente las han
acompafado. En el dmbito estatal y, en gran medida en el autonémico, se ha
favorecido fiscalmente al adquirente de vivienda o al propietario de esta para su
rehabilitacién y, en menor medida, al arrendatario de vivienda; este hecho junto
con las politicas expansivas de construccién de vivienda nueva han dado lugar al
abandono de la ciudad consolidada, a la aparicién de nuevas zonas urbanas alejadas
de esta, con necesidades importantes de transporte y servicios generales. Los bene-
ficios fiscales para la rehabilitacién se han centrado en el propietario, en la inicia-
tiva individual, lo que dificulta por motivos obvios, las actuaciones sobre zonas
en proceso de degradacién o ya definitivamente degradadas. La iniciativa indi-
vidual de un particular para la rehabilitacién de su concreta vivienda no es sufi-
ciente para combatir un problema que afecta al entorno en el que se sittia por lo
que es preciso repensar la intervencién publica en el sentido desarrollado aqui
de “regeneracién urbana integrada”: esto es, conectando la planificacién territo-
rial y la de la ciudad con los ciudadanos a los que se dirige. Las iniciativas cobou-
sing permiten canalizar la iniciativa ciudadana en la toma de decisiones sobre las
transformaciones urbanisticas (poder publico y derecho de participacién efec-
tiva de los ciudadanos en la actividad urbanistica).

Coherentemente con este planteamiento, creemos conveniente adoptar un
instrumento fiscal para promover o incentivar estas actuaciones. Y asi, se formula
la necesidad de proponer un régimen especial en el Impuesto sobre Sociedades
que ponga el acento en la propia actividad de rehabilitacién, regeneraciéon o nova-
cién urbanas visto que, en el repaso realizado a nuestro sistema fiscal, se concluye
el desinterés del legislador en su promocidn.

En definitiva, para superar los problemas de abandono de cascos antiguos y
zonas urbanas en la ciudad consolidada e impulsar su rehabilitacién y/o regene-
racién, renovacién, se propone coordinar la iniciativa individual a través de
proyectos cohousing con la publica, de modo que aquella pueda estar incentivada
fiscalmente. Por ello, se esboza un nuevo régimen especial en el Impuesto de
Sociedades construido sobre la base del ya existente para las entidades parcial-
mente exentas en dicho impuesto. En esta propuesta se parte de la base de la exis-
tencia de una finalidad publica que se propone satisfacer, con la colaboracién de
la iniciativa privada a través de una forma societaria o algin tipo de asociacidn,
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fines sociales y econémicos. Como la bisqueda de ingresos con los que colaborar
a los proyectos de rehabilitacidn, regeneracién o renovacién urbanas se vincula
directamente con el éxito de estas actividades, se propone aceptar la idea de que
dichas sociedades o asociaciones puedan realizar actividades para la obtencién
de fondos mediante, por ejemplo, el aprovechamiento de espacios (vivienda,
garajes, locales) generados en el proceso de rehabilitacién para ser ofrecidos a
terceros que se incorporarfan o no al proyecto cohousing. Los ingresos percibidos,
en este caso, solo estarfan exentos a condicién de reinversién.

Entendemos que esta propuesta no estd carente de dificultades para su encaje
en un régimen de entidades parcialmente exento. No obstante, pensamos que la
funcién publica es clara y que la obtencién de un lucro, vinculada al cumpli-
miento del fin principal, no desmerece tal objetivo.

Para concluir, sefialamos la necesidad de incorporar a nuestro sistema tribu-
tario otros incentivos mds directamente conectados con la promocién de las acti-
vidades de rehabilitacién, regeneracién y renovacién urbanas en diversos impuestos,
como el IRPF y el mismo IS, con una finalidad proactiva y de consecucién de
objetivos publico-privados que supere la perseguida por los tradicionales incen-
tivos a la iniciativa singular de los propietarios de las viviendas.
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RESUMEN

Fruto del creciente aumento de la economia colaborativa en el arrendamiento turistico
de viviendas y habitaciones particulares, junto con el uso de las plataformas web al
respecto actuando de intermediarias, uno de los retos actuales de los poderes publicos
(v en especial, de los catalanes) es proceder a su regulacién y evitar la economia sumer-
gida que hasta hace poco se escondia bajo tales practicas. Asi, tras analizar como la
normativa catalana en materia de turismo ha regulado las viviendas de uso turistico y
la situacion en la que se encuentran las habitaciones de uso turistico, el presente trabajo
esta destinado a determinar la tributacidon que deriva de su arrendamiento por parte de
los particulares, la cual varia en funcién de una serie de casuisticas. En concreto, los
impuestos que seran objeto de analisis seran el IVA, el ITPAJD, el IAE, el IRPFy el
Impuesto sobre estancias en establecimientos turisticos.

PALABRAS CLAVE: Fiscalidad, vivienda de uso turistico, alquiler de habitaciones para
uso turistico, Catalufia.

CLAVES ECONLIT: Social economy, K34 Tax Law, R50 Regional Government Analysis:
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THE CATALAN TAXATION OF TOURIST RENTAL OF APARTMENTS AND PRIVATE ROOMS

ABSTRACT

One of the areas of the collaborative economy that has grown faster is the tourist rental
of apartments and private rooms, especially due to the use of web platforms acting as
intermediaries. Consequently, one of the current challenges of the public authorities is
to proceed to its requlation and to avoid the submerged economy that was hidden under
such practices until lately. Thus, after analyzing how the Catalan legislation has regu-
lated this issue, the present work will be focused to determine the taxation that derives
from its practice by private individuals, which varies according to different cases.
Specifically, the taxes that will be analyzed are Value added tax, Capital transfers and
documented legal acts tax, Trade tax, Personal income tax and Stays in tourist estab-
lishments tax.

KEY WORDS: Taxation, tourist rental of apartments and private rooms, Catalonia.
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1. Introduccién

Como bien es sabido, las nuevas formas de alojamiento turistico y, en espe-
cial, las de economia colaborativa han incrementando en los dltimos tiempos de
forma exponenciall, lo cual se debe en gran medida al gran crecimiento las plata-
formas web para su publicidad y contratacién<.

En consecuencia, y conscientes de los problemas derivados de la falta de una
adecuada regulacién sobre dichas précticas y de las diferentes consecuencias nega-
tivas que pueden conllevard, las Comunidades Auténomas han empezado a

1. A modo de ejemplo, segin datos facilitados por la Plataforma web Airbnb, durante el afio 2015, la
propia plataforma generd un impacto econémico de 740 millones de euros en la capital catalana (destino
que califica como cuarto mundial), siendo la media de los alquileres de viviendas y habitaciones particulares
de 58 dias al afio con unos ingresos de 5.100 euros. Véanse estos datos con mayor detalle en:
hetp://www.elperiodico.com/es/noticias/economia/airbnb-impacto-economico-740-millones-alquiler-
apartamentos-barcelona-4980501 [Fecha de consulta: 19 de junio de 2017].

2. Entre otros, asi lo pone de manifiesto Piznam, quien destaca que sin las plataformas de Internet, que
actian como intermediarias y alteran la gestién directa entre sujetos, este fenémeno no habria alcan-
zado tal magnitud. (Pizam, 2014: 118).

3. Entre otras, como sefiala Guillén, pude destacarse la competencia desleal, la economia sumergida,
problemas vecinales, el impacto urbanistico, la gentrificacién o la desproteccién del turista/consumidor.
(Guillén, 2015: 140).
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4

cabo por la autonomia catalana. Asi, iniciando un camino inédito en muchos

trabajar al respecto™, punto en el que destaca especialmente la labor llevada a
aspectos, Catalufia se ha puesto como reto principal la elaboracién de una norma-
tiva que contemple y regule las nuevas formas de alojamiento turistico, del mismo
modo que, haciendo uso de las potencialidades inherentes en las plataformas
webs que interactian de intermediarios en muchos de estos casos, ha invertido
grandes esfuerzos en perseguir la actividad ilegal.

De este modo, fruto de la transferencia de la competencia en materia de turismo
a las Comunidades Auténomas, la autonomia catalana tiene actualmente regu-
lada su propia normativa sectorial en la Ley 13/2002, de 21 de junio, de turismo
de Catalufa y el Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de
alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico, junto con las respectivas
ordenanzas municipales.

En concreto, mediante este Decreto, la Generalitat ha pretendido impulsar
una campafa de regularizacién de las viviendas de uso turistico con un doble
objetivo: tanto el de censar el nimero existente de viviendas de este tipo (ya que
obliga a su comunicacién publica para que sean incorporadas en el Registro de
Turismo) como el de garantizar la calidad minima exigible a esta importante
oferta de alojamiento (puesto que establece una serie de prohibiciones, requi-
sitos y obligaciones respecto a las mismas como ocurre en el resto de estableci-
mientos y equipamientos turisticos).

Asimismo, como otra prueba de los esfuerzos de la Generalitat catalana al
respecto es el nuevo Proyecto de Decreto del reglamento de turismo de Catalufia,
donde procede destacar, a los efectos de este estudio, la pretensién de regular
nuevos modelos de alojamiento turistico (como el alquiler de habitaciones por
dias por parte de particulares o, en cuanto a concepto general, los denominados
“alojamientos turisticos singulares”) y la creacién de nuevas herramientas juri-
dicas y procedimientos contra la actividad turistica ilegal (como la dotacién a los
Ayuntamientos de la misma capacidad sancionadora que la Generalitat o la crea-
cién de procedimientos sancionadores propios para el turismo).

Asi pues, teniendo en cuenta el aumento que estd teniendo el ofrecimiento
de alquiler tanto de viviendas como habitaciones de uso turistico, resulta de gran

4. Asi lo ponen también de manifiesto Guzmdn, Reyes y De Bustamante, quienes resaltan que el aumento
de la oferta de viviendas particulares para el uso turistico o vacacional a terceros por parte de particu-
lares no profesionales “ha movido a las Administraciones autonémicas competentes a regular dicha acti-
vidad”. (Guzmdn; Reyes y De Bustamante, 2014: 30).
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interés la elaboracién de cualquier estudio al respecto, y mds teniendo en cuenta
la escasez de los trabajos tributarios bajo dicha finalidad.

Por ello, se ha considerado relevante abordar la elaboracién del presente trabajo
destinado a clarificar la tributacién que conllevan tales pricticas por parte de los
particulares (la cual depende, de una parte, de un relevante conjunto de casufs-
ticas, y, de otra, de si se trata de una vivienda o de una habitacién), resaltando, al
mismo tiempo, las particularidades que se presentan en el caso de Catalufa.

En concreto, los impuestos que pueden aparecer procedentes y que, por consi-
guiente serdn objeto de estudio serdn el Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA),
el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados
(ITPAJD), el Impuesto sobre Actividades Econémicas (IAE), el Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (IRPF) y el Impuesto sobre estancias en estable-
cimientos turisticos.

Sin embargo, antes de entrar en su andlisis, es necesario realizar una aproxi-
macién general a cémo la normativa catalana en materia de turismo ha regulado
las viviendas de uso turistico, especialmente con el fin de determinar las prohi-
biciones, requisitos y obligaciones que exige a tal efecto y su eventual aplicacién
a las habitaciones de uso turistico.

2. La necesaria distincidén entre el alquiler de una vivienda
de uso turistico y de una habitacién para el mismo uso en
un piso particular

De conformidad con el art. 66 del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre,
de establecimientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico, tienen
la consideracién de viviendas de uso turistico aquellas que son cedidas por su
propietario, directamente o indirectamente, a terceros a cambio de una contra-
prestacién econdmica, concretamente para una estancia de temporada (teniendo
tal consideracién toda ocupacién por un periodo de tiempo continuo igual o
inferior a 31 dias) y en condiciones de inmediata disponibilidad. Ademds, como
precisa, se debe ceder la vivienda al completo, es decir, que no se permite la cesién
por estancias, por lo que el propietario o arrendador no podrd vivir en la misma’.

5. Asi se desprende también del art. 68.5 del mismo Decreto, donde se sefiala que “la condicién de
vivienda de uso turistico impide a la persona propietaria alegar la condicién de domicilio a efectos de
impedir la actuacién inspectora de las autoridades competentes”.
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Por consiguiente, de tales previsiones se desprende ya una importante conse-
cuencia, y es que, mientras las viviendas de uso turistico quedardn sujetas a las
previsiones del Decreto, el alquiler turistico de una habitacién en un piso parti-
cular quedard fuera del mismo (ya que, aparte de quedar fuera del concepto de
viviendas de uso turistico, tampoco pueden integrarse dentro del concepto de
establecimientos turisticos al dejar claro el art. 1.2 del propio Decreto que estos
“no se pueden constituir en viviendas, con la tnica excepcién de los estableci-
mientos de turismo rural”). As{ pues, Unicamente los arrendadores de viviendas
turisticas tendrdn que cumplir con las condiciones, limitaciones y obligaciones que
prevé la mencionada normativa.

Asi, a diferencia de la posibilidad de alquilar habitaciones, el arrendamiento
de viviendas turisticas estard sujeto a que no se encuentre prohibido por la orde-
nacién municipal de usos del sector donde se encuentre y/o, en los edificios some-
tidos al régimen de propiedad horizontal debidamente inscritos en el Registro de
la propiedad, por los estatutos de la pertinente comunidad (art. 68.6 del Decreto).

Asimismo, conforme al art. 67, la vivienda deberd disponer de cédula de habi-
tabilidad (no pudiendo ser ocupada con m4s plazas de las indicadas por la misma),
satisfacer en todo momento las condiciones técnicas y de calidad exigibles a las
viviendas en general y estar en perfecto estado de higiene, del mismo modo que
deberd estar suficientemente amueblada y dotada de los aparatos y utensilios
necesarios para su ocupacién inmediata.

De igual modo, como se desprende de los arts. 67, 68 y 70, los propietarios o
arrendadores de las mismas deberdn facilitar a los usuarios y vecinos el teléfono
de atencién inmediata de consultas e incidencias, garantizar un servicio de asis-
tencia y mantenimiento de la vivienda, remitir a la Direccién General de la Policia
la informacidn relativa a la estancia de las personas que se alojen (a través de la web
de los Mossos de escuadra) y tener hojas oficiales de queja, reclamacién y denuncia
del 6rgano competente en materia de consumo de la Administracién de la
Generalitat a disposicién de los usuarios, de la misma forma que, a pesar de que
no requerirdn autorizacién por parte de la Administracién turistica, si que deberdn
presentar una comunicacién previa de inicio de actividad ante el Ayuntamiento
competenteG.

6. Al respecto, algunos autores han calificado de excesivos los requisitos que prevé la norma catalana,
como es el caso de Romdn. Asi, como sefiala, “no parece razonable exigir obligatoriamente la contrata-
cién de una empresa encargada del mantenimiento de la vivienda teniendo en cuenta la escasa ocupa-
cién temporal de ésta por temporada (recuérdese el mdximo de 31 difas)”, no permitiendo que sea direc-
tamente el propio propietario el que realice tales labores. (Romdn, 2014: 16).

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017 FECHA ENTRAI}A: 19/07/2017
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 28/11/2017



Fiscalidad del alquiler turistico de habitaciones y viviendas en Catalufia 233
(pp. 227-252)

Ademds, deberdn comunicar cualquier alteracién o modificacién de los datos
que requiere dicha comunicacién, quedando sujetos a las responsabilidades que
puedan derivarse conforme al art. 38 de la Ley 26/2010, de 3 de agosto, de
régimen juridico y de procedimiento de las Administraciones Publicas de Cataluna
ante la omisién de dichas comunicaciones o cualquier inexactitud, falsedad u
omisidén, de cardcter esencial.

Y en la misma linea, el art. 72 prevé que responderdn de forma solidaria tanto
el propietario como, en caso de existir, la persona gestora de la vivienda por las
infracciones e incumplimientos de las obligaciones definidas en la normativa
sectorial turfstica, as{ como en la normativa sectorial de vivienda, de consumo y
en la municipal que resulte de aplicacién por razén de su actividad.

Finalmente, a diferencia de las habitaciones que puedan alquilarse con la
misma finalidad, las viviendas de uso turistico se inscribirdn, tras su comunica-
cién al correspondiente Ayuntamiento, en el Registro de Turismo de Catalufa, del
mismo modo que estardn sometidas a la inspeccién y control permanente de su
actividad por parte de las Administraciones Publicas.

Por consiguiente, como se apuntaba, las personas que decidan alquilar una
habitacién para uso turistico no estardn sujetas a tales previsiones, sino que podrdn
hacerlo libremente y, en caso de tratarse de una vivienda alquilada, dnicamente
deberdn contar con el consentimiento del propietario (al menos hasta que el
Proyecto de Decreto del reglamento de turismo de Catalufia no resulte aprobado)”.

3. El Impuesto sobre el Valor Ahadido

Una vez apuntada la regulacién general del alquiler de viviendas y habita-
ciones de uso turistico, procede entrar a valorar su fiscalidad, empezando por
analizar su incidencia en relacién con el IVA.

Asi, como sefala el art. 4.1 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto de Valor Ahadido (LIVA), “estardn sujetas al Impuesto las entregas de
bienes y prestaciones de servicios realizadas en el 4mbito espacial del Impuesto

7. Ademds, como pone de manifiesto Francisco, estos arrendatarios tampoco gozardn de los derechos
que contempla la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, puesto que sélo se
estd arrendando una parte de la vivienda y, por lo tanto, el arrendamiento no estd sometido a dicho
régimen. En concreto, como afiade, se regulard por las disposiciones generales en materia de arrenda-
mientos del Cédigo Civil (arts. 1.542 a 1.582) y, en algunos casos, por las relativas al derecho de uso o
habitacién (arts. 523 a 529). (Francisco Merchan, 2016:5).
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por empresarios o profesionales a titulo oneroso, con cardcter habitual u ocasional,
en el desarrollo de su actividad empresarial o profesional, incluso si se efectiian en
favor de los propios socios, asociados, miembros o participes de las entidades que
las realicen”.

Asimismo, de acuerdo con el art. 5.1.¢) de la misma Ley, se reputardn empre-
sarios o profesionales a “quienes realicen una o varias entregas de bienes o pres-
taciones de servicios que supongan la explotacién de un bien corporal o incor-
poral con el fin de obtener ingresos continuados en el tiempo”, precisando que,
“en particular, tendrdn dicha consideracién los arrendadores de bienes”.

Por su parte, sefiala el art. 11 que “se entenderd por prestacién de servicios
toda operacién sujeta al citado tributo que, de acuerdo con dicha Ley, no tenga
la consideracién de entrega, adquisicién intracomunitaria o importacién de
bienes”, afiadiendo el apartado dos, nimero 2°, que, en particular, se conside-
rardn prestaciones de servicios “los arrendamientos de bienes, industria o negocio,
empresas o establecimientos mercantiles con o sin opcién de compra”.

Asi pues, los arrendamientos de vivienda o habitacién de uso turistico pueden
quedar sujetos al IVA, aunque, para su andlisis, procede distinguir entre distintos
supuestos:

3.1. Caso en el que sea el propietario de la vivienda o habitacién de uso turis-
tico quien las arriende directamente al usuario final

En este supuesto, sefiala el art. 20.Uno de la LIVA que estdn exentas del IVA
la constitucién y la transmisién de derechos reales de goce y disfrute que tengan
por objeto los edificios o partes de los mismos destinados exclusivamente a
viviendas, aunque precisa la letra ') que no estardn incluidos en la exencién “los
arrendamientos de apartamentos o viviendas amueblados cuando el arrendador
se obligue a la prestacién de alguno de los servicios complementarios propios de
la industria hotelera, tales como los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u
otros andlogos”.

Por consiguiente, si los propietarios de tales viviendas no prestan los mencio-
nados servicios complementarios propios de la industria hotelera, no se deven-
gar4 cuota alguna en concepto de IVA8, del mismo modo que no se desprender4

8. Asf lo ha reconocido la propia DGT en multiples contestaciones a consultas vinculantes, como puede
verse, entre otras, en la V3154-13, de 24 de octubre.
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ninguna obligacién formal al respecto’. Y de igual forma ocurrird si lo que se
alquila son habitaciones, ya que, como ha sefalado la DGT, la normativa del IVA
“no determina el concepto de vivienda, por lo que resulta procedente definirla,
segtn la nocién usual de la misma, como edificio o parte del mismo destinado
a habitacién o morada de una persona fisica o de una familia, constituyendo su
hogar o sede de su vida doméstica” 10,

Ademds, conforme al art. 3 de la Orden EHA/1274/2007, de 26 de abril, por
la que se aprueban los modelos 036 de Declaracién censal de alta, modificacién
y baja en el Censo de empresarios, profesionales y retenedores y 037 Declaracién
censal simplificada de alta, modificacién y baja en el Censo de empresarios, profe-
sionales y retenedores, tampoco estardn obligados a presentar las declaraciones
censales.

No obstante, si se prestaran los mencionados servicios propios de la industria
hotelera, si que procederia el devengo del IVA y la obligacién de realizar el alta de
los propietarios en el Censo de empresarios, profesionales y retenedores como
arrendadores (modelo 036/037), aunque sélo si la prestacién de tales servicios
se realizara durante la estancia de los huéspedes. Asi, a pesar de que la DGT
incluya como parte de estos servicios complementarios la limpieza del interior
del inmueble y el servicio de cambio de ropa (sdbanas, toallas, etc.), la limpieza
realizada una vez se hayan marchado los inquilinos y los cambios de ropa realizados

no tendrdn tal consideraciénll.

9. En este punto, sefiala el art 71.1 del Reglamento del IVA (RIVA), aprobado por el Real Decreto
1624/1992, de 29 de diciembre, que la autoliquidacién trimestral y el resumen anual del IVA no alcan-

zard a aquellos sujetos pasivos que realicen exclusivamente las operaciones exentas comprendidas en los
articulos 20 y 26 de la LIVA.

10. Asi lo sefiala la Contestacién a la Consulta vinculante de la DGT V2102-14, de 1 de agosto, la cual
recalca que la exencién mencionada “no es una regulacién de cardcter objetivo, que atienda al bien que
se arrienda para determinar la procedencia o no de la misma, sino que se trata de una exencién de cardcter
finalista que hace depender del uso de la edificacién su posible aplicacién, siendo ésta preceptiva cuando
el destino efectivo del objeto del contrato es el de vivienda, pero no en otro caso”. Asf pues, siempre que
se arriende un bien o parte del mismo con la finalidad de utilizarlo como vivienda, la exencién del IVA
procederd.

11. Al respecto, véase la contestacién a la Consulta vinculante de la DGT V1114-11, de 3 de mayo, en
la cual se sefiala que, entre otros, “no se consideran servicios complementarios propios de la industria
hotelera los que a continuacién 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 urbanizacién en que estd
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Por consiguiente, en tales casos, los particulares deberdn aplicar el IVA en el
momento de emitir la pertinente factura sobre la totalidad de la cuantia que deba
abonar el arrendatario, ya que, al no proceder la exencién, quedardn sujetos al
Impuesto tanto el propio alquiler como los mencionados servicios.

Concretamente, conforme al art. 91 de la LIVA, el tipo serd del 10% y los
propietarios deberdn liquidar trimestralmente el Impuesto a través del modelo
303 (ingresando a la AEAT la diferencia entre el IVA soportado —derivado de
gastos hechos en la vivienda o habitacién arrendada o subarrendada- y el reper-
cutido -el pagado por los inquilinos-). Ademds, con cardcter anual, deberdn
declarar el resumen del IVA mediante la presentacién del modelo 390, debién-
dose precisar que la obligaciéon de presentar tanto la liquidacién trimestral como
el resumen anual procederd incluso en los casos en que no existan cuotas deven-
gadas ni se practique deduccién de cuotas soportadas o satisfechas (art. 71.1 de
la RIVA).

Las mismas consideraciones procederdn cuando, quien alquile la habitacién de
uso turfstico a los destinatarios finales, no sea directamente el propietario sino
el titular del arrendamiento de la vivienda que constituya su domicilio habitual,
siempre que cuente con la autorizacién del correspondiente propietario.

3.2. Caso en el que sea el propietario de la vivienda o habitacién de uso turis-
tico quien las alquile al usuario final pero a través de un intermediario

Si el propietario recurriera a un intermediario (como podria ser la plataforma
web Airbnb, que acttia por cuenta ajena), el IVA que el primero deberd reper-
cutir a los usuarios finales es el mismo que el sefalado en el apartado anterior,
aunque, respecto al IVA que podrd repercutir el intermediario, cabe distinguir
dos supuestos:

- En primer lugar, en relacién con la comisién que el intermediario cobrard al
propietario arrendador, donde procederd la inclusién del IVA al tipo general
del 21% en la factura que le emita a este dltimo por las tarifas de su servicio

situado (zonas verdes, puertas de acceso, aceras y calles); y los servicios de asistencia técnica y manteni-
miento para eventuales reparaciones de fontanerfa, electricidad, cristalerfa, persianas, cerrajerfa y elec-
trodomésticos”.
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(excepto en el caso de que, no estando el intermediario establecido en territorio
espafiol a efectos de IVA, el propietario estuviera establecido en otro pais).
De todos modos, por lo que se refiere al alquiler, el propietario sélo deberd
incluir el IVA en la factura del usuario final si ofrece, como se sefialaba, los
mencionados servicios complementarios.

- Y en segundo lugar, respecto a las tarifas de servicios que el intermediario
podrd cobrar a los arrendatarios finales que hayan a acudido a los mismos, ya
que, conforme al 70.Uno.6° de la LIVA, la prestacién de servicios se locali-
zard donde se encuentre el servicio principal sobre el que se intermedia (que
en este caso es donde radica el inmueble). Por consiguiente, siempre que el
bien se encuentre en territorio espafol, los intermediarios también deberdn
aplicarles el correspondiente IVA al 21% en el momento del pago.

3.3. Caso en el que el propietario hubiera cedido la vivienda de uso turistico a
una empresa gestora para que se encargara de su gestién en nombre propio (es
decir, que fuera esta empresa quien ofreciera el servicio y asumiera como propia
la contratacién frente a los usuarios finales)

En tales casos, el propietario de las viviendas de uso turistico deberd emitir
factura por el arrendamiento a la empresa gestora con el correspondiente IVA al
tipo general del 21%, en tanto que alquila la vivienda para su explotacién econd-
mica (es decir, para el ejercicio de una actividad empresarial o profesional y no para
que el arrendatario la destine a su vivienda). Asimismo, ademds de declararlo
trimestralmente a través del modelo 303 y presentar el correspondiente resumen
anual, deberd realizar su alta en el Censo de empresarios, profesionales y retene-
dores como arrendador (modelo 036/037, epigrafe 861 -Alquiler de bienes inmue-
bles de naturaleza urbana-). Y, por su parte, como se apuntaba, sélo si la empresa
gestora (que es la que cede la vivienda turistica al usuario final) presta los mencio-
nados servicios propios de la industria hotelera deberd aplicar el IVA al arrenda-
tario final.

Por tltimo, debe destacarse con cardcter general que, de conformidad con el
art. 78 de la LIVA, la base imponible del Impuesto estard constituida “por el
importe total de la contraprestacién de las operaciones sujetas al mismo procedente
del destinatario o de terceras personas”, incluyéndose en dicha prestacién “los
tributos y gravimenes de cualquier clase que recaigan sobre las mismas opera-
ciones gravadas, excepto el propio Impuesto sobre el Valor Afiadido”.
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De este modo, en tanto que, como se verd, los titulares de las viviendas turis-
ticas en Catalufia deberdn liquidar el Impuesto sobre las estancias en estableci-
mientos turisticos a los arrendatarios, deberdn incluir la pertinente cuota en la
base del IVA que deban soportar estos dltimos!? (lo que, como se ha visto, sélo
corresponderd cuando presten los servicios complementarios propios de la indus-
tria hotelera), lo cual no procederd en el caso de que se alquile una habitacién
para el uso turistico en una vivienda particular!3.

Por consiguiente, mds alld de la eventual discriminacién que podria conllevar
dicha distincién, aparece el cuestionamiento sobre la sobreimposicién que se
puede generar, no sélo porque la especial capacidad econémica que manifiesta
el arrendatario con la contratacién del alquiler es justamente gravada tanto por el
IVA como por el Impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos
(aunque la finalidad extrafiscal de este dltimo tributo salve la duplicidad de
gravamen), sino también por la discutible inclusién de la cuota del impuesto
autonémico como parte de la base imponible del IVA.

Asi, y a pesar de que la escasa cuantia del Impuesto sobre las estancias en esta-
blecimientos turisticos no plantee gravosas consecuencias de confiscatoriedad en

14

su cuota en la base imponible del IVA, no sélo porque, técnicamente, no forma

relacién con dicha inclusién® ™, resultaria del todo adecuado que no se incluyera

parte de la misma (en el sentido que no forma parte de la contraprestacién —valor-
de las operaciones sujetas al Impuesto procedentes del destinatario o de terceras
personas), sino porque no constituye una riqueza o manifestacién de capacidad
econdmica que legitime la procedencia de un tributo (y es que, a fin de cuentas,
lo que aqui se estd aplicando es un impuesto sobre la cuota de otro impuesto).

12. De hecho, asf lo ha especificado expresamente la propia Direccién General de Tributos y Juego del
Departamento de la Vicepresidencia y de Economia y Hacienda de la Generalitat de Catalufia en la
contestacién a la Consulta 303E/12, de 20 de mayo de 2012, sefialando que “no hay duda de que el
hecho imponible del IEET coincide con la operacién gravada por el IVA, con el servicio prestado por
el titular del establecimiento de alojamiento, por lo que la conclusién no puede ser otra que el importe
del IEET forma parte de la base imponible del IVA definida en el art. 78 LIVA antes transcrito”.

13. Al respecto, véase el apartado 7. El Impuesto sobre estancias en establecimientos turisticos del presente
trabajo.

14. En este punto, resultan trasladables las consideraciones de Lépez Espadafor al hablar de la integra-
cién en la base imponible del IVA de los Impuestos Especiales, al sefialar que, a pesar de su improce-
dencia, sélo podria hablarse de confiscatoriedad (y, por consiguiente, de inconstitucionalidad) si la carga
fiscal de ciertos tipos de bienes o productos llegara al punto de superar el precio del producto antes de
impuestos, lo que, evidentemente, no se da en el supuesto aquf estudiado. (Lépez Espadafor, 2010:2).
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4. El Impuesto sobre Actividades Econémicas

Por lo que respecta a la tributacién del alquiler de viviendas y habitaciones
de uso turistico en el IAE, cabe sefialar que, conforme el art. 78.1 del Texto
Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales (TRLRHL), aprobado
por el Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, constituye su hecho impo-
nible “el mero ejercicio, en territorio nacional, de actividades empresariales, profe-
sionales o artisticas, se ejerzan o no en local determinado y se hallen o no espe-
cificadas en las tarifas del impuesto”, siempre que tales actividades supongan la
ordenacidén por cuenta del ejerciente de medios de produccién o de recursos
humanos, o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o
distribucién de bienes o servicios (articulo 79.1 TRLRHL).

Ademds, como senala la Regla 22 de la Instruccién del IAE, aprobada por el Real
Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, por el que se aprueban las
Tarifas y la Instruccién del Impuesto sobre Actividades Econémicas, “el mero
ejercicio de cualquier actividad econdmica especificada en las Tarifas, asf como el
mero ejercicio de cualquier otra actividad de cardcter empresarial, profesional o
artistico no especificada en aquéllas, dard lugar a la obligacién de presentar la
correspondiente declaracién de alta y de contribuir por este impuesto”.

Por consiguiente, considerando que tanto el arrendamiento como el suba-
rriendo de bienes inmuebles constituye el hecho imponible del TAE, tanto los
particulares que alquilen una vivienda o habitacién de uso turistico a los usua-
rios finales como las empresas gestoras que se dediquen a alquilarlos en nombre
propio estardn sujetos al Impuesto, ya que en ambos casos se ordenardn medios
de produccién y/o recursos humanos con la finalidad de intervenir en la distri-
bucién de un servicio, y es que ésta constituye una actividad econémica de cardcter
empresarial con clasificacién propia en las Tarifas del IAE.

No obstante, procede dejar claro que, en relacién con las personas fisicas que
decidan alquilar una vivienda o habitacién de uso turistico, no se derivard ninguna
obligacién respecto al Impuesto, en tanto que, de acuerdo con el art. 82.1.c) del
TRLRHL, estdn exentas las personas fisicas residentes por la totalidad de las acti-
vidades empresariales, profesionales o artisticas que realicen (con independencia
de las obligaciones de cardcter censal que, como se sefialaba al analizar el IVA,
les puedan corresponder)lS.

15. De hecho, asf lo ha puesto de manifiesto de forma expresa la propia DGT en contestaciones a consultas
tributarias vinculantes como la V1114-11, de 3 de mayo.
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Sin embargo, a la hora de analizar la tributacién del resto de casos en los que
quien alquile no sea una persona fisica, procede distinguir si los arrendadores de
tales viviendas o habitaciones a los usuarios finales prestan los mencionados servi-
cios complementarios propios de la industria hotelera, o si, por el contrario, se
limitan a la puesta a disposicién del pertinente bien inmueble o parte del mismo.

Asi, en caso de que se limiten al mero alquiler, llevardn a cabo una actividad
propia del Epigrafe 861.1 “Alquiler de viviendas” de la Seccién Primera de las
Tarifas reguladas en el mencionado Real Decreto Legislativo 1175/1990, por lo
que deberdn darse de alta en la matricula del IAE mediante el modelo 840. No
obstante, segtn la Nota 22 de dicho Epigrafe, “los sujetos pasivos cuyas cuotas
por esta actividad sean inferiores a 601,01 euros tributardn por cuota cero”, en cuyo
caso, de acuerdo con lo dispuesto en la Regla 152 de la Instruccidn, “los sujetos
pasivos no satisfardn cuota alguna por el impuesto, ni estardn obligados a formular
declaracién alguna® 16

Y a tal efecto, procede recordar que la cuota asignada a dicha ribrica, de
cardcter nacional, se cuantifica en el 0,10% del valor catastral asignado a dichas
viviendas a efectos del Impuesto sobre Bienes Inmuebles (IBI), por lo que sélo
deberdn presentar declaracién de alta en la matricula del mismo cuando el valor
catastral de todos los bienes inmuebles de la misma naturaleza (viviendas) que
posean en régimen de alquiler en todo el territorio nacional supere, en conjunto,
la cantidad de 601.012,10 euros.

Por su parte, si los arrendadores o subarrendadores de la vivienda o habita-
cién de uso turistico prestan los mencionados servicios complementarios, deberdn
causar alta en el IAE en la Agrupacién 68 de la Seccién Primera de las Tarifas
que clasifica las actividades de prestacién de servicios de hospedaje, ya que tales
servicios se caracterizan por extender la atencidn a los clientes mds alld de la mera
puesta a su disposicién de un inmueble o parte del mismol”. Dentro de dicha

16. En este punto, y aunque el arrendamiento de uso turistico sea de una habitacidén, procederfa la inclu-
sién en dicho epigrafe, puesto que, de acuerdo con la Regla 8° de la Instruccién del Impuesto, se puede
clasificar provisionalmente en una rdbrica las actividades que no tienen clasificacién especifica en las
Tarifas del Impuesto.

17. Al respecto, como sefala la contestacién a la Consulta Vinculante V0030-14 de la DGT, de 13 de
enero, “la actividad de hospedaje se caracteriza, a diferencia de la actividad de alquiler de viviendas,
porque normalmente comprende la prestacién de una serie de servicios tales como limpieza de inmue-
bles, cambio de ropa, custodia de maletas, puesta a disposicién del cliente de vajilla, enseres y aparatos
de cocina, y a veces, prestacién de servicios de alimentacién”.
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Agrupacidn, pertenecerdn al grupo 685 “Alojamientos turisticos extrahoteleros”,
donde se clasifican aquellas actividades que tengan la naturaleza de servicios de
hospedaje, pero que se presten en establecimientos distintos a los hoteles y moteles,
hostales y pensiones, fondas y casas de huéspedes, hoteles-apartamentos, empresas
organizadas o agencias de explotacién de apartamentos privados, y campamentos
turisticos tipo camping.

En concreto, esta clasificacién, se realizard por aplicacién del procedimiento
previsto en la Regla 8° de la Instruccién del Impuesto, que permite clasificar
provisionalmente en una rubrica, las actividades que no tienen clasificacién espe-
cifica en las Tarifas del Impuesto.

Y conviene resaltar en este punto que, de acuerdo con la Nota adjunta al grupo
685, si los establecimientos de hospedaje en él clasificados permanecen abiertos
menos de ocho meses al afio, la cuota de tarifa serd del 70% de la cuota sefialada
en el mismo.

De todos modos, procede destacar que, conforme al art. 82.1.c) del TRLRHL,
ademds de las personas fisicas, también estdn exentos del IAE los sujetos pasivos
del Impuesto sobre Sociedades, las sociedades civiles y las entidades del art. 35.4
de LGT que tengan un importe neto de la cifra de negocios inferior a 1.000.000
de euros (aunque, respecto a los contribuyentes por el Impuesto sobre la Renta de
no Residentes, la exencidén sélo alcanzard a los que operen en Espafia mediante
establecimiento permanente, siempre que tengan un importe neto de la cifra de
negocios inferior a 1.000.000 de euros).

Finalmente, también procede destacar que, si un particular persona fisica
alquila una vivienda a una empresa para que ésta gestione su alquiler turistico en
nombre propio, tampoco tendrd la obligacién de darse de alta en la matricula
del TAE ni de tributar por el mismo (ya que, como se sefialaba, las personas fisicas
estdn exentas del mismo), con independencia de las obligaciones de cardcter censal
que, como se sefialaba al analizar el IVA, le puedan corresponder.

5. El Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales
Onerosas

Técnicamente, conforme al art. 7 del el Texto Refundido de la Ley del Impuesto

sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados (TRLIT-
PAJD), aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre,
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los arrendamientos y subarrendamientos de bienes inmuebles constituyen parte
el hecho imponible de la modalidad de TPO del ITPAJD, resultando contribu-
yente en estos casos el arrendatario (aunque debe resaltarse en este trabajo por
cuanto, si el arrendador hubiera percibido el primer plazo de renta sin exigir al
arrendatario justificacién de haber satisfecho este Impuesto, resultaria respon-
sable subsidiario de su pago -arts. 8.f) y 9 del TRLITPAJD-).

No obstante, teniendo en cuenta la incompatibilidad de gravamen de la moda-
lidad de TPO y el IVA, no deberd abonarse dicho impuesto cuando, de acuerdo
con lo sefialado en el apartado anterior, el arrendamiento de las viviendas y habi-
taciones de uso turistico constituya una prestacién de servicios sujeta al IVA (art
7.5 del TRLITPAJD!8).

La base imponible en tales casos estard formada por la cantidad total que haya
de satisfacerse por todo el periodo de duracién del contrato (art. 10.2.¢) del
TRLITPAJD) y el tipo de gravamen actualmente vigente en Catalufia (ya que se
trata de un impuesto cedido) es del 0,50% (art.123 de la Ley 2/2014, de 27 de
enero, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector publico). Asi,
cuando se produzca el devengo (que serd el dia de la formalizacién del contrato),
el arrendatario dispondrd de un mes para autoliquidar el gravamen de TPO
mediante el modelo 600, el cual podrd presentar tanto presencial como telemd-
ticamente.

6. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Por su parte, los particulares que sean residentes en Espana también quedardn
vinculados al IRPF por los rendimientos que reciban de tales alquileres, ya que,
de conformidad con el art. 2 de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto
sobre la Renta de las Personas Fisicas y de modificacién parcial de las Leyes de
los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el
Patrimonio (LIRPF), constituye el objeto del Impuesto la renta obtenida por las

18. En concreto, asf lo deja claro la Direccién General de Tributos y Juego del Departamento de la
Vicepresidencia y de Economia y Hacienda de la Generalitat de Catalufia en la contestacién a la Consulta
nim. 66E/14, de 31 de marzo de 2014, donde, tras sefialar que “la cesién de una vivienda de uso turis-
tico, en la que se prestan servicios complementarios de cardcter hotelero, constituye una prestacién de servi-
cios sujeta y no exenta del IVA, y, en consecuencia, no sujeta a TPO”, sefiala expresamente que “todas
aquellas viviendas de uso turistico que estén sujetas y exentas de IVA, estardn sujetas a TPO”.
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personas fisicas, “entendida como la totalidad de sus rendimientos, ganancias y
pérdidas patrimoniales y las imputaciones de renta que se establezcan por la ley,
con independencia del lugar donde se hubiesen producido y cualquiera que sea
la residencia del pagador”.

Por consiguiente, mediante la autoliquidacién del IRPE los particulares deberdn
declarar todas las rentas percibidas por el alquiler de las viviendas o habitaciones
de uso turistico durante el afio natural en cuestidn, la cual se deberd presentar el
afno siguiente en los plazos que se determinen.

Sin embargo, también en este caso la calificacién de los rendimientos obte-
nidos por el alquiler de viviendas o habitaciones de los que sean titulares (ya sea
por ser propietarios o por ser los arrendatarios y contar con el permiso del arren-
dador para la subrogacién) dependerd de si se prestan o no los mencionados servi-
cios complementarios propios de la industria hotelera, es decir, de si los bienes
inmuebles de los que derivan se encuentran afectos o no a una actividad econé-
mica.

Asi, de acuerdo con los arts. 21 y 22 de la LIRPE si el titular del alquiler de la
vivienda o habitacién no presta los citados servicios, tendrdn la consideracién de
rendimientos integros del capital inmobiliario (definidos como “los rendimientos
integros procedentes de la titularidad de bienes inmuebles rdsticos y urbanos o de
derechos reales que recaigan sobre ellos, todos los que se deriven del arrenda-
miento o de la constitucién o cesién de derechos o facultades de uso o disfrute
sobre aquellos, cualquiera que sea su denominacién o naturaleza”), debiéndose
imputar el importe que por todos los conceptos deba satisfacer el arrendatario o
subarrendatario “incluido, en su caso, el correspondiente a todos aquellos bienes
cedidos con el inmueble y excluido el Impuesto sobre el Valor Afiadido o, en su
caso, el Impuesto General Indirecto Canario”.

Sin embargo, procede tener presente que, en tales casos, para la determina-
cién del rendimiento neto, el contribuyente podrd deducir de los rendimientos
integros todos los gastos necesarios para su obtencién como los que detalla de
forma no cerrada el art. 23 de la LIRPF (tales como los intereses de los capitales
ajenos invertidos en la adquisicién o mejora del bien, los gastos de reparacién y
conservacién del inmueble o los tributos y recargos no estatales, asi como las
tasas y recargos estatales, que incidan sobre los rendimientos computados o sobre
el bien y no tengan cardcter sancionador o los saldos de dudoso cobro), aunque
sélo los correspondientes al perfodo de tiempo en el que el inmueble ha estado
alquilado y con las limitaciones que se prevén (excepto por lo que respecta a los
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gastos de una agencia intermediaria o de anuncios realizados para ofrecer el
alquiler, que serfan deducibles en su totalidad)19.

No obstante, como ha dejado claro la DGT, en tales casos no procederd la
reduccién del 60% del rendimiento neto derivado del “arrendamiento de bienes
inmuebles destinados a vivienda” prevista en el art. 23.2 de la LIRPF (por cuanto
entiende que su destino primordial no es satisfacer la necesidad permanente de
vivienda de los arrendatarios, aunque la norma no requiera dicha durabilidad ni
exija que sea la vivienda habitual), lo cual no deja de sorprender teniendo en
cuenta que, como se ha sefialado, si entiende que, cuando no se presten los mencio-
nados servicios complementarios propios de la industria hotelera, quedardn
exentos de IVA por quedar incluidos en la exencién de “los edificios o partes de
los mismos destinados exclusivamente a viviendas” que prevé el art. 20.23°.b)
de la LIVA20,

Por su parte, si el titular del alquiler de la vivienda o habitacién presta los
mencionados servicios complementarios propios de la industria hotelera, tendrdn
la consideracién de rendimientos de actividades econémicas?1, aunque, como
precisa el art. 27 de la LIRPE también la tendrdn si, para la ordenacién del arren-
damiento, se utiliza, al menos una persona empleada con contrato laboral y a
jornada completa.

19. En concreto, los gastos que tienen previsto una limitacién expresa son en relacién con la amortiza-
cién (que no podrdn exceder del resultado de aplicar el 3% sobre la base de amortizacién, que es el mayor
valor de los dos siguientes: el coste de adquisicién o el valor catastral) y respecto a los intereses y demds
gastos de financiacién, asi como a los gastos de reparacién y conservacién (que se limitan, como mdximo,
a la cuantia de los rendimientos {ntegros obtenidos por el arrendamiento -aunque el exceso que no se
pueda deducir un afio se podrd deducir en los 4 afios siguientes-).

20. A tal efecto, véase, entre otras, la Consulta vinculante de la DGT V1114-11, de 3 de mayo, donde,
si bien se sefiala que los arrendamientos de apartamentos vacacionales se considerardn exentos del IVA
“siempre y cuando el arrendador no se obligue a prestar alguno de los servicios complementarios propios
de la industria hotelera”, sefiala que no procederd la reduccién del art. 23.2 de la LIRPF por “tratarse
del arrendamiento de un inmueble cuyo destino primordial no es satisfacer la necesidad permanente de
vivienda de los arrendatarios” (aunque tal precepto tinicamente habla del “arrendamiento de bienes
inmuebles destinados a vivienda”, sin precisar que su utilizacién como tal deba ser permanente o con
una duracién determinada).

21. Al respecto, el art. 27.1 de la LIRPF define los rendimientos integros de actividades econémicas
como “aquellos que, procediendo del trabajo personal y del capital conjuntamente, o de uno solo de
estos factores, supongan por parte del contribuyente la ordenacién por cuenta propia de medios de
produccién y de recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién
o distribucién de bienes o servicios”.
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Finalmente, en el supuesto que el particular tuviera arrendado el bien inmueble
a una empresa y ésta, en nombre propio, realizara el alquiler turistico, también
deberd declarar los rendimientos percibidos de la empresa arrendataria como
rendimientos integros del capital inmobiliario en los términos expuestos, y con
plena independencia de si la empresa en cuestién prestara o no los mencionados
servicios complementarios (aunque en este caso si que resultaria justificado que
no se permitiera la reduccién del rendimiento neto derivado del arrendamiento
de bienes inmuebles destinados a vivienda del art. 23.2 de la LIRPF). Ademis,
la empresa arrendataria deberfa retener de la renda pactada con el particular (con
exclusién del IVA) el 19% de todos los conceptos que le satisfaga, cantidad que
deberd ingresar a la Hacienda Publica en concepto del IRPF de este tltimo. Dicha
obligacién se regula en los arts. 75, 76 y 100 del Reglamento del Impuesto sobre
la Renta de las Personas Fisicas (RIRPF), aprobado por el Real Decreto 439/2007,
de 30 de marzo?2.

7. El Impuesto sobre estancias en establecimientos
turisticos

Por ultimo, procede sefialar que el Impuesto sobre las estancias en estableci-
mientos turisticos se encuentra actualmente regulado por la Ley 5/2017, de 28 de
marzo, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector publico y de
creacién y regulacién de los impuestos sobre grandes establecimientos comer-
ciales, sobre estancias en establecimientos turisticos, sobre elementos radiot4-
xicos, sobre bebidas azucaradas envasadas y sobre emisiones de diéxido de carbono,
asi como por el Decreto 129/2012, de 9 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento del Impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos.

De conformidad con el art. 23 de la Ley 5/2017, ademds de pretender inter-
nalizar las posibles externalidades que el turismo puede causar en las zonas de
alta concentracién turistica, se trata de un tributo que grava la singular capa-

22. No obstante, esta obligacién no procederd cuando las rentas satisfechas por el arrendatario a un
mismo arrendador no superen los 900 euros anuales o cuando la actividad econémica del arrendador
esté clasificada en alguno de los epigrafes del grupo 861 de la Seccién Primera de las tarifas del IAE, o en
algtin otro epigrafe que faculte para la actividad del arrendamiento o subarrendamiento, y, aplicando
las reglas detalladas en el apartado 4 del presente trabajo para determinar la cuota establecida en los
epigrafes del citado grupo 861, no resultase una cuota cero.
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cidad econémica de las personas fisicas que se pone de manifiesto con la estancia
que hacen en un establecimiento o equipamiento turistico de los previstos en el
art. 26.3 de la propia Ley, constituyendo el hecho imponible la estancia, por dfas
o fracciones, con pernoctacién o sin ella. En concreto, los establecimientos o
equipamientos que se enumeran son los alojamientos turisticos establecidos en
cada momento por la normativa vigente en materia de turismo, los albergues de
juventud, cuando presten servicios turisticos de alojamiento, las embarcaciones
de crucero turistico y cualquier establecimiento o equipamiento en el que se
presten servicios turisticos de alojamiento, entendiéndose por tales servicios “los
que posibilitan el hospedaje en infraestructuras, instalaciones, equipamientos o
mobiliarios destinados a este fin”.

Por consiguiente, con base en la vigente normativa del impuesto, sélo quedan
sujetas las estancias que se realicen mediante el alquiler de una vivienda de uso
turistico (por encontrarse previstas en la normativa vigente en materia de turismo),
ya que, a pesar de que podria considerarse que las que se lleven a cabo a través
del alquiler turistico de una habitacién en viviendas particulares compartidas
entran dentro del concepto general de establecimientos o equipamientos en los que
se prestan servicios turisticos de alojamiento, el art. 1.2 del Decreto 159/2012, de
20 de noviembre, deja claro que “los establecimientos de alojamiento turistico
no se pueden constituir en viviendas, con la dnica excepcién de los estableci-
mientos de turismo rural” (afadiendo, ademds, que “no se pueden convertir en
residencia principal ni secundaria de las personas usuarias turisticas, en ningin
caso”).

Asi pues, inicamente los arrendadores de viviendas de uso turistico se encon-
trardn vinculados por el mencionado impuesto, y es que, a pesar de que los contri-
buyentes sean las personas fisicas que realicen la estancia en la misma o las personas
juridicas a cuyo nombre se entregue la correspondiente factura o documento
andlogo (con independencia de si lo hicieron en calidad de turistas), tienen la
condicién de sustitutos del contribuyente las personas fisicas o juridicas, asi como
las entidades que no tienen personalidad juridica a las que se refiere el art. 35.4
de la LGT, que sean titulares de la explotacién de cualquiera de los estableci-
mientos o equipamientos sujetos al Impuesto.

En concreto, y aunque el devengo de dicho tributo se produzca al inicio de
la estancia, los titulares de las viviendas de uso turistico deberdn exigirlo al final
en la factura que emitan a sus clientes, mediante la consignacién del importe de
la correspondiente cuota de forma diferenciada de la contraprestacién por sus
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servicios (con indicacién del nimero de unidades de estancia —es decir, de los
dias o fracciones del periodo continuado que suponga la estancia del contribuyente
con un mdximo de siete- y del tipo de gravamen aplicado —que variard en funcién
del tipo de alojamiento y de su categoria y de si la estancia se realiza en Barcelona
ciudad o en el resto de Catalufia-).

No obstante, procede resaltar en este punto la deficiencia que plantea la confi-
guracién del Impuesto respecto a este limite mdximo de 7 dias que constituird
la base imponible, por cuanto, si un sujeto parte su estancia en Catalufia en dife-
rentes establecimientos turisticos, dicha limitacién deja de operar (de modo que
cada establecimiento de los sujetos al Impuesto podrd liquidarlo nuevamente
considerando el mencionado limite respecto a su concreto periodo ininterrum-
pido). Por ello, como recalca Cubiles, si este limite tiene como finalidad no gravar
en demasfa las estancias turisticas, “se deberfa permitir a los establecimientos no
exigir el impuesto cuando el cliente le presente la factura de otros estableci-
mientos, siempre que de la documentacién presentada se deduzca que ya se ha
abonado el médximo fijado de siete estancias en cémputo anual”23 (sin olvidar
la vulneracién del principio de neutralidad que podria suponer su influencia
respecto a la actuacién del turista a la hora de planificar su estancia).

En cualquier caso, a través del modelo 950, los arrendadores deberdn presentar
semestralmente la autoliquidacién de las cuotas devengadas y exigibles dentro
de cada semestre comprendido entre el 1 de abril al 30 de septiembre del mismo
afo o el 1 de octubre al 31 de marzo del ano siguiente, ya sea a través de Internet
(abonando el pertinente pago mediante tarjeta de crédito o cargo en cuenta) o
presencialmente (a través del el ingreso en cualquier entidad colaboradora habi-
litada)24. Sin embargo, no serd necesaria la presentacién de la autoliquidacién
cuando no resulte cantidad alguna a ingresar.

No obstante, como sefiala el art. 32 de la Ley 5/2017, siempre que obtengan
la pertinente habilitacién expresa de la Administracién y firmen el correspon-
diente convenio, podrdn ser asistentes en la recaudacién del Impuesto los inter-
mediarios de empresas turisticas de alojamiento contemplados en la normativa

23. Cubiles, 2015:159.

24. En concreto, de conformidad con el art. 10 del Decreto 129/2012, de 9 de octubre, los periodos
para la presentacién e ingreso de la autoliquidacién son: para la correspondiente al periodo del 1 de abril
al 30 de septiembre, entre los dfas 1 y 20 de octubre y, para la correspondiente al periodo del 1 de octubre
al 31 de marzo, entre los dfas 1 y 20 de abril.
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turistica y todos los profesionales, empresas, entidades u operadores de plata-
formas tecnoldgicas que comercializan servicios turisticos de alojamiento en los
establecimientos y equipamientos a los que se refiere el art. 26.3 de la Ley, asi
como los que facilitan la relacién entre el titular de la explotacién y las personas
fisicas que efectdan las estancias, y acuerdan con estas un anticipo del precio a
cuenta de la estancia y la satisfaccién anticipada del impuesto al realizar la reserva.

Ademds, procede remarcar que los titulares de las viviendas de uso turistico
deberdn conservar toda la informacién relacionada con el Impuesto durante un
periodo de 4 anos desde su devengo, lo que alcanza a los justificantes de los arren-
datarios que hayan resultado exentos (ya sea por realizar una estancia subven-
cionada por programas sociales de una Administracién Puablica de cualquier Estado
miembro de la Unién Europea, por haberse efectuado por una persona de
edad igual o inferior a dieciséis afios, por haberse realizado por causas de fuerza
mayor, determinadas por reglamento, o por haberse llevado a cabo por motivos
de salud —tanto por lo que respecta al propio afectado como a las personas que
lo acompanan-).

Asimismo, debe destacarse que, conforme al art. 31 de la Ley 5/2017, ademds
del contribuyente y del sustituto del contribuyente, deberdn responder solida-
riamente del ingreso de las deudas tributarias por las cuotas tributarias deven-
gadas al respecto todas las personas fisicas o juridicas que contratan directamente
en nombre del contribuyente y hacen de intermediarias entre este y los estable-
cimientos y equipamientos a los que se refiere el art. 26.3. No obstante, anade
el apartado 2 que “se presume que la persona o entidad intermediaria actiia como
representante del contribuyente, asumiendo sus obligaciones tributarias, y contra
el cual se puede dirigir el sustituto, a fin de exigir el pago del tributo”.

Finalmente, conviene sefialar que la recaudacién del tributo queda vinculada
al Fondo para el fomento del turismo, el cual, gestionado por los departamentos
competentes en materia de economia y en materia de turismo, se encuentra desti-
nado a financiar politicas turisticas para la mejora de la competitividad de Cataluna
como destino turistico y garantizar su sostenibilidad. En concreto, los proyectos
o actuaciones realizados con base en el mismo deben perseguir alguno de los
siguientes objetivos: la promocién turistica de Catalufa; el impulso del turismo
sostenible, responsable y de calidad, y la proteccién, preservacién, recuperacién
y mejora de los recursos turisticos; el fomento, creacién y mejora de los productos
turisticos; la mejora de los servicios de control e inspeccidn sobre los estableci-
mientos y equipamientos turisticos; y el desarrollo de infraestructuras y servicios
relacionadas con el turismo.
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Y es importante tener en cuenta tales fines porque parece que la adecuada
configuracién extrafiscal del tributo requeriria que fuera exigible a todos los
turistas que visitaran Cataluna (es decir, también a los arrendatarios de habita-
ciones de uso turistico), y mds considerando que, como se sefialaba, el Impuesto
viene a gravar la singular capacidad econémica de las personas fisicas que se pone
de manifiesto con la estancia en los establecimientos y equipamientos a los que se
refiere el art. 26.3 de la Ley 5/2017 (capacidad que también ponen de manifiesto
los turistas que se alojan en habitaciones, por lo que también as{ parecerfan reque-

)25‘

rirlo las exigencias del principio de igualdad

8. Conclusiones

A pesar de los esfuerzos de la Generalitat de Cataluna para controlar el arren-
damiento de las viviendas turisticas y garantizar su calidad, parece poco probable
que, mds alld de la necesidad de comunicar el inicio de actividad para su inscrip-
cién en el Registro de Turismo, los escasos recursos de la Administracién permitan
un control integro y periddico de la totalidad de requisitos y exigencias a su
propietario o persona gestora.

Sin embargo, y sin olvidar las quejas o denuncias que puedan realizar los usua-
rios, cierto es que, mediante la obligacién de exhibir el nimero de inscripcién
en el Registro de Turismo en toda publicidad que se realice de la pertinente
vivienda (contemplado en el art. 17 del Decreto 159/2012), se ha interiorizado
el potencial que actualmente suponen las plataformas web para hacer extensivo
dicho control (ya que las mismas deben requerirlo para difundir su ofrecimiento),
consiguiendo de este modo un importante avance en términos de control fiscal.

Y es que, ademds, no deben olvidarse las potencialidades de rastreo para la
Administracién tributaria que suponen los anuncios publicitados a través de
Internet, de modo que dicha informacién, junto al cruce de datos automatizado
que ofrecen las Tecnologfas de la Informacién y Comunicacidn, constituye unos
indices de vigilancia sin precedentes.

En cualquier caso, como se ha reflejado, la tributacién en Catalufia del alquiler
de las viviendas y habitaciones de uso turistico depende de un relevante conjunto

25. Para un mayor desarrollo del andlisis del mencionado impuesto, véase De Miguel, 2016: 853-874;
y Gonzalo, 2012: 36-38. Asimismo, para un andlisis actualizado de los diversos impuestos autonémicos
al respecto, véase, entre otros, Borja, 2017: 19-58 y Bueno y Urbano 2017: 81-114.
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de casuisticas diferenciadas, presentando al mismo tiempo divergencias en funcién
de si se trata de una vivienda o de una habitacién (lo que también se constata en
relacién con las prohibiciones, requisitos y obligaciones que exige la normativa de
turismo a tal efecto —ya que sélo se predican respecto a las viviendas-). En concreto,
los impuestos que pueden resultar vinculados (siempre que los particulares residan
en Espana) son el IVA, el ITPAJD, el IRPE el Impuesto sobre estancias en esta-
blecimientos turisticos y el IAE, aunque este dltimo no procederd cuando el arren-
dador de la vivienda o habitacién al usuario final sea una persona fisica.

Y tras haber detallado su procedencia, pueden destacarse algunas considera-
ciones generales que, cuanto menos, resultan cuestionables, como es el hecho de
que la propia DGT, a efectos del IVA, entienda que tales arrendamientos resultan
exentos por ser considerados de vivienda pero, en relacién con la reduccién de
sus rendimientos respecto al IRPE conciba que no pueden ser considerados como
tales.

Asimismo, resulta a todas luces improcedente la inclusién de la cuota resultante
del Impuesto sobre estancias en establecimientos en la base imponible del IVA,
tanto por la deficiencia técnica que supone (en el sentido que se aplica un impuesto
sobre la cuota resultante de otro impuesto -la cual, 16gicamente, no forma parte
de la riqueza que se pretende gravar y que justifica su procedencia del tributo-)
como por la clara sobreimposicién que conlleva.

Y, del mismo modo, sin olvidar los eventuales efectos discriminatorios, no
tiene mucho sentido que, teniendo en cuenta su principal finalidad extrafiscal y
su configuracién, el Impuesto sobre estancias en establecimientos turisticos sélo
se exija a los turistas que alquilen viviendas turisticas y no a los que se alojen en
habitaciones de uso turistico, sin olvidar la necesidad de redibujar el limite de 7
dias de su base imponible con base en su cémputo anual.

De todos modos, considerando las previsiones del nuevo Proyecto de Decreto
del reglamento de turismo de Catalufia, parece que, al menos esas tltimas consi-
deraciones, quedardn resueltas en un futuro préximo, ya que, considerando que
pretende regular el alquiler de habitaciones por dias por parte de particulares y
demds formas de alquiler turistico con los denominados “alojamientos turisticos
singulares”, lo l6gico serd que, cuando ya se encuentren regulados de forma
vigente, se incluyan en los establecimientos y equipamientos turisticos que

contempla el art. 26.3 de la Ley 5/2017.
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RESUMEN

La existencia y prolongacidn de una crisis econdmica sin parangén en nuestra historia
reciente y el crecimiento exponencial de las nuevas tecnologias, han provocado que los
consumidores busquen alternativas de consumo mas econdémicas y sostenibles.
Concretamente, las iniciativas del consumo colaborativo realizado a través de plata-
formas electronicas continan expandiéndose econémica y sociolégicamente, a la par
que la complejidad tributaria que las acompafia. Nuestro estudio pretende realizar una
aproximacion al concepto de consumo colaborativo; reflexionar sobre cuestiones rela-
tivas al control de las rentas generadas en este entorno; y analizar, desde la perspec-
tiva de aquellas plataformas no lucrativas que llevan a cabo actividades de intermedia-
cion entre los diversos usuarios de la plataforma colaborativa, determinados aspectos
propios de su tributacion.

PALABRAS CLAVE: Consumo colaborativo, tributacion, entidades sin fines lucrativos,
economia colaborativa, plataformas colaborativas.

CLAVES ECONLIT: M13, K34, L31.
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COLLABORATIVE CONSUMPTION AND NON-PROFIT ENTITIES: TAX ASPECTS

ABSTRACT

The existence and prolongation of an unparalleled economic crisis in our recent history
and the exponential growth of new technologies have led consumers to seek more econom-
ical and sustainable consumption alternatives. Specifically, initiatives of collaborative
consumption carried out through electronic platforms continue to expand economically
and sociologically, along with the tax complexity that accompanies them. Our study
aims to approach the concept of collaborative consumption; ponder on issues related
to the control of income generated in this context; and analyze, from the perspective
of those non-profit platforms that carry out intermediation activities among the various
users of the collaborative platform, specific aspects to their taxation.

KEY WORDS: Collaborative consumption, taxation, non-profit entities, sharing economy,
collaborative platforms.
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SUMARIO!

I. Introduccién: Una aproximacion al consumo colaborativo. II. Criterios generales de
la fiscalidad del consumo colaborativo. III. Necesidad de control de las rentas gene-
radas en el consumo colaborativo. IV. Fiscalidad de las plataformas colaborativas no
lucrativas. a) Imposicién directa. b) Imposicién indirecta. V. Conclusiones. Biblio-
grafia.

I. Introduccién: Una aproximacién al consumo colaborativo

Frente a los modelos econédmicos tradicionales basados en la cultura de la
propiedad, el fenémeno colaborativo ha irrumpido con fuerza, sobre todo, entre
el sector més joven de la poblacién?. La crisis econémica; el auge de las tecno-
logias de la informacién y de la comunicacién, en especial de las plataformas
electrdnicas; y, en definitiva, el cambio de mentalidad social y econémica, han
motivado el cambio hacia una cultura de colaboracién en la produccién o en la
comparticién de los recursos, que aspira a la optimizacién de los mismos y al

3

desarrollo sostenible?.

1. El presente trabajo de investigacién se enmarca como parte de los resultados del proyecto de investi-
gacién DER2015-65519-C2-1-R (MINECO/FEDER): “ECONOMIA COLABORATIVA, ECONOMIA
SOCIAL Y BIENESTAR”.

2. De hecho, el informe realizado por la consultora PwC para la Comisién Europea afirma que, en 2015,
los ingresos brutos de plataformas y proveedores colaborativos en la UE ascendieron a 28.000 millones
de euros. Disponible en: https://www.pwc.es/es/publicaciones/digital/evaluacion-economia-colaborativa-

europa.pdf

3. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (En adelante, CNMC) ha elaborado docu-
mentos donde se ponen de manifiesto las implicaciones econémicas y legales de la economia colabora-
tiva. Véase en este sentido, los Documentos n® 2 y n° 3 surgidos en el marco de la “Consulta piiblica
sobre los nuevos modelos de prestacién de servicios y la economia colaborativa” Aunque es cierto que el
consumo colaborativo es algo anterior a la existencia de la economia digital, la CNMC hace referencia
a los factores que han motivado la expansién del fenémeno colaborativo, como es el caso de las tecnologfas
de la informacién. ALFONSO SANCHEZ, R. (2017, pp. 50-52), por su parte, pone de manifiesto que
los detonantes del crecimiento y expansién de la economia colaborativa han sido la crisis econémica,
que ha motivado un cambio de concepcidn social hacia la cultura del crecimiento sostenible; un replan-
teamiento del modelo del hiperconsumo hacia un modelo que permita satisfacer las necesidades sociales
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Con el crecimiento del fenémeno colaborativo, se han puesto de manifiesto
problemas de naturaleza variada. La CNMC (2016, pdg.1) pone de relieve, a
pesar de las virtudes de la economia colaborativa, la existencia de problemas regu-
latorios susceptibles de menoscabar la competencia con otros agentes interventores
en el mercado. En Espafa no se ha realizado intento alguno de regulacién siste-
mdtica del fenémeno colaborativo, ni se ha modificado regulacién sectorial alguna.
Sélo en materia de Crowdfunding financiero, a través de la Ley 5/2015, de 27
de abril, de fomento de financiacién empresarial se ha regulado de forma secto-
rial la economfa colaborativa. La Comisién Europea en su Comunicacién COM
(2016) 356 final “Una agenda europea para la economia colaborativa” (En adelante,
Comunicacidn), tratando de clarificar todas las cuestiones que lleva de la mano
la fenémeno colaborativo, aboga por una regulacién del fenémeno responsable que
ampare su potencialidad econémica, sin perjuicio de garantizar los derechos
sociales y laborales. Sin embargo, los problemas regulatorios no han sido los
tinicos que ha traido consigo la economia colaborativa. La Comisién (2016, pdg.
15) afirma con acierto que se han observado problemas relacionados con el cumpli-
miento de las obligaciones fiscales, entre los que destacan: “dificultades para iden-
tificar a los contribuyentes y los ingresos imponibles, falta de informacién sobre los
prestadores de servicios, exacerbacidn de la planificacion fiscal agresiva en el sector
digital, diferencias de las prdcticas fiscales en la UE e intercambio insuficiente de
informacién.’

mejor; y el desarrollo de las tecnologias de la informacién, que considera la piedra angular sobre la que
pivotan el resto de elementos de la economfa colaborativa. En opinién de ORTIZ VIDAL, M.D. (2017,
pp- 73-74), las causas de crecimiento y expansién de la economfa colaborativa se encuentran en la faci-
lidad de acceso a las redes tecnoldgicas y la grave crisis econémica y financiera.

4. Asf pues, tal y como expone PASTOR DEL PINO, M.C. (2017, pp. 547-552), la economfa colabo-
rativa puede contribuir a mejorar la economfa, el empleo y el medioambiente, pero no a costa del fraude
fiscal, la competencia desleal o infringir la normativa regulatoria. Asimismo, plantea que el reto de las
Administraciones publicas consiste en encontrar en este 4mbito de actuacién el perfecto equilibrio entre
la intervencién regulatoria y la mera supervisién, y sefiala que algunos de los principales problemas que
trae consigo el fenémeno colaborativo se identifican con la dificultad para identificar a los contribu-
yentes, los ingresos imponibles, y la falta de informacién sobre los prestadores de servicios. Sin embargo,
a pesar de ello,0 cabe tener presente, como pone de manifiesto la Comisién Europea (2016, pdg. 8): “..
que, con arreglo a la legislacidn de la UE, los Estados miembros no pueden imponer a las plataformas cola-
borativas, en la medida en que prestan servicios de alojamiento de datos, una obligacién general de super-
visar y realizar bisquedas activas de hechos o circunstancias que indiguen actividades ilicitas”. En otro orden
de cosas, NAVARRO EGEA, M. (2017, pdg. 525) considera que en la Comunicacién de la Comisién
Europea, desde un punto de vista fiscal, cuando se identifican los principales problemas a combatir de
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A pesar de ello, la novedad del fenémeno colaborativo no sélo se manifiesta en
los problemas y virtudes que acarrea el mismo, sino en su propia concepcién y
definicién. Inicialmente, se agrupaba a todas estas pricticas bajo la definicién de
consumo colaborativo. Fundamentalmente, el consumo colaborativo favorece el
uso de aquellos recursos que se encuentran infrautilizados por sus propietarios y
permite a los mismos compartir gastos o beneficiarse de otros productos, del
mismo modo que aquellos que no tienen la propiedad del bien pueden permi-
tirse usar un recurso de un modo mds econémico. Con cardcter previo, el consumo
colaborativo no tenfa una incidencia econémica y social extremadamente rele-
vante, fundamentalmente porque no existian las plataformas colaborativas, y
porque la capacidad de los potenciales intermediarios para poner en contacto a los
prestadores de servicios y usuarios era mds que limitada hasta el auge de las tecno-
logias de la comunicacién y de la informacién.

Posteriormente, bajo el manto del éxito comercial de plataformas electrénicas
como BlaBlacar, Uber o AirBnB, el término ligado al consumo colaborativo evolu-
ciona hacia lo que hoy se conoce como economfa colaborativa, un concepto mds
amplio que abarca situaciones que sobrepasan los limites del consumo colabora-
tivo, y que refieren de forma genérica a todos estos modelos de negocios. De
hecho, las autoridades publicas han escogido el término economia colaborativa para
aglutinar la generalidad del fenémeno colaborativo.

la economia colaborativa, se estd haciendo una diagnosis que permite trazar la linea de actuacién y que
se deslinda en tres ejes: informacién del contribuyente, actividad de control y medidas normativas. En
contraste, ORTIZ VIDAL, M.D. (2017, pp. 75-76) considera que la Comunicacién de la Comisién no
arroja demasiada luz sobre las dificultades que suscita el fenémeno de la economfa colaborativa. A nuestro
juicio, la Comunicacién de la Comisién Europea es de gran utilidad, aunque dnicamente supone un
conjunto de orientaciones a los estados miembros, empresas, usuarios y otros érganos europeos para el
correcto desarrollo de la economia colaborativa. Ademds, la Comisién tiene la intencién de disefar un
plan de seguimiento reglamentario, econémico y empresarial para conocer la evolucién y problemas del
mercado colaborativo.

5. ALFONSO SANCHEZ, R. (2017, pp. 50 y 51) pone de relieve que la economia colaborativa es algo
mds que el consumo colaborativo, una forma evolucionada que abarca mds amplios supuestos. A su
juicio, la economia colaborativa hace referencia a los nuevos sistemas de produccién y consumo de bienes
y servicios surgidos a principios de este siglo gracias a las posibilidades ofrecidas por los avances de la
tecnologfa de la informacién para intercambiar y compartir dichos bienes y/o servicios, que permiten
reducir las asimetrias informativas y los costes de transaccién que afectan a dichas actividades, a la vez que
permiten incrementar la escala en la que se llevan a cabo y realizarlas de forma diferente a la tradicional.
En esta misma linea, véase a ALFONSO SANCHEZ, R. (2016, pp- 235-239) y GORDO LOPEZ, A.,
DE RIVERA, ]J. y CASSIDY, P. (2017, pdg. 190).
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Desde el punto de vista nacional, la CNMC (2016, pdg. 2) emplea el término
de economia colaborativa para abarcar multitud de situaciones de una economia
versdtil, reconociendo expresamente que no existe una definicién comdnmente
aceptada sobre la economia colaborativa, y que es un fenémeno econémico y
social novedoso. A su juicio, la economia colaborativa se caracteriza por ser un
modelo de consumo que se basa en el intercambio entre particulares de bienes y
servicios que permanecian ociosos o infrautilizados a cambio de una compensa-
cién pactada entre las partes. Considera que los fendmenos de la economia cola-
borativa se distinguen de los nuevos modelos digitales porque 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 puede existir un intercambio econémico en forma
de comparticién o compensacién de gastos6. En nuestra opinién, algunos de los
modelos de negocio que pretenden aglutinarse en esta categorfa no cumplen con
estas dos caracteristicas. Por otro lado, aunque la CNMC reconoce la existencia
de un cierto 4dnimo de lucro, entendido como compensacién pactada entre las
partes, el fin de las prestaciones de servicios o intercambios de bienes no debe
ser el 4nimo de lucro, en el sentido de los modelos econédmicos tradicionales,
sino la comparticién y optimizacién de recursos y gastos.

Desde instancias europeas, la Comisién Europea define la economia colabo-
rativa en su Comunicacién (2016, pdg. 3) del siguiente modo: “A los efectos de la
presente Comunicacidn, 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”. Igualmente, asevera que las transacciones de la economia

7

colaborativa pueden realizarse con fines lucrativos o no lucrativos’.

6. Es importante tener en cuenta que esta definicién se caracteriza porque en el seno de la economia
colaborativa, los bienes o servicios intercambiados permanecian ociosos o infrautilizados por el oferente
y, por tanto, esos bienes y servicios no han sido creados o adquiridos para proceder a su oferta en el
mercado.

7. Tal y como afirma la Comisién Europea en su Comunicacién (2016, pdg. 3), las orientaciones que
se facilitan en la Comunicacién se centran en las actividades econémicas, pero ello no es ébice para que
los servicios de la economfa colaborativa puedan ofrecerse gratuitamente, en régimen de costes compar-
tidos o a cambio de una remuneracién. Ademds, manifiesta que cada relacién (plataforma y usuario;
plataforma y prestador de servicios; prestador de servicios y usuario) debe evaluarse por separado a los
efectos de determinar la existencia de actividades econémicas.
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Asi las cosas, pese a seleccionarse el término economia colaborativa para aglu-
tinar la generalidad del fenémeno colaborativo, como pone de manifiesto PASTOR
DEL PINO, M. C. (2017, pp. 545- 546), al margen de la importancia del fend-
meno, no existe una definicién institucional aceptada de economia colaborativa,
motivado en gran parte por ser una realidad en formacién y con contornos
difusosS. En su definicién, la CNMC identifica la economf{a colaborativa como
un modelo de consumo, mientras que la Comisién Europea la asocia a un modelo
de negocio. Ademds, tampoco podemos apoyarnos en el carcter gratuito u oneroso
para otorgar una definicidén, pues tanto a nivel estatal como europeo, se emplea
el término economia colaborativa para abarcar actividades lucrativas y también no
lucrativas”.

En nuestra opinidn, serfa conveniente diferenciar el consumo colaborativo de
la economia colaborativa, porque consideramos que la economia colaborativa se
estd disfrazando en numerosas ocasiones bajo las virtudes del consumo colabo-
rativo. Para nosotros, la economia colaborativa es simple y llanamente un nuevo
modelo de negocio empresarial, tal y como afirma la Comisién Europea; una
variante de la economia digital que utiliza esquemas similares, que busca como fin
la obtencién de recursos y no la optimizacién y comparticién de los mismos. Por
el contrario, entendemos que el consumo colaborativo se asocia a un modelo de
consumo basado en supuestos en que los particulares buscan compartir recursos

infrautilizados para una mejor optimizacién y amortizacién de los mismos!0.

8. Sobre una teorizacién de la definicién de la economia colaborativa, véase ORTIZ VIDAL, M.D.
(2017, pp. 76-80). La autora entiende que, desde la Unién Europea, se aportan definiciones distintas
en el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “Consumo colaborativo o participativo:
un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI” del ano 2014, y la Comunicacién COM (2016) 356 final
“Una agenda europea para la economia colaborativa” de la Comisién Europea.

9. NAVARRO EGEA, M. (2017, pdg. 523) también pone de relieve que los supuestos de la economia cola-
borativa abarcan supuestos no lucrativos. Asimismo, ORTIZ VIDAL, M.D. (2017, pdg. 80) sefiala que
ni el Dictamen del Comité Econémico y Social Europeo sobre “Consumo colaborativo o participativo:
un modelo de sostenibilidad para el siglo XXI” del afio 2014 ni la Comunicacién COM (2016) 356 final
“Una agenda europea para la economia colaborativa” de la Comisién Europea se decantan sobre si debe ser
lucrativa o no la economfa colaborativa.

10. El tipo de estudios clasificatorios e investigaciones sociolégicas como el realizado por GORDO
LOPEZ, A., DE RIVERA, J. y CASSIDY, P. (2017, pdg. 205), basados en el andlisis del funcionamiento
prdctico de las plataformas y no en criterios meramente tedricos, invitan a cuestionar la unidad del
concepto de economfa colaborativa; a mantener cierta cautela y vigilancia hacia los intentos de genera-
lizar el funcionamiento de las principales plataformas a todo el concepto de economia colaborativa, e
incluso extrapolar estas l8gicas al dmbito de las politicas sociales; y a adaptar la interpretacién del fend-
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En pocas palabras, consideramos que la nota caracteristica y diferenciadora
entre el consumo colaborativo y la economia colaborativa deberifa identificarse
con el fin de la prictica colaborativa. Cuando el fin principal de los servicios pres-
tados se asocie a la obtenciédn de beneficios, deberfamos hablar de economia cola-

borativa. Sin embargo, si el fin principal se identifica con la comparticién u opti-

mizacién de los recursos, estarfamos ante prdcticas de consumo colaborativo 1

II. Criterios generales de la fiscalidad del consumo
colaborativo

Para un adecuado andlisis tributario del consumo colaborativo realizado a
través de plataformas electrénicas tenemos que tener muy presente que las rela-
ciones actuales del consumo colaborativo de plataforma electrénica se desarro-
llan de un modo multilateral: plataforma colaborativa, usuario/prestador del
servicio y usuario final.

meno a las caracterfsticas particulares de cada plataforma. Esto podria ser especialmente relevante de
cara a la regulacién de estas précticas y para avanzar criterios que permitan distinguir entre précticas
avanzadas de capitalismo y los proyectos digitales de naturaleza realmente colaborativa. Del mismo
modo, NAVARRO EGEA, M. (2017, pp. 530-531) pone de manifiesto que, al margen de que la economia
colaborativa pueda ser una oportunidad de negocio para muchos emprendedores y empresas, la acti-
vidad desarrollada en estos entornos participativos coincide con patrones tradicionales de la economfa de
mercado, absolutamente alejados de las bondades de quienes ven en estos negocios la penetracién de
valores sociales en el mercado y, por tanto, una visién idealizada de la economia sostenible. En lo que a
ALFONSO SANCHEZ, R. (2017, pp. 54-55) respecta, el uso del término compartir en la economfa
colaborativa puede resultar engafioso puesto que, frecuentemente, las relaciones que se producen en la
economfa colaborativa implican el pago de un precio y no un simple intercambio. La autora se decanta
por el uso del término economia colaborativa, porque es el que se ha asumido desde la CNMC y la
Comisién Europea.

11. De este modo, la doctrina se ha planteado activamente la cuestién correspondiente a si determinadas
précticas colaborativas realmente son tal. Por ejemplo, RODRIGUEZ-ANTON, J.M., ez alii. (2016,
pdg. 265) sostienen que los modelos de negocio en los que terceros actiien con dnimo de lucro, aunque
con ello potencien las relaciones entre iguales, deben quedar excluidos del 4mbito de la economfa cola-
borativa, porque no cumplen la objetivo social de compartir bienes infrautilizados. MACHANCOSES
GARCIA, E. (2017, pdg. 2) entiende, después de manifestar la existencia de crecientes voces que ponen
en duda la concepcidn idealizadora de la economia colaborativa, que: “La economia colaborativa, defi-
nida ast de un modo mds estricto y, a mi juicio, mds respetuosa con el contexto socioecondmico actual, ha de
venir referida al dmbito de la colaboracidn ciudadana con determinados matices incorporados a la luz de las
nuevas tecnologias”. Asimismo, MONTESINOS OLTRA, S. (2016, pdg. 52) distingue entre la economf{a
de plataforma, en sentido amplio; y a la economfa colaborativa, en sentido estricto.
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A nuestro juicio, el Derecho tributario debe abordar el estudio de este nuevo
fenémeno desde dos planos distintos; por un lado, desde el punto de vista de las
cuestiones que pueden surgir entre particulareslz; y, por otro lado, desde el punto
de vista de la intermediacién que realiza la plataforma electrénica. A este respecto,
las cuestiones controvertidas relacionadas con la plataforma colaborativa ya han
sido abordadas desde la perspectiva de la fiscalidad de la economia digital y del
comercio electrénico, sin perjuicio de posibles peculiaridades fruto de las espe-
cialidades de la economia colaborativa. No obstante, consideramos que la verda-
dera novedad en materia tributaria radica en la prestacién de servicios y la obten-
cién de rentas por particulares, gracias a la intermediacién de una plataforma
digital.

Con cardcter general, consideramos que el reto de la fiscalidad del consumo
colaborativo consiste en identificar hechos indicativos de una cierta capacidad
econémica conforme al articulo 31 de la Constitucién Espafiola, y acorde al prin-
cipio de igualdad en la contribucién!3. Creemos que las categorias juridicas exis-
tentes actualmente son suficientes para dar respuesta a las necesidades tributa-
rias del fenémeno colaborativo y no resulta necesaria la creacién de nuevos hechos
imponibles para colmar las exigencias de gravamen acorde al principio de capa-
cidad econémica. Lo oportuno es subsumir los hechos, actos y negocios juridicos
que se verifican en el marco del fenémeno colaborativo en las figuras tributarias
preexistentes, y s6lo cuando dicha subsuncién resulte imposible o extremada-

12. En lo que respecta a la fiscalidad de los prosumidores, pese a no resultar nuestro objeto de estudio,
entendemos clave esclarecer, tanto a los efectos de la imposicién directa como de la imposicién indi-
recta, en qué casos los usuarios intervienen como empresarios o profesionales, y la finalidad de la inter-
vencién. Estos dos factores nos permiten distinguir si las précticas colaborativas son propias del consumo
colaborativo o no. Dicho de otro modo, consideramos fundamental distinguir entre los supuestos en
que los usuarios persiguen compartir gastos y cubren una serie de necesidades sociales de aquellos cuyo
fin es la obtencién de una segunda o principal fuente de renta y/o empleo. Es importante, en especial, a
los efectos de establecer, “lege ferenda”, supuestos de exencién que potencien la optimizacién de los
recursos infrautilizados.

13. No cabe perder de vista que el fenémeno colaborativo, pese a su novedad, no escapa a las exigencias
de la tributacién. La Comisién Europea, en el apartado 2.5 de su Comunicacién (COM (2016) 356), hace
referencia a los aspectos fiscales de la economia colaborativa, y comienza haciendo referencia a que los
operadores de la economia colaborativa, al igual que el resto de operadores econémicos, quedan some-
tidos a las normas tributarias. Concretamente, al Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas (En
adelante, IRPF), Impuesto sobre Sociedades e Impuesto sobre el Valor Afiadido.
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mente complicada, existird una justificacién para crear nuevos hechos imponi-
bles!4.

Por otra parte, desde el punto de vista de incentivo de las précticas colabora-
tivas, algunos autores como ANTON ANTON, A. y BILBAO ESTRADA, 1.
(2016, pp. 17-18) se plantean la procedencia de establecer supuestos de no suje-
cién o de exencidn para atender a finalidades extrafiscales del tributo!?. En espe-
cial, en los supuestos de consumo colaborativo en los que el prestador del servicio
tinicamente persigue compensar gastos o compartir/intercambiar un bien. En los
restantes casos, tanto para la plataforma como para el usuario/prestador del
servicio, los cuales pretenden obtener una fuente de renta adicional, resulta indu-
bitado someter a gravamen esas rentas. A nuestro juicio, establecer supuestos de
no sujecién, tanto para la economia colaborativa como para el consumo colabo-
rativo, se antoja desmesurado, mdxime cuando ello conllevarfa modificar el alcance
material de los hechos imponibles actualmente vigentes. Sin embargo, creemos que
podria ser interesante el establecimiento de supuestos de exencién para aquellos
casos que se ajustan al dmbito del consumo colaborativo més estricto*®.

Precisamente, es en este aspecto donde el legislador debe reflexionar hacia
dénde quiere dirigir la politica econédmica y social. La economia colaborativa es
un sofisma que disfraza bajo un fenémeno novedoso, una nueva forma de capi-

14. NAVARRO EGEA, M. (2017, pdg. 524) considera que la lentitud del aparto juridico se traduce en
el silencio de las normas ante esta realidad y, en consecuencia, pone a prueba la capacidad de los impuestos
vigentes para gravar nuevas formas de negocio y mercado. Sin embargo, MACHANCOSES GARCIA,
E. (2017, pdg. 17), a la vista del andlisis del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas que realiza
en el 4mbito de las prestaciones de servicios de transporte realizadas en un entorno colaborativo, diri-
gidas a compensar gastos de desplazamientos, obtener otras prestaciones para cubrir necesidades indi-
viduales, o minorar los costes de la titularidad u obtener ingresos ocasionales, plantea como alternativa,
entre otras, abordar una regulacién especifica para determinados supuestos, amén de reflexionar sobre la
posibilidad de crear una nueva categorfa de renta.

15. Como bien apuntan, la distincién entre los supuestos de no sujecién y de exencién se basa en que,
mientras que los supuestos de no sujecién implican la no realizacién del hecho imponible, en los supuestos
de exencidn la realizacién del hecho imponible es manifiesta y se excluye de gravamen por una finalidad
extrafiscal del tributo.

16. En este sentido, como pone de manifiesto MONTESINOS OLTRA, S. (2016, pdg. 52): “Cabe
dudar, sin embargo, de la viabilidad practica de la aplicacion de las normas tributarias senialadas a los inter-
cambios realizados en entornos de consumo colaborativo con menor relevancia econdmica, por lo que quizds
seria recomendable que se excluyeran expresamente de todo tipo de gravamen con sujecién a requisitos cuali-
tativos y cuantitativos proporcionados que permitan discriminar si existe dnimo de lucro o no.”.
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talismo. Por el contrario, el consumo colaborativo, puede ayudar a colmar nece-
sidades sociales y fomentar un desarrollo sostenible. Dicho de otro modo, nos
parece indubitado que los supuestos donde el prosumidor busca la obtencién de
una fuente principal o accesoria de ingresos, no deben ser objeto de exencién o
de incentivos de naturaleza fiscal que potencien la economia colaborativa bajo
el manto de sus presuntos beneficios sociales!”. En sentido contrario, creemos
que aquellos supuestos que buscan cubrir o compensar los costes derivados de la
titularidad o utilizacién de un bien a través de su comparticién, y pudiera atisbarse
la realizacién de hechos imponibles, podrian ser objeto de exencién, aunque
siempre condicionados por ciertos limites cuantitativos o cualitativos. Con ello
se conseguirfa eliminar el problema de control sobre estas rentas, amén de aliviar
la presiédn fiscal que pesa sobre aquellos sujetos que dnicamente buscan compartir
gastos y optimizar recursos. En definitiva, consideramos que los incentivos fiscales
deben quedar reducidos a los supuestos que se asocien con el consumo colabo-
rativo, que, & priori, son los mds idéneos para la produccién de beneficios sociales
y medioambientales.

Por todo ello, creemos que el Estado podria incentivar este tipo de iniciativas,
en aras de conseguir un menor dafio medioambiental y una mayor cohesién social.
Se trata de abordar mecanismos fiscales legales y legitimos para proteger o fomentar
précticas merecedoras de estimulo, especialmente, por tratar de favorecer la reali-
zacién de principios constitucionales!8. En este sentido, es legitimo que el Estado
utilice los tributos como herramienta para implementar un mayor bienestar social
y econdmico, aspectos que parecen lograrse mediante las prcticas de consumo

17. El término prosumidor es un neologismo acufiado hace décadas por Alvin Toffler para aludir a los
particulares que actdan a través de plataformas colaborativas, al mismo tiempo, como productores infor-
males u ocasionales y como consumidores (Vid. MONTESINOS OLTRA, S. (2016, pdg. 47). Para
GORDO LOPEZ, A., DE RIVERA, J. y CASSIDY, P. (2017, pdg. 204) la propia légica que rige la
economia colaborativa supone la aparicién de la figura de prosumidor, que es un usuario en el que se
diluyen las funciones de consumidor y productor, pero siempre en el contexto de una estructura mayor,
la plataforma electrénica, la cual provee a todos los usuarios de este medio de intercambio.

18. No obstante, en Italia, por ejemplo, en el campo de la economia colaborativa, el articulo 5 del
Proyecto de Ley Disciplina delle piattaforme digitali per la condivisione di beni e servizi e disposizioni
per la promozione dell’economia della condivisione, plantea incentivos fiscales que se encuentran préximos
al consumo colaborativo, a través de una distincién de cardcter cuantitativo, que gira en torno a un limite
de 10.000 euros anuales. Hasta esta cifra, los ingresos se someten a un tipo privilegiado del 10%. A partir
de este limite de 10.000 euros, los ingresos tributardn al tipo ordinario que corresponda, tras acumu-
larse los ingresos obtenidos por actividades colaborativas a las rentas de trabajo del usuario operador.
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colaborativo. Los tributos, ademds de servir a la funcién recaudadora, funcién
principal que implica el sostenimiento y financiacién de los gastos publicos,
deben estar al servicio de los fines de la politica econémica general y atender a
la realizacién de los principios y fines contenidos en la Constitucién Espanola, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2 Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria (En adelante, LGT) 19,

III. Necesidad de control de las rentas generadas en el
consumo colaborativo

El crecimiento experimentado por el fenédmeno colaborativo ha puesto sobre
la mesa la dificultad de fiscalizar las rentas generadas en el seno de la economia
colaborativa, los inconvenientes para identificar a los contribuyentes, y los
problemas para obtener informacidén sobre los prestadores de servicios. Todas
aquellas situaciones que anteriormente eran situaciones meramente residuales
por no existir la plataforma colaborativa como piedra angular, actualmente
suponen un nimero elevado de transacciones, que si bien no son operaciones
elevadas econémicamente, su alta frecuencia en el trdfico econémico exige respuesta
adecuada por parte del legislador. En virtud de ello, los poderes publicos ya estdn
tratando de controlar fiscalmente el fenémeno colaborativo. La Resolucién de
19 de enero de 2017, de la Direccién General de la Agencia Estatal de Adminis-
tracién Tributaria, por la que se aprueban las directrices generales del Plan Anual
de Control Tributario y Aduanero de 2017, ha puesto el foco sobre la economia
colaborativa sin hacer alusiones directas a ésta, aunque si a la economia digital y
los nuevos modelos de negocio. Ademds, se estd trabajando desde el Ministerio de
Hacienda para establecer un deber de suministro de informacién periédico en

19. Asimismo, el propio Tribunal Constitucional, en la Sentencia 37/1987, de 26 de marzo (Recurso
de inconstitucionalidad n° 685-1984), ha manifestado que la funcién extrafiscal del sistema tributario
estatal no aparece explicitamente reconocida en la Constitucién Espafiola, pero dicha funcién puede
derivarse directamente de aquellos preceptos constitucionales en los que se establecen principios rectores
de politica social y econémica. Ademds, no se opone al articulo 31.1 de la Constitucién Espafiola, pues
el respeto a dicho principio no impide que el legislador pueda configurar el presupuesto de hecho del
tributo teniendo en cuenta consideraciones extrafiscales.
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materia de alojamiento colaborativo con la finalidad de controlar los arrenda-
20

En este contexto es indiscutible que las Administraciones Tributarias tienen el

mientos o cesiones de vivienda con fines de uso turistico

reto de plantear mecanismos eficaces de control de las rentas y los prestadores de
servicios en el seno de la economia colaborativa. Sin embargo, en el consumo
colaborativo, caracterizado por verdaderos principios colaborativos como la opti-
mizacién de los recursos, tal y como hemos afirmado con anterioridad, el control
de las rentas puede resultar mds complicado. Si el fundamento de control en la
economia colaborativa reside en su potencialidad econémica, en el consumo cola-
borativo, teniendo presente la distincién conceptual desde la que partimos, esa
potencialidad es secundaria. Ello nos permite afirmar con probabilidad que el
coste del ejercicio de las potestades administrativas de control es claramente supe-
rior a los ingresos que se pueden obtener. El dmbito informal en el que se generan
estas rentas, junto a su escasa relevancia cuantitativo-econdémica, y el crecimiento
del volumen de operaciones que se producen, ponen de relieve las limitaciones
de las Administraciones tributarias para controlar y gestionar todas las opera-
ciones e informacién con relevancia econémica que sur§e en el consumo cola-
borativo, ademds del elevado coste que ello conllevaria2l.

Esta visién utilitaria basada en el cardcter residual del que partimos entra en
conflicto con el hecho de que las potestades administrativas de control no deben
regirse por términos econémicos, sino por el cumplimiento de la legalidad. Por
ello, mientras no se planteen supuestos de exencién o de no sujecidn, las
Administraciones Tributarias tendrdn la obligacién de controlar las rentas que se
generan en el consumo colaborativo. Ante ese dilema, situado entre el cumpli-

20. Para conocer con mayor amplitud la pretendida obligacién informativa véase el Documento some-
tido a trdmite de informacién publica el dfa 30 de junio de 2017. Es una propuesta de Real Decreto,
por el que se pretende modificar el Reglamento General de las Actuaciones y los Procedimientos de
Gestidn ¢ Inspeccién Tributaria y de Desarrollo de las Normas Comunes de los Procedimientos de
Aplicacién de los Tributos, aprobado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, y el Real Decreto
1676/2009, de 13 de noviembre, por el que se regula el Consejo para la Defensa del Contribuyente,
entre otras materias.

21. En este mismo sentido, ya se pronuncié con anterioridad MONTESINOS OLTRA, S. (2016, pdg.
50): “seria ingenuo tratar de sujetar efectivamente a gravamen adquisiciones lucrativas que, como decimos,
serdn normalmente de escaso valor y que serdn realizadas, en muchos casos, lejos del alcance de las potestades
de comprobacion administrativa, aunque sean facilitadas por una plataforma electrénica, por lo que los costes
de cumplimiento y, en su caso, los de fiscalizacidn superarian con creces el importe de los potenciales ingresos
tributarios’.
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miento de la legalidad y la utilizacién de los recursos tributarios de forma eficiente
por parte de las Administraciones tributarias, la solucién puede encontrarse en
la informacidn y asistencia al contribuyente, aunque ello exige un esfuerzo y un
papel activo a las Administraciones Tributarias22.

La complejidad del fenémeno colaborativo ha puesto de manifiesto que los
particulares no conocen debidamente las implicaciones fiscales que el mismo trae
consigo; y, por tanto, se encuentran en una posicién de inseguridad a la hora de
cumplir con las obligaciones tributarias que el fenémeno colaborativo anuda.
Bajo esta premisa, es importante proporcionar a los distintos agentes que inter-
vienen en las relaciones colaborativas los mecanismos necesarios para hacer frente
al cumplimiento de sus obligaciones tributarias de una forma segura y clara.
Desde instancias supranacionales, la Comisién Europea, en su Comunicacién
(2016, pdg. 15), hace un llamamiento a los Estados miembros para que sensibi-
licen y proporcionen informacidén suficiente para el cumplimiento de las obli-
gaciones tributarias. De este modo, se fomenta la seguridad juridica y la confianza
legitima en la Administracién publica, en la medida en que los sujetos intervi-
nientes conocen la forma en la que deben cumplir sus obligaciones tributarias.
En lo que al estado espafiol respecta, las autoridades tributarias no han publi-
cado gufas tributarias ni meras orientaciones sobre ninguno de los sectores del
fenémeno colaborativo?3.

Fundamentalmente, el control de las rentas generadas en el consumo cola-
borativo serfa menos necesario y costoso si el cumplimiento de las obligaciones
tributarias fuera algo sencillo y no un ctimulo de obstdculos que puedan desem-

22. Vid. NAVARRO EGEA, M. (2017, pdg. 538). Es mds, el articulo 85 LGT regula el genérico deber
de informacidén y asistencia a los contribuyentes en el cumplimiento de sus obligaciones fiscales. Segiin
este articulo, la Administracién tributaria tiene la obligacién de prestar a los obligados tributarios la
necesaria informacién y asistencia acerca de sus derechos y obligaciones. Ademds, el articulo 34.1 a)
LGT establece el derecho del contribuyente a ser informado y asistido por la Administracién Tributaria
en el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones tributarias; y el fenémeno colabo-
rativo no deberfa ser una excepcién en ese sentido.

23. Sin embargo, podemos atisbar una minima voluntad de proporcionar informacién y asistencia a los
contribuyentes en el cumplimiento de sus obligaciones tributarias. De hecho, la Resolucién por la que
se aprueba el Plan de Control Tributario del afio de 2017 manifiesta, en el tltimo pérrafo del apartado
cuarto, que se difundird informacidn especifica en la pdgina web de la Agencia Tributaria para informar
sobre las obligaciones de quienes realicen operaciones de comercio electrénico, tratando sobre las cues-
tiones que mds dudas suscitan, para asegurar que los distintos agentes implicados en este negocio que
no tengan una voluntad defraudadora cumplan adecuadamente con sus obligaciones tributarias.
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bocar en costosas regularizaciones y/o sanciones tributarias. Si el contribuyente
detecta excesivas complejidades fiscales evitard realizar operaciones, lo que redunda
en un freno a su expansion; o incumplird sus obligaciones tributarias; o bien las
cumplird defectuosa o incompletamente. En definitiva, una ciudadanfa instruida,
informada y con conciencia de cumplimiento fiscal es uno de los instrumentos mds
valiosos que puede tener una Administracién Tributaria.

IV. Fiscalidad de las plataformas colaborativas no lucrativas

Las plataformas colaborativas, independientemente de su ausencia de 4nimo

de lucro o no24

, son las intermediarias que, a través de una estructura digital,
facilitan el contacto entre los prosumidores para que compartan y optimicen
recursos. Es decir, son la herramienta o instrumento a través de la cual se canaliza
todo el fenémeno colaborativo. Usualmente, las plataformas colaborativas son
gestionadas por entidades con un evidente 4dnimo de lucro. Sin embargo, existen
estudios como el realizado por GORDO LOPEZ, A., DE RIVERA, J. y CASSIDY,
P. (2017, pp. 198-205), en los que se afirma que un porcentaje significativo de las
plataformas colaborativas no tienen fines lucrativos, concretamente un 34,5 por
100 de las tomadas en cuenta para la realizacién de su estudio. Ademds, aportan
datos en los que se demuestra que la mayoria de las plataformas colaborativas
orientadas a la construccién de comunidad, al desarrollo de relaciones sociales
locales, de solidaridad o basadas en la sensibilidad ambiental estdn gestionadas
por organizaciones sin 4dnimo de lucro, concretamente el 78 por 100 de las tomadas
en consideracién para la realizacién del estudio??.

Sentada la hipétesis de la presencia de las entidades sin fines lucrativos en el
consumo colaborativo, como ha manifestado MONTESINOS OLTRA, S. (2016,

pédg. 48): “La determinacidn del régimen juridico tributario puede tornarse mds

24. ALFONSO SANCHEZ, R. (2017, pdg. 59) pone de manifiesto que en las clasificaciones del fen-
meno colaborativo que se centran en la economfia colaborativa cabe diferenciar, ademds de otras cate-
gorfas, entre plataformas comerciales o for-profit y plataformas not-for-profit.

25. Gran parte de las entidades no lucrativas coadyuvan a la realizacién de los principios rectores de la
politica econémica y social, y, en este caso, las entidades no lucrativas titulares de plataformas colaborativas
pueden ayudar a atemperar los desequilibrios sociales que origina el modelo econémico imperante y
facilitar la optimizacién de recursos infrautilizados, amén de una mayor cooperacién, cohesién e interaccién
social entre los ciudadanos.
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compleja en el caso de que la plataforma sea explotada por una entidad sin dnimo
de lucro.”. En principio, en el dmbito de las entidades no lucrativas es necesario
distinguir entre el 4nimo de lucro objetivo y el dnimo de lucro subjetiV026. Es
decir, las entidades sin fines lucrativos pueden obtener beneficios durante el desa-
rrollo de una actividad empresarial o comercial, siempre que el destino de los
mismos no esté orientado a ser repartidos entre los miembros de las mismas. En
resumen, las plataformas colaborativas no lucrativas no deben perseguir un bene-
ficio econémico entendido como ganancia partible.

a) Imposicién directa

Las plataformas colaborativas pueden ser titularidad de personas fisicas2” .
Sin embargo, no es frecuente que ello ocurra, pues suelen ser titularidad de
personas juridicas. Gran parte de éstas, operan con una evidente finalidad capi-
talista, y, por tanto, tributan en el Impuesto sobre Sociedades (En adelante, IS)
como cualquier otra persona juridica, siempre y cuando se consideren contribu-
yentes a efectos de este Impuesto (Arts. 7y 8 Ley 27/2014, de 27 de noviembre,
del Impuesto sobre Sociedades. En adelante, LIS)28.

26. Sobre una delimitacién del 4nimo de lucro subjetivo y objetivo, véase BLAZQUEZ LIDOY, A.
(2011, pég. 175).

27. En el caso en que las personas fisicas percibiesen rentas por la actividad de una plataforma colaborativa,
la tributacién de las mismas corresponderia con los rendimientos de actividades econémicas en el IRPF,
siempre que dicha actividad implique la ordenacién por cuenta propia de medios de produccién y de
recursos humanos o de uno de ambos, con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de
bienes o servicios (Art. 27 Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no
Residentes y sobre el Patrimonio. En adelante, LIRPF).

28. En el caso que la plataforma no se considere residente a efectos del IS, la obsolescencia del concepto
de establecimiento permanente impide gravar una parte de la riqueza generada en Espafia, por ingresos
derivados del cobro de un precio, ya sea por la descarga de la plataforma, por ingresos derivados de
prestar un servicio especifico, o por ingresos derivados de la insercién de publicidad en la plataforma.
Sin embargo, cuando se genera una riqueza en Espafa pero la plataforma no se considera contribuyente
a los efectos del IS, de acuerdo con los criterios recogidos por los articulos 7 y 8 LIS, esa riqueza gene-
rada en Espafia serd sometida a gravamen, a menudo, en territorios de nula o baja tributacién, escapando
de un modo artificial al derecho natural de gravamen en el estado espafiol. Cuando esto ocurre, la tnica
forma de gravar en Espafa estos beneficios es a través de la figura del establecimiento permanente, y a los
efectos del Impuesto sobre la Renta de los No Residentes. Ahora bien, la digitalizacién de la economfa
y el continuo crecimiento de las tecnologias han evidenciado la mala adecuacién de la regulacién del
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Ahora bien, el caso que interesa al objeto de estudio corresponde a las plata-
formas colaborativas gestionadas por entidades sin fines lucrativos. Indepen-
dientemente de su ausencia de 4nimo de lucro subjetivo, las entidades sin fines
lucrativos no sélo pueden recibir ingresos derivados de la prestacién de un servicio
de intermediacidn, sino que podrian percibirlos por el cobro de un precio deri-
vado de la introduccién de publicidad en la plataforma electrénica o por el mero
registro de los usuarios como tales en la plataforma, mediante una cuota de inscrip-
cién o una cuota mensual de mantenimiento de la condicién de miembro, socio
o asociado. Estos ingresos percibidos por entidades no lucrativas tributarfan en el
IS conforme al régimen de entidades parcialmente exentas regulado en los arts. 109
a 111 LIS; o conforme al régimen especial fiscal de la Ley 49/2002, de 23 de
diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los incen-
tivos fiscales al mecenazgo (En adelante, LRFESFL), incluso si realizan activi-
dades empresariales en competencia con otras entidades.

Ambos regimenes se encuentran influenciados por la excesiva amplitud de la
regulacién e interpretacién del concepto de actividad/explotacién econémica
(arts. 5.1 LIS y 3.3 LRFESFL), aunque supone mayores consecuencias negativas
en el régimen de entidades parcialmente exentas. En sendos casos, la realizacién
de actividades econédmicas supone la ordenacién por cuenta propia de los medios
de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad de
intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios. En este sentido,
tanto el servicio de intermediacién prestado, como el disefio y desarrollo de la
propia plataforma, supone la ordenacién por cuenta propia de medios de produc-
cién con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o

establecimiento permanente a la realidad econémica actual. Es mds, no tienen la consideracién de esta-
blecimiento permanente ni el sitio web desde el que la plataforma colaborativa gestiona su actividad,
salvo que el servidor sea propiedad o esté alquilado a la misma (establecimiento permanente virtual); ni
una filial que sélo realice una actividad auxiliar o preparatoria (pese a que los servicios de publicidad y
marketing pueden representar una parte importante del negocio de las plataformas electrénicas, no se
tienen en cuenta a los efectos de determinar la existencia de un establecimiento permanente en el pais de
origen de la renta). Quizd el proyecto “BEPS” (Base Erosion and Profit Shifting), pueda aportar algunas
soluciones que impidan la fuga de esta riqueza en el estado fuente o donde se generan estos beneficios.
En este sentido, la implementacién de determinados conceptos como “presencia econdmica significativa”
(virtual); y “actividades digitalmente desmaterializadas” podrian paliar las consecuencias negativas del
problema existente en relacién con el establecimiento permanente. Sobre esta problemdtica, véase VAQUE

FERRER, F.A. (2016. Pdgs. 85-99).
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servicios. En consecuencia, los ingresos obtenidos y contabilizados por la plata-
forma, provenientes de las fuentes citadas, se incorporardn en todo caso, en el
régimen de entidades parcialmente exentas de la LIS, a la base imponible del IS.
Sin embargo, en el régimen fiscal especial de las entidades sin fines lucrativos de
la LRFESFL, ademds de las rentas que se recogen en el articulo 6 LRFESFL, las
explotaciones econémicas pueden resultar exentas en los términos que recoge el

articulo 7 LRFESFL2Y,

Régimen de entidades parcialmente exentas

Las entidades sin fines lucrativos que gestionen plataformas colaborativas y
tributen en el régimen de entidades parcialmente exentas, lo hardn en un régimen
fiscal caracterizado por ser un régimen de exencién mixta donde la amplitud de
la exencién de las rentas que se detallan en el articulo 110 LIS se condiciona al
cumplimiento del objeto social o finalidad especifica y a la inexistencia de acti-
vidades econdémicas, de acuerdo con los términos que se formulan en el articulo
5.1 LIS: “Se entenderd por actividad econdmica la ordenacion por cuenta propia de
los medios de produccidn y de recursos humanos o de uno de ambos con la finalidad
de intervenir en la produccion o distribucién de bienes o servicios™30.

Partiendo de la base del sometimiento a gravamen de todas las rentas proce-
dentes de una actividad econémica, de acuerdo con el concepto recogido en el
articulo 5.1 LIS, podemos afirmar que, tanto las rentas que pudieran generarse a
causa del servicio de intermediacién prestado, como aquellas derivadas del propio
diseno y desarrollo de la plataforma, ademds de las rentas derivadas de una acti-

29. En esta misma linea, MONTESINOS OLTRA, S. (2016, pdg. 48), ya expuso que, con indepen-
dencia de la existencia de 4nimo de lucro, la obtencién de ingresos por una plataforma colaborativa
determinard la calificacién de los mismos como una actividad econdémica a los efectos de la imposicién
sobre la renta.

30. Como se puede apreciar de un andlisis del régimen de entidades parcialmente exentas, la existencia
de una actividad econémica, en los términos establecidos por el articulo 5.1 LIS, influye decisivamente
en el sistema de exencién de rentas de este régimen, e impide reconocer una renta derivada del objeto
social o finalidad especifica como exenta, en especial por culpa de la excesiva amplitud en la interpreta-
cién del concepto de actividad econémica y de la limitacién del sistema de exencién de rentas. Sobre
este particular, véase: CORRECHER MATO, C.J. (2017, pp. 90-94).
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vidad publicitaria podrian suponer la realizacién de una actividad econdémica, y,

31

por lo tanto, estarfan sometidas a gravamen

Régimen fiscal especial de las entidades sin fines lucrativos

Cuando una entidad sin fines lucrativos que gestione una plataforma cola-
borativa cumpla con los requisitos exigidos por la LRFESFL, que demandan, de
acuerdo con el articulo 3 LRFESFL, ademds de ausencia de énimo de lucro subje-
tivo entendido como imposibilidad de repartir las ganancias obtenidas, el cumpli-
miento de una serie de condiciones tendentes a garantizar la efectiva persecucién
de finalidades de interés general, podrdn optar por tributar conforme al régimen
de entidades parcialmente exentas de la LIS o por el régimen fiscal especial de
entidades sin fines lucrativos regulado en la LRFESFL3Z.

En el caso que cumpliendo dichos requisitos decidan optar por la tributacién
en el régimen fiscal especial de la LRFESFL, tal y como hemos dicho, el 4émbito
de la exencién de rentas es mds amplio que en el régimen de entidades parcial-
mente exentas. De hecho, el articulo 6 LRFESFL delimita las rentas que deben
quedar exentas de tributacién en este régimen fiscal especial. Sin embargo, lo
caracteristico de este régimen, y lo que aporta mayor amplitud en la exencién de
rentas, es que, a diferencia del régimen de entidades parcialmente exentas, donde
las explotaciones econdémicas siempre resultardn gravadas, las rentas procedentes
de actividades o explotaciones econémicas pueden quedar exentas en los términos

recogidos en el articulo 7 LRFESFL33.

31. Debe tenerse en cuenta que si la entidad no lucrativa que gestiona una plataforma colaborativa tributa
en el régimen de entidades parcialmente exentas y cumple con los requisitos establecidos por el articulo
124.3 LIS, no tendrd obligacién de declarar y autoliquidar el IS. Sobre un andlisis de la exencién del
deber de declarar en el régimen de entidades parcialmente exentas, véase a CORRECHER MATO, C.
J. (2017, pp. 77-102).

32. Acerca de una delimitacién precisa de lo que debe entenderse por fines de interés general y el interés
general propiamente dicho, véase MONTESINOS OLTRA, S. (2005, pp. 12-31).

33. El segundo pérrafo del articulo 3.3 LRFESFL define lo que debe considerarse explotacién econé-
mica: ‘se considera que las entidades sin fines lucrativos desarrollan una explotacién econémica cuando
realicen la ordenacién por cuenta propia de medios de produccién y de recursos humanos, o de uno de ambos,
con la finalidad de intervenir en la produccién o distribucién de bienes o servicios. El arrendamiento del
patrimonio inmobiliario de la entidad no constituye, a estos efectos, explotacion econdmica.”.Si comparamos
esta definicién con la definicién de actividad econémica que se recoge en el articulo 5 LIS, podemos
observar que son casi idénticas, lo que nos lleva a concluir una indefectible relacién de sinonimia.
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De acuerdo con lo dispuesto por el articulo 7 LRFESFL, consideramos que
una entidad sin fines lucrativos que gestione una plataforma colaborativa podrd
percibir rentas que sean calificadas como exentas en este régimen fiscal especial
por considerarse que éstas provienen de actividades/explotaciones econémicas
desarrolladas en el cumplimiento de su objeto social o finalidad especifica, y se
encuadren en alguno de los supuestos que recoge el articulo 7 LRFESFL. Ademis,
otras rentas también podrian ser consideradas exentas por corresponder a explo-
taciones econémicas de escasa relevancia. En ese sentido, se consideran explota-
ciones econémicas de escasa relevancia aquellas cuyo importe neto de la cifra de
negocios del ejercicio no supere en conjunto 20.000 euros (Art.7.12° LRFESFL).
De igual modo, podrian resultar exentas aquellas rentas procedentes de explota-
ciones econémicas auxiliares o complementarias de otras explotaciones econé-
micas exentas o de las actividades tendentes al cumplimiento del objeto o finalidad
especifica. Para que las explotaciones econdmicas sean consideradas auxiliares o
complementarias, es preciso que el importe neto de la cifra de negocios del ejer-
cicio correspondiente al conjunto de ellas no exceda del 20 por 100 de los ingresos
totales de la entidad (Art. 7.11° LRFESFL).

b) Imposicién indirecta

En lo referente al Impuesto sobre el Valor Afiadido (En adelante, IVA), las
plataformas colaborativas que realicen actividades con cardcter exclusivamente
gratuito, no tendrdn la consideracién de empresario o profesional, a los efectos del
articulo 5 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor
Anadido (En adelante, LIVA). Ademds, la Directiva 2006/112/CE del Consejo,
de 28 de noviembre de 20006, relativa al sistema comin del Impuesto sobre el
Valor Afadido (En adelante, Directiva IVA) excluye también, del 4mbito de apli-
cacién de la misma, a las actividades realizadas con cardcter exclusivamente
gratuito. Dicho de otro modo, el cardcter gratuito de las actividades realizadas
por las plataformas colaborativas determina la no sujecién a IVA, y su corres-
pondiente exclusién de gravamen a los efectos de este Impuesto.

No obstante, es posible que la plataforma colaborativa preste servicios y cobre

34,

un precio por ello sin dejar de tener la consideracién de entidad no lucrativa

34. De esta forma, en el 4émbito del IVA, la Sentencia del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea
de 21 de marzo de 2002 (Kennemer Golf & Country Club, As. C-174/00) advertia que el concepto de
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En virtud de ello, el servicio prestado deberd considerarse sujeto a IVA, sin
perjuicio de considerar la aplicacién de las exenciones recogidas en el articulo
20. Uno LIVA, que requieren, entre otros, que el sujeto pasivo tenga la condi-
cién de establecimiento privado de cardcter social, de acuerdo con los requisitos
que se recogen en el articulo 20.Tres LIVA35. A pesar de ello, la exencién no
representa necesariamente una ventaja para la entidad, pues ya no podria deducir
las cuotas de IVA que soporte de acuerdo con la regla de prorrata.

V. Conclusiones

En lo que respecta a la delimitacién del fenémeno colaborativo, el surgimiento
de nuevos modelos de negocio directamente ligados a una plataforma electré-
nica pero que distan mucho de cumplir y fomentar los principios colaborativos
basados en el desarrollo sostenible y en la comparticién y optimizacién de los
recursos, nos ha obligado a cuestionar el amplio espectro que las autoridades
publicas otorgan al concepto de economia colaborativa, el cual no parece tener una
definicién uniforme. A nuestro juicio, la economia colaborativa no debe englobar
todos los supuestos del fendmeno colaborativo y, a diferencia del consumo cola-
borativo, debe identificarse como un nuevo modelo de negocio que no busca la
optimizacién, la comparticién de los recursos o el desarrollo sostenible, sino la
obtencién de beneficios.

Esta cuestién terminoldgica no es algo baladi, pues a la hora de valorar el esta-
blecimiento de politicas fiscales de incentivo, aqui es donde el legislador debe
reflexionar hacia donde quiere dirigir la politica econémica y social, el consumo
colaborativo puede ayudar a colmar necesidades sociales y fomentar un desarrollo
sostenible. Consideramos oportuno valorar, en las relaciones mds estrictas del

entidad sin 4nimo lucrativo empleado en la directiva suponfa que la carencia del 4nimo de lucro se exigia
del organismo y no de las actividades en concreto.

35. Para ser considerado establecimiento de cardcter social en la LIVA es preciso el cumplimiento de los
siguientes requisitos: 1° Carecer de finalidad lucrativa y dedicar, en su caso, los beneficios eventual-
mente obtenidos al desarrollo de actividades exentas de idéntica naturaleza. 2° La gratuidad de los cargos
de presidente, patrono o representante legal y la carencia de interés en los resultados econémicos de la
explotacién por s{ mismos o a través de persona interpuesta. 3° La imposibilidad de los socios, comu-
neros o participes de las entidades o establecimientos y sus cényuges o parientes consanguineos, hasta
el segundo grado inclusive, de ser destinatarios principales de las operaciones exentas ni gozar de condi-
ciones especiales en la prestacién de los servicios.
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consumo colaborativo, es decir, aquellos casos donde los consumidores buscan
exclusivamente compartir o compensar gastos y utilicen recursos infrautilizados,
la implementacién de determinados supuestos de exencidn, siempre sujetos a
determinados limites econémicos mdximos. Con ello se conseguiria eliminar el
problema de control sobre las rentas de menor relevancia econémica, amén de
aliviar la presién fiscal que pesa sobre aquellos sujetos que dnicamente buscan
compartir gastos y optimizar recursos.

Ademds, mientras no se planteen supuestos de exencién o de no sujecién, las
administraciones tributarias tienen la obligacién de controlar las rentas que se
generan en el consumo colaborativo. Sin embargo, el control de las mismas se
antoja antieconémico, ya que la escasa relevancia econémica de las operaciones,
el cardcter informal en el que se desarrollan las mismas, y el elevado nimero de
operaciones, nos permiten vaticinar que serdn mayores los gastos por el control
de estas rentas que los beneficios que puedan lograrse. La solucién puede estar
en fomentar la colaboracidn y asistencia a los contribuyentes por parte de las
Administraciones Tributarias. Pues no hay que perder de vista que la facilidad
en el cumplimiento de las obligaciones tributarias estimula el cumplimiento
voluntario de las mismas.

Por otra parte, las iniciativas verdaderamente colaborativas que deben iden-
tificarse con lo que nosotros entendemos que es el consumo colaborativo encuen-
tran el perfecto catalizador en las entidades sin fines lucrativos y, de hecho, es
perfectamente constatable la existencia de entidades sin fines lucrativos que
gestionan plataformas colaborativas y canalizan el consumo colaborativo. Como
hemos expuesto, estas entidades tributan en el régimen de entidades parcialmente
exentas de la LIS o en el régimen fiscal especial de la LRFESFL, en funcién de
si, cumpliendo los requisitos exigidos por la LRFESFL, se opta por tributar
conforme al régimen fiscal especial de las entidades sin fines lucrativos. Sin
embargo, el problema principal en la tributacién de estas entidades es la faci-
lidad de realizacién actividades econémicas por la amplisima definicién otor-
gada, aunque reporta mayores consecuencias negativas en el régimen de enti-
dades parcialmente exentas que en el régimen fiscal especial de las entidades sin
fines lucrativos de la LRFESFL.
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RESUMEN

Las cooperativas de viviendas, al tener como principal objeto efectuar operaciones que
estan sujetas al Impuesto sobre el Valor Afladido, como son la urbanizacién de terrenos,
la promocion, la construccion o la rehabilitacion de edificaciones destinadas a su venta,
adjudicacion o cesion, tienen la consideracion de empresario y, por tanto, de sujeto
pasivo de dicho Impuesto, siendo ellas y no sus personas socias quienes deben cumplir
con las obligaciones tanto formales como materiales establecidas en la legislacién regu-
ladora de este Impuesto.

No obstante, no se trata de una cuestidén pacifica, al existir diversas operaciones en las
que se plantean si a dichas cooperativas le es posible la aplicacién de las exenciones
establecidas para determinadas operaciones realizadas por entidades o establecimientos
de caracter social, lo que origina que sea necesario el analisis de los pronunciamientos
que tanto los tribunales de justicia como la doctrina administrativa han realizado en
esta materia.

PALABRAS CLAVE: Cooperativas de vivienda, Impuesto sobre el Valor Afadido, ope-
raciones inmobiliarias, aportaciones de los socios, opcidon de compra de un solar, arren-
damiento, cesion de uso.

CLAVES ECONLIT: E62 Fiscal Policy, K34 Tax Law, K40 General, R310 Housing Supply and
Markets.
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THE APPLICATION OF THE TAX ON THE ADDED VALUE IN THE MAIN OPERATIONS OF
THE HOUSING COOPERATIVES

ABSTRACT

Housing cooperatives, whose main purpose is to carry out operations that are subject
to Value Added Tax, such as the urbanization of land, the promotion, construction or
rehabilitation of buildings intended for sale, adjudication or assignment, have the
considered as an employer and, therefore, as taxable person of said Tax, being they and
not their partners who must comply with both formal and material obligations estab-
lished in the regulatory legislation of this Tax.

However, it is not a question of a peaceful matter, since there are several operations in
which they are raised if it is possible for these cooperatives to apply the exemptions
established for certain operations carried out by entities or establishments of a social
nature, which causes it to be necessary the analysis of the pronouncements that both the
courts of law and the administrative doctrine have done in this matter.

KEY WORDS: Housing cooperatives, Value Added Tax, Real Estate Operations, contribu-
tions from the members, option to buy a plot, lease, assignment of use.
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SUMARIO®

I. Aspectos generales del Impuesto sobre el Valor Adadido en las cooperativas de
viviendas. II. La aplicacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido en las operaciones
realizadas de forma habitual por las cooperativas de viviendas. 1. Aportaciones efec-
tuadas por los socios de la cooperativa de viviendas. 2. Opcién de compra de un solar.
3. La actividad de arrendamiento de una cooperativa de viviendas. 4. La cesion de
uso de bienes de una cooperativa de viviendas. III. Reflexiones finales. Bibliografia.

I. Aspectos generales del Impuesto sobre el Valor Anadido
en las cooperativas de viviendas

El concepto de cooperativa se encuentra regulado en el articulo 1 de la Ley
2711999, de 16 de julio, de Cooperativas, el cual la considera como “una sociedad
constituida por personas que se asocian, en régimen de libre adhesién y baja voluntaria,
para la realizacion de actividades empresariales, encaminadas a satisfacer sus nece-
sidades y aspiraciones econdmicas y sociales, con estructura y funcionamiento demo-
crdtico”.

En particular, las cooperativas de viviendas, de conformidad con lo estable-
cido en los articulos 6 y 89 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas,
se tratan de cooperativas de primer grado que ‘@socian a personas fisicas que precisen
alojamiento ylo locales para si y para las personas que con ellas convivan. También
pueden ser socios de este tipo de cooperativas, los entes pitblicos y las entidades sin
dnimo de lucro, que precisen alojamiento para aquellas personas que dependientes
de ellos tengan que residir, por razdn de su trabajo o funcién, en el entorno de una
promocidn cooperativa o que precisen locales para desarrollar sus actividades”,

Del mismo modo, las cooperativas de viviendas pueden tener como objeto,
incluso dnico, ‘el procurar edificaciones e instalaciones complementarias para el uso
de viviendas y locales de los socios, la conservacion y administracion de las viviendas
y locales, elementos, zonas o edificaciones comunes y la creacion y suministros de servi-

* Texto completo de comunicacién presentada a la jornada “Consumo cooperativo y colaborativo de
vivienda: aspectos fiscales”. 27 y 28 de abril de 2017.
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1 , ast como la rehabilitacion de viviendas, locales e instalaciones
2

complementarias”, en cuyo caso podrdn ser socios cualquier tipo de personas<.

cios complemmmﬁ'os

A este respecto, cabe destacar que el movimiento cooperativo, como bien
sefialan ETXEZARRETA, A. y MERINO 5.3, siempre ha colaborado con el
Estado en la consecucién de una sociedad de bienestar de inspiracién constitu-
cional al participar en la construccién de viviendas? bajo el criterio de rentabilidad
econdmica y social, proyectando los valores propios del hecho cooperativo como
son la democracia y la solidaridad en el sector de la vivienda, garantizando la
participacién de la ciudadania en el mismo, a través de su participacién econémica
en el capital social y su afeccién al riesgo de empresa, su participacién en la acti-
vidad cooperativizada y su participacién en la toma de decisiones.

En este contexto, siguiendo a MERINO HERNANDEZ, S.5 , podemos afirmar
que la actividad de las cooperativas de viviendas revierten en beneficio de la
sociedad gracias a la obtencién de costes reducidos, la regulacién de precios, la
participacién en la composicién y reparto demogrificos y la reactivacién de la
economia, al tiempo que canaliza una demanda retenida por motivos econémicos
y posibilita el acceso de forma digna a una vivienda a un precio razonable.

1. Con cardcter general, las cooperativas de viviendas destinadas a la administracién y/o gestién de los
elementos comunes suelen formar parte de una cooperativa de viviendas que no ha sido liquidada una vez
que se ha producido la adjudicacién de las viviendas y/o locales a los socios, continuando de este modo
en el desarrollo de la administracién de los elementos comunes que el propio proyecto haya establecido
o de los servicios establecidos a favor de los socios. No obstante, existen cooperativas de viviendas que se
constituyen directamente para la administracién y/o gestién de los elementos comunes, convirtiéndose
en cooperativas de servicios, o incluso de consumo, sin necesidad de haber participado en el hecho
promocional de la construccién de las viviendas y/o locales.

2. Véase CASANA MERINO, F., “Las Cooperativas de Viviendas y el IVA”, en la obra colectiva (Dir.
PEINADO GRACIA, J. I. y Coord. VAZQUEZ RUANO, T.) Tratado de Derecho de Cooperativas,
Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, p. 1121-1122.

3. ETXEZARRETA, A. y MERINO S.: “Las cooperativas de viviendas como alternativa al problema de
la vivienda en la actual crisis econémica”, REVESCO. Revista de Estudios Cooperativos, n° 113, 2013, p.
92-119.

4. Como sabemos, el articulo 47 de la Constitucién Espafiola establece el derecho de todos los espafioles
a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, para lo cual “los poderes piiblicos promoverdn las condiciones
necesarias y establecerdn las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del
suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacién”, participando la comunidad en las
plusvalfas que genere la accién urbanistica de los entes publicos.

5. MERINO HERNANDEZ, S., “La democracia participativa en la empresa. El hecho cooperativo”,
AA V., Estudios Juridicos sobre Economia Social, Marcial Pons, Madrid, 2002, p. 141-155.
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Desde el punto de vista fiscal, como consecuencia de la propia institucién
cooperativa®, la Ley 20/1990, de 19 de diciembre, sobre Régimen Fiscal de las
Cooperativas, realiza la divisién entre cooperativas protegidas y especialmente
protegidas, otorgando la mayor proteccién a ciertas cooperativas como las de
trabajo asociado, agrarias, de explotacién comunitaria de la tierra y el mar, de
consumidores y usuarios e integrables, debido a su actuacién en sectores mds
desprotegidos por la limitada capacidad econédmica de sus socios y por el mayor
acercamiento al principio mutualista’.

A este respecto cabe destacar, que a pesar que el derecho a una vivienda digna
y adecuada justifique que el legislador tributario establezca un tratamiento dife-
renciado® para quienes colaboran en la consecucién de este derecho desde el
sector privado, como es el caso de las cooperativas de viviendas, sin embargo éstas
no se encuentran entre las especialmente protegidas, por lo que solamente disfrutan
del nivel minimo de proteccién establecido en la Ley 20/1990, de 19 de diciembre,
sobre Régimen Fiscal de las Cooperativas.

Ante esta situacién debemos destacar que si atendemos a las caracteristicas
generales de las cooperativas de viviendas, éstas se tratan de una clase especifica
de cooperativa de consumidores?. No obstante, por sus caracteristicas especificas
se regulan como una clase diferenciada que comparte con todas ellas el hecho de

6. A este respecto, HINOJOSA TORRALVO, ]. J.: “Fiscalidad y financiacién de las cooperativas: ;a
qué juega la Unién Europea?”, CIRIEC-Espana, Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n°
69, 2010, p. 76, afirma que las cooperativas han tenido, y siguen teniendo en muchos paises de nuestro
entorno, como Alemania, Bélgica, Francia e Italia, un régimen fiscal especifico y pretendidamente bene-
ficioso respecto de otras empresas. Tal discriminacién favorable se fundamenta en razones relacionadas
con la singularidad de su capital y de sus beneficios sociales, con el papel de estas entidades en sectores
productivos de especial valor social y con las limitaciones que su propia estructura empresarial y su
funcionamiento interno suponen para su desarrollo y sus posibilidades de expansién.

7. Véase GARCIA CALVENTE, Y., “Fiscalidad de las cooperativas de vivienda”, E/ Consultor Inmobiliario,
n° 58, 2005, p. 4.

8. La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, considera como legitimas las finalidades
extrafiscales de los tributos, al establecer en su articulo 2.1 pdrrafo segundo que “Los tributos, ademds de
ser medios para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos piiblicos, podrdn servir como
instrumentos de la politica econdmica general y atender a la realizacion de los principios y fines contenidos
en la Constitucidn”. De este modo, la via tributaria puede ser la adecuada para resolver un problema de
politica social, como es la vivienda.

9. En concreto, cabe destacar que el articulo 96.6 de la Ley 14/2011, de 23 de diciembre, de Sociedades
Cooperativas Andaluzas, ha asimilado las cooperativas de viviendas a las de consumo.
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que los individuos son socios en su condicién de consumidores, de destinatarios
tltimos de los bienes o servicios que éstas suministran.

Asimismo, en relacidn a la incidencia de la fiscalidad en las cooperativas de
viviendas, la Comunicacién de la Comisién al Consejo, al Parlamento Europeo,
al Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones sobre fomento
de las cooperativas en Europa, de 23 de febrero de 2004 [COM/2004/0018 final],
sefiala que “aunque puede aceptarse cualquier tratamiento fiscal especifico, en rodos
los aspectos relativos a la legislacidn sobre cooperativas debe respetarse el principio
que establece que cualquier proteccidn o beneficio concedido a un tipo especifico de
entidad debe ser proporcional a las limitaciones juridicas, al valor social afiadido o
a las limitaciones inherentes a dicha férmula y no debe ser fuente de competencia
desleal. Ademds, cualquier otro “beneficio” no debe servir para que cooperativas ficti-
cias aprovechen la formula cooperativa para escapar a sus obligaciones sobre publi-
cidad y gobernanza empresarial »10,

Con respecto al Impuesto sobre el Valor Afadido, a la hora de determinar los
supuestos de sujecién a dicho Impuesto, debemos analizar el concepto de acti-
vidades empresariales o profesionales, que son definidas en el articulo 5.Dos de
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, como
aquellas actividades que implican la ordenacién por cuenta propia de factores de
produccién materiales y humanos, o de uno de ellos, con la finalidad de inter-
venir en la produccién y distribucién de bienes y servicios. De este modo quedard
sujeto al Impuesto sobre el Valor Afadido quien tenga la condicién de empre-
sario o profesional, y realice una actividad econémica, independientemente de
los fines o resultados que se persigan en el desarrollo de la referida actividad!!,

La Ley 7/2012, de 29 de octubre, de modificacién de la normativa tributaria
y presupuestaria y de adecuacién de la normativa financiera para la intensificacién

10. A este respecto, MERINO JARA, I.: “El vigente régimen fiscal de las cooperativas a la luz de las
ayudas de Estado”, CIRIEC-Espafia, Revista de Economia Piiblica, Social y Cooperativa, n® 66, 2009, p.
111, afirma que es importante tener en cuenta que en la legislacidn europea: “Las cooperativas que ejercen
una actividad econdmica se consideran “empresas” con arreglo al Tratado de la Unidn Europea. Por tanto, estin
sujetas a la normativa europea sobre competencia y ayudas estatales, y también a las diversas excepciones,
limites y normas de minimis”.

11. Véase MOYA-ANGELER PEREZ-MATEOS, M. P.: “Las recientes propuestas de reformas euro-
peas en el IVA y su repercusion en las entidades de economfa social”, CIRIEC-Espafia, Revista de Economia
Piblica, Social y Cooperativa, n° 80, 2014, p. 62.
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de las actuaciones en la prevencién y lucha contra el fraude, establece una inver-
sién del sujeto pasivo cuando se trate de ejecuciones de obra con o sin aporta-
cién de materiales, asi como la cesién de personal para la realizacién de obras
como consecuencia de contratos directamente formalizados entre el promotor y
el contratista que tengan por objeto la urbanizacién de terrenos o la construc-
cién o rehabilitacidon de edificaciones. Esta regulacién trasladada a las cooperativas
de viviendas, supone para GUTIERREZ BENGOECHEA, M. y SANCHEZ-
ARCHIDONA HIDALGO, G.12, que asumir4n la condicién de sujeto pasivo del
Impuesto sobre el Valor Afadido por inversién del sujeto pasivo cuando como
promotoras de las edificaciones contraten con otra empresa la construccién inmo-
biliaria.

No parece que se pueda poner en duda que las cooperativas sean sujetos pasivos
13
En particular, las cooperativas de viviendas encuadran sus operaciones en el arti-
culo 5.Uno. apartado d) de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto
sobre el Valor Afiadido, que establece una presuncién de profesionalidad en el

del IVA, puesto que se constituyen para desarrollar una actividad econémica

dmbito de la construccién aunque se trate de operaciones ocasionales.

Como aclara GUTIERREZ BENGOECHEA, M.,14 el hecho de que los
socios de una cooperativa de viviendas sean los beneficiarios de la accién social y
de que las viviendas construidas no se destinen a la venta de terceros, ni obtengan

4nimo de lucrol?

, origina que no pueda equipararse al hecho de que la vivienda
sea construida por una persona fisica para si misma, por lo que todas las entregas

y prestaciones de servicios estdn sujetas al Impuesto sobre el Valor Ahadido.

12. GUTIERREZ BENGOECHEA, M. y SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, G.: Aspectos tribu-
tarios de las cooperativas y sociedades laborales, Comares, Granada, 2016, p. 62.

13. En este sentido, la Direccién General de Tributos, en su contestacién a Consulta de 16 de noviembre
de 2001, destaca el cardcter empresarial de las actividades realizadas por las cooperativas tal y como se
desprende del propio articulo 1 de la Ley 27/1999, de 16 de julio, de Cooperativas.

14. GUTIERREZ BENGOECHEA, M.: “Aspectos tributarios de las cooperativas de viviendas: ;estdn
suficientemente protegidas a nivel fiscal?”, Nueva fiscalidad, n° 3, 2014 (consultado en
hetps://app.vlex.com).

15. En este sentido, la Sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya de 9 de abril de 2001 y la Sentencia
del Tribunal Supremo de 22 de mayo de 1992, aclaran que las cooperativas de viviendas no pretenden
obtener beneficio empresarial, puesto que su tnico fin es procurar viviendas a sus socios.
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En particular, son las cooperativas de viviendas y no sus socios, las que pueden

16

adquirir
vidades y trabajos sean necesarios para el cumplimiento de su objeto sociall”, y

, parcelar y urbanizar terrenos y, en general, desarrollar cuantas acti-
sélo después es cuando el socio adquiere la propiedad, el uso y el disfrute de la
vivienda mediante cualquier titulo admitido en derecho. Todo ello origina que
las entregas de bienes y prestaciones de servicios realizadas por la cooperativa,
por cualquiera de sus socios18
incluida la entrega de terrenos a la cooperativa para urbanizar o parcelar, estdn

, 0 por un tercero con destino a la cooperativa,

sujetas al Impuesto sobre el Valor Afadido, siendo sujeto pasivo de dicho impuesto

la cooperativa, al tratarse de una sociedad mercantil que realiza la entrega, y sujeto

repercutido el destinatario de la mismal?.

16. Las cooperativas de viviendas que adquieran suelo urbano o urbanizable para llevar a cabo la cons-
truccién de la edificacién a un empresario o profesional, soportard el Impuesto sobre el Valor Anadido,
a un tipo impositivo del 21%, mientras que cuando el transmitente sea un particular, la transmisién no
estard sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido sino que se aplica el Impuesto sobre Transmisiones
Patrimoniales y Actos Jurfdicos Documentados, en su modalidad de Transmisiones Patrimoniales
Onerosas, que para la cooperativa, como sujeto pasivo, constituird un mayor valor de adquisicién y por
tanto disminuird sus beneficios cuando se proceda a la adjudicacién de las edificaciones a sus socios.

17. A este respecto, cabe resefar el pronunciamiento realizado por la Direccién General de Tributos en
su contestacién a Consulta de 28 de febrero de 2010, en el supuesto de una sociedad cooperativa que
adquiere un edificio de viviendas en construccién a una sociedad promotora, cuyo contrato se somete
a una cldusula suspensiva que compromete a la sociedad promotora vendedora a finalizar la promocién
y obtener la licencia de ocupacién, para que con posterioridad la sociedad cooperativa procede a la adju-
dicacién de las viviendas a los cooperativistas, estableciendo que la transmisién de los inmuebles a cada
socio estd sujeta y exenta del Impuesto sobre el Valor Afiadido, quedando sujeta a la modalidad de
Transmisiones Patrimoniales Onerosas del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, por tratarse de la segunda transmisién de un inmueble, no estando sujeta la escritura
publica en la que se formaliza dicha venta a la cuota gradual de la modalidad de Actos Juridicos
Documentados, precisamente por no cumplirse el requisito de que el acto o contrato que contenga no esté
sujeto a otra de las modalidades del impuesto o al Impuesto sobre Sucesiones y Donaciones.

18. Tal y como indican MOYA-ANGELER PEREZ-MATEOS, M. P. y PORTILLO NAVARRO, M.2
J.: “Las entregas de bienes y prestaciones de servicios de las sociedades cooperativas a los Ayuntamientos
a efectos del IVA. Especial referencia a las cooperativas de vivienda”, Documento del Instituto de Estudios
Fiscales, n° 6, 2012, en el supuesto particular que los socios aporten terrenos a la cooperativa de viviendas,
se producird una entrega de bienes sujeta al Impuesto sobre el Valor Anadido, cuando dichos terrenos estén
urbanizados y formen parte del patrimonio empresarial del socio que lo aporte, no estando sujetos, en caso
contrario, al mencionado impuesto.

19. En relacién a la sujecién al Impuesto sobre el Valor Afiadido de las aportaciones de capital realizadas
a una cooperativa de viviendas, véanse, LAMOCA PEREZ, C.: “Las aportaciones de capital en las coope-
rativas de viviendas. Incidencia en IVA e IRPF”, Impuestos, n°® 6, 1992, p. 480-493 y CAMPO SENTIS,
L.: “El Impuesto sobre el Valor Afiadido. Incidencia sobre operaciones de determinadas cooperativas”,
Revista de Derecho Financiero y Hacienda Piblica, n® 214, 1991, p. 685-730.
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En este sentido, el Tribunal Econédmico Administrativo Central en su
Resolucién de 23 de junio de 1994, considera que toda aportacién, distinta de la
aportacién inicial al capital social, realizada por las personas socias tras la cons-
titucién de la cooperativa, tiene la consideracién de pago anticipado de la vivienda,
por lo que queda sujeta al Impuesto sobre el Valor Afadido, puesto que la funcién
de dichas aportaciones es financiar la adquisicién de la vivienda.

A este respecto, CALVO VERGEZ, ].20, afirma que en las entregas de viviendas
efectuadas por cooperativas a sus personas socias? !, la base imponible a efectos
del Impuesto sobre el Valor Afadido estaria constituida por el importe total de la
contraprestacién de dichas operaciones, con independencia del concepto al que
se imputase el pago de dicha contraprestacién, entre otros, para financiacidn,
para funcionamiento de la cooperativa, para aportacién a los gastos de constitu-
cién o para construccién de las edificaciones. Asimismo, las aportaciones realizadas
por las personas socias a la cooperativa para que pudiera hacer frente al pago de
los intereses de un préstamo concedido por una entidad bancaria a dicha coope-
rativa originarfan el devengo del Impuesto sobre el Valor Afiadido, como pagos
anticipados que son anteriores a las entregas de las viviendas respecto de las cuales
representan una parte de la contraprestacién.

De lo expuesto, podemos concluir que la cooperativa de viviendas2? al realizar
operaciones sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido, es sujeto pasivo de dicho
Impuesto, siendo ella y no los cooperativistas, quien tiene el deber de cumplir
con las obligaciones formales y materiales establecidas en la normativa regula-
dora del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

20. CALVO VERGEZ, J., EL IVA en las entidades sin fin de lucro, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2010, p.
188.

21. Véase al respecto a MERINO JARA, I.: “Aplicacién del 7 por 100 a la entrega de edificios o parte de
los mismos aptos para su utilizacién como viviendas”, Jurisprudencia Tributaria Aranzadi, n° 11, 2007
(consultado en www.aranzadidigital.es), que en la misma linea expresada por la Direccién General de
Tributos en contestacién a Consulta de 20 de junio de 2001 afirma que a la entrega de chalets promo-
vidos por una cooperativa de viviendas que en el momento de la transmisién no tenfan la cédula de habi-
tabilidad, se le aplica el Impuesto sobre el Valor Afiadido porque a pesar que en el momento de la adju-
dicacién de los chalets y de la elevacién de las transmisiones de los mismos a escritura publica, no tienen
concedida la cédula de habitabilidad, los mismos son aptos para utilizarse como viviendas, sin perjuicio
de la posterior solicitud y concesién de la correspondiente cédula de habitabilidad.

22. Con respecto a un andlisis detallado del régimen fiscal aplicable a la cooperativa de vivienda puede
consultarse, MARTIN FERNANDEZ, J.y RODRIGUEZ MARQUEZ, J.: Cuestiones tributarias de la
ejecucion del planeamiento urbanistico, Tustel, Madrid, 2005, p. 112-126.
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II. La aplicacién del Impuesto sobre el Valor Anadido en
las operaciones realizadas de forma habitual por las
cooperativas de viviendas

Las cooperativas de viviendas realizan de forma habitual una serie de opera-
ciones que debido a su cardcter hace necesario analizar la aplicacién y la inci-
dencia que tiene en las mismas el Impuesto sobre el Valor Anadido. Entre dichas
operaciones podemos destacar, las aportaciones efectuadas por socios de la coope-
rativa de viviendas, la opcién de compra de un solar o las operaciones distintas de
la venta o entrega de la vivienda, como el arrendamiento o la cesién de uso.

1. Aportaciones efectuadas por los socios de la cooperativa de viviendas
1.1. El momento del devengo del Impuesto sobre el Valor Ariadido

Las aportaciones dinerarias efectuadas por los cooperativistas a la cooperativa
de viviendas, una vez comenzada la construccién, con el objeto de cubrir el coste
de la construccién de las viviendas, tienen la consideracién de pagos anticipados
23
momento del cobro de dichas aportaciones
75. Uno 1° y Dos de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, con indepen-
dencia de la denominacién y del concepto al que se impute el pago de dicha

, por lo que devengan el Impuesto sobre el Valor Afiadido en el

de su entrega
24

, tal y como establece el articulo

23. LAMBEA RUEDA, A.: “Cooperativas de viviendas en Espafia: modelos de adjudicacién”. Ponencia
presentada al Congreso Internacional RULESCOOP celebrado el dia 5 de septiembre de 2012 (consul-
tado en http://eprints.ucm.es), considera que los socios, desde su ingreso en la cooperativa de viviendas,
aportan la cuota de ingreso y las aportaciones al capital pero, ademds, ponen en comun cantidades perié-
dicas para el desarrollo de la actividad cooperativa que son esencialmente diferentes del capital social de
la cooperativa y cuya titularidad no se ingresa en el patrimonio cooperativo, ni permanece al de cada
socio por separado, sino que se integran temporalmente en una masa comun gestionada por la coope-
rativa, cuyo régimen viene determinado por su finalidad cooperativa.

24. El articulo 91.Uno de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre del Impuesto sobre el Valor Afadido,
establece que se aplicard con cardcter general el tipo impositivo del 10%, o del 4% en el supuesto de
viviendas de proteccién oficial de régimen especial o de promocién publica, a la entrega de edificios
destinados principalmente a viviendas (edificaciones en que al menos el 50% de la superficie construida
se destine a viviendas), incluidos garajes y anexos en ellos situados que se transmitan conjuntamente y,
siempre que el nimero de plazas de garaje a asignar a cada propietario no exceda de dos unidades.
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contraprestacic')n25 (aportacién a los gastos de constitucién, financiacién o funcio-
namiento de la cooperativa, depdsitos o aportaciones para la cobertura de los
gastos correspondientes a bienes o servicios efectuados para la construccién de
las edificaciones u otras andlogas, etc.)26, al ser distinta de la aportacién inicial

127,

En estos supuestos en los que se efectdan pagos a cuenta, la Direccién General

al capital socia

de Tributos, en su contestacién a Consultas de 4 de junio de 2010 y de 28 de
septiembre de 2011, siguiendo el criterio establecido por la Sentencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea de 21 de febrero de 2006 (Asunto C-419/02,
BUPA Hospitals), afirma que el tipo impositivo aplicable a estos pagos serd el
vigente en el momento en que los mismos se realicen de forma efectiva, sin que
deba efectuarse ninguna rectificacién del tipo impositivo aplicado cuando entre
la fecha del devengo por el pago anticipado y el momento en el que se efectie
dicho pago hubiese habido alguna modificacién en los tipos impositivos.

25. En este mismo sentido se ha pronunciado reiterada doctrina de la Direccién General de Tributos, entre
la que cabe destacar su contestacién a Consulta de 26 de febrero de 1999, que sefiala que con indepen-
dencia de la denominacién utilizada, las aportaciones que realizan los socios a las cooperativas de viviendas
se efectdian ordinariamente a titulo de contraprestacién por la entrega de las viviendas, por lo que para
determinar su correcto cardcter se debe atender a su verdadera naturaleza y finalidad, no teniendo la
consideracién de derramas aportadas al capital de una cooperativa de vivienda las aportaciones extraor-
dinarias realizadas por los cooperativistas para financiar a la misma, por lo que forman parte de la base
imponible de las entregas de las viviendas.

26. Como aclara GUTIERREZ BENGOECHEA, M.: “Aspectos tributarios de las cooperativas”, Quincena
Fiscal, n° 4, 2017 (consultado en www.aranzadidigital.es), si bien las operaciones que las cooperativas
realizan con sus socios deben valorarse, con cardcter general, a valor de mercado, en las cooperativas de
viviendas dichas operaciones deben valorarse al precio pactado por las partes o al precio de coste si fuese
inferior. A este respecto, SIMON ACOSTA, E.: “Fiscalidad de las cooperativas: una vuelta de tuerca”,
Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 695, 2005 (consultado en www.aranzadidigital.es), matiza que
cuando la cooperativa realiza diversas operaciones con sus socios, el Tribunal Econémico Administrativo
Central, a raiz de su Resolucién de 16 de septiembre de 2005, considera que deben valorarse por sepa-
rado cada una de las prestaciones de modo que si alguna de ellas se ofrece a precio inferior al de coste, la
cooperativa tiene que computar como ingreso una cantidad superior al precio cobrado, lo que puede
derivar en un incremento de la base imponible por encima de sus beneficios reales; mientras que si el
precio es superior al coste se computa como precio el realmente pagado.

27. Como ha puesto de manifiesto GUTIERREZ BENGOECHEA, M.: “Aspectos tributarios de las
cooperativas de viviendas: jestdn suficientemente protegidas a nivel fiscal?”, Nueva fiscalidad, n° 3, 2014
(consultado en https://app.vlex.com), las cantidades entregadas en concepto de aportacién de capital a
las cooperativas no forman parte de la base imponible del Impuesto sobre el Valor Afadido porque el
socio tiene derecho a su devolucién.
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En todo caso, la cooperativa de viviendas estd obligada a expedir y emitir
factura por los pagos anticipados a la entrega de las viviendas, estando obligada
igualmente a la conservacién de una copia de las citadas facturas, durante el
periodo de prescripcién, debiendo ser anotadas en el libro registro de facturas
emitidas, constituyendo una infraccién tributaria el incumplimiento de dichas
obligaciones.

1.2. El derecho a recuperar el Impuesto sobre el Valor Arniadido cuando la entrega de
la vivienda no se efectiie

Al analizar el derecho a recuperar el Impuesto sobre el Valor Ahadido abonado
por el socio de una cooperativa en los pagos a cuenta que ha realizado, debido a
que la entrega de las viviendas no se ha llevado a cabo por insolvencia del promotor,
cabe resaltar la contestacién de la Direccién General de Tributos a Consulta de 4
de julio de 2016, que afirma que de conformidad con lo establecido en el arti-
culo 80. Dos de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, cuando se produce
la resolucién total de la operacién entre la cooperativa y sus socios, consistente en
el compromiso de promocién por aquélla de unas viviendas para su futura adju-
dicacién a los cooperativistas, debe producirse una modificacién integra de la
base imponible del Impuesto sobre el Valor Ahadido devengado por las canti-
dades a cuenta entregadas por éstos para la construccidén de las citadas viviendas.

De este modo, tal y como afirma la Direccién General de Tributos hay que
tener en cuenta lo establecido respecto a la modificacién de la base imponible,
en el articulo 24.1 del Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el que
se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido, lo indicado en
relacién a las obligaciones de los sujetos pasivos, en el articulo 164.Uno.3° de la
Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afadido, y lo
regulado sobre facturas rectificativas, en el articulo 15 del Real Decreto 1619/2012,
de 30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento por el que se regulan las
obligaciones de facturacién, debiendo la cooperativa de viviendas expedir y
entregar factura rectificativa a los cooperativistas afectados por la promocién
declarada inviable, como consecuencia de la modificacién de la base imponible
debido a la resolucién de la operacién contenida en el correspondiente contrato.

En todo caso, teniendo en cuenta lo establecido en el articulo 89.Uno de la
Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, la rectificacién de las cuotas imposi-
tivas repercutidas deberd efectuarse en el momento en que se advierta su inco-
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rrecta determinacién o se produzcan las circunstancias que de conformidad con
lo establecido en el articulo 80 de la mencionada Ley, den lugar a la modifica-
cién de la base imponible, siempre que no hubiesen transcurrido cuatro afios
desde el momento en que se devengé el impuesto correspondiente a la operacién
0, en su caso, se produjeron las citadas circunstancias.

De este modo, podemos afirmar que en los supuestos de resolucién de opera-
ciones, no se produce ningtin ingreso indebido por parte del sujeto pasivo en la
repercusién inicial, debido a que la misma se efectué originalmente conforme a
Derecho, motivo por el cual la cooperativa de viviendas debe rectificar a través
de la expedicién de una factura rectificativa, la repercusién efectuada como conse-
cuencia de los pagos anticipados recibidos, regularizando de este modo la situa-
cién tributaria en la declaracién-liquidacién correspondiente al periodo en que
deba efectuarse la rectificacién o en las posteriores hasta el plazo de un afio a
contar desde el momento en que debié efectuarse la mencionada rectificacién,
estando obligada la cooperativa a reintegrar el importe de las cuotas inicialmente
repercutidas a quien las soportd, de conformidad con lo establecido en el arti-
culo 89.Cinco b) de la Ley del Impuesto sobre el Valor Anadido.

No obstante, a este respecto, cabe recordar que de conformidad con lo esta-
blecido en el apartado Uno de la Disposicién Adicional Primera de la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacidn, tras la redaccién realizada
por el apartado Dos de la Disposicién Final Tercera de la Ley 20/2015, de 14 de
julio, de ordenacidn, supervisién y solvencia de las entidades aseguradoras y rease-
guradoraszgz “Las personas fisicas y juridicas que promuevan la construccion de toda
clase de viviendas, incluidas las que se realicen en régimen de comunidad de propie-
tarios o sociedad cooperativa, y que pretendan obtener de los adquirentes entregas de
dinero para su construccion, deberdn cumplir las condiciones siguientes:

a) Garantizar, desde la obtencidn de la licencia de edificacion, la devolucién de las
cantidades entregadas mds los intereses legales, mediante contrato de seguro de caucidn

28. Con anterioridad al dia 1 de enero de 2016, fecha de efectos de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de orde-
nacién, supervisién y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras, el promotor debfa garan-
tizar cualquier cantidad que recibiese del comprador, con independencia del momento de la recepcién,
por lo que esta modificacién tiene un enorme impacto, ya el comprador que anticipe dinero antes de la
licencia, ya no tiene ni seguro ni la posibilidad de reclamar a la entidad de crédito por su falta, ocasio-
ndndole un perjuicio, dado que no debemos olvidar que antes de la obtencién de la licencia, también se
suelen producir incidencias que retrasan o impiden la obra, por lo que al adquirir una vivienda sobre
plano se va a ver obligado a exigir al promotor que le exhiba la licencia de edificacién o si todavia no la
tiene, exigirle un aval especifico que garantice la devolucién de las cantidades entregadas.
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suscrito con entidades aseguradoras debidamente autorizadas para operar en Espaiia,
o mediante aval solidario emitido por entidades de crédito debidamente autorizadas,
para el caso de que la construccion no se inicie o0 no llegue a buen ﬁn29 en el plazo
convenido para la entrega de la viviendaY.

b) Percibir las cantidades anticipadas por los adquirentes a través de entidades
de crédito en las que habrin de depositarse en cuenta especz'ﬂl-g 1
quier otra clase de fondos pertenecientes al promotor, incluido el supuesto de comu-
nidades de propietarios o sociedad cooperativa, y de las que vinicamente podrd disponer
para las atenciones derivadas de la construccidn de las viviendas. Para la apertura

, con separacion de cual-

de estas cuentas o depdsitos la entidad de crédiro, bajo su responsabilidad, exigird la
garantia a que se refiere la condicion anterior”.

29. El seguro de caucién de las cantidades anticipadas por los cooperativistas de viviendas, tal y como
afirma el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 13 de septiembre de 2013, no puede comprender tnica-
mente la compra de los terrenos para la edificacién, pues tanto en lenguaje juridico como vulgar por
buen fin de los anticipos hay que entender: la compra de los terrenos, el comienzo de las obras, su termi-
nacién y la entrega de las viviendas a los cooperativistas, quienes conforme al mismo contrato eran los
asegurados, es decir los titulares del derecho a la indemnizacién en caso de incumplimiento de sus obli-
gaciones legales o contractuales por la cooperativa.

30. La Sentencia del Tribunal Supremo de 3 de julio de 2013 aclara que el seguro comprende todas las
cantidades entregadas a cuenta del precio, aunque la péliza de seguro establezca una cantidad mdxima infe-
rior, siendo solidaria y no subsidiaria la responsabilidad de la aseguradora a la responsabilidad del
promotor. Por su parte, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 12 de julio de 2016, reconoce al coope-
rativista el derecho a recuperar las cantidades anticipadas por no haber obtenido la imperativa garantia
de su devolucién, derecho legalmente irrenunciable, pero no con cargo a la cooperativa demandada, ya
que en tal caso el incumplimiento lo soportarfan todos los demds cooperativistas que se encuentren en
su misma situacion, sino que cuando existe una sociedad mercantil profesionalmente dedicada a la gestién
de cooperativas, la responsabilidad frente a los cooperativistas por la omisién de la garantia recae sobre
ella, precisamente por su condicién de profesional, aun cuando en puridad no sea la perceptora de las
cantidades anticipadas y aun cuando solidariamente con ella tuviera también que responder el Consejo
Rector de la cooperativa.

31. Las cantidades objeto de proteccién, como declara la Sentencia del Tribunal Supremo de 30 de abril
de 2015, son todas aquellas que fueron anticipadas por el comprador mediante el correspondiente ingreso
en una cuenta bancaria, sea 0 no la cuenta especial concertada entre el promotor-vendedor y la entidad
bancaria como cuenta ligada a la linea de avales, motivo por el cual no debe ser obstdculo para la recu-
peracién de dichos adelantos, que el ingreso de los mismos se haya realizado en la cuenta especificada
en la péliza de seguros, o en cualquiera otra que se hubiera pactado entre el comprador y el vendedor.
Asimismo, el Tribunal Supremo, en su Sentencia de 16 de enero de 2015, reconoce la posibilidad de
solicitar responsabilidad solidaria a la entidad bancaria en la que los cooperativistas ingresaban los pagos
a cuenta, por no haber exigido la constitucién de los avales correspondientes.
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Dicha garamtl’a32 de las cantidades anticipadas en la construccién y venta de
viviendas ‘se extenderd a las cantidades aportadas por los adquirentes, incluidos los
impuestos aplicables, mds el interés legal del dinero 33,

La cancelacién de las garantias otorgadas por la entidad aseguradora o avalista,
se producird una vez que el 6rgano administrativo competente expida la cédula de
habitabilidad, la licencia de primera ocupacién o el documento equivalente que
faculten para la ocupacidn de la vivienda y se acredite por el promotor la entrega
de la vivienda al adquirente. Este mismo efecto se producird cuando cumplidas
las condiciones anteriores, el adquirente rehusara recibir la Vivienda34.

Finalmente cabe resaltar que en el supuesto que una cooperativa de viviendas
entre en concurso de acreedores, dicha situacién no impide que los cooperati-
vistas puedan ejercitar sus derechos frente al seguro de caucién de la cooperativa,
o solicitar al banco responsable la indemnizacién correspondiente por haber
permitido a la cooperativa actuar con normalidad sin disponer del seguro obli-
gatorio por ley, tal y como ha puesto de manifiesto el Tribunal Supremo en su
Sentencia de 30 de abril de 2015.

2. Opcidén de compra de un solar

El andlisis de la situacién en la que se encuentra la cooperativa de viviendas
en el momento de la opcién de compra del terreno requiere distinguir si la misma
tiene la consideracién como empresario o no en dicho momento.

A este respecto, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y
Leén de 9 de marzo de 2007, expone que de la literalidad del articulo 5.Uno.d)
de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido3> se deduce, que la calificacién

32. Mientras la vivienda no esté terminada y en disposicién de ser entregada, dicha garantia se trata de
una obligacién esencial del promotor, tal y como se pronuncia el Tribunal Supremo en su Sentencia de
25 de octubre de 2011.

33. El Tribunal Supremo en su Sentencia de 16 de enero de 2015 afirma que cabe pedir responsabilidad
solidaria a la entidad bancaria en la que los cooperativistas ingresaban los pagos a cuenta, por no haber
exigido la constitucién de los avales correspondientes.

34. El plazo que hay para reclamar es de quince afios, como considera el Tribunal Supremo, en su
Sentencia de 16 de enero de 2015, al tratarse de una obligacién que nace de la ley y encontrarnos ante
un caso de responsabilidad contractual, al que se le aplica el articulo 1964 del Cédigo Civil.

35. El articulo 5.Uno.d) de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, considera que se reputardn
empresarios o profesionales “quienes efectiien la urbanizacién de terrenos o la promocidn, construccién o
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de empresario no depende de la habitualidad, sino de la nota objetiva consistente
en la realizacién de determinadas operaciones, entre las que se encuentran, la
urbanizacién, la promocién y construccién de edificaciones para su venta, aunque
se realicen de forma ocasional, puesto que la propiedad del suelo no comprende
en si misma el derecho a la edificacién, sino que para que este derecho entre en
la esfera juridica del propietario han de realizarse una serie de actuaciones urba-
nisticas, asumiendo el riesgo y ventura que pueda producirse en el desarrollo de
dicha actividad.

Por su parte, la Sentencia de la Audiencia Nacional de 15 de noviembre de
2000, aclara que “la expresidn en curso de urbanizacion se adopta como premisa que
la finalidad del Impuesto sobre el Valor Aniadido es someter a gravamen la genera-
cidn de valor afiadido que tiene lugar en la produccion de bienes y servicios, enten-
diendo que, cuando lo producido es suelo edificable, esta creacion de valor aiiadido
comienza con la preparacion material del suelo para la produccién de las edifica-
ciones, que es cuando se aporta propiamente un valor que no existia, distinguiéndose
ast entre el trdfico del suelo sin transformacién industrial alguna, prescindiendo de las
transformaciones ideales que hubiera podido experimentar por efecto del mero plane-
amiento urbanistico, del trdfico de suelo convertido por la accién del hombre en una
superficie susceptible de aprovechamiento constructivo. De ahi que el Impuesto sobre
el Valor Aviadido no deba gravar operaciones realizadas en fases anteriores al proceso
de edificacidn que comienza con las obras materiales de urbanizacién”. En términos
similares se pronuncia la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna
de 26 de septiembre de 2005.

De este modo en aquellas transmisiones de terrenos que se lleven a cabo sin
incorporar los costes de urbanizacién porque el adquirente se ha hecho cargo de los
mismos, no cabe considerar que el transmitente ha urbanizado los terrenos, por
lo que tales transmisiones no estardn sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido,
y por tanto no cabe considerarle urbanizador del terreno a efectos de la exencién
prevista en el articulo 20.Uno.20° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afadido,
porque de conformidad con lo establecido por la Direccién General de Tributos en
contestacién a Consulta de 28 enero de 2005, un terreno no deberd considerarse
en curso de urbanizacidn a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido hasta que
no se haya iniciado sobre el mismo la ejecucién de las obras de urbanizacién.

rehabilitacion de edificaciones destinadas, en todos los casos, a su venta, adjudicacién o cesidn por cualquier
titulo, aunque sea ocasionalmente’.
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En otro caso, cuando las transmisiones se realicen incorpordndoles parte de
los costes de urbanizacidn, el transmitente tendrd la consideracién de empresario
ya que la satisfaccién de dichos costes para transformar el terreno le convierte en
urbanizador del mismo siempre que acredite la intencién, confirmada por
elementos objetivos, de destinar dicho terreno al desarrollo de una actividad
empresarial o profesional. En este caso, las entregas estardn sujetas al Impuesto
sobre el Valor Afiadido y no exentas del mismo.

De todo lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que si en el momento de
ejercitar la opcién de compra del terreno, la cooperativa no actiia como empre-
sario por no haberse iniciado la urbanizacién del terreno para su transformacién
fisica o industrial, podremos concluir la no sujecién al Impuesto sobre el Valor
Afadido de dicha opcién, mientras que en caso contrario s nos encontraremos
con la sujecién a dicho impuesto.

3. La actividad de arrendamiento de una cooperativa de viviendas

La aplicacién del Impuesto sobre el Valor Afiadido en la actividad de una
cooperativa de viviendas destinada a la promocién de edificaciones para su poste-
rior arrendamiento ha sido objeto de andlisis en reiterada doctrina de la Direccién
General de Tributos.

En particular, en el supuesto de la promocién de viviendas por parte de una
cooperativa de viviendas que se destinan, cuando su construccién ha finalizado,
a la actividad arrendadora sin opcién de compra, la Direccién General de Tributos,
entre otras, en sus contestaciones a Consultas de 27 de febrero de 2003 y de 28
de octubre de 2008, ha afirmado que existe autoconsumo de bienes regulado en
el articulo 9.1°.¢) de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, derivado del
cambio de afectacién de los inmuebles promovidos en el sector “actividades inmo-
biliarias por cuenta propia” al sector “alquiler de bienes inmobiliarios”.

En estos términos, al sector de la promocidn le corresponde normalmente un
régimen de deducciones pleno, mientras que al sector del arrendamiento, le corres-
ponde un régimen de deducciones nulo en la medida en que se trate de arrenda-
miento exclusivo para vivienda que estard sujeto pero exento del Impuesto sobre
el Valor Afiadido, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 20.Uno.23° de
la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

En esta situacidn, el autoconsumo determina que la cooperativa de viviendas
promotora deba consignar en la correspondiente declaracién-liquidacién el
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Impuesto sobre el Valor Anadido devengado que no resultard deducible en cuantia
alguna, logréndose de este modo la finalidad esencial del autoconsumo de bienes,
que no es otra que la plena neutralidad, al menos desde la éptica de la sujecidn,
de la promocién para arrendar con la procedente cuando se adquiere un inmueble
a un tercero para destinarlo al mismo arrendamiento como vivienda.

En el supuesto concreto en el que en la promocién inmobiliaria exista desde
su comienzo la intencidén por parte del promotor de destinar las viviendas a su
arrendamiento sin opcién de compra, la Direccién General de Tributos en su
contestacién a Consulta de 6 de noviembre de 2006, afirma que no existe una
operacién de autoconsumo como en el supuesto de promocién de viviendas para
su alquiler posterior sin opcién de compra, en la medida que no ha habido dedu-
cibilidad previa de las cuotas del Impuesto sobre el Valor Afiadido soportadas en
la construccién, de conformidad con lo establecido en el articulo 99.Dos en rela-
cién con el articulo 94.Uno de la Ley del Impuesto sobre el Valor Ahadido.

Por su parte, cuando una cooperativa de viviendas promueva viviendas con la
intencidén de destinarlas a la venta, adjudicacidén o cesién posterior pero, finali-
zada la construccién y por las circunstancias del mercado inmobiliario, no es
posible realizar dicha venta y se opta por su ofrecimiento a través de contratos de
arrendamiento con opcién de compra, la Direccién General de Tributos en su
contestacién a Consulta de 28 de octubre de 2008, afirma que se trata de contratos
de arrendamiento que ponen de manifiesto, de acuerdo con su clausulado y, en
particular, por los incentivos que éste contiene para su inquilino, la intencién de
venta de las viviendas por parte de la cooperativa de viviendas promotora.

En estos casos, no cabe hablar del autoconsumo previsto en el articulo 9.1°.¢)
de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido al no existir sectores diferenciados
de la actividad, puesto que cuando las viviendas destinadas al arrendamiento con
opcién de compra son adquiridas en plena propiedad por sus arrendatarios, se
produce unas entregas de bienes al igual que en las ventas directas.

Tampoco se produce el autoconsumo regulado en el articulo 9.1°.d) de la Ley
del Impuesto sobre el Valor Afiadido, puesto que las viviendas que se dedican al
arrendamiento con opcién de compra no pierden, desde el punto de vista del
Impuesto sobre el Valor Afiadido y con independencia de que contablemente o a
efectos de otros tributos asi ocurra, su condicién de existencias, pues realmente
estdn destinadas a la venta que se producird de manera diferida en el tiempo.

De este modo, de conformidad con lo indicado en el articulo 8.Dos.5° de la
Ley del Impuesto sobre el Valor Anadido, las viviendas deben ser consideradas
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desde la perspectiva del Impuesto sobre el Valor Ahadido como parte de la rota-
cién de la actividad promotora, no como bienes de inversidn, al no tratarse de
elementos patrimoniales reflejados en el activo con cardcter permanente y no
estar destinados a la venta.

Sin embargo, en el supuesto que las viviendas destinadas en principio a la
venta se afecten a la actividad de arrendamiento con opcién de compra, mante-
niendo el propésito de venta, el arrendamiento tiene la consideracién de presta-
cién de servicios no exenta, de conformidad con lo establecido en la letra d’) del
articulo 20.Uno.23° de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, que excluye
de la exencién los arrendamientos con opcién de compra de terrenos o viviendas
cuya entrega estuviese sujeta y no exenta al mencionado impuesto, al ser en este
caso, el arrendamiento con opcién de compra una prestacién de servicios sujeta
y no exenta que implica la consiguiente repercusién del Impuesto sobre el Valor
Anadido devengado al arrendatario segtin tenga lugar la exigibilidad de las cuotas
arrendaticias.

De este modo, el acto por el cual la cooperativa de viviendas traslada las
mismas, en principio destinadas a la venta, a su arrendamiento con opcién de
compra, no implica la realizacién del hecho imponible entrega de bienes asimi-
lada a operaciones a titulo oneroso, no obstante, habria autoconsumo, cuando
no pueda desprenderse de forma inequivoca la intencién de venta, adjudicacién
o cesién de los inmuebles promovidos.

Una cuestién adicional que debe aclararse, es la interaccién del concepto de
primera entrega establecido en el articulo 20.Uno.22° de la Ley del Impuesto
sobre el Valor Afadido con la exclusién de la exencidn en los arrendamientos con
opcién de compra contenida en el articulo 20.Uno.23°.d") de la mencionada
Ley, pudiéndose afirmar al respecto que el legislador ha querido que el uso de la
vivienda durante un plazo prudencial, por lo menos dos afios, agote la primera
entrega, pero, a su vez, ha establecido la cautela de que dicho uso no se compute
y, por tanto, no agote la primera entrega, cuando se realice por quien serd su
propietario en dltima instancia, con el objetivo de evitar posibles esquemas de
minoracién artificial de la base imponible aprovechando indebidamente la exen-
cién del arrendamiento.

De este modo, dado que la entrega de la vivienda por una cooperativa de
viviendas promotora a la persona arrendataria que la viene ocupando, en virtud
de un contrato de arrendamiento con opcién de compra, siempre tiene la consi-
deracién de primera entrega, siendo el arrendamiento con opcién de compra una
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operacién no exenta, al no existir una entrega anterior por el hecho de que la
cooperativa de viviendas haya afectado al arrendamiento con opcién de compra
las viviendas inicialmente destinadas a la venta, debido a que, estas operaciones
no tienen la consideracién de autoconsumo.

4. La cesién de uso de bienes de una cooperativa de viviendas

En los supuestos que una cooperativa de viviendas realice la cesién de uso de
sus bienes, la Direccién General de Tributos en su contestacién a Consulta de 4
de abril de 2013, afirma que hay que atender a lo establecido en el articulo 19
de la Directiva 2006/112/CE del Consejo de 28 de noviembre de 20006 relativa
al sistema comudn del Impuesto sobre el Valor Afhadido, que dispone que los
Estados miembros estdn facultados para considerar que la transmisién de una
universalidad total o parcial de bienes no supone la realizacién de una entrega
de bienes, previsién comunitaria que se encuentra plasmada en nuestra normativa
nacional en el supuesto de no sujecién contenido en el articulo 7.1° de la Ley
del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

En este sentido, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea en su Sentencia
de 27 de noviembre de 2003 (Asunto C-497/01, Zita Modes Sarl) senalé que “e/
concepto de «transmisidn, a titulo oneroso o gratuito o bajo la forma de aportacion a
una sociedad, de una universalidad total o parcial de bienes» debe entenderse en el
sentido que comprende la transmision de un establecimiento mercantil o de una parte
auténoma de una empresa, con elementos corporales y, en su caso, incorporales que,
conjuntamente, constituyen una empresa o una parte de una empresa capaz de una
actividad econdmica auténoma, pero que no comprende la mera cesidn de bienes,
como la venta de existencias”.

De este modo, en el supuesto de cesién de uso de un conjunto de locales, esta
transmisién no constituye una unidad econémica auténoma en los términos esta-
blecidos por lo que tendrd la consideracién de una mera cesién de bienes, lo cual
constituye la entrega de un inmueble sujeta al Impuesto sobre el Valor Afiadido.

No obstante, cuando se traten de cesién de bienes a titulo gratuito, la opera-
cién tendrd la consideracién de autoconsumo en los términos previstos en el arti-
culo 9.1.b) de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido, si bien cuando se trate
de bienes inmuebles que constituyan edificaciones, podria ser de aplicacién lo
establecido en el articulo 20.uno.22° de la Ley del Impuesto sobre el Valor
Anadido, por lo que las entregas de bienes inmuebles que tengan las considera-
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cién de una segunda entrega, estardn sujetas pero exentas del Impuesto sobre el
Valor Anadido y quedardn gravadas en el Impuesto sobre Trasmisiones Patri-
moniales y Actos Juridicos Documentados, en su modalidad de Transmisiones
Patrimoniales Onerosas, todo ello sin perjuicio, de la posible renuncia a la apli-
cacién de la exencién en los términos establecidos en el articulo 20.dos de la

citada Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

I11. Reflexiones finales

La trascendencia del Impuesto sobre el Valor Afiadido en relacién con las
viviendas sociales, ya fue puesto de manifiesto en el Dictamen del Comité
Econémico y Social Europeo sobre «El reto de definir las viviendas sociales como
servicios de interés econémico general», aprobado en fecha 13 de diciembre de
2012 [2013/C 44/09], en el que se recomendaba a la Comisién Europea “recon-
siderar sus propuestas relativas al futuro del sistema comun del IVA, manteniendo
la posibilidad para los Estados miembros de aplicar un tipo reducido a la cons-
truccién y la renovacién de viviendas sociales, por proveedores publicos, sociales
y privados por igual, por tratarse de un bien de primera necesidad de cardcter
local, que no incide en el comercio entre los Estados miembros y el buen funcio-
namiento del mercado interior”, puesto que no debemos olvidar, como afirma
GARCIA CALVENTE, Y.30, que los sistemas tributarios tienen, ademds de un
fin recaudatorio, una funcién incentivadora que es utilizada por los poderes
publicos en sus politicas publicas.

A pesar de ello, el legislador no otorga a las cooperativas de viviendas la protec-
cién juridica de la que son merecedoras, puesto que por su funcién social su
actuacién estd dirigida a cubrir estrictamente los costes de la construccién y
promocién de las edificaciones, lo que le hace acreedora de la calificacién de espe-
cialmente protegidas, calificacién que no le ha sido otorgada pese a su natura-
leza y a la funcién que realizan.

En particular, en la regulacién del Impuesto sobre el Valor Afiadido no existen
normas especificas referidas a las cooperativas, al tratarse de un Impuesto que se
basa en la naturaleza intrinseca de las operaciones y no en los sujetos que las

36. GARCIA CALVENTE, Y.: “Innovaciones sociales en materia de vivienda y Economia Social: refle-
xiones desde el Derecho Financiero y Tributario”. Revista Vasca de Economia Social, GEZKI, n° 11,
2014, p. 25-57.
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llevan a cabo. Concretamente, las cooperativas de viviendas, al tener como objeto
principal efectuar operaciones que estdn sujetas al Impuesto sobre el Valor Afiadido,
como son la urbanizacién de terrenos, la promocidn, la construccién o la reha-
bilitacién de edificaciones destinadas a su venta, adjudicacién o cesidn, la conser-
vacién y administracién de las viviendas y locales, elementos, zonas o edifica-
ciones comunes, la creacién y suministros de servicios complementarios, asi como
las instalaciones complementarias, tienen la consideracién de empresario y, por
tanto, de sujeto pasivo de dicho impuesto.

No obstante, existen diversas operaciones realizadas de forma habitual por las
cooperativas de viviendas, entre las que se encuentran, las aportaciones de los
socios de la cooperativa de viviendas, la opcién de compra de un solar o las opera-
ciones distintas de la venta o entrega de la vivienda, como el arrendamiento o la
cesién de uso, que requieren un tratamiento particular puesto que en las mismas
es posible la aplicacién de las exenciones contempladas en la normativa reguladora
del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

En concreto, los cambios normativos que se han originado en los tipos impo-
sitivos del Impuesto sobre el Valor Afadido tampoco favorecen la creacién de
cooperativas de viviendas, dado que dichos tipos se han agravado, lo que ocasiona
que los cooperativistas tengan que afrontar un mayor coste fiscal por las canti-
dades entregadas a las cooperativas para sufragar los costes originados.
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OPERATIVA ACTUAL Y CUESTIONES
CONTROVERTIDAS DE LA APLICACION DEL
REGIMEN ESPECIAL DE SERVICIOS
PRESTADOS POR VIA ELECTRONICA DEL
IVA POR AIRBNB
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Ayudante de investigacion de Derecho Financiero y Tributario
Universidad Cardenal Herrera-CEU, CEU Universities

RESUMEN

En este trabajo se va a estudiar la tributacion en el IVA de Airbnb, plataforma digital de
alojamiento turistico por excelencia, por la prestacién de servicios a sus usuarios.
Teniendo en cuenta la forma de operar a través de la Web y/o App, la calificacién del
hecho imponible permite la aplicacion del régimen especial aplicable a los servicios de
telecomunicaciones, de radiodifusion o de television y a los prestados por via electronica,
puesto que se considera un servicio prestado por via electrénica. Sin embargo, la doctrina
cientifica mercantilista lo considera una mediacion. Por ello, el objetivo del presente
trabajo es dilucidar si nos encontramos ante un servicio de intermediacion, que excluiria
la aplicacidon del régimen especial, y cuales serian las consecuencias a efectos del IVA de
dicha exclusion. Ademds, se apunta a si deberia ser revisado el concepto de servicios
prestados por via electrénica, con el objetivo de adaptarlo a estos tiempos.

PALABRAS CLAVE: Alojamiento turistico, fiscalidad indirecta, IVA, exenciones tributa-
rias, lugar de realizacién del hecho imponible, inversién del sujeto pasivo.

CLAVES ECONLIT: D69, H20, H32, K34.
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CURRENT OPERATION AND CONTROVERSIAL ISSUES OF THE APPLICATION OF THE
SPECIAL REGIME OF SERVICES PROVIDED VIA ELECTRONIC VAT VIA AIRB

ABSTRACT

In this work we will study the VAT taxation of Airbnb, digital platform of tourist accom-
modation par excellence, for the provision of services to its users. Taking into account
the way of operating through the Web and / or App, the qualification of the taxable
event allows the application of the special regime applicable to telecommunications,
broadcasting or television services and those provided electronically, since considers a
service provided electronically. However, the mercantilist scientific doctrine considers
it a mediation. Therefore, the objective of this paper is to determine if we are facing
an intermediation service, which would exclude the application of the special regime,
and what would be the consequences for VAT purposes of said exclusion. In addition, it
is aimed at whether the concept of services provided electronically should be revised,
in order to adapt it to these times.

KEY WORDS: Tourist accommodation, indirect taxation, VAT, tax exemptions, place of
taxable event, taxable person investment.
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I. Introduccién

El objeto del presente trabajo es el estudio de las consecuencias a efectos del
Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, IVA) de la irrupcién de Airbnb
en materia de alojamiento turistico. Se abordardn las cuestiones problemdticas
del IVA que se genera entre Airbnb y los usuarios -anfitrién y huésped-, dejando
al margen el IVA que, en su caso, pueda producirse por el propio arrendamiento,
es decir, entre anfitrién y huésped.

Aclarado este punto, conviene sefialar que el régimen juridico a efectos del
IVA que aplica Airbnb suscita diversas controversias, provenientes de la califica-
cién juridica que la empresa realiza sobre los servicios que presta. Por lo tanto,
en este trabajo se va a analizar qué servicios presta Airbnb para, seguidamente,
exponer las cuestiones mds controvertidas en relacién con la calificacién de los
servicios, hecho imponible y lugar de realizacién, sujeto pasivo y, finalmente,
sobre la posibilidad o imposibilidad de aplicar la exencién del art. 135 (1) de la
Directiva del IVA, relativa a los servicios financieros.

Hasta la fecha, la economia colaborativa en general ha sido objeto de escaso
estudio por parte de la doctrina cientifica, aunque poco a poco la literatura sobre
dicha temdtica va en aumento, tal vez como consecuencia de la exponenciacién
de dicho modelo econémico. Asi, en Espafia, la economia colaborativa en general,

1. Esta publicacién ha sido posible gracias a la I convocatoria de ayudas a la movilidad CEINDO (CEU
Escuela Internacional de Doctorado).
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y el alojamiento colaborativo en particular, se ha estudiado desde el punto de
vista econémico, administrativo y civil-mercantil? y desde el punto de vista del
Derecho Financiero y Tributarios. Sin embargo, a dfa de hoy no existe produc-
cién cientifica que resuelva, en concreto, las dudas suscitadas a efectos del IVA
por el alojamiento turistico ni, consecuentemente, por Airbnb.

En consonancia con lo expuesto, esta investigacidn se iniciard con una sucinta
explicacién de cémo funciona Airbnb; esto es, la exposicién de las condiciones
generales de la plataforma y su estructura empresarial, para proceder a subsumir
la realidad subyacente. Asi, se procederd a la calificacién juridica de las relaciones
nacidas como consecuencia del registro en la plataforma digital y, en su caso, el
perfeccionamiento del contrato, previsiblemente de intermediacién. A conti-
nuacién, una vez se haya procedido a la calificacién desde el punto de vista juri-
dico-privado, se analizard la realidad actual a efectos del IVA. En este sentido, se
dard comienzo determinando la realidad juridico-tributaria actual; esto es, ante
qué modalidad de hecho imponible opera la plataforma colaborativa para, poste-
riormente, dilucidar el lugar de realizacién del hecho imponible, cuestién bastante
controvertida, no solamente en lo que a economia colaborativa se refiere, sino,
en general, a la economia digital o al comercio electrénico. Posteriormente, se
adentrard en el concepto de sujeto pasivo y en qué situaciones opera Airbnb como
sujeto pasivo a titulo de contribuyente y cudndo se da la inversién del sujeto
pasivo. Finalmente, y una vez se haya puesto sobre la mesa la tributacién de
Airbnb en relacién con el IVA, se dardn a conocer las cuestiones mds controver-

2. Con cardcter general, se ha estudiado en las diferentes disciplinas juridicas, entre otros, ver DOME-
NECH PASCUAL, G.: “La regulacién de la economia colaborativa (el caso «Uber contra el taxi»)”, en
Revista CEF Legal, nim. 175-176, pdgs. 61-104; DE LA ENCARNACION VALCARCEL,A.M.: “El
alojamiento colaborativo: Viviendas de uso turistico y plataformas virtuales”, REALA, Nueva Epoca,
ndm. 5, enero-junio, 2016, [en linea] https://deje.ua.es/es/derecho-administrativo/documentos/
comunicaciones/el-alojamiento-colaborativo-viviendas-de-uso-turistico-y-plataformas-virtuales.pdf;
MONTERO PASCUAL, ].J. (Director): La regulacién de la economia colaborativa. Airbnb, BlaBlaCar,
Uber y otras plataformas, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

3. Entre otros, FALCON Y TELLA, R.: “La tributacién de Uber (Plataforma de servicios de transporte
en vehiculos particulares), en Quincena Fiscal Aranzadi ndm. 13, Julio I, 2014, p4gs. 11-16; y, ANTON
ANTON, A. y BILBAO ESTRADA, I.: “El consumo colaborativo en la era digital: un nuevo reto para
la fiscalidad”, en Instituto de Estudios Fiscales, DOC. nim. 26, 2016 [en linea] http://www.ief.es/docu-
mentos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2016_26.pdf; y, MONTESINOS OLTRA, S.:
“Los actores de la economia colaborativa desde el punto de vista del derecho tributario”, en Revista de
Economfa Industrial, ndm. 402, 2016, pdgs. 47-54.
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tidas, que van en relacién con su calificacién juridica, lo que determinard la apli-
cabilidad del régimen general y no del régimen especial de servicios de teleco-
municaciones, de radiodifusién o de televisién y a los prestados por via electré-
nica™.

Atendiendo a cédmo se ha estructurado Airbnb, en funcién de las facturas que
emite y a los criterios de la DGT, que se verdn mds adelante, el régimen juridico
en materia de IVA que aplica es el régimen especial aplicable a los servicios pres-
tados por via electrénica.

II. Las condiciones generales de Airbnb°

Antes de comenzar con el andlisis de las condiciones generales, conviene
explicar cémo se organiza estructuralmente el grupo societario. Airbnb, Inc. es
la entidad que da soporte a los alojamientos cuando el usuario de la misma es
residente en los Estados Unidos de América. Para aquellas relaciones nacidas
entre Airbnb y los no residentes en E.E.U.U. se opera con Airbnb Ireland UC,
dejando al margen si se reside en China, que serd con Airbnb China. En paralelo
existe otra sociedad, llamada Aéirbnb Payments, residente en Reino Unido, que es
la encargada de intermediar en el pago y cobro de las tarifas. Por lo tanto, el
presente trabajo versard sobre las relaciones con Airbnb Ireland UC, siendo quien
emite las facturas, y Airbnb Payments.

Airbnb se define como «una plataforma por Internet que conecta a anfitriones
que tienen alojamientos disponibles para anunciar y reservar con huéspedes que
buscan reservar dichos alojamientos». En esta misma linea, atendiendo a las condi-
ciones,

«componen una plataforma por internet a través de la cual los anfitriones
pueden crear anuncios para alojamientos y los huéspedes pueden obtener
informacidén sobre los mismos y reservarlos directamente con los anfi-
triones. Usted entiende y acepta que Airbnb no es parte de ningtin acuerdo

4. Aunque, tomando en consideracién que opera por via electrénica, me referiré de aqui en adelante a este
régimen como el régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electrénica, sin que induzca
a confusién con el antiguo régimen especial homdnimo, actualmente derogado.

5. Toda referencia a las condiciones generales puede encontrarse en [en linea] https://www.airbnb.es/terms
[Consulta: 7 de marzo de 2017].
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firmado entre los anfitriones y los huéspedes, ni tampoco es una agencia
inmobiliaria, agente o aseguradora. A7rbnb no tiene ningdn control sobre
la conducta de anfitriones, huéspedes y otros usuarios del sitio web, la apli-
cacién o los servicios ni sobre ningtn alojamiento y, en la medida mdxima
de lo permitido por la ley, no asume ninguna responsabilidad a este respecto.
[...] Su relacién con Airbnb se limita a ser un miembro y un contratista
independiente, externo, y no un empleado, agente, participe en un negocio
conjunto ni socio de Airbnb por ninguna razén, y que actda exclusiva-
mente en nomb[r]e y beneficio propios, y no en nombre ni beneficio de
Airbnb. Airbnb no controla, ni tiene derecho a controlar, su anuncio, sus
actividades al margen de internet en relacién con su anuncio ni otros
asuntos relacionados con cualquier anuncio que ofrezca. En su condicién
de miembro, acepta no hacer nada que cree la falsa impresién de que cuenta
con el respaldo de Airbnb, es socio de Airbnb o actda en nombre o beneficio
de Airbnb, lo que incluye no hacer un uso inadecuado de ninguna propiedad
intelectual de Airbnb».

En primer lugar, los sujetos del futuro contrato de arrendamiento se definen
como: anfitrién («miembro que crea un anuncio a través del sitio web, aplica-
cién y los servicios») y huésped («miembro que solicita a un anfitrién una reserva
de un alojamiento anunciado a través del sitio web, la aplicacién o los servicios,
o un miembro que se hospede en un alojamiento y no sea el anfitrién de dicho
alojamiento anunciado»). De ello se desprende que la prestacién del servicio es el
de anunciar un inmueble entre ambos sujetos para que el anfitrién arriende un
alojamiento, residencial o de otro tipo, al huésped. Consiguientemente, nace una
relacién por la que, bien el anfitrién oferta, bien el huésped busca, un aloja-
miento, actuando Airbnb como empresa que Gnicamente permite almacenar
informacién, potenciando la oferta o la bisqueda del alojamiento.

Por ello, el anfitrién establece libremente una «tarifa de alojamiento», esto es,
«las cantidades debidas y pagaderas por parte de un huésped a cambio de su
estancia en un alojamiento» al anfitrién. Por la prestacién del servicio, Airbnb
cobra dos tarifas: la «tarifa de anfitrién» («la tarifa que Aérbnb cobra a un anfi-
trién por el uso de los servicios, calculada en forma de porcentaje de las tarifas
de alojamiento aplicables. [Dichas tarifas] se mostrardn al anfitrién cuando se le
solicite que confirme o rechace una solicitud de reserva de un huésped poten-
cial») y la «tarifa de huésped»; es decir, «la tarifa que Airbnb cobra a un huésped
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por el uso de los servicios, calculada en forma de porcentaje de las tarifas de aloja-
miento aplicables. Las tarifas de huésped le serdn mostradas cuando se le pregunte
si desea enviar una solicitud de reserva a un anfitrién».

Con cardcter accesorio, la sociedad, previa solicitud del anfitrién, puede prestar
un servicio de fotografia, a fin de que un tercero, generalmente un huésped poten-
cial, pueda visualizar c6mo es el alojamiento que estd buscando. También, en
caso de que el anfitrién cancele una reserva en el dltimo momento, Airbnb
propondrd al huésped otros alojamientos disponibles, similares al alojamiento
que habia reservado. Ademds, realiza otras funciones como valoraciones de los
usuarios, recomendacién de precios, la asistencia en el supuesto de que el aloja-
miento no se ajuste a lo ofrecido o el cambio. Por tltimo, en esta misma linea,
la plataforma también ofrece garantfas al anfitrién consistentes en r?arar o susti-
tuir la propiedad por los dafios sufridos o que haya sido destruida®.

Para terminar, la plataforma digital dedica en sus condiciones y términos de
uso un apartado dedicado al dmbito de los impuestos. En ella se establece, en
relacién con el IVA, que la empresa lo cobrard cuando proceda y emitird factura
cuando corresponda, bien sea respecto de la tarifa del anfitrién, bien a la del
huésped. Informa también sobre cuestiones relativas al Impuesto de ocupacidn,
aspectos en los que no se adentrard en el presente trabajo por no guardar rela-
cién con el objeto de estudio, pero se deja constancia de ello por si resultara de
interés.

II1. Tributacidén actual del servicio prestado por Aéirbnb:
régimen especial aplicable a los servicios prestados por via
electrénica

En primer lugar, conviene sefialar que, como apunta GRLICA, siguiendo a
la Comisién Europea y al Comité del IVA, apunta que si las plataformas digi-
tales cobran una remuneracién sus actividades econémicas estdn sujetas a IVA’.
La sujecién al Impuesto viene determinada porque recibe una contraprestacién

6. Ver [en linea] https://www.airbnb.es/terms/host_guarantee [Consulta: 7 de marzo de 2017].

7. Cfr. GRLICA, 1.: “How the Sharing Economy is Challenging the EU VAT System”, en International
VAT Monitor, Volumen 28, ndm. 2, 2017, pdg. 129.

FECHA ENTRADA:‘21/09/?_017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 20/12/2017 www.ciriec-revistajuridica.es



310 Borja Astarloa Ilarduya
(pp. 303-323)

por el servicio que presta. En el caso que nos ocupa, el régimen especial tiene
cardcter potestativo, al que Airbnb se ha acogido.

La aplicabilidad de este régimen, considerando lo expuesto por VAZQUEZ
TAIN, viene determinada por la sencillez en el cumplimiento de las obligaciones
nacidas por la realizacién de dichos hechos imponibless.

1. Hecho imponible

Airbnb presta, de acuerdo con sus condiciones generales, «un “servicio elec-
trénico” o “servicio prestado por via electrénica’ del art. 163 septiesdecies LIVA?,
que, por remisién al art. 69.Tres.4° de la misma Ley, son aquellos que «consistan
en la transmisién enviada inicialmente y recibida en destino por medio de equipos
de procesamiento, incluida la compresién numérica y el almacenamiento de
datos, y enteramente transmitida, transportada y recibida por cable, radio, sistema
dptico u otros medios electrénicos». Ademds, esto viene ratificado por la DGT
cuando declaré que «los servicios prestados [...], bajo la premisa de que no inter-
media ni en nombre propio, ni ajeno, en la contratacién de los alojamientos turis-
ticos tendria la consideracién de un servicio prestado por via electrénica cuya
contraprestacion estarfa constituida por las cantidades que deben abonar las partes
que utilizan la plataforma o mercado de aplicaciones»lo. En consecuencia, la
DGT excluye la intermediacién. Por lo tanto, en lo que al hecho imponible se
refiere, éste no parece plantear muchas dificultades puesto que tal como reza el art.
11.Uno LIVA, «a los efectos del Impuesto sobre el Valor Ahadido, se entenderd
por prestacion de servicios toda operacién sujeta al citado tributo que, de acuerdo
con esta Ley, no tenga la consideracién de entrega, adquisicién intracomunitaria
o importacién de bienes». Esta postura es defendida por TEJERIZO LOPEZ al
apuntar que «la determinacién del concepto de prestacién de servicios se realiza
desde un punto de vista negativo, de tal modo que la Ley sefiala que, a los efectos
del IVA, se entiende por prestacidn de servicios toda operacidn sujeta al impuesto

8. VAZQUEZ TAIN, M.A.: Impuesto sobre el Valor Afiadido IVA. Manual préctico, ed. Tirant lo Blanch,
32 edicién, 2016, pdg. 330.

9. Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (B.O.E. nim. 312, de 29 de
diciembre de 1992).

10. DGT V0084-14, de 16 de enero de 2014.
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que no tenga la consideracién de entrega de bienes, adquisicién intracomuni-

taria o importacién de bienes»11.

2. Lugar de realizacién

Una vez aclarado que, segtin Airbnb, nos encontramos ante una prestacién de
servicios por via electrénica, conviene esclarecer cudl es su lugar de realizacién. En
este dmbito, habria que distinguir si el destinatario es o actda como empresario
o profesional o si no lo es 0 no actda como tal, debido a que el régimen especial
solamente es aplicable cuando el destinatario es un consumidor o un empresario
o profesional que no recibe la prestacién del servicio fruto de su actividad econé-
mica. Dicho esto, si el huésped es un mero consumidor, el lugar de realizacién
del hecho imponible serd el territorio de aplicacién del Impuesto. Y ello porque
el pdrrafo segundo del punto Uno del art. 163.unvicies determina que «el régimen
especial se aplicard a todas las prestaciones de servicios que, de acuerdo con lo
dispuesto por los nimeros 4.° y 8.° del apartado Uno del articulo 70 de esta Ley
[...] deban entenderse efectuadas en la Comunidad». Por su parte, el art.
70.Uno.4° de la LIVA hace referencia al lugar de realizacién del hecho imponible
por los servicios prestados por via electrénica, estableciendo en el territorio de
aplicacién del Impuesto su lugar de realizacién.

En caso contrario, si el huésped es o actiia como empresario o profesional,
deberdn seguirse las normas del régimen general, no pudiendo acogerse al régimen
especial. En esta misma linea, parece oportuno extender la aplicacién del régimen
general cuando el destinatario del servicio es un anfitrién, puesto que el art. 5.
Uno.c), ultimo inciso, de la Ley, reputa empresarios o profesionales a los arren-
dadores de bienes. En este sentido, el arrendador del inmueble es el anfitridn,
por lo que, por imperativo legal, tendrd la consideracién de empresario o profe-
sional; quedando excluido de la aplicacién del régimen especial. En consonancia
con ello, serfa de aplicacién la regla del articulo 69. Uno, que consagra el territorio
de aplicacién del Impuesto como lugar de realizacién del hecho imponible «cuando
el destinatario sea un empresario o profesional que actie como tal y radique en
el citado territorio la sede de su actividad econémica, o tenga en el mismo un

11. TEJERIZO LOPEZ, ].M.: “Impuesto sobre el Valor Afiadido” en MARTIN QUERALT, J., TEJE-
RIZO LOPEZ, ].M., CAYON GALIARDO, A. (Directores): Manual de Derecho Tributario. Parte espe-
cial, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 132 edicién, 2016, pdg. 623.
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establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia
habitual, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha
sede, establecimiento permanente, domicilio o residencia habitual, con inde-
pendencia de dénde se encuentre establecido el prestador de los servicios y del
lugar desde el que los preste». Esta misma idea es defendida por la DGT al apuntar
que «se entenderdn realizados en el territorio de aplicacién del Impuesto los servi-
cios electrénicos prestados [...] a empresarios o profesionales que tengan en el
referido territorio la sede [de la] actividad econdémica, [...] un establecimiento
permanente, o [...] el lugar de su domicilio o residencia habitual, siempre que
en ese caso, se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede, esta-
blecimiento permanente, domicilio o residencia habitual»12 y cuando afirmé
que «asimismo los propietarios de los inmuebles, arrendadores de los mismos,
tendrdn la condicién de empresario o profesional por la actividad de arrenda-

13

miento realizada que se encontrard sujeta al Impuesto»

3. El sujeto pasivo

La consecuencia de todo lo expuesto hasta ahora es que el sujeto pasivo serd
Airbnb, en virtud del art. 84.Uno.1° LIVA, cuando el destinatario sea el huésped
que no actda como un empresario o profesional, produciéndose la inversién del
sujeto pasivo del art. 84.Uno.2° LIVA en los demds supuestos, siendo, por tanto,
sujetos pasivos los destinatarios de los servicios.

IV. Airbnb desde la ptica del Derecho Mercantil en
Espana
1. Airbnb: la disyuntiva entre plataforma de anuncio o plataforma de media-
cién

Una vez aclarado lo establecido en las condiciones generales de Airbnb, conviene

dilucidar si realmente nos encontramos ante una pdgina Web o aplicacién que
meramente aloja un anuncio o si realiza una intermediacidn.

12. DGT V0084-14, op. cit.
13. DGT V2448-15, de 22 de agosto del 2015.
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Es un hecho que Ai6nb almacena informacién sobre inmuebles para que anfi-
trién y huésped perfeccionen, en su caso y « posteriori, un contrato de arrenda-
miento. En este sentido, la pdgina web o aplicacién almacena la informacién
aportada por anfitriones y huéspedes, y que se facilita el cobro entre ambos sujetos
mediante Airbnb Payments. Empero, Airbnb ofrece servicios accesorios, como los

1

mencionados anteriormente’ *, lo que plantea la posibilidad de desvirtuar el
exclusivo alojamiento del anuncio, convirtiéndola en una empresa que realiza un
servicio de intermediacién.

Asi, MONTERO PASCUAL realiza una distincién entre «plataformas de
anuncios» (aquellas «plataformas [que] tienen una mera funcién de publicacién
de la informacidén [... tratdndose] de una versién actualizada de la tradicional
seccién de anuncios de la prensa en papel»15 , cuya naturaleza juridica del servicio
tiene su sede en los servicios de la sociedad de informacio’an), «mercados elec-
trénicos», y «plataformas de mediacién» (que son aquellas que «facilitan la contra-
tacién de bienes y servicios procediendo a la casacién de oferta y demanda, muchas
veces en tiempo real»17, calificindolo como un contrato de mediacién o corre-
tajel8.

Siguiendo con el estudio de la naturaleza juridica, Airbnb se configura como
una plataforma colaboratival? que presta un servicio de la sociedad de la infor-
macién. En este sentido, el articulo 1.1.b) de la Directiva 2015/1535/UE20

14. Vid. Epigrafe II, pdgina 5.

15. MONTERO PASCUAL, ].].: “El régimen juridico de las plataformas colaborativas” en MONTERO
PASCUAL, ].J. (Director): La regulacién de la economia colaborativa, op. cit., pig. 94.

16. Ibid., pg. 95.
17. Ibid., pdg. 96.
18. Cfr. Ibid., pg. 97.

19. Atendiendo a la Comisién Europea, «la economia colaborativa implica a tres categorias de agentes i)
prestadores de servicios que comparten activos, recursos, tiempo y/o competencias —pueden ser parti-
culares que ofrecen servicios de manera ocasional («pares») o prestadores de servicios que acttien a titulo
profesional («prestadores de servicios profesionales»); ii) usuarios de dichos servicios; y iii) intermedia-
rios que —a través de una plataforma en linea—conectan a los prestadores con los usuarios y facilitan las
transacciones entre ellos («plataformas colaborativas»)». Vid. COMISION EUROPEA: Una Agenda
Europea para la economia colaborativa, COM (2016) 356 final, pdg. 3.

20. Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento europeo y del Consejo, de 9 de septiembre de 2015, por
la que se establece un procedimiento de informacién en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas
relativas a los servicios de la sociedad de la informacién (DOUE L 241/1, de 17.9.2015).
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define el servicio de la sociedad de la informacién como «todo servicio prestado
normalmente a cambio de una remuneracidén, a distancia, por via electrénica y
a peticién individual de un destinatario de servicios». Dicha definicién se corres-
ponde con la del Anexo de la Ley de Servicios de la Sociedad de la informacién
y comercio electro’nicozl, que, a tenor de lo dispuesto en él, se entiende como
aquel en «el que se facilita la prestacién o utilizacién de otros servicios de la
sociedad de la informacidn o el acceso a la informacién». Concreta que «son servi-
cios de intermediacién la provisién de servicios de acceso a Internet, la transmi-
sién de datos por redes de telecomunicaciones, la realizacién de copia temporal
de las pdginas de Internet solicitadas por los usuarios, el alojamiento en los propios
servidores de datos, aplicaciones o servicios suministrados por otros y la provi-
sién de instrumentos de buisqueda, acceso y recopilacién de datos o enlaces a
otros sitios de Internet».

Mutatis mutandis, GARCIA MONTERO define BlzBlaCar como una empresa
que «realiza una actividad de prestacién de servicios de la sociedad de la infor-
macién, y que quedaria sujeta a la normativa que regula este sector en nuestro
pais, la Ley 34/2002. Ello no obsta a que simultdneamente la plataforma lleve a
cabo una actividad que pueda calificarse como prestacién de servicios de pago,
en el sentido contemplado en la Ley 16/2009, de servicios de pago»zz. Lo que
cabria plantearse es si, fiscalmente puede tener la misma consideracién. As{ mismo,
RODRIGUEZ MARTINEZ sefala, en términos generales y no en el caso concreto
de Airbnb, que la naturaleza juridica de las plataformas electrénicas es de un
contrato de mediacién -con particularidades con respecto al tradicional concepto
de contrato de mediacién o corretaje- que presta un servicio de la sociedad de la
informacién por cuanto ogera mediante servicios electrénicos, realizindose el
contrato en via electrénica?3. A mayor abundamiento y ahora sf que en el supuesto
que nos ocupa, el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 11 de
Barcelona sentencid, en relacién con las alegaciones de la plataforma, que «podri-

21. Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico
(B.O.E. nim. 166, de 12 de julio de 2002).

22. GARCIA MONTERO, L.: La victoria del Carpooling en Espasia: BlaBlaCar es legal [en linea] Centro
de Estudios de Consumo <http://www.centrodeestudiosdeconsumo.com/images/artics6mz/Blablacar-
2017-1.pdf>.

23. Cfr. RODRIGUEZ MARTINEZ, L.: “El Servicio de mediacién electrénica y las obligaciones de las
plataformas de economfa colaborativa” en MONTERO PASCUAL, ].J. (Director): La regulacién de la
economia colaborativa. .., op. cit., pig. 125 y ss.
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amos compartir la conclusién contenida en las Resoluciones impugnadas en el
sentido de que se trata de un grupo empresarial con el mismo negocio, de modo
que por esta sola circunstancia, ampardndose en que tendrian [Airbnb USA,
Irlanda, Airbnb Marketing services SLU Espaia -una sociedad perteneciente al
mismo grupo sita en Espana, demandante-] distinta personalidad juridica y nacio-
nalidad, no les eximirfa de la posible comisién de una infraccién actuando como
lo hacen de forma combinada para la consecucién de sus objetivos econémicos [...]
y asi se justifique [...] que la recurrente [A7rbnb] no participa en las transacciones
entre particulares a través de la plataforma informatica»24. Ante ello, el Juez
alega que «nada mds lejos de la realidad, ya que actdan “de consumo” persiguiendo
los mismos objetivos de lucro aun con personalidades juridicas propias para
mantener ventajas y, acaso, eludir normativas sectoriales tan importantes, [como]
las tributarias, [...]. Ciertamente la prueba practicada [...] muestra que consiste
en una actividad de mediacién»2.

Considerando todo lo expuesto, parece discutible el clasificarla como una
«plataforma de anuncio», lo que parece desprenderse de sus términos y condi-
ciones de uso, puesto que las funciones de Airbnb van mds alld de la mera colo-
cacién en un sitio web o aplicacién del anuncio, por lo que podria resultar mds
adecuado calificarla como «plataforma de mediacién», pero siendo un servicio
prestado por via electrénica.

2. Airbnb: intermediacién en el pago versus intermediacién en el arrendamiento

Una vez concluido, a raiz de lo anterior, que Airbnb parece ser una plataforma
que presta un servicio de intermediacién electrénica, conviene dilucidar si serfa
una intermediacién en el pago o ante una intermediacidn en el arrendamiento. En
este sentido, resulta factible poder afirmar que la intermediacién en el pago se
produce, debido a que, y esgrimiendo la fundamentacién del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero 11 de Barcelona, por mucho que el grupo
empresarial opere mediante distintas personas juridicas, «actdan “de consumo”
persiguiendo los mismos objetivos de lucro», lo que determina, al menos, una
intermediacién en el pago, con independencia que el cobro lo realice Airbnb
Payments.

24. Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Barcelona n° 11, nim. 309/2016, de
29 de noviembre, F.J. 3°, (JUR 2017\28681).

25. Ibid.
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Sin embargo, cuestién a resolver ahora es si nos encontramos ante una inter-
mediacién en el arrendamiento. Pudiera parecer que nos encontramos ante una
intermediacién en el pago. Sin embargo, es pertinente recordar que la plataforma
ofrece, al margen de funciones de cobro, la seguridad en el pago, otros servicios
como se han sefialado con anterioridad y asemejarla mds a una intermediacién
en el arrendamiento debido a que realiza funciones durante y posteriores al perfec-
cionamiento del contrato con Airbnb. También es cierto que Airbnb no forma
parte del contrato subyacente, ni formal ni materialmente; no tiene posibilidad
de fijar el precio del alquiler, establecer obligaciones para ambas partes, etcétera,
pero pienso que deberia tenerse en cuenta que, a diferencia de, por ejemplo,
BlaBlaCar, realiza otras funciones.

Por tanto, parece ser mds preciso hablar de una plataforma de mediacién. Con
respecto a la actividad econdémica tradicional, en los servicios que prestan las
inmobiliarias, éstas tampoco forman parte del contrato de alquiler, ni tienen
derechos, ni pueden fijar obligaciones en los contratos, por lo que no se produce
un salto cualitativo. Atendiendo a la funcionalidad de la plataforma, no debe
desecharse la idea de categorizar Airbnb como una plataforma digital que inter-
media en el arrendamiento, como sucede con los negocios tradicionales.

V. Airbnb y el IVA: cuestiones controvertidas

Sin embargo, todas estas grandes dificultades respecto a su calificacién juridico-
mercantil, con grandes incidencias en el dmbito del Impuesto que nos ocupa,
vienen determinadas por su estructura empresarial en la que Airbnb Ireland ofrece
el servicio de «alojamiento de anuncios» y Airbnb Payments realiza la gestién en
el cobro, atomizando su actividad econémica.

Trayendo de nuevo a colacidn la consulta de la DGT que determina la impo-
sibilidad de aplicar el régimen especial de prestacién de servicios en via electré-
nica cuando se realiza una actividad de mediacién20, aunque desde el punto de
vista del Derecho Mercantil, Airbnb presta un servicio de la sociedad de la infor-

26. Apunta que «los servicios prestados [...], bajo la premisa de que no intermedia ni en nombre propio,
ni ajeno, en la contratacién de los alojamientos turisticos tendria la consideracién de un servicio prestado
por via electrénica cuya contraprestacién estarfa constituida por las cantidades que deben abonar las
partes que utilizan la plataforma o mercado de aplicaciones» Vid. DGT V0084-14, de 16 de enero de
2014.
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macién, desde el punto de vista del Derecho Financiero y Tributario y al amparo
de la autonomia calificadora de que ésta goza, se trata de una empresa de media-
cién, al menos en cuanto a la aplicabilidad del régimen juridico del IVA. Llegados
a este punto, considerando la exponenciacién de estas plataformas digitales y al
avance de la economia digital, tal vez deberfan ser redefinidos o actualizados los
conceptos tributarios para adecuarlos a la situacién actual.

Por todo lo expuesto, algunas cuestiones plantean dudas con respecto a la
correcta aplicacién del IVA por parte de Airbnb. Por ello, en primer lugar, se hard
referencia al hecho imponible y lugar de realizacién; seguidamente, a la posibilidad
de aplicar la exencién del art. 135 de la Directiva del IVA; y, en fin, al sujeto
pasivo.

1. Hecho imponible y lugar de realizacién si no es un servicio prestado por via
electrénica

Atendiendo a la doctrina citada, asi como a la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero 11 de Barcelona, a la que me adhiero, creo
que deberia de plantearse la posibilidad de que Airbnb sea una plataforma cola-
borativa que presta un servicio de intermediacién a titulo oneroso.

En lo que concierne a su lugar de realizacién, en primer lugar, el art. 70.Uno.1°
LIVA establece una regla especial de realizacién del hecho imponible cuando se
trata de prestaciones de servicios y reza «se entenderdn prestados en el territorio
de aplicacién del Impuesto los siguientes servicios: 1.° Los relacionados con
bienes inmuebles que radiquen en el citado territorio[...]». Esto ha sido puesto
de manifiesto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea al disponer que
«s6lo estdn comprendidas en el dmbito de aplicacién del articulo 9, apartado 2,
letra a), de la Sexta Directiva las prestaciones de servicios que guarden una rela-
cién lo suficientemente directa con un bien inmueble»2”. Ademis, la DGT emiti¢
una consulta que dispone que:

«adicionalmente, establece el articulo 31 bis del mismo Reglamento que: “I.
Los servicios vinculados a bienes inmuebles contemplados en el articulo 47 de
la Directiva 2006/112/CE solo abarcardn aquellos servicios que tengan una vincu-
lacién suficientemente directa con los bienes en cuestién. Se considerard que los

27. Sentencia del TJUE Asunto C-166/05 Heger [2006].
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servicios tienen una vinculacién suficientemente directa con los bienes inmue-
bles en los siguientes casos: [...] La intermediacién en la venta o el arrendamiento,
con o sin opcién de compra, de bienes inmuebles, y en el establecimiento o trans-
misién de determinados derechos sobre bienes inmuebles o derechos reales sobre
bienes inmuebles (asimilados o no a bienes corporales), [... excluyéndose] la
intermediacién en la prestacién de servicios de alojamiento en el sector hotelero
o0 en sectores con una funcién similar, como campos de vacaciones o terrenos
creados para su uso como lugares de acampada, si el intermediario actda en
nombre y por cuenta de un tercero.

[...] En virtud de lo anteriormente expuesto se concluye que la intermedia-
cién en el arrendamiento de bienes inmuebles, ya el mediador acttie en nombre
y por cuenta propia, prestando, por tanto, un servicio de arrendamiento, o actte
en nombre y por cuenta del destinatario del servicio, tiene la consideracién, a
efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido, de servicio relacionado con bienes
inmuebles, con la excepcién de los servicios de mediacién en aquellos servicios de
alojamiento hotelero o equivalentes en el que el intermediario actde en nombre
y por cuenta del cliente que no tendrdn la consideracién de servicios relacionados
con bienes inmuebles tal y como sefala el articulo 31 bis, apartado 3, letra b) del
Reglamento 282/2011/CE.

A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior de esta contestacién, de
acuerdo con el criterio mantenido por este Centro directivo y conforme a lo
dispuesto en el articulo 20.Uno.23°, ¢”) de la Ley 37/1992, debe asimilarse a
servicios de alojamiento hotelero o equivalentes el arrendamiento de viviendas
cuando se presten por el arrendador, empresario o profesional, los servicios comple-
mentarios propios de la industria hotelera.

En cuanto al concepto “servicios complementarios propios de la industria
hotelera”, la Ley 37/1992 pone como ejemplos los de restaurante, limpieza, lavado
de ropa u otros andlogos. Se trata de servicios que constituyen un complemento
normal del servicio de hospedaje prestado a los clientes, por lo que no pierden
su cardcter de servicio de hostelerfa. En particular, se consideran servicios comple-
mentarios propios de la industria hotelera los siguientes: - Servicio de limpieza del
interior del apartamento prestado con periodicidad semanal. - Servicio de cambio
de ropa en el apartamento prestado con periodicidad semanal. Por el contrario,
no se consideran servicios complementarios propios de la industria hotelera los
que a continuacidn se citan: - Servicio de limpieza del apartamento prestado a
la entrada y a la salida del periodo contratado por cada arrendatario. - Servicio
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de cambio de ropa en el 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 urbanizacién en que
estd situado (zonas verdes, puertas de acceso, aceras y calles). - Servicios de asis-
tencia técnica y mantenimiento para eventuales reparaciones dzegfontaneria, elec-

Por lo tanto, la duda radica en si los pisos ofertados por Airbnb son asimilables

tricidad, cristaleria, persianas, cerrajerfa y electrodomésticos»

a los servicios de hostelerfa. En primer lugar, queremos destacar que las condi-
ciones no obligan a practicar dichos servicios por lo que el primer problema que
se nos plantea es el de la imposibilidad de inducir una regla universal y deberd
irse caso por caso. Esto genera un problema de prueba: saberse si la limpieza,
pongamos por caso, se realiza solamente a la entrada y/o salida del huésped o si
es periédicamente. En esta linea, también cabe preguntarse si se le puede imponer
a la plataforma una carga probatoria sobre hechos que no dependen de ella, sino
de sus usuarios.

Aclarado este punto, si resultase imposible aplicar dicha regla especial, habria
que distinguir si el destinatario del servicio es empresario o profesional actuando
como tal y radica en Espafia su sede de actividad econdémica, un establecimiento
permanente o el domicilio o residencia habitual, con independencia de que sea el
anfitrién o el huésped. De ser asi, el art. 69.Uno.1° LIVA sitda al hecho impo-
nible en el territorio de aplicacién del Impuesto, con independencia de dénde se
encuentre establecido el prestador de los servicios y del lugar desde el que los
preste. Por consiguiente, si el empresario o profesional tiene alguno de estos
elementos en el territorio de aplicacién del impuesto, el lugar de realizacién del
hecho imponible serd Espafa. Asi, si el anfitrién o el huésped actian como empre-
sarios o profesionales, sus respectivas tarifas se pagardn a Airbnb con el IVA espafiol.

Por el contrario, en el caso de que el anfitrién o el huésped no sea empresario
o profesional actuando como tal, es decir, se actde como un particular, por virtud
de lo dispuesto en el art. 70.Uno.6° LIVA, se entenderdn producidos en el terri-
torio de aplicacién del Impuesto «los de mediacién en nombre y por cuenta ajena
cuyo destinatario no sea un empresario o profesional actuando como tal, siempre
que las operaciones respecto de las que se intermedie se entiendan realizadas en
el territorio de aplicacién del Impuesto de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley»,
siendo, por tanto, en Espana.

28. DGT V 0949-17, de 17 de abril de 2017.
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2. Exencidn: aplicabilidad o imposibilidad

En relacién con la posibilidad de aplicar la exencién prevista en el art. 135
(1) de la Directiva del IVA, el Comité declara que «cuando estos servicios de
intermediacién consisten en servicios financieros, tales como pagos o transfe-
rencias, pueden aplicarse las exenciones con arreglo al articulo 135(1) de la
Directiva del IVA. En todos los demds casos en los que el lugar de prestacién esté
en la UE, se deberd pagar el TVA»29,

Una vez aclarado este extremo, en relacién con el art. 20.Uno.182.m) LIVA,
consideramos, a raiz de la jurisprudencia y de los criterios de la DGT, que no
cabe aplicar dicha exencién en operaciones interiores debido a que, por un lado,
el TJCE determiné que las reglas que establecen exenciones se han de interpretar
estrictamente debido a que «constituyen excepciones al principio general de que
el impuesto sobre el volumen de negocios se percibe gor cada prestacién de servi-
cios efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo» 0.A mayor abundamiento,
la DGT sefala que «si la consultante o las partes contratan mediante precio con
una entidad financiera un servicio de recepcién de fondos en una cuenta de su
titularidad y la transferencia de los mismos, conseguido el importe del proyecto,
a las distintas partes para el pago de sus servicios o, en su caso, para que realice las
devoluciones si no se consigue el importe necesario para llevar a cabo el proyecto,
debe entenderse que la entidad financiera realiza una prestaciéon de servicios cuya
contraprestacién serd el precio acordado. Esta prestacién de servicios que puede
calificarse como un servicio de intermediacién en el pago estard exenta del
Impuesto»31. Por lo tanto, parece desprenderse que es necesaria la existencia de
una entidad financiera para la aplicacién de la exencidn, contrato que no parece
existir en el caso que nos ocupa por lo que imposibilita la aplicacién de la exen-
cién.

Ademds, también hay que tomar en consideracién, con respecto a la exen-
cién, lo que apunta MONTESINOS OLTRA, cuando afirma que «la exencién no
representa necesariamente una ventaja para la entidad, al quedar privada corre-
lativamente del derecho a deducir las cuotas de IVA que soporte de acuerdo con

29. VAT COMITTEE: Working paper No 878, Question concerning the application of EU VAT provi-
sions, Bruselas, 22 de septiembre de 2015, pdg. 11.

30. STJCE 5 de junio de 1997 (asunto C-2/95), apartado 20.
31. DGT V3942-15, de 9 de diciembre de 2015.

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017 FECHA ENTRAI}A: 21/09/2017
www.ciriec-revistajuridica.es FECHA ACEPTACION: 20/12/2017



Operativa actual y cuestiones controvertidas de la aplicacion del régimen especial...
(pp. 303-323)

la regla de prorrata, es decir, en la proporcién en que se encuentren los ingresos
correspondientes a operaciones exentas con el total de operaciones realizadas»32.
Por lo tanto, si el destinatario del servicio es un empresario o profesional actuando
como tal —en el caso del huésped y, en todo caso, para el anfitridn, la existencia
de una exencién podria producir un perjuicio en tanto que no podria deducirse,
en su caso, el importe total de las cuotas de IVA soportado.

3. El sujeto pasivo

En este punto, se tratard si Airbnb tiene o no la condicién de sujeto pasivo a
efectos de IVA. A tenor de lo dispuesto en el art. 9.1 de la Directiva del IVA, son
sujetos pasivos «quienes realicen con cardcter independiente, y cualquiera que
sea el lugar de realizacién, alguna actividad econémica, cualesquiera que sean los
fines o los resultados de esa actividad». Por lo tanto, en el caso de que no se sea
empresario o profesional, el sujeto pasivo serd Airbnb.

Por el contrario, si el destinatario es empresario o profesional actuando como
tal, con independencia de que se trate del anfitridn o del huésped, la realizacién
del hecho imponible, como acabamos de ver, serfa en Espafia, por lo que, en
virtud del art. 84.Uno.2° se produciria la inversién del sujeto pasivo, siendo el
empresario o profesional sito en el territorio de aplicacién del impuesto el sujeto
pasivo. En esta linea, el citado articulo establece que «serdn sujetos pasivos del
Impuesto: los empresarios o profesionales para quienes se realicen las operaciones
sujetas al Impuesto en los supuestos que se indican a continuacién: a) Cuando
las mismas se efectiien por personas o entidades no establecidas en el territorio
de aplicacién del Impuesto». En este caso, Airbnb no estd establecido en el terri-
torio de aplicacién del impuesto v, si un anfitrién o huésped actiia como empre-
sario o profesional, se produciria dicha inversién del sujeto pasivo.

VI. Conclusiones

Desde el punto de vista Mercantil, Airbnb es una plataforma colaborativa que
presta servicios de la sociedad de la informacién. Ademds, parece ser que su natu-

32. MONTESINOS OLTRA, S.: “Los actores de la economfa colaborativa desde el punto de vista del
derecho tributario”, en Revista de Economf{a Industrial, nam. 402, 2016, pdgs. 47-54.
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raleza juridica es la de un contrato de mediacién o corretaje puesto que una
persona, fisica o juridica, contrata con Airbnb para que intermedie entre ambos
usuarios, facilitando el posterior perfeccionamiento de un contrato de arrenda-
miento.

Airbnb se ha organizado empresarialmente de tal modo que aplica el régimen
especial de prestacién de servicios por via electrénica, lo que suscita dudas con
respecto a la aplicabilidad de dicho régimen ya que, atendiendo a los argumentos
esgrimidos, aparentemente, presta un servicio de intermediacién, lo que resulta
incompatible con la prestacién de servicios por via electrénica. Cabria plante-
arse la posibilidad de revisar los conceptos a fin de adecuarlos al auge de las nuevas
tecnologfas y a la economia digital, con el objetivo de facilitar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias y siempre que no supongan una merma en las arcas
publicas.

De dicha calificacién juridica, proveniente de la argumentacién citada, se
desprende que el hecho imponible es una prestacién de servicio de intermediacién
electrénica y que su lugar de realizacién dependerd de si el arrendador/anfitrién
presta servicios complementarios de hostelerfa, ya que, en éste tltimo caso habrd
de diferenciarse entre empresario o profesional de cara a la aplicacién de una
regla de localizacidn, siendo la misma para el caso en que no se den estos servicios
complementarios. Ello, asf mismo, determina la condicién de sujeto pasivo en
el IVA 'y, finalmente, si se produce o no la inversién de sujeto pasivo.

Por dltimo, parece que no resulta aplicable la exencién por servicios finan-
cieros, en tanto que se necesita de una entidad financiera que sea quien inter-
medie en la gestién de cobros, excluyéndose pues, otras figuras societarias.
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RESUMEN

El modelo de colaboracién reciproca o ‘economia colaborativa’ (sharing economy) se esta
instaurando en la mayor parte de los sectores. Dicho sistema consiste en un mecanismo
de intercambio de servicios a través de la implementacion de las nuevas tecnologias y con
el que se pretende satisfacer necesidades de los participantes, sin que sea predominante
la obtencién de una ventaja patrimonial. Este trabajo se centra en la organizacion de
servicios de transporte entre usuarios mediante el empleo de plataformas digitales habi-
litadas para que puedan ponerse en contacto entre ellos. A saber: entidades como UberPop
0 BlaBlaCar, a pesar de que éstas presentan una operativa distinta y, consecuencia de
ello, también difieren los efectos juridicos que plantean en la practica. El funciona-
miento de estas entidades se cuestiona basicamente desde la perspectiva de las dispo-
siciones de competencia con el sector del taxi y de otros transportes plblicos.

PALABRAS CLAVE: Economia colaborativa, transporte terrestre, defensa de la compe-
tencia, unidad de mercado, plataformas digitales, competencia desleal.
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SHARING ECONOMY AND PASSENGER TRANSPORT SERVICES

ABSTRACT

The sharing economy is in many sectors. This system is an exchange of services through
new technologies and to meet common needs. This paper studies and analyzes the trans-
port service between users and the digital platforms of contact between them (UberPop
or BlaBlaCar). The legal consequences of these platforms are different. Sometimes these
platforms are unfair competition in the market because they affect the taxi sector and
other public transport.

KEY WORDS: Collaborative economy (sharing economy), passenger transport services,
protection of competition (antitrust), market unity, digital platforms, unfair competition.
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SUMARIO!

1. Sharing economy y las plataformas digitales en el servicio de transporte terrestre
de pasajeros. II. Aspectos relevantes de las plataformas de intercambio de servicios
de transporte. III. Disposiciones normativas de aplicacién. A. EL régimen juridico
aplicable a los prestadores de servicios de la Sociedad de la Informacién. B. El régimen
juridico del sector del taxi y de las empresas VTC. IV. Cuestiones controvertidas en rela-
cion con la competencia desleal. A. Disposiciones en materia de competencia desleal.
B. Alcance de los casos de las entidades UberPop y BlaBlaCar en Espafia. Diverso razo-
namiento. V. Reflexiones finales. Referencias bibliograficas.

1. Sharing economy y las plataformas digitales en el servicio
de transporte terrestre de pasajeros

El desarrollo de las Tecnologias de la Informacién y de la Comunicacién,
como hemos tenido ocasién de analizar en trabajos anteriores, ha afectado a
distintos sectores, teniendo una especial repercusién en el démbito social, econé-
mico y en el juridico. Respecto del tema que nos ocupa, cabe destacar que han
surgido plataformas electrénicas que hacen posible que los que ofrecen servicios
de transporte por carretera y los que los demandan puedan comunicarse y contactar
entre ellos de manera f4cil y prdctica. En este sentido, en lineas generales, es
factible considerar que estas plataformas se dedican a realizar una actividad de
intermediacién entre sus usuarios y que, a su vez, son los interesados en contratar
un servicio de transporte por carretera y el conductor del vehiculo que lo ofrece,
aunque no es una afirmacién rotunda como comprobaremos mds adelante. Ademds
de este servicio, se han habilitado plataformas electrénicas para compartir otros
de diversa naturaleza, entre los que destacan los siguientes: alojamiento y servi-
cios turisticos, la compraventa de una multiplicidad de productos, y servicios del

1. La elaboracién de este trabajo estd vinculada a las investigaciones realizadas en el marco del Proyecto
de Investigacion ‘El transporte como motor del desarrollo socio-econdmico: adaptacién normativa a las exigen-
cias legales y a las nuevas oportunidades en el sector aéreo’ (DER2015-65424-C4-4-P) y de la Estructura de
Investigacidén de la Universidad de Jaén EI_SEJ2_2017 (2017/19).
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sector educativo, inmobiliario e, incluso, en el financiero. Aunque por razones
de concrecidn, en este trabajo nos centramos en el referido intercambio de servi-
cios de transporte terrestre por carretera.

Partiendo del concepto de ‘economia colaborativa’, ha de atenderse a la defi-
nicién que ha puesto de manifiesto la Comisién europea en su Comunicacién al
Parlamento europeo, al Consejo, al Comité econédmico y social europeo y al Comité
de las regiones, Una Agenda Europea para la economia colaborativa (Bruselas, 2 de
junio de 2016. COM (2016) 356 final. SWD (2016) 184 final), en la que afirma
que se trata de un modelo de negocio en el que se facilitan determinadas actividades
a través de plataformas colaborativas que crean un mercado abierto para el uso temporal
de mercancias o servicios ofrecidos a menudo por particulares. A ello afiade que las
plataformas de economia colaborativa dnicamente prestan un servicio electrénico
de intermediacién que tiene la naturaleza juridica de servicio de la sociedad de la
informacién. Pero es posible que, al mismo tiempo, también ofrezcan el servicio
subyacente, en razén del control o influencia que ejerzan sobre los usuarios-pres-
tadores del mismo (fijando el precio o determinando las condiciones esenciales
de su ejecucidn, entre otros aspectos). Por su parte, la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia (CNMC) en su Informe de Conclusiones prelimi-
nares sobre los nuevos modelos de prestacién de servicios y la economia colaborativa
(Resultados preliminares E/CNMC/004/15, marzo de 2016) emplea el término
‘economia colaborativa’ para referirse a un modelo econémico que se basa en el
intercambio entre particulares de bienes y servicios, que permanectan ociosos o infrau-
tilizados, a cambio de una compensacién pactada entre las partes (...).

Atendiendo a esta primera aproximacién de cardcter genérico, puede decirse
que las plataformas digitales en el dmbito del transporte terrestre de viajeros hacen
posible que se lleven a cabo actividades de economia colaborativa o sharing
economy, en cuanto que a través de las mismas se ponen de acuerdo los que propor-
cionan un servicio de transporte particular y los usuarios interesados en su reali-
zacién y no siempre a cambio de recibir una contraprestacién por ello (Alfonso,
2016: 13-73; Alfonso/ Burillo, 2017: 49-72; Contreras/ Silos/ Sobrino, 2017:
309-335; Doménech, 2015a: 37-59 y 2015a: 61-104; Lépez, 2016; Maudes/
Sobrino/ Hinojo, 2016: 167-186; Tourifio, 2016: 80-93). A este respecto, es
posible diferenciar: de un lado, al prestador del servicio que ofrece y comparte
servicios de transporte terrestre y que pueden ser particulares si lo hacen de modo
ocasional o, en su caso, los que los llevan a cabo en el ejercicio de una actividad
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profesional. De otro, los usuarios que demandan esos servicios y que, respecto
del caso que nos ocupa, son los viajeros. Y, por dltimo, los que efectdan una
funcién de intermediacién, nos referimos a los prestadores que habilitan las plata-
formas digitales a través de las que se ponen en contacto los usuarios y los que
ofertan el servicio, permitiendo que se concluyan las relaciones contractuales con
las que se obtendrd o no un dnimo de lucro.

Sin embargo, no puede llegarse a esta misma calificacién en el caso de la deno-
minada economia bajo demanda y la economia de acceso. En este sentido, conviene
atender al contenido del Estudio Los modelos colaborativos y bajo demanda en
plataformas digitales realizado por la Asociacién Espafiola de la Economia Digital
(Adigital) y Sharing Espana en el que se distinguen y delimitan conceptualmente
las formas mencionadas. En consecuencia, y aunque no es tarea ficil, conviene
diferenciar el servicio que se ofrece a través de la plataforma de cardcter parti-
cular o, por el contrario, si se trata de un servicio profesional en razén de la regu-
laridad o habitualidad de la actividad, de la obtencién de un fin lucrativo derivado
de su ejecucidn, o de los aspectos fiscales y de cardcter laboral (Contreras/ Silos/
Sobrino, 2017: 309-335). Considerindose economia colaborativa tinicamente
la que se produce entre particulares, en cuyo caso las plataformas digitales se
limitan a realizar una actividad de intermediacién propia de un prestador de
servicios de la sociedad de la informacién y que trae como consecuencia que los
interesados se pongan en contacto y puedan concertar las actividades de economia
colaborativa previstas en ellas.

Por su parte, la economia bajo demanda se singulariza porque se proporciona
una relacién de cardcter comercial. En este caso, si bien es cierto que la plata-
forma actda de intermediaria, mediante ella se ponen en contacto el profesional
que presta el servicio en el mercado y el usuario interesado en su contratacién.
Siendo habitual que se abone una remuneracién por el servicio contratado, lo
cual implica para el que lo presta el dnimo de lucro caracteristico de la actividad
empresarial.

En un sentido distinto, la economfa de acceso permite que la entidad propor-
cione el servicio y ponga a disposicién de los usuarios unos bienes para que los
utilicen temporalmente. Con la consiguiente adaptacidn al tiempo de uso efec-
tivo que precisan los usuarios que los demandan y facilitan su localizacién.
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I1. Aspectos relevantes de las plataformas de intercambio de
servicios de transporte

Las plataformas electrénicas de mayor trascendencia en cuanto a la oferta de
servicios de transporte terrestre de viajeros en el dmbito nacional, como es sabido,
son: BlaBlaCar, UberPop y Cabify (Carbonell, 2016: 65-69; Contreras/ Silos/
Sobrino, 2017: 309-335; Tourifio, 2016: 80-93). No obstante, y a pesar de tener
en comun que se trata de plataformas digitales que ponen en contacto a conduc-
tores con personas interesadas en realizar un viaje, su modo de proceder no es
homogéneo y ello hace que los efectos juridicos derivados de su funcionalidad
resulten diversos en la prictica.

De un lado, BlaBlaCar es una red social electrénica que permite que contacten
los viajeros que quieren hacer un determinado viaje y los conductores particu-
lares que lo van a realizar y, de este modo, puedan compartir el gasto que genera
el trayecto. El porcentaje que recibe la plataforma por las relaciones contractuales
que se concluyen mediante ella se justifica en razén de la actividad de interme-
diacién que se realiza en el dmbito electrénico, sin que exista un dnimo de lucro
propio de la ejecucién del transporte. De este modo, el conductor que va a realizar
un viaje, con independencia de que otros sujetos también estén interesados, lo
ofrece y es el que determina el precio del mismo segtin el coste que su realizacién
le origina. Por tanto, a través de la plataforma mencionada se habilita una forma
de compartir entre los usuarios los gastos derivados del trayecto que se realice.
En consecuencia, BlaBlaCar no ofrece un sistema de transporte de viajeros por
carretera, sino un medio que permite la relacién entre particulares para asumir
de modo conjunto el coste del transporte que van a hacer.

Distinto es el planteamiento que hacen otras aplicaciones, las cuales se singu-
larizan porque el viaje se realiza en razén de la demanda de los usuarios. En cuanto
a la empresa UberPop presenta un sistema por el que cualquier persona con vehi-
culo particular tiene la posibilidad de recoger y trasladar sujetos interesados hasta
un destino determinado. Siendo el conductor el que obtiene una retribucién a
modo de fianza y en un momento anterior a la realizacién del viaje y, una vez
ejecutado, percibe el porcentaje del precio final. El coste del servicio lo establece
la entidad que intermedia, pues ésta obtiene una cantidad determinada que se
concreta segtin la prestacién del servicio tanto por la parte del precio que abona
el viajero al prestador y que va en funcién de la distancia recorrida, como por la
comisién que le impone al conductor. Por su parte, la entidad Cabify propor-
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ciona mediante su aplicacién un servicio de vehiculos con conductor destinado
al transporte urbano de personas y que necesariamente funciona con licencias
VTC (Vehiculo de Turismo con Conductor). En este caso, a través de Cabify se
ofrecen distintas modalidades de vehiculos para realizar el transporte, impo-
niendo al viajero una remuneracién en funcién del trayecto que se va a realizar,
asi como también de otros extremos. Hay que tener en cuenta que, respecto del
servicio indicado, se permite a los taxistas darse de alta en la plataforma para que
los usuarios puedan contratarlos.

Las diferencias que existen respeto al funcionamiento de las plataformas indi-
cadas implican que las consecuencias juridicas en cada uno de los supuestos no
resulten coincidentes (Alfonso, 2016: 13-73; Lépez, 2016; Maudes/ Sobrino/
Hinojo, 2016: 167-186). Especialmente, en cuanto a las cuestiones que surgen en
relacién con las normas de competencia desleal en el mercado y, en particular,
en lo que respecta al colectivo de taxis y otros servicios de transporte pablico
como el autobds. Ya que las entidades que proporcionan el servicio de transporte
carecen de las licencias necesarias para realizarlo, de los seguros especiales o de
las exigencias de los automéviles que deben tener los profesionales del sector. A
efectos de analizar la controversia que las mismas generan al momento de elaborar
el presente trabajo, partimos del régimen juridico que hay que tener en cuenta
sobre la materia y a continuacidn se estudian los dos casos que en el dmbito judi-

cial han tenido mayor repercusidn, cuales son: Uber Technologies Inc. (UberPop)
y Conmuto lberia y Conmuto S.A. (BlaBlaCar).

II1. Disposiciones normativas de aplicacién

La normativa aplicable a las plataformas digitales que proporcionan un servicio
de economfa colaborativa y a las que hemos hecho referencia con anterioridad,
difiere si se atiende a su calificacién como meros intermediarios- prestadores de
servicios de la sociedad de la informacién (PSSI) e independientes de la actividad
de sus usuarios; o si tenemos en cuenta la actividad que a través de ellas se ofrece
y que, al mismo tiempo, es demandada por los usuarios (actividad subyacente).
Esto es, en el caso que abordamos, el servicio de transporte por carretera de pasa-
jeros.
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A. El régimen juridico aplicable a los prestadores de servicios de la Sociedad
de la Informacién

La prestacién de un Servicio de la Sociedad de la Informacién (SSI), cudl es la
intermediacién electrénica en las relaciones entre particulares que ofrecen una
determinada actividad o servicio y los interesados en el mismo, tiene una regulacién
especifica en el dmbito del mercado interior y que se ha incorporado al derecho
positivo interno.

El régimen a tener en cuenta en relacién con los servicios de la sociedad de la
informacidn se recoge en la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 8 de junio de 2000, relativa a determinados aspectos juridicos
de los servicios de la sociedad de la informacién, en particular el comercio elec-
trénico en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electrénico. Arts. 2 a
4), la cual establece como principio general la libre prestacién de dichos servi-
cios y el principio de no autorizacién previa en cuanto al acceso a la actividad de
prestador de SSI. Estas previsiones han sido transpuestas al ordenamiento interno
mediante la aprobacién de la Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la
sociedad de la informacién y de comercio electrénico. De acuerdo con la defi-
nicién juridica prevista en relacién con el SSI, ha de entenderse por tal cualquiera
que se ofrezca a distancia, por via electrénica y a peticién del sujeto que es el
destinatario que lo recibe, siendo por lo general de cardcter oneroso (letra a) del
Anexo de la LSSIyCE. Vid. Vdzquez, 2013: 10-15). Esto es, ha de tratarse de un
servicio que se proporciona a través de equipos electrénicos de tratamiento y
recopilacién de datos, no estando las partes presentes de manera simultdnea y
que hayan sido demandados de forma individual por el destinatario. Si bien, la
remuneracién del mismo no puede entenderse como un elemento definitorio o
determinante de su calificacidn, pues es posible que —aun careciendo de ella- el
servicio constituya de alguna forma una actividad econémica para el que lo presta
(De Miguel, 2011:117-121).

En consonancia con lo expuesto, las plataformas digitales que nos ocupan
pueden considerarse prestadores de servicios de intermediacién que proporcionan
un servicio a distancia, por via electrénica y a peticién individual del destina-
tario y, en la mayor parte de las ocasiones, a cambio de una remuneracién de
cardcter econémico o de la obtencién de una ventaja de naturaleza patrimonial.
Por lo que, al incluirse la actividad de las plataformas colaborativa en el conjunto
de SSI, no estdn sujetas a autorizaciones previas o requisitos equivalentes, salvo
las posibles restricciones que cabe establecer a los prestadores que proporcionen
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sus servicios en el dmbito transfronterizo. En cuyo caso, es posible que el Estado
miembro establezca reglamentaciones que incluyan limitaciones y procedimientos
especificos (arts. 2 y 3 de la Directiva 2000/31/CE).

El régimen de responsabilidad al que estdn vinculados los PSSI, como regla
general, se concreta en la responsabilidad civil, penal y administrativa propias
del ordenamiento juridico. Pero, ademds, se prevén supuestos especificos en razén
de la actividad de intermediacién que realicen. Teniendo en cuenta que la norma
general contempla la exencién de responsabilidad, salvo que concurran deter-
minadas circunstancias. Asi, los prestadores que proporcionan un sistema de
plataformas de contactos entre usuarios no serdn responsables si carecen de cono-
cimiento efectivo acerca de la ilicitud de la informacién o actividad a la que faci-
litan el acceso, ni en los supuestos en los que —teniendo constancia de dicha
ilicitud- actdan con la diligencia exigida (Cdos. 46 y 48 de la Directiva
2000/31/CE y art. 17 de la LSSIyCE. Vid. Clemente/ Cavanillas, 2003: 102;
Peguera, 2002: 25-66; Vdzquez, 2013: 90-100). A este respecto, en primer lugar,
debe comprobarse que el prestador de intermediacién no tiene conocimiento
efectivo de la ilicitud del servicio de que se trate. Del mismo modo, tampoco ha
de saber que dicha informacién causa un perjuicio a los bienes o derechos de
terceros que pueden ser cuantificados a efectos de obtener una indemnizacidn.
En segundo término, la exencién de responsabilidad es aplicable en aquellos casos
en los que, conociendo la ilicitud del contenido, el prestador del servicio hubiera
actuado diligentemente. Esto es, inutilizando o suprimiendo el contenido o, en
su caso, limitando el acceso o la visualizacién al mismo (Garcia, 2002: 134-138;
Garrote, 2001: 366 y 375-382; Massaguer, 1998:11134).

Por consiguiente, surge el interrogante acerca de qué ha de entenderse por
tener un conocimiento efectivo de la ilegalidad de los contenidos albergados. El
texto normativo lo precisa considerando que el prestador del servicio sabe de la
misma porque conoce la resolucién dictada por un érgano competente en la que
se declara o en la que se ordena la retirada o imposibilidad de su acceso; o cuando
el mencionado érgano hubiese estimado la existencia de una lesién de los bienes
o derechos de una persona. No obstante, ello no significa que la mencionada
autoridad competente tenga la obligacién de comunicar su resolucién al pres-
tador del servicio en cuestién, antes bien serd suficiente con que se hubiera pronun-
ciado al respecto. De acuerdo con lo indicado, puede afirmarse que en los supuestos
en los que un érgano competente —judicial o administrativo- no hubiera emitido
una resolucién sobre la actuacidn ilicita, no cabe que el prestador del servicio sea
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responsable de dicha actuacién contraria a Derecho, a menos que se compruebe
que lo conocia por otros medios. En cuanto que la norma reconoce que el pres-
tador puede tener constancia de ello por s mismo en los supuestos en los que
hubiere suscrito acuerdos voluntarios o emplease otros medios de conocimiento
efectivo. En este aspecto, consideramos que el legislador ha tratado de incluir
posibles mecanismos autonormativos de resolucién de reclamaciones. En cuyo
caso, si el prestador estd voluntariamente adscrito a un sistema de autorregula-
cidén, habrd de respetar las resoluciones de las controversias que en su aplicacién
hubiera dictado el 6rgano competente para ello, segtin lo dispuesto en el cédigo
de conducta en cuestidén.

En caso contrario y no siendo posible aplicar la exencién de responsabilidad
indicada, cabe considerar que el PSSI serd responsable. Se trata de una respon-
sabilidad extracontractual y de naturaleza subjetiva (arts. art. 1902 y 1104 del
Ccivil). Siendo el PSSI responsable por actuar de forma culposa o negligente.
Esta imputacién estd justificada porque, aunque supervisar y controlar cualquier
contenido que se almacena o al que se facilita la visualizacién en un entorno
como el electrénico serfa una obligacién imposible de cumplir (Cdo. 42 de la
Directiva 2000/31/CE), en el caso de que se conozca que es contrario a Derecho,
la limitacién de su acceso o el impedimento de su visualizacién sélo precisa que
el prestador rectifique el cédigo fuente de la pdgina web para evitar que se ocasione
un perjuicio a terceros.

La exclusién de responsabilidad referida no puede alegarse cuando el proveedor
de los contenidos que son antijuridicos actde bajo la direccién, autoridad o control
del prestador que hace posible el acceso a los mismos (Ortega, 2006: 174). Ello
responde, en nuestra opinién, a dos razones de acertada justificacién. De un lado,
porque la actuacién del proveedor en estos casos no puede considerarse pasiva
en cuanto a los contenidos. En segundo término, y siguiendo lo dispuesto en la
norma comunitaria, porque no puede ser un impedimento para desarrollar y
aplicar de forma efectiva sistemas técnicos de proteccién e identificacién y de
supervisién que permite la tecnologfa digital dentro de los limites trazados (Cdos.
40 y 42 de la Directiva 2000/31/CE). Aunque esta dltima salvedad ha de mati-
zarse, ya que se aflade que la exencién de responsabilidad sélo serd aplicable
cuando la actividad del prestador se limite al proceso técnico de explotar y facilitar
el acceso a una red de comunicacidn mediante la cual la informacién facilitada por
terceros es transmitida o almacenada temporalmente, con el fin de hacer que la trans-
misién sea mds eficiente. Es decir, que no conozca ni controle dicha informacién,
sino que sélo actie de forma técnica, automdtica y pasiva, como se ha sefialado.
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En definitiva, el PSSI podrd ser responsable en los casos en los que, teniendo
conocimiento efectivo de la ilicitud del contenido a través de una resolucién (o
por otros medios), existan pruebas suficientes que acrediten su falta de diligencia
para eliminar o impedir el acceso al mismo. Sin embargo, si resulta probado que
el prestador no conocia la ilicitud de la informacién que almacena o a la que da
acceso o, en sentido opuesto, de haberlo sabido hubiera actuado diligentemente
imposibilitando su visualizacién, no podrd ser responsable.

El afectado por la prestacién de los servicios de intermediacidn tiene recono-
cido el derecho a interponer la accién civil de resarcimiento de los dafios y perjui-
cios ocasionados y, en la medida en que se cumplan las previsiones normativas, la
accién de cesacién para conseguir que cese la conducta que resulta contraria a
los principios contenidos en la ley y que no vuelva a repetirse en un futuro (arts.
30y 31 de la LSSIyCE).

Las plataformas de economia colaborativa que ofrecen el intercambio de infor-
macién entre sus usuarios, en lineas generales, estdn realizando un servicio de
intermediacidn que se rige por las previsiones contenidas en la norma especifica
a la que hemos hecho referencia. Pues se limitan a proporcionar el espacio elec-
trénico para que los que ofrecen un servicio y los que lo demandan se pongan
en contacto. Pero, procede afiadir que hay supuestos en los que el prestador no se
cifie tnicamente al servicio de intermediacidn, sino que también forma parte de
la actividad subyacente del mismo. Nos referimos, en el tema que se aborda, a la
contratacién del transporte terrestre de viajeros. En este planteamiento, la plata-
forma electrénica no puede ser ajena a la normativa sectorial que regula dicho
servicio y que incluye las exigencias administrativas necesarias para poder reali-
zarlo (como la obtencién de una licencia o la concesién de una autorizacién
previa), tal y como se valora a continuacidn.

B. El régimen juridico del sector del taxi y de las empresas VIC

La actividad de economia colaborativa que se ofrece a través de las plataformas
electrénicas que hemos referido, se concreta en la prestacién de un servicio de
transporte terrestre de viajeros por carretera mediante vehiculos de turismo. En
este sentido, es preciso prestar atencién a las normas propias del mismo y que le
son exigibles en virtud de la actividad que se oferta a través de ellas. Esto es, en
los supuestos en los que la plataforma realiza determinadas actuaciones en el
dmbito de la contratacién del servicio de transporte, como lo son: la fijacién del

FECHA ENTRADA:‘12/09/?_017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 24/11/2017 www.ciriec-revistajuridica.es

335



336 Trinidad Vdzquez Ruano
(pp. 325-355)

precio final que debe abonar el usuario por su realizacién (queda exceptuado el
caso en el que la plataforma tnicamente hace una recomendacidén sobre el precio
y es el prestador el que lo determina de manera libre), la disponibilidad de los
medios necesarios para poder ofrecer el servicio o el establecimiento de otras
condiciones de la relacién contractual. En cuyo caso, como se ha adelantado, no
sélo hay que observar las disposiciones de la LSSIyCE en cuanto que se presta
un servicio de intermediacidn, sino también las previsiones de la actividad de
transporte subyacente.

El sector del transporte terrestre de viajeros por carretera se ha visto alterado,
ademds de por la indicada influencia de las nuevas tecnologias, por las modifi-
caciones de su régimen normativo. La aprobacién de la Directiva 2006/123/CE,
del Parlamento europeo y del Consejo, de 12 de diciembre relativa a los servi-
cios en el mercado interior, supuso el fomento de la eliminacién de fronteras en
dicho mercado y la garantia de la libre prestacién de servicios y de estableci-
miento en el mismo. Este texto interesa en la materia por cuanto exige que las
autoridades nacionales revisen las legislaciones internas para garantizar que los
requisitos de acceso al mercado estén justificados por un objetivo legitimo y que
sean necesarios y proporcionados, impidiendo restricciones que no cumplan
dichas pautas (como autorizaciones discriminatorias, innecesarias e injustifi-
cadas); y, también, porque en su art. 2 excluye del dmbito de aplicacién los servi-
cios de transporte de cardcter urbano, el prestado por parte del taxi y el arren-
damiento de vehiculo con conductor (Carbonell, 2016: 55-85). Es decir, los que
estdn sometidos a regimenes de autorizacidn o licencias previas a la actividad.

La transposicién de estas previsiones al dmbito interno, se llevé a cabo con la
aprobacién de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio en todo el territorio espafol, la cual impulsé
la mejora de la regulacién del sector servicios en relacién con el incremento de
la productividad y el empleo; y el fomento de la variedad y calidad de los mismos,
suponiendo la modificacién —entre otras normas- de las relativas al transporte
terrestre (Ley 16/1987, de 30 de julio, de ordenacién de los transportes terres-
tres —-LOTT- y el Real Decreto 1211/1990, de 28 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Ordenacién de los Transportes Terrestres —ROTT-,
ambos textos modificados por la Ley 9/2013, de 4 de julio; la Ley 21/2003, de 7
de julio, de Seguridad Aérea; y el Real Decreto 1057/2015, de 20 de noviembre
para adaptar dichos textos al contenido de la STS de 14 de febrero de 2012y ala
Sentencia de la AN de 7 de febrero de 2014).
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Por su parte, la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado -LGUM- (Aguilera, 2013: 107-113; Ledn, 2013: 35-46; Vicente, 2013:
99-106), elimina las limitaciones que pudieran imponerse a la libertad de esta-
blecimiento de los operadores econémicos y de circulacién de bienes y servicios
en el territorio nacional, asi como respecto a la igualdad de las condiciones bésicas
del ejercicio de la actividad econémica (art. 1 de la LGUM, en referencia al art.
139 de la CE -STC 1/1982 y STC 88/1986-. Vid. Castillo, 2014: 745-783;
Padrds/ Macias, 2014: 116-131; Rebollo, 2014: 23-33; Rodriguez, 2014: 539-565;
Tornos, 2014:148-174). Quedando al margen los supuestos en los que las posi-
bles restricciones estuvieran justificadas en base a la tutela del interés general. El
texto referido recoge una serie de principios bdsicos (arts. 3 a2 9 de la LGUM.
Vid. Leén, 2013: 39-43; Lozano, 2014: 157-166; Padrés/ Macfas, 2014: 119-
120; Vicente, 2013: 101-104), como lo son: la garantia de la libertad de esta-
blecimiento y de circulacién en cuanto al principio de no discriminacién por
razén del lugar de residencia o establecimiento (art. 16 en relacién con el art. 9
de la LGUM)), lo que implica que los operadores econémicos han de tener reco-
nocidos los mismos derechos en el territorio nacional (Alonso, 2014: 85-98;
Ledn, 2013: 39-43; Lozano, 2014: 157-166); el principio de cooperacién entre
las distintas autoridades competentes y de confianza mutua de las decisiones
adoptadas por otras entidades administrativas (arts. 23 a 25 de la LGUM); el
principio de simplificacién de cargas (art. 9 de la LGUM); el de transparencia
(Buisdn, 2014: 151-160); y el principio de necesidad y proporcionalidad de las
actuaciones de control de las autoridades competentes y de los medios de inter-
vencién de las mismas (art. 17 en relacién con el art. 5 de la LGUM). A los refe-
ridos principios se anade, ademds y como novedad, el de eficacia territorial de
las actuaciones que lleven a cabo las autoridades competentes locales o autonédmicas
(actos, disposiciones y medios de intervencién) y cuyo efecto se extiende a todo
el 4mbito interno (Alonso, 2014: 293-353; Tornos, 2014: 157-161). Este prin-
cipio encuadra tanto la libertad econémica de cualquier operador legalmente
establecido en un lugar del territorio espafiol para ejercer su actividad (siempre que
hubiera accedido a ella cumpliendo los requisitos exigidos), como la eficacia de
las actuaciones administrativas en el territorio nacional y que se extiende de
manera expresa a cualquier tipo de manifestacién. Junto a lo indicado, la norma
recoge un elenco de garantias administrativas y jurisdiccionales que tienen por
finalidad superar la actuacién de los poderes publicos que resulten contrarias a
las libertades de establecimiento o circulacién (Alonso, 2014: 161-213; Casares,
2014: 831-919; Rodriguez, 2016: 406-415).

FECHA ENTRADA:‘12/09/?_017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 24/11/2017 www.ciriec-revistajuridica.es

337



338 Trinidad Vdzquez Ruano
(pp. 325-355)

Prestando atencién a las normas referidas al transporte terrestre (taxi y empresas
de arrendamiento con conductor en vehiculos de turismo. Doménech, 2015: 37-
59 y 2015a: 61-104), hay que destacar el contenido de la LOTT y el ROTT y,
en lo que concierne a las VTC, ademds la Orden FOM/36/2008, de 9 de enero,
por la que se desarrolla la seccién segunda del capitulo IV del titulo V en materia
de arrendamiento de vehiculos con conductor del ROTT, modificada por la
Orden FOM/2799/2015, de 18 de diciembre. Textos normativos que condi-
cionan la ejecucidn del transporte publico de viajeros a la obtencién de la corres-
pondiente autorizacién que concede el 6rgano administrativo competente, de la
que sblo cabe su denegacién si no se cumplen los requisitos exigidos (art. 43 de
la LOTT). La prestacién de transporte por medio de taxi y el arrendamiento de
vehiculos con conductor son servicios de transporte con vehiculos de turismo
publicos, realizados por cuenta ajena, retribuida y discrecional (Carbonell, 2016:
70-80). Pues el arrendamiento de vehiculos con conductor ya no se considera
una de las actividades auxiliares y complementarias del transporte, sino que se
incluye dentro del transporte puiblico en general.

En este sentido, como es sabido, la Constitucién Espafola reconoce la compe-
tencia exclusiva del Estado en materia del transporte terrestre cuando el servicio
se realice por el territorio de mds de una Comunidad Auténoma, pero reserva a
las CC.AA. la competencia para regular el transporte que se efectde en el dmbito
propio de la misma (arts. 149.1.212 y 149.1.52 de la CE). Salvo que la norma
autondmica se remita explicitamente a la legislacién estatal; o cuando la auto-
nomia no cuente con una norma al respecto; y en los casos en los que el Estado
puede incidir en la ordenacién de los transportes intrarregionales cuando esté
habilitado para ello por titulos competenciales distintos del transporte, en los
que las CC.AA. no tengan competencias exclusivas. Si bien, hay que tener presente
que las competencias estatales respecto de los transportes que se llevan a cabo
por todo el territorio nacional (discrecionales y las actividades complementarias
y auxiliares del transporte), fueron asumidas por las autonomias en virtud de la
Ley Orgédnica 5/1987, de 30 de julio, de delegacién de facultades del Estado en
las CC.AA. en relacién con los transportes por carretera y por cable (modificada
por la Ley Orgédnica 5/2013, de 4 de julio). A mayor abundamiento, a los muni-
cipios también se les reconoce competencia para ordenar y gestionar los trans-
portes urbanos que se realizan dentro del término municipal (Carbonell, 2011:

2275-2345).
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De este modo, el servicio de taxi precisa de la correspondiente licencia muni-
cipal y de la autorizacién autonémica para los servicios interurbanos (arts. 123 a
127 del ROTT), mientras que las VT'C requieren la autorizacién de la CC.AA. Las
primeras, se limitan desde la perspectiva cuantitativa en razén de la poblacién
del municipio desde cuyo término habrd de iniciarse el transporte (art. 125 del
ROTT). Junto a este cardcter limitativo de la norma y en el que destaca la limi-
taciéon geogréfica de las licencias que se autorizan, hay diversos aspectos que
difieren entre el servicio prestado por el taxi y el de los VI'C. A saber: la impo-
sibilidad de que el VTC circule en la via piblica con la pretensién de que los
clientes puedan contratar, la falta de paradas especificas y la necesidad de que
previamente se contrate el servicio para poder realizarlo. El taxi, por su parte,
cuenta con un régimen de horarios y descansos de cardcter obligatorio, con un
dmbito de actuacidn territorial limitado en el municipio de expedicién de la
licencia y cuenta con un sistema de precios regulado. Asi, es factible entender
que el arrendamiento de vehiculos con conductor que permite realizar el transporte
de viajeros es un servicio que, pese a requerir de una determinada autorizacién
administrativa (VTC), presenta unas exigencias propias que lo singularizan y
distancian del lleva a cabo por el taxi (STS de 16 de junio de 2003. Roj: STS
4170/2003).

Las exigencias que se establecen respecto de la obtencién de licencias VITC
comprenden el cumplimiento de las imposiciones generales para la prestacién
del servicio de transporte publico y las particulares que se centran fundamental-
mente en las siguientes: disponer en propiedad o arrendamiento de un ndmero
determinado de vehiculos (al menos siete) y que éstos cumplan con unas carac-
teristicas de potencia, antigiiedad, dimensiones (no tendrdn una capacidad supe-
rior a nueve plazas) y otras condiciones de proteccién medioambiental y de segu-
ridad (art. 181 del ROTT). No obstante, a pesar de cumplir los requisitos
indicados, es posible que se deniegue la autorizacidn si existiera un desequilibrio
entre oferta y demanda, asi como que se otorguen las autorizaciones por vehi-
culo y no por empresa. También se impide, como adelantibamos, que se circule
con pasajeros sin un contrato previamente suscrito y con la correspondiente hoja
de ruta; y que se ofrezcan los servicios circulando en las vias publicas. En lo que
hace al precio del transporte, son las partes las que lo determinan libremente.

Dichas circunstancias han hecho que la CNMC actie al respecto al consi-
derar que algunos de los presupuestos contemplados en la normativa que regula
estos servicios suponen barreras de entrada en la prestacién del servicio de taxi

y VIC (Garrigues, 2016: 31-40). La actuacién de la CNMC ha sido en un doble
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sentido: de un lado, a instancia de un operador de VI'C (18 de agosto de 2015),
en cuyo caso se ha presentado un recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucién de la Direccién General de Transportes de la Comunidad de Madrid.
En concreto, con la exigencia de que los conductores que presten un servicio de
VTC realicen la contratacién previa del mismo tanto en las oficinas, como en
los locales del prestador de servicio y lleven a bordo una hoja de ruta vdlida. La
CNMC ha valorado la solicitud del operador y ha estimado su admisidn, al consi-
derar que dichas condiciones resultan opuestas al principio de necesidad y el de
proporcionalidad, en la medida en que se limita el acceso al mercado del transporte
de pasajeros y la competencia en el mismo y ello afecta a los consumidores y usua-
rios y reduce el bienestar general (Documento Objetivos publicos que persigue la
regulacién de la CNMC, diciembre 2014).

Por otro lado, en enero y febrero de 2016 la CNMC requirié al Consejo de
Ministros la anulacién de diversos preceptos del Real Decreto 1957/2015, de 20
de noviembre y de la Orden FOM 2799/2015, de 18 de diciembre, la ausencia de
una respuesta motivada al respecto hizo que en abril de 2016 se presentase recurso
contencioso- administrativo de oficio contra ambos textos (Informe econédmico
sobre las restricciones a la competencia incluidas en el Real Decreto 1057/2015
y en la Orden FOM/2799/2015, en materia de vehiculos de alquiler con
conductor (UM/085/15) y acumulados, de 9 de junio 2016). En su considera-
cién, la CNMC afirma que estas normas han supuesto la modificacién de la regu-
lacién del transporte de viajeros en vehiculos de turismo en la modalidad de
arrendamiento de vehiculos con conductor, y resultan contrarias a los principios
de promocién de la competencia efectiva y a la regulacién econémica eficiente.
Los requisitos que se exigen y que son cuestionados se centran en los siguientes:
que se disponga de un determinado nimero de vehiculos; y el cardcter represen-
tativo de los mismos basado en ciertas caracteristicas de potencia, dimensiones
y antigiiedad. De manera adicional, se enumeran algunas restricciones, cuales
son: la posibilidad de denegar la autorizacidn si se estima un desequilibrio entre
la oferta y la demanda; el otorgamiento de autorizaciones sélo por vehiculo (no
por empresa); la prohibicién de circular con pasajeros sin un contrato de arren-
damiento y ofrecer sus servicios circulando en las vias publicas a fin de poder
captar a los clientes.

En relacién con lo anterior, entendemos que los principales aspectos a tener en
cuenta en cuanto al perjuicio para la unidad de mercado se refieren a: las limi-
taciones de cardcter cuantitativo o numerus clausus de las licencias de VTC al
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establecer el 1/30 de este tipo de licencias frente a las propias del servicio de taxi,
lo que implica que por cada treinta licencias de servicio de taxi se emite una VIC;
el deber de realizar la contratacién previa del servicio a través de aplicaciones; la
prohibicién de competir de forma directa en la via publica sin que se puedan
utilizar las paradas que estdn habilitadas a los taxis; las restricciones geogréficas a
la prestacién del servicio que fragmentan el mercado nacional; el establecimiento
de un ndmero minimo de vehiculos para poder ejercer el servicio; y otras impo-
siciones que pueden resultar discriminatorias y, en todo caso, innecesarias para
ejercitar la actividad (la CNMC ha actuado contra las Ordenanzas municipales
reguladoras del servicio de taxis en Mdlaga de 25 de mayo de 2015 y de Cérdoba
de 9 de junio del mismo afio por suponer una restriccién de la competencia).

En consecuencia, a juicio de la CNMC, estos requerimientos suponen una
restriccién de la capacidad de competir de los VTC, reducen la competencia en
el mercado de transporte de viajeros y afectan de modo negativo a los precios, la
innovacién y la calidad del servicio. Perjudicando el interés de los consumidores,
las empresas, los auténomos y al propio sector publico y sin que su previsién esté
debidamente justificada en razén del interés general. Por ello, y en beneficio del
fomento de la economia colaborativa y la innovacién en el mercado, es conve-
niente revisar las disposiciones regulatorias del servicio de arrendamiento de vehi-
culos con conductor que permite el transporte de viajeros para beneficiar a los
consumidores e impedir las barreras de entrada al sector, las cuales no se justi-
fican ni son necesarias y pueden considerarse desproporcionadas (Resultados
preliminares E/CNMC/004/15 Estudio de los nuevos modelos de prestacién de
servicios y la economia colaborativa de la CNMC, marzo de 2016).

IV. Cuestiones controvertidas en relacion con la
competencia desleal

Los principales problemas que han surgido respecto a las plataformas de inter-
cambio de servicios de economia colaborativa en materia de transporte de viajeros
por carretera se plantean por la falta de regulacién especifica y la préctica de
comportamientos desleales en el mercado en relacién con los colectivos profe-
sionales tradicionales (Leifiena, 2015: 283-334). Esencialmente, el del taxi y los
servicios de autobus. En concreto, por cuanto las exigencias que se imponen
respecto de la concesidn de licencias y las tarifas reguladas en el dmbito del taxi,

FECHA ENTRADA:‘12/09/?_017 CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
FECHA ACEPTACION: 24/11/2017 www.ciriec-revistajuridica.es

341



342 Trinidad Vdzquez Ruano
(pp. 325-355)

no se corresponden con los vehiculos con conductor y ello afecta a la compe-
tencia en el mercado.

A. Disposiciones en materia de competencia desleal

Las plataformas electrénicas que no sélo tiene una participacién de interme-
diacién en la relacién entre los que ofrecen servicios de transporte con vehiculos
de turismo y los usuarios que los demandan, sino que ademds forman parte de
su contratacidn, estdn siendo cuestionadas desde la perspectiva de las pricticas
comerciales desleales. Pues las empresas que forman parte de este sector regulado
consideran que no se atienden las exigencias juridicas del mismo.

A nivel interno, la Ley 3/1991 de Competencia Desleal (LCD) pretende paliar
las conductas y comportamientos que se suceden en el mercado y que suponen un
perjuicio para la leal competencia en el mismo. Teniendo como principal objetivo
la tutela y proteccién de la libertad de empresa y de la libre competencia ante
précticas desleales. En este sentido, el tenor de la norma tiene como prioridad la
proteccién de la competencia en interés de todos los que participan en el mercado
(empresarios, profesionales o los que participen en el mercado con independencia
de que sean personas fisicas o juridicas), para lo cual se limitan los comporta-
mientos de competencia desleal (art. 1 de la LCD). Si bien, el acto de compe-
tencia desleal ha de realizarse en el mercado donde confluyen las ofertas y
demandas de productos o servicios; y tener fines concurrenciales, no siendo
preciso que la conducta se dé necesariamente en una situacién de competencia
(art. 3 de la LCD). Este dltimo presupuesto se refiere a que sea objetivamente
idéneo para promover o asegurar la difusion en el mercado de las prestaciones propias
o de un tercero (art. 2 de la LCD).

La primera norma contra los actos de competencia desleal es la cldusula general
(art. 4 de la LCD), en la que se reputa desleal todo comportamiento que resulte obje-
tivamente contrario a las exigencias de la buena fe, segin lo previsto en el art. 7
del CC. De este modo, se trata de un supuesto de deslealtad con sustantividad
propia que se establece junto a los planteamientos especificos recogidos en la
norma. Asi, los actos que supongan un perjuicio de los presupuestos de la buena
fe serdn desleales y frente a ellos podrdn interponerse las correspondientes acciones
judiciales previstas en el tenor de la ley. Tras esta primera norma de deslealtad,
el legislador recoge un conjunto de comportamientos que afectan a la compe-
tencia en general, incluyendo la publicidad ilicita (arts. 6 a 17 de la LCD. Tato/
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Ferndndez/ Herrera, 2010), seguidos de una relacién de conductas desleales que
afectan de modo particular a los intereses de los consumidores o usuarios (arts. 19
a 31 de la LCD. Tato/ Ferndndez/ Herrera, 2010).

En el caso que nos ocupa, la posibilidad de ofertar servicios de transporte a
través de plataformas digitales es un comportamiento que se realiza en el mercado
y que tiene una finalidad concurrencial. La realizacién de esta actividad al margen
de las exigencias normativas que se imponen, puede dar lugar a un supuesto que
afecta a la competencia por la violacién de normas (art. 15 de la LCD. Vid. Carbajo,
2011: 405-431; Tato/ Ferndndez/ Herrera, 2010). La vulneracién de una norma
imperativa, general y coercitiva, no sélo tiene efectos negativos por la infraccién
en sf misma, sino que también puede calificarse como un comportamiento desleal.
En particular, va a ser desleal servirse en el mercado o prevalerse de una ventaja
competitiva y significativa que se ha conseguido por la vulneracién de las normas
de derecho positivo (STS de 24 de julio de 2007. R] 2007, 4705); y, en igual
sentido, la mera infraccién de normas que regulen la actividad concurrencial. La
oferta de un servicio de transporte por carretera a través de plataformas digitales
sin que se observen los requerimientos administrativos previstos para ello, y ampa-
rdndose bajo el prisma de la economia colaborativa, es un comportamiento que
se realiza en un determinado mercado, con fines concurrenciales y que perjudica
el juego de la libre competencia. A efectos de calificar el hecho como un supuesto
desleal por infraccién de normas, han de valorarse los dos condicionantes sefia-
lados. De un lado, que se trate de la infraccién de cualquier norma, pero que
suponga que el infractor obtiene una ventaja competitiva significativa de la que
carecen los que cumplen la legalidad y que, a su vez, se prevalezca de ella en el
mercado. De acuerdo con la interpretacién del TS (STS nim. 512/2005, de 24
de junio), esto significa que la ventaja sea real (no potencial) y que exista un nexo
causal entre el incumplimiento de las normas y la ventaja efectiva que se alcanza
en el mercado de que se trate.

De otro, que las normas que se vulneran regulen la actividad concurrencial, lo
que supone que las mismas tengan por objeto la ordenacién del mercado y la
regulacién de las conductas competitivas de los que participan en él. En este
supuesto, la calificacién de deslealtad se basa en el simple hecho de infringir
dichas normas con independencia del resultado alcanzado. La aplicacién de esta
disposicién depende de la finalidad directa de la norma vulnerada y que ha de
ser la regulacién de los comportamientos concurrenciales especificos en bene-
ficio de la libre competencia. Razén que permite afirmar que el incumplimiento
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de las obligaciones de naturaleza fiscal o laboral no resulta per se un acto desleal,
salvo que pueda enjuiciarse en el planteamiento anterior.

En otro orden, también se ha planteado la posibilidad de valorar ciertas formas
de prestar servicios bajo la economia colaborativa como desleales por suponer
un acto de engaio en el mercado. El andlisis del posible engafio ha de hacerse
tanto en relacién con el contenido que se difunde, como por las omisiones de
datos. En cuanto al primero, la norma prevé la deslealtad por engafio de la infor-
macién falsa o de la que, siendo veraz, induce a error o puede hacerlo a los desti-
natarios; y que sea susceptible de alterar su comportamiento econémico (Anexo
I ‘lista negra’ de conductas que se consideran desleales en todo caso y, por tanto,
estdn prohibidas y art. 27 de la LCD). La omisién de datos relevantes plantea
dos alternativas: valorar la ilicitud por la omisién u ocultacién de informacién
de importancia para los consumidores; o que se ofrezcan los datos, pero de un
modo que no resulten claros, inteligibles o que sean ambiguos, o se ofrezcan en
un momento inadecuado. Siempre que ello influya en la toma de decisiones del
destinatario con el debido conocimiento de causa y que, de otro modo, no hubiera
llevado a cabo (Resolucién de 22 de mayo 2012 del Parlamento europeo sobre
el refuerzo de los derechos de los consumidores vulnerables). No obstante, para
su determinacién habrd de tenerse en cuenta el contexto de hecho en cada caso y
las caracteristicas y circunstancias especificas del mismo. Y, en particular, las limi-
taciones y los aspectos del medio de comunicacién empleado y la percepcién
generada en el consumidor medio que se singulariza por estar normalmente infor-
mado y ser razonablemente atento y perspicaz, teniendo en cuenta los aspectos
sociales, lingiifsticos y culturales que le distinguen (Vid. Ferndndez-Névoa, 2006:
25; Massaguer, 2006: 91-95. El pronunciamiento de referencia sobre el concepto
de ‘consumidor medio’ fue la Sentencia del TJCE, Sala Quinta, de 16 de julio
de 1998, Asunto C-210/96, pdg. I-04657, en relacién con la peticién dirigida
al Tribunal de Justicia (segin el art. 177 del Tratado CE) por el
Bundesverwaltungsgericht (Alemania) para obtener, en el litigio pendiente ante
dicho érgano entre Gur Springenheide GmbH, Rudolf Tusky y Oberkreisdirektor
des Kreises Steinfurt - Amt fiir Lebensmitteliiberwachung, una decisién prejudicial
sobre la interpretacién de la letra e) del apartado 2 del art. 10 del Reglamento
(CEE) 1907/90 del Consejo, de 26 de junio de 1990, relativo a determinadas
normas de comercializacién de los huevos. Caben destacarse otros pronuncia-
mientos anteriores, como el asunto Boscher de 30 de abril de 1991 -C-239/90-,
el asunto Yves Rocher de 18 de mayo de 1993 -C-238/89-, el asunto Clinique de
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2 de febrero de 1994 -C-126/91- y el asunto Mars de 6 de julio de 1995 -C-
456/93-). Si bien, el concepto de consumidor medio no es una referencia esta-
distica, sino que corresponde a los Tribunales y autoridades nacionales de cada
uno de los Estados miembros hacer valer sus razonamientos a efectos de concretar
el comportamiento del mismo, segin el supuesto particular de que se trate.

B. Alcance de los casos de las entidades UberPop y BlaBlaCar en Espana. Diverso
razonamiento

Las plataformas colaborativas en el servicio de transporte por carretera que
hemos indicado al inicio de este trabajo y que presentan una distinta funciona-
lidad han tenido que hacer frente a diversas polémicas que han sido objeto de
procedimientos judiciales, esencialmente en materia de competencia desleal.

En el caso UberPop, la causa se inicié a instancia de la Asociacion Madrileiia
del Taxi porque la entidad no cumple las exigencias fiscales y de Seguridad Social
necesarias. El Juzgado de lo Mercantil ndm. 2 de Madrid dicté un Auto por el
que se le impuso a la entidad como medida cautelar la cesacién y prohibicién en
Espafa, y subsidiariamente en la Comunidad de Madrid, de la prestacién y adju-
dicacién del servicio de transporte de viajeros en vehiculos con la denominacién
UberPop, sin concederle la previa audiencia a la entidad demandada -forma caute-
larisima- (Auto del Juzgado de lo Mercantil ndm. 2 de Madrid, de 9 de diciembre
de 2014. Medidas cautelares previas 707/ 2014. Doménech, 2015: 37-59 y 2015a:
61-104; Tourifio, 2016: 80-93). A saber: la cesacidn y prohibicion en Esparia de
la prestacion y adjudicacion del servicio (...), la cesacion y probibicién de contenido,
acceso y prestacion del servicio de transporte de viajeros UberPop en Espasia mediante
la pdgina web (...) y la cesacidn y prohibicidn de cualquier aplicacién (app) u otro
soporte o sistema tecnoldgico (...). En este asunto, el juez considera la necesidad de
analizar la tutela respecto de la medida cautelar del servicio regular de transporte
de viajeros frente a una empresa que presuntamente lo estd llevando a cabo sin las
preceptivas autorizaciones administrativas, las cuales estdn previstas en un entra-
mado normativo de disposiciones nacionales y autonémicas (arts. 22, 42, 53 y
91 de la LOTT; en cuanto a las normas autondémicas, hay que atender a la Ley
20/89, de 27 de noviembre, de Ordenacién y Coordinacién de los Transportes
Urbanos de la Comunidad de Madrid y al Decreto 74/05, de 28 de julio, que
aprueba el Reglamento de los Servicios de Transporte Piblico Urbano en los
automéviles de turismo en la Comunidad de Madrid y la Ordenanza Municipal
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del Taxi). La entidad cuya conducta se enjuicia cuenta con un dominio en Internet
y un sistema de descargas de una aplicacién que posibilita el servicio de trans-
porte de viajeros por parte de conductores que carecen de la licencia obligatoria
para ello. La actuacién de UberPop precisa que se valore su alcance. Esto es, saber
si la entidad se limita a prestar un servicio de intermediacién entre los que realizan
el transporte al margen de las imposiciones normativas y de los requisitos admi-
nistrativos exigidos, en cuyo caso su Unica funcién serfa proveer un entorno elec-
trénico que haga posible a los usuarios intercambiar la informacién que ellos
establecen al margen de la entidad y habilitar un espacio que haga posible que
los que ofrecen el servicio y los que lo demandan se encuentren. O que la entidad,
junto a dicha actividad de intermediacién, participe también en la actividad
subyacente que a través de la misma se ofrece, cual es la conclusién del trans-
porte terrestre. Por ello, se valora lo dispuesto en la LCD sobre la aludida infrac-
cién de normas juridicas que tengan por objeto la regulacién de la actividad
concurrencial (apartado 2° del art. 15 de la LCD); asi como las previsiones de la
LOTT y otras normas en materia de transporte. Como es sabido, en estas tltimas
se encuadran tanto las actividades de transporte por carretera, ferrocarril, trolebus
y teleféricos y las actividades complementarias de transporte que son las desa-
rrolladas por las agencias de transportes, los transitarios, los operadores logisticos, los
almacenistas-distribuidores y las estaciones de transporte de viajeros y centros de trans-
porte y logistica de mercancias por carretera o multimodales.

Respecto de esta misma entidad, se interpuso otra demanda ante el Juzgado de
lo Mercantil nim. 3 de Barcelona en 2015 por la Asociacidn Profesional Elite Taxi.
Los taxistas reclaman que se prohiba de forma definitiva a UberPop operar su
servicio entre particulares por considerar que se trata de un caso de competencia
desleal y por la relacién profesional que vincula a los que realizan el transporte
y al que presta el servicio de intermediacién (plataforma). Alegan que la empresa
carece de las licencias y autorizaciones necesarias para llevar a cabo el servicio
que ofrecen en el mercado del transporte. En este caso, la entidad Uber ha mani-
festado que no se trata de un supuesto de economia colaborativa, sino que es una
entidad de servicios de la sociedad de la informacidn. Consecuencia de lo cual, su
servicio no es el transporte, sino la intermediacién electrénica. Esta alegacidn,
ha hecho que dicha empresa presente a la Comisién europea una denuncia contra
distintos paises en los que opera por entender que se vulnera la legislacién comu-
nitaria en materia de libre prestacién de servicios y el comercio electrénico
(Reclamacidén presentada el 31 de marzo de 2015, contra Francia, Espafia y
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Alemania). La Comisién concluye que el modelo de negocio de Uber es de natu-
raleza mixta, pues es una plataforma electrénica y, al mismo tiempo, una empresa
de transporte porque la entidad participa en la determinacién del precio y en las
condiciones impuestas a los que lleva a cabo. Por tanto, ha de observar tanto los
presupuestos normativos aplicables a los prestadores de SSI, como los propios
de la actividad subyacente que ofrece (servicio de transporte terrestre). Pero cali-
fica de prioritaria la actividad de transporte que queda excluida del dmbito de
aplicacién de la Directiva de servicios (apartado 2° del art. 2 del texto). Razén
por la que se considera que Uber no proporciona servicios de economia colabo-
rativa ni es un simple intermediario de la sociedad de la informacién, en la medida
en que controla los aspectos del servicio de transporte y lo organiza (aunque los
que presten el servicio no sean sus trabajadores). La valoracién de la participa-
cién de la entidad se hace atendiendo a distintos criterios determinantes en cuanto
al nivel de control sobre su actuacién. A saber: la participacién en la fijacién del
precio final del servicio que se realiza, la concrecién de parte del contrato que se
concluye entre el que presta el servicio y el usuario del mismo, la posible rela-
cién laboral con el prestador del servicio y que la entidad cuente con los activos
necesarios para que se lleve a cabo el servicio. En caso de que estos presupuestos
se cumplan, la Comisién estima que la actuacién de la entidad que gestiona la
plataforma no es sélo de intermediacidn, sino que ademds participa en el servicio
de transporte.

Con este panorama, el juez considerd que antes de analizar la posible conducta
desleal de la entidad, era necesario precisar si UberPop es un mero intermediario
que ofrece un servicio de la sociedad de la informacién o, en su caso, si ademds
presta un servicio de transporte. Las consecuencias en el dmbito del Derecho
difieren, pues mientras que en el primer planteamiento prima el principio de
libre prestacién de servicios, no asi en el caso de que se trate de un servicio de
transporte. En este tltimo, es necesario contar con la licencia o autorizacién
administrativa correspondiente. Ello hizo que se presentara la correspondiente
cuestién prejudicial al TJUE (de acuerdo con lo previsto en el art. 237 del Tratado
de la UE. Cuestién prejudicial ante el TJUE el 7 de agosto de 2015. Tourifio,
2016: 80-93). El discernimiento se establece en razén de la funcionalidad de la
plataforma. Asi, se trata de determinar si Uber presta un servicio de transporte
o simplemente un servicio electrénico de intermediacién propio de la sociedad de
la informacién. En este tltimo caso, serfa aplicable el principio de libre prestacion
de servicios y, por ende, la imposibilidad de establecer restricciones innecesarias
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o desproporcionadas a su ejecucién. Por otro lado, si Uber no fuera un servicio de
transporte y entrara dentro del dmbito de aplicacién de la Directiva de servicios,
se cuestiona si la regulacién del acto desleal por infraccién de normas puede ser
contrario a la libertad de establecimiento de la norma comunitaria. Las conclu-
siones preliminares sobre el caso que ha hecho publicas el Abogado del Estado
(Conclusiones del Abogado General (S7. Maciej Szpunar) de 6 de abril, pero que
se han presentado el 11 de mayo de 2017) determinan que UberPop no es una
mera plataforma electrénica amparada por el principio de libre prestacién de
servicios, antes al contrario, se trata de un servicio de transporte al que le son
exigibles las licencias y autorizaciones correspondientes para prestarlo.

En definitiva, a pesar de que la entidad UberPop no es titular de los vehiculos
a motor con los que se realizan los servicios de transporte que se ofrecen, no
puede decirse lo mismo respecto del precio aplicable a cada servicio. La propia
entidad es la que determina el coste del servicio y las condiciones de su ejecu-
cién. En consecuencia, su actuacién no se limita a ser una simple plataforma
colaborativa, sino también una empresa que presta servicios de transporte por
carretera vinculada a las exigencias normativas impuestas a este sector. Estas
conclusiones, pese a no ser definitivas ni vinculantes para la decisién del TJUE,
cabe entenderlas como una orientacién a la resolucién del Tribunal, si bien al
momento de concluir el presente trabajo éste ain no se ha pronunciado sobre el
particular. No obstante, a la espera de dicha resolucién, el TS ha admitido a
trdmite el recurso de la Generalitat de Catalunya sobre la actividad de Uber (Sala
de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 12, Auto de 8 mayo. 2017JUR\2017\
117443) cuyo fondo resulta coincidente con el contenido de la cuestién prejudicial.
Es decir, definir si dicha entidad ha de someterse a la intervencién administra-
tiva del sector del transporte o, en su caso, cabe apreciar que la actividad que
desarrolla es ajena al mismo y queda al margen del régimen de licencia o autori-
zacién previa, por lo que le son aplicables el principio de libre establecimiento y
prestacion de servicios (LSSIyCE).

Por su parte, el caso que enfrenta a la Confederacién Espanola de Transportes
en Autobus con Comuto lberia, S.L. y Comuto, S.A. (BlaBlaCar) presenta una
resolucién opuesta a la anterior. El mismo Juzgado de lo Mercantil nam. 2 de
Madrid, en esta ocasién, desestimé la demanda presentada por el colectivo del
autobus para que adoptase medidas cautelares de cese de la conducta de BlaBlaCar
y de la prestacién de transporte entre particulares sin la preceptiva autorizacién
administrativa (en virtud de la aplicacién del art. 15 de la LCD). El 6rgano judi-
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cial, apartdndose del precedente, dio audiencia a la entidad y concluyé que la
actividad que realiza la plataforma es ajena a la propia del transporte terrestre
(Sentencia 30/2017, de 2 de febrero). Antes al contrario, en este caso se confirma
que la plataforma es una mera intermediaria en el dmbito electrénico, a pesar de
que ello no impida que pueda llevar a cabo diversos servicios que ordenen la acti-
vidad subyacente, en beneficio de la intermediacién que proporciona. En este
sentido, se recoge con literalidad: (...) queda probado que Blablacar realiza una acti-
vidad ajena a la regulada por la LOTT, pues poner en contacto a particulares con
mds o menos requisitos, con un control de pagos, con una critica de las personas inter-
vinientes sobre retrasos o sobre la calidad de otros servicios no es una actividad sujeta
a la ley de ordenacion del transporte terrestre.

Los que realizan los servicios de transporte no tienen una relacién laboral con
la plataforma, sino que se trata de particulares que por su cuenta y riesgo lo
ofrecen a los que quieran realizar el mismo viaje y compartir el coste de su ejecu-
cién. Por tanto, y pese a la falta de una regulacién especifica sobre la economia
colaborativa, se estima que la entidad ha creado una plataforma electrénica para
poner en contacto a particulares que quieren realizar un viaje y compartir los
costes derivados del mismo, pero no participa en la actividad de transporte que
se concluye (art. 101 de la LOTT). El transporte se realiza entre particulares y
ello hace que quede al margen de la aplicacién de las normas que rigen el trans-
porte terrestre y de las disposiciones sectoriales. En este caso, la entidad no fija el
precio del transporte, sélo establece una recomendacién en relacién con el mismo
y que no cabe entender como forma de obtencién de un dnimo de lucro (BlaBlaCar
se limita a caleular los kilémetros y recomendar a fuerza de expulsar de la plataforma
en caso de abuso, la cantidad que debe pagar el viajero en funcidn de la distancia y
de la cantidad de viajeros en relacion al coste rotal del viaje -entre 0,06 y 0,09
Euros/Klm.-). Aun cuando el pago se realiza directamente a la plataforma, ésta
comprueba que el servicio de transporte se ha llevado a cabo correctamente y no
hay ninguna reclamacién y, en ese momento, es cuando hace una transferencia
a quien lo ejecuta. Siento esta diferencia entre la actividad de intermediacién y la
subyacente, el elemento esencial que separa este caso del analizado con anterio-
ridad (Uber). Consecuentemente, la actuacién de la plataforma en este plantea-
miento s6lo se refiere al transporte privado, quedando fuera de la aplicacién de
la LOTT y del ROTT, no pudiendo ser tampoco una actuacién contraria a la
competencia en el mercado.
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La funcionalidad de esta plataforma es un modo de economia colaborativa
que debe ser valorada positivamente y fomentada en beneficio del mercado y, en
concreto, de los usuarios, tal y como se establece en el Dictamen del Comité
Econémico y Social Europeo de enero de 2014 y en el Plan de Medidas Urgentes
de Ahorro y Eficiencia Energética de fecha de 4 de marzo de 2011 del Ministerio
de Industria.

V. Reflexiones finales

El estudio realizado nos ha permitido comprobar la repercusién que estd
teniendo en la actualidad la sharing economy y que atecta a numerosos y diversos
sectores econémicos y sociales e implica una alteracién de la forma en la que se
ofrecen y contratan una multiplicidad de servicios. La influencia de las Nuevas
Tecnologfas ha hecho posible que se implementen plataformas de economfa cola-
borativa que proporcionan el medio a través del que van a poder contactar los
que ofrecen productos o servicios y los que los demandan. Asi, dejando al margen
el fin lucrativo propio de la actividad empresarial, estas plataformas fomentan el
desarrollo de la actividad colaborativa o conjunta subyacente entre los intere-
sados.

No obstante lo anterior, la participacién de las mencionadas plataformas elec-
trénicas en la actividad que proporcionan consideramos que no siempre resulta
clara y precisa, como sucede en el caso del servicio de transporte terrestre de
pasajeros.

En consecuencia, puede concluirse que la economia colaborativa plantea
nuevos retos en cada una de las ramas de actividad en la que surge (turismo,
educacidn, financiera, transporte, entre otras) y, ademds, cuestiones juridicas de
importancia. En concreto, en cuanto al servicio de transporte terrestre de personas
analizado las plataformas digitales de mayor reconocimiento en la préctica estdn
soportando procesos judiciales y otras reclamaciones en relacién con su funcio-
nalidad. A este respecto, las ideas principales a destacar van a ser las que se rela-
cionan a continuacién.

En primer lugar, no cabe duda de la existencia de normativa de aplicacién a las
materias afectadas por la economia colaborativa (4mbito electrénico, unidad de
mercado, competencia desleal) y, también, especifica en cuanto a la actividad
subyacente que se pone a disposicién a través de estas plataformas digitales (trans-
porte terrestre, educacién, turismo, compraventa, entre otras). Sin embargo, es
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necesario contar con un conjunto de principios especificos que rijan el funcio-
namiento de las mismas y delimiten su actuacién en el dmbito de la economia
colaborativa, bien mediante la aprobacién de disposiciones concretas o revisando
la existente a fin de adaptarla a los nuevos modelos de negocio.

En segundo término, y derivado de lo anterior, es preciso alcanzar la segu-
ridad juridica que actualmente es demandada por parte de las entidades de cada
sector. Respecto del que nos ocupa, conviene concretar la naturaleza mixza de la
actuacién de las plataformas en el seno de la economia colaborativa, lo cual signi-
fica que se establezca si se trata de simples intermediarios electrénicos que propor-
cionan un servicio propio de la Sociedad de la Informacién amparados en el prin-
cipio de libre prestacién de servicios, o si se califican como verdaderas empresas
de transporte sometidas al régimen normativo particular. Asimismo, y en rela-
cién con ello, hay que prever criterios homogéneos de habitualidad y profesio-
nalizacién y la delimitacién del 4nimo de lucro de la actividad que se ejerce.

La tercera consideracién que cabe hacer es que el servicio ofertado por las
plataformas que nos ocupan no pretende suplantar los que se realizan de modo
habitual (sector del taxi, autobus o licencias VI'C), por lo que la aplicacién estricta
e igualitaria de las exigencias normativas propias del sector del transporte terrestre
consideramos que no va a resultar adecuada en todo caso.

En cuarto orden, y aun en el supuesto de imponer a estas plataformas la obser-
vancia de las normas sobre el transporte terrestre de pasajeros y el de las licen-
cias necesarias, la falta de cumplimiento de las mismas no puede dar lugar per se
a prdcticas contrarias a la libre competencia en el mercado en perjuicio de los
competidores y del resto de integrantes que lo conforman. La deslealtad habrd
que valorarla en cuanto a la obtencién de una ventaja competitiva en el mercado
por el incumplimiento de las normas y que ello afecte al resto de sus integrantes.

Por dltimo, la ausencia de una regulacién particular en la materia -al momento
de elaborar este trabajo- no puede traer como consecuencia que se limite el libre
ejercicio de una actividad en el mercado que reporta beneficios tanto a los usua-
rios que la demandan, como al propio mercado.
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1. La potestad administrativa de revocacién de la condicién
de asociacién de utilidad publica

Las asociaciones desempefian un papel fundamental para la articulacién insti-
tucional de la participacién ciudadana en la vida social. En ocasiones, los inte-
reses que persiguen confluyen y se solapan con los intereses generales cuya conse-
cucién estd encomendada a las Administraciones Publicas. La Ley Orgédnica
1/2002, de 22 de marzo, por la que se regula el derecho de asociacién (en adelante,
LOA), en desarrollo del derecho fundamental recogido en el articulo 22 de la
CE, contiene un capitulo dedicado al fomento publico del fenédmeno asociativo
que contempla el régimen especial de las llamadas “asociaciones de utilidad
publica”. La condicién de “utilidad publica” que puede adquirir una asociacién
se regula como estimulo o acicate para propiciar la realizacién de actividades de
interés general desde estructuras ciudadanas de cardcter asociativo. Asf, el art. 32
LOA establece los requisitos que deben cumplir las asociaciones que persiguen
mds intensamente objetivos de interés general para acceder al reconocimiento
formal de la condicién de “utilidad publica” y de los beneficios que ello supone,
que bdsicamente se concentran en tres:
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a) derecho a disfrutar de las exenciones y beneficios fiscales que las leyes reco-
nozcan a favor de las mismas (fundamentalmente contemplados en la Ley 49/2002,
de 23 de diciembre, de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos y de los
incentivos fiscales al mecenazgo);

b) acceso preferente o directo a ayudas y subvenciones para atender a sus
concretas actividades asociativas, con sujecién a la normativa general de subven-
ciones publicas contenida en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre; y,

c) disfrutar de otros beneficios econémicos que puedan disponerse en la legis-
lacién sectorial, y entre ellos, el de la asistencia juridica gratuita que la Ley de
asociaciones reconoce (art. 33).

Como contrapartida, el articulo 34 LOA establece una serie de obligaciones
relacionadas con el deber de rendicién de cuentas de este tipo de asociaciones en
relacién con las actividades realizadas en cumplimiento efectivo de fines de utilidad
publica. De hecho, el mantenimiento de la condicién de “utilidad publica” estd
condicionado a la verificacién del cumplimiento de dichos fines mediante la
rendicién anual de cuentas, cuyo control se atribuye por la legislacién de asocia-
ciones al organismo publico encargado del registro de asociaciones donde se
encuentre inscrita la entidad declarada de utilidad puablica, que puede ser el
érgano autondmico o, en el caso de accederse al Registro nacional, el Ministerio
del Interior.

En este sentido, es fundamental tener presente el Real Decreto 1740/2003,
de 19 de diciembre, que tiene por objeto regular los procedimientos de declaracion de
utilidad piiblica de las asociaciones, la rendicidn de las cuentas de dichas entidades
cuando estén declaradas de utilidad piblica y la revocacion de las declaraciones de
utilidad piblica.

En relacién a esta dltima posibilidad, el art. 7 de la citada disposicién prevé un
procedimiento de revocacién que parte del resultado del procedimiento anual
de rendicién de cuentas (desarrollado en los art. 5 y 6); segin el cual, si la docu-
mentacién integrante de la dicha verificacién no se adecua a la normativa vigente,
o la asociacién de utilidad publica no evacta dicho trdmite en el plazo previsto,
el 6rgano encargado del registro de asociaciones donde aquélla se encuentre
inscrita, previo informe comprensivo de las deficiencias advertidas, podrd instar
ante la Secretarfa General Técnica del Ministerio del Interior o, en su caso, al
érgano competente de la Comunidad Auténoma, la incoacién de un procedi-
miento contradictorio de revocacidén de la declaracién de utilidad publica.

En el marco de este procedimiento, se prevé la revocacién de la condicién de
utilidad publica cuando se den alguna de las siguientes circunstancias:
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a) que las entidades declaradas de utilidad publica hayan dejado de reunir los
requisitos necesarios para obtener y mantener vigente dicha condicién;

b) que dichas entidades no hayan rendido cuentas o no lo hayan hecho
conforme a la normativa en vigor; o,

c) que las asociaciones declaradas de utilidad publica no faciliten a la
Administracién los informes a los que se refiere el articulo 34.2 LOA (informes
que aquélla les requieran, en relacién con las actividades realizadas en cumpli-
miento de sus fines).

Se trata de un procedimiento que resuelve el Ministerio del Interior en todo
caso, de forma que si las asociaciones afectadas se encuentran inscritas solamente
en el Registro autonémico y no en el nacional, los organismos responsables de
los registros de las Comunidades Auténomas, competentes para controlar la rendi-
cién de cuentas en esos caso, han de remitir el expediente una vez instruido a la
Secretaria General Técnica del Ministerio del Interior, que formulard y someterd
al titular del departamento la propuesta de resolucidn, que adoptard la forma de
Orden Ministerial y se publicard en el BOE.

2. La revocacidén de la declaracién de utilidad puablica por
prestacién de servicios mediante contraprestacién
econémica de forma conveniada con la Administracién, de
modo que ésta “externaliza” determinados servicios
otorgando la gestién a la Asociacién. El supuesto analizado

por la STS de 15 de febrero de 2016

La sentencia ndm. 466 de la Seccién 32 de la Sala de lo contencioso-admi-
nistrativo del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 2016 (ponente: D. Eduardo
Espin Templado, rec. ndm. 3927/2013, R] 2016\685) resuelve el recurso de casa-
cién interpuesto por UAssociacié Tramuntana d’ajut i Reinsercié del Toxicoman
frente a la Sentencia de la Sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia
Nacional, de 23 de octubre de 2013, por la que se desestima el recurso promovido
por dicha Asociacién contra la Orden del Ministerio del Interior de 13 de enero
de 2011 que revocaba la declaracién de utilidad publica de la recurrente.

La revocacidn se acuerda por considerarse que “/a entidad desarrolla una acti-
vidad empresarial consistente en la prestacion de servicios mediante contraprestacion
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econdmica y que esa actividad se ejerce en condiciones de libre concurrencia con
empresas que realizan la misma actividad, no concurriendo en la entidad el fin de
promover el interés general®. Segtin resulta del expediente administrativo, la asocia-
cién dispone de dos centros donde presta servicios mediante Convenios admi-
nistrativos celebrados con el Instituto Cataldn de Asistencia y Servicios Sociales,
percibiendo ingresos por la prestacién de los servicios conveniados que suponen
en torno al 80% del total. Aunque la Orden de revocacién admite que los fines
principales de la asociacién pueden ser de cardcter asistencial, considera, a tenor
del art. 3 Ley 49/2002 de régimen fiscal de las entidades sin fines lucrativos e
incentivos fiscales al mecenazgo, que la actividad principal de la asociacién es de
cardcter empresarial, por lo que el mantenimiento de la declaracién de utilidad
publica -con los beneficios y ayudas que ello conlleva- supone situar a dicha
asociacién en una posicién de mercado mds ventajosa que vulneraria las normas
de defensa de la competencia.

Por otra parte, se constata que la remuneracién que la asociacién obtiene por
la via de los convenios administrativos es la parte mayoritaria del total de ingresos,
lo que lleva al Ministerio del Interior a interpretar “que la Administracion exter-
naliza determinados servicios, otorgando la gestion a la Asociacién®. Se ahade en la
orden de revocacién que la falta de 4nimo de lucro no conlleva necesariamente el
plus que apareja la utilidad publica en la realizacién de actividades de interés
social, insistiéndose en que si bien los servicios externalizados se orientan al interés
general, “no puede considerarse que su gestion se oriente en el mismo sentido, sino en
el propio de la entidad, ya que la actividad empresarial (prestacion de servicios) es
la principal, y no una accesoria®“. Aprecidndose, en definitiva, que no basta con
que los fines enunciados en los estatutos de la asociacién sean de interés general,
sino que, ademds, es necesario “que la actividad y los servicios que presta la entidad
vayan dirigidos al cumplimiento efectivo de dicho fines®.

Los motivos del recurso de casacién se fundamentan, de un lado, en la infrac-
cién del art. 3.3 Ley 49/2002; y, de otro, en la infraccién de la jurisprudencia
del Tribunal Supremo sobre la materia.

Para resolver el litigio, el Tribunal Supremo analiza, como cuestién principal,
la necesidad del ajuste entre los fines estatutarios de una Asociacién declarada
de utilidad puablica y el complimiento “efectivo” de los mismos como condicién
sine qua non del mantenimiento de dicha condicién, que es lo que se imputa por
la Administracidn a la asociacién recurrente y lo que asimismo aprecié el Tribunal
a quo para desestimar el recurso en primera y dnica instancia.
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Lo que en el fondo discute la Administracién para apreciar el desajuste entre
los fines estatutarios de la asociacién y el cumplimiento efectivo de los mismos es
que la celebracién de diversos Convenios con el Institut Catald d’Assistencia i
Serveis Socials determina que la asociacién “haya quedado integrada en la Red de
servicios sociales de atencidn piiblica, prestando servicios adaptados a las previsiones
del Plan de Actuacion Social vigente en Catalusia”, por lo que cabe deducir —como
sostiene el Abogado del Estado- que en esa condicién de entidad prestadora de
servicios sociales no hace sino desarrollar actuaciones propias de la Administracién
catalana, habiéndose producido una “externalizacién” de servicios por dicha
Administracién. Ello supone que aunque los servicios se orienten al interés general
su gestidén no ostenta necesariamente ese cardcter. En este extremo, ademds, la
Audiencia Nacional trae a colacién la jurisprudencia del Tribunal Supremo que
ya habia sostenido que esa externalizacién del servicio publico no proyecta ni
atribuye per se a la entidad privada que lo ejecuta el interés general perseguido
por la Administracién territorial, “por cuanto que su actuacién en el trdfico juridico
viene generada por el interés particular de los réditos econdmicos que dimana de la pres-
tacion del servicio asistencial“ (Sentencia de 16 de octubre de 2016 —rec. ndm.
81/2011). En este orden de razones, también se sopesa por el Tribunal 2 guo el
razonamiento de la Administracién sobre la libre competencia, recordando que
la firma de un convenio administrativo ha de respetar los principios inspiradores
de la contratacién publica de igualdad de trato y salvaguarda de la libre compe-
tencia, que, a juicio de la sentencia de instancia “se ven afectados por la interven-
cidn de una entidad que, frente a otras, goza de beneficios derivados de su reconoci-
miento como asociacién de utilidad de piiblica“.

Frente a estos argumentos se alza la asociacidn en casacién esgrimiendo, entre
otras razones juridicas: la no alteracién de sus fines sociales de la entidad; la exis-
tencia de voluntariado; y, sobre todo, la carencia de 4nimo de lucro en sus acti-
vidades. En relacién a este dltimo extremo importa sefialar que la asociacién recu-
rrente entiende que la percepcién de subvenciones publicas, incluso con un alcance
porcentual elevado sobre el conjunto de la actividad, es algo perfectamente licito
alaluz del art. 31.3 LOA y de la jurisprudencia que lo interpreta.

El Tribunal Supremo estima los motivos de casacién deducidos. En primer
lugar, respecto de la tesis de la Sala de instancia segin la cual “/a externalizacién
del interés general perseguido por la Administracién territorial no se proyecta a la
entidad privada que lo ejecuta por cuanto su actuacidn en el trdfico juridico viene
generada por el interés particular de los réditos econdmicos que dimana de la presta-
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cién del servicio asistencial®, el Tribunal Supremo afirma, rectificando el criterio
del Tribunal 2 quo, que “la insercidn de una Asociacién sin dnimo de lucro y que
cumple fines de interés general en la red asistencial piiblica y el hecho de que, por
tanto, una tal Asociacién esté desarrollando de forma externalizada funciones piiblicas
de interés general, mediando o no convenio, en absoluto le priva a la actuacion de la
Asociacion del cardcter de interés general. Las actividades desarrolladas por la misma
serdn o no de interés general y cumplirdn o no los requisitos contemplados por el arti-
culo 32 de la Ley Orgdnica del Derecho de Asociacidn en funcidn de su propia natu-
raleza, y desde luego no pierden en modo alguno ese cardcter por el hecho de que estén
realizando de forma externalizada funciones previstas en planes asistenciales de una
Administracion Piblica. Antes al contrario, frente lo que afirma la Sala de instancia,
tal circunstancia supone sin duda un importante criterio para entender que sus acti-
vidades si cumplen fines de interés general, pues de tal cardcter son los servicios sociales
desarrollados por las Administraciones piiblicas”.

Esto es, para el Tribunal Supremo, el cumplimiento de servicios sociales en
un régimen de “externalizacién”, entendiendo por tal la sujecién a un convenio
de colaboracién que apareja a la asociacién al aparato administrativo, no demuestra
que “su actuacion en el trdfico privado venga generada por el interés particular de
los rédiros econdmicos que dimana del servicio asistencial®, sino que es mds bien un
indicio de lo contrario.

Como explica la Sentencia comentada,

St la Asociacidn presta servicios de reinsercidn de toxicdmanos, para un colectivo
abierto e indeterminado de posibles beneficiados, sin dnimo de lucro y, por tanto, sin
repartir beneficios de ningiin género, sino reinvirtiendo cualgquier posible rédito econd-
mico en la propia actividad de interés general, estard dentro de los mdrgenes que
contempla la Ley, aunque perciba retribuciones adecuadas (esto es, proporcionadas
a su cardcter asistencial) por los servicios prestados y remunere asimismo de manera
adecuada (igualmente en cuantia proporcionada a su naturaleza de asociacién de
interés pitblico) al personal que trabaja en la prestacion de tales servicios, tal como
se deduce de la reiterada jurisprudencia de esta Sala. Nada que contradiga lo ante-
rior se afirma respecto de la Asociacidn recurrente”.

Finalmente, en lo que respecta a la libre competencia, el Tribunal Supremo
considera que se trata de una problemdtica distinta que no resulta aplicable en
el presente litigio, en el que lo estd en juego tinicamente si una asociacién califi-
cada por la Administracién como de utilidad publica por ajustarse a los requi-
sitos establecidos por la Ley ha dejado de cumplirlos en el desarrollo de su acti-

vidad.
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3. Conclusién

A la luz del pronunciamiento comentado puede concluirse, en primer lugar,
que una asociacién cumplird los requisitos previstos en el articulo 32 LOA para
ser una asociacién de utilidad publica si sus fines estatutarios estdn “efectiva-
mente” encaminados a promover el interés general y si se atiene a los restantes
requisitos enumerados en dicho precepto; de modo que no resulta contrario a
los mismos el que cumpla funciones asistenciales mediante un convenio con una
Administracién publica y desarrolle servicios sociales de manera “externalizada’.

En segundo lugar, cabe sostener por via de principio que si una asociacién
interviene en el trdfico juridico por el interés de los réditos econémicos que
dimanan de la prestacién de un servicio, traduciéndose en beneficios a sus miem-
bros u érganos de gestién, incumplird los referidos requisitos, pues su actuacién
ya no estard encaminada “efectivamente” a promover el interés general sino el
particular econémico de los miembros o gestores de la Asociacién. Sin embargo,
esa conclusién no puede alcanzarse, sin mds, por el cumplimiento de servicios
externalizados mediante convenios con la Administracién publica ni de la percep-
cién de subvenciones, en la proporcién que sea, pues ambas circunstancias vienen
expresamente contempladas en la propia Ley (art. 31.3 y 5 LOA).

Junto a ello ha de tenerse en cuenta, como tiene declarado el Tribunal Supremo
en sentencias anteriores a la aqui comentada, que el hecho de que una asociacién
obtenga ingresos en el desarrollo de su actividad no presupone el énimo de lucro
en su actuacién ni implica necesariamente el menoscabo del interés general que
debe perseguir y, en consecuencia no es incompatible con la cualidad de asocia-
cién de utilidad publica. El hecho de que se generen beneficios econémicos no
debe llevar a confusién sobre esa condicidn, siempre que éstos se reinviertan
como objetivo final en esa actividad de interés general (SSTS de 11 de noviembre
de 2015 —rec. ntim. 1364-, de 1 de abril de 2015 —rec. ndm. 3231/2015-, de 26
de julio de 2015 —rec. nim. 1236/2013-, de 30 de enero de 2015 —rec.
2745/2012- o de 22 de noviembre de 2011 —rec. nim. 4031/2008-); que es,
ademds, el criterio acogido por el art. 3 Ley de régimen fiscal de las entidades sin
fines lucrativos y de los incentivos fiscales al mecenazgo, que establece como uno
de los requisitos necesarios para que las entidades sin fines lucrativos sean concep-
tuadas como tales el destinar a las realizacién de sus fines el 70%, al menos, de los
ingresos y rentas procedentes de las explotaciones econédmicas que desarrollen.
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¢PUEDE UN SOCIO RESOLVER SU CONTRATO
DE ADQUISICION DE UNA VIVIENDA EN
FORMA COOPERATIVA CUANDO EL
PROMOTOR INCUMPLE SUS OBLIGACIONES
LEGALES SOBRE LAS CANTIDADES
ANTICIPADAS PARA LA CONSTRUCCION?

Comentario a la STS de 12 de julio de 2016, RJ 3562

Ana Lambea Rueda
Profesora Contratada Doctora, acreditada como T.U. Derecho Civil
Universidad Complutense de Madrid

Resuelve el recurso de casacién interpuesto por la demandante y socia de la
cooperativa de viviendas contra la sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid,
procedente de juicio ordinario promovido ante el Juzgado de Primera Instancia
de Pozuelo de Alarcén. Se plantea la nulidad/resolucién de contrato de compra-
venta y la reclamacién de la cantidad aportada a cuenta de la vivienda por el socio
a la Cooperativa de vivienda y a la empresa gestora de cooperativa.

La cuestién juridica principal consiste en determinar si el socio que anticipa
cantidades para adquirir una vivienda en régimen de cooperativa puede resolver
el contrato de incorporacién a la entidad por incumplir la cooperativa las obli-
gaciones legales de garantia mediante aval o seguro que se imponfan —y, se
imponen- al promotor o gestor en la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre percibo de
cantidades anticipadas en la construccidn y venta de viviendas [v. disp. adic. 12 Ley
38/1999, de 5 de noviembre, de ordenacion de la edificacién (LOE)] o si, por el
contrario, la cualidad de socio le somete al procedimiento estatutario de baja
voluntaria de la cooperativa.
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1. La primera instancia

Ante el Juzgado de Primera Instancia se presenta demanda el 30 de julio de
2010, interpuesta por la demandante y socia de la cooperativa de viviendas frente
a la cooperativa y su gestora. Se solicita la declaracién de incumplimiento y la
resolucién del contrato, o bien su nulidad; y la condena solidaria o bien manco-
munada de cooperativa y gestora a la devolucién de las cantidades anticipadas
por el socio.

La demandante formula demanda contra la cooperativa y la gestora -afirma
que entre ambas entidades existia una total interrelacidn hasta el punto de tener el
mismo domicilio social-. Pide la resolucién, y subsidiariamente la nulidad, del
citado «contrato de compraventa de vivienda sobre plano», asi como la devolucién
de las cantidades entregadas a cuenta del precio, es decir, 42.254,43 euros mds
intereses, con fundamento en el incumplimiento de obligaciones esenciales
asumidas por la cooperativa y la gestora demandadas, por: no garantizar (mediante
aval o seguro) la restitucién de las referidas sumas conforme a lo exigido por la Ley
57/1968; por no fijar un plazo de entrega —lo que conlleva la nulidad contrac-
tual-; y, por incumplir el RD 515/1989, de 21 abril, sobre proteccidn de los consu-
midores en cuanto a la informacidn a suministrar en la compraventa y arrendamiento
de viviendas.

La cooperativa se opuso a la demanda alegando que la demandante inscrita
como socia, pretendfa desvincularse de la cooperativa y recuperar las aportaciones
obviando los cauces estatutarios; no tratdndose de una compraventa, las aporta-
ciones econémicas de los socios no eran parte anticipada del precio, y no regia
para la cooperativa la obligacién de avalar o asegurar la devolucién de las canti-
dades entregadas segtin Ley 57/1968, ni la obligacién de fijar un plazo de entrega,
no siendo tampoco de aplicacién el RD 515/1989. También se opuso a la demanda
la sociedad gestora por las mismas razones sobre el contrato de incorporacién a
la cooperativa como socia cooperativista; ingresando las aportaciones en una
cuenta de exclusiva titularidad de la cooperativa codemandada; sin exigibilidad
de ningtn seguro o aval a la gestora; sin tratarse de una compraventa sujeta a
resolucidn sino a los cauces estatutarios para darse de baja, calificada por el consejo
rector de la cooperativa de una baja no justificada.

El Juzgado de Primera Instancia de Pozuelo de Alarcén dicté sentencia el 8
de mayo de 2012 estimando la demanda, declarando resuelto el contrato, conde-
nando solidariamente a las entidades demandadas, cooperativa y gestora, al abono
de las cantidades anticipadas por el socio demandante.
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El Juzgado se apoya en varias SSAP sobre la resolucién de contrato, no tanto
por el incumplimiento del plazo de entrega, cuya indeterminacién indica podria
convertir la cldusula en abusiva por ser el plazo esencial en los contratos de adhe-
sién (sometidos al art. 85 LDCU si admitimos la aplicabilidad al supuesto del
Derecho de consumo) o el contrato en ineficaz (por omisién intencionada del
plazo de cumplimiento); tampoco porque sea una compraventa que no lo es, sino
sobre todo por el incumplimiento del aval o aseguramiento de las cantidades
entregadas a cuenta por la cooperativa aplicable a éstas en virtud de la disposi-
cién adicional 12 LOE 38/1999 que deberian restituirse al socio, viniendo obli-
gada a ello por sus amplisimos poderes la empresa gestora.

2. El recurso de apelacién

Ante la Audiencia Provincial de Madrid se interponen sendos recursos de
apelacién por parte de las entidades demandadas, cooperativa y gestora, para la
estimacién de los mismos y absolucién de las demandadas.

La Audiencia Provincial dictd sentencia estimando el recurso el 2 de octubre
de 2013, absolviendo a las demandadas recurrentes, y condenando a la demandante
al pago de las costas de la primera instancia. Se considera que el contrato es de
inscripcién en una cooperativa y no de compraventa, las entregas a cuenta no
son ventas, no se aplica el derecho de consumo [ni el RD-Leg. 1/2007, de 16 de
noviembre (LDCU), ni el citado RD 515/1989] sino la LCoop y los estatutos
de la cooperativa, y el incumplimiento de la obligacién de garantia de cantidades
a cuenta pueden provocar la peticién de baja pero no la resolucién contractual.

3. El recurso de casacion

La demandante, recurrida y condenada en apelacidn, presenta recurso de casa-
cién por interés casacional ante el Tribunal Supremo, por jurisprudencia contra-
dictoria respecto de la aplicacién al régimen cooperativo de las normas de consu-
midores o usuarios, asi como de la aplicacién de las reglas de resolucién de
contratos por incumplimiento del art. 1.124 CC frente a las normas coopera-
tivas de baja voluntaria de socios.

El Tribunal Supremo admite el recuso mediante auto de 23 de septiembre de
2014, dictando sentencia en la fecha de 12 de julio de 2016, estimando en parte
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el recurso por interés casacional, casando la sentencia recurrida y dejando sin
efecto la desestimacién de la demanda respecto de la empresa gestora, y confir-
mando la sentencia recurrida en cuanto a la desestimacién de la demanda frente
a la cooperativa.

3.1. Los hechos probados

1°.- E1 9 de enero de 2008 se constituy6 la cooperativa de viviendas en escri-
tura publica. Su objeto se centré en la promocién de la construccién de viviendas,
trasteros, garajes y zonas comunes en Madrid. El 1° de febrero de 2008 la deman-
dante, recurrente en casacidn y socia, se inscribié en un Plan de vivienda para su
incorporacién preferente como socia a alguna de las cooperativas gestionadas por
la empresa gestora en la Comunidad de Madrid, y entregé a dicha gestora la
cantidad de 1.000 euros. El 7 de febrero de 2008 la empresa gestora expidié a
favor de la socia un documento privado de «preinscripcién n. © 26 de pre-socio»
en el que se hacia constar que ella entregaba a la cooperativa 3.000 euros (1.000,
que se aportaban en su nombre por la gestora cancelando el depésito realizado
el 1 de febrero y otros 2.000 en el acto) para su incorporacién a la citada coope-
rativa como «socio» por estricto orden del nimero de pre-inscripcién, con elec-
cién de vivienda por dicho orden. La pre-inscripcién tenfa una validez de 30 dias,
debiendo acudirse en ese plazo para su formalizacidn a las oficinas de la coope-
rativa.

20.- El 18 de marzo de 2008 se firmd el contrato entre el socio y la coopera-
tiva, actuando la gestora en representacién de la misma. A la formalizacién de
este contrato de inscripcién la cooperativa detallé los pagos a abonar mediante
recibos girados a la cuenta de dicha cooperativa. Del contenido del contrato
puede destacarse lo que sigue:

a) El socio declaraba conocer y aceptar que no constaba presentada la corres-
pondiente «Licencia de Obra Mayor al Ayuntamiento », ni la «Solicitud de
Calificacién Provisional ante la Consejeria de Arquitectura y Vivienda de la
Comunidad de Madrid», estando prevista en ambos casos su presentacién «tan
pronto lo permita la situacién urbanistica y juridica de la parcela».

b) El socio solicitaba su incorporacién declarando conocer y aceptar «los
Estatutos Sociales» y manifestando reunir los requisitos exigidos para ser admi-
tido como socio y para adquirir una de las viviendas de proteccién piblica de
precio limitado objeto de promocidn.
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c) El socio mostraba su interés en adquirir la vivienda y anejos ya determi-
nados, declaraba conocer la escritura de fundacién y los estatutos, que aceptaba
en su totalidad, siendo en ese momento advertido de que «no podr4 darse de baja
de la Cooperativa ni de su promocién, salvo en las condiciones y términos previstos
en los citados estatutos». El socio se obligaba a abonar, mediante aportaciones al
capital de la cooperativa, las cantidades que figuraban en el «<Documento Anexo»
al contrato, «asf como las que puntualmente se aprueben y regularicen por la
Junta General y/o por el Consejo Rector» para cubrir el coste de vivienda y anejos.

d) La cooperativa se comprometia a entregar la vivienda y las llaves al socio en
el plazo de tres meses siguientes a la calificacién definitiva, a otorgar escritura
publica de la vivienda en el plazo de los tres meses siguientes a poseer dicha cali-
ficacién definitiva y a gestionar el crédito hipotecario y/o la financiacién necesaria
para afrontar el coste de la promocidn.

e) El socio declaraba conocer las obligaciones, limitaciones y prohibiciones
vinculadas a una vivienda de proteccién publica de precio limitado, comprome-
tiéndose a cumplirlas y respetarlas.

En documento anexo al contrato el socio autorizaba a la cooperativa, para
caso de baja de algtin socio con nlimero anterior, a que pudiera ser adjudicada a
cualquier pre-inscrito segtin lo establecido en los estatutos; se daba por enterado
de que, en caso de solicitar la baja, «la devolucién de mis aportaciones al Capital
Social, asi como cualquier otra cantidad entregada por mi, para financiar el pago
de las viviendas y anejos, me serdn reembolsadas en el momento en que sea susti-
tuido en mis derechos y obligaciones por otro socio o dentro del plazo que marca
los estatutos, en la cuantia que correspondan; y, se obligaba a aportar «inicial-
mente» al capital social de la cooperativa la suma de 163.657 euros, desglosada
conforme a un plan de pagos previsto, detallado y comunicado al socio: 3.000
euros se tenfan por aportados con anterioridad, 22.573,79 euros se aportaban
en el propio acto de la firma de este contrato de inscripcién, sirviendo su anexo
de carta de pago, y el resto se aportaria en mensualidades sucesivas, y otra cantidad
se aportarfa a la entrega de la vivienda mediante subrogacién en el crédito hipo-
tecario a la construccién o con otra financiacién que en su caso necesitara el socio
para esta aportacién.

30.- La socia satisfizo la suma total de 42.254,43 euros hasta el mes de agosto
de 2008: los 3.000 euros antes de la firma del contrato; los 22.573,79 euros
también referidos cuando firmé el contrato de inscripcidn; y, algunas de las
mensualidades desde abril de 2008 hasta julio de 2009.
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40.- No ha llegado a iniciarse la construccién. El 30 de julio de 2010 se presenta
la demanda.

3.2. Los fundamentos del recurso

Las causas alegadas son las dos que siguen.

1°.- La existencia de jurisprudencia contradictoria de audiencias provinciales
sobre si al contrato de inscripcién para la adquisicién de vivienda en régimen de
cooperativa le es de aplicacién la normativa de proteccién de consumidores y
usuarios o si queda excluida de la misma.

20.- La jurisprudencia contradictoria de audiencias provinciales sobre si el
socio adquirente de una vivienda en cooperativa puede resolver el contrato al
amparo del articulo 1.124 CC por incumplimiento de la cooperativa y exigir la
devolucién de las cantidades entregadas, o si su cualidad de socio le somete al
proceso que marquen los estatutos sobre baja voluntaria, en su caso, sin posibi-
lidad de demandar directamente a la cooperativa.

3.3. La cuestién principal

El Tribunal Supremo no se pronuncia sobre la aplicacién o no de la norma-
tiva de consumidores y usuarios, ni tampoco sobre la aplicacién del art. 1124
CC para imponer la resolucién el contrato.

Indica que con independencia de la calificacién de la relacién de la deman-
dante-recurrente con la cooperativa y la gestora codemandadas, “/a cuestidn prin-
cipal es resolver si la demandante tiene derecho a recuperar las cantidades antici-
padas con cargo a alguna de las dos demandadas o de ambas, asi como, en su caso,
la repercusion que esa recuperacion tendria en la cooperativa demandada”. Como
dice la sala, en el fundamento juridico quinto: “(...) tan evidente es que la incor-
poracidn de la demandante a la cooperativa de viviendas demandada no fue un
contrato de compraventa como que, conforme a la normativa aplicable y a su inter-
pretacidn por la jurisprudencia de esta sala, los cooperativistas tienen unos derechos
«irrenunciables» entre los que se encuentra la garantia de devolucién de las canti-
dades que anticipen para el caso de que la construccion no se inicie o no llegue a buen
fin, como es el caso (...) posibilidad o imposibilidad juridica de que un cooperati-
vista de vivienda recupere las cantidades anticipadas si la devolucion de estas no se
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garantiza mediante aval ni seguro de caucidn, resultando estéril asi cualquier otro
debate porque las propias demandadas admiten que la construccidn no ha comen-
zado y que no encuentran ninguna entidad avalista o aseguradora de las cantidades
anticipadas’.

Y, al respecto, en el fundamento juridico octavo se indica que conforme a la
doctrina jurisprudencial, el cooperativista demandante-recurrente tiene derecho
a recuperar las cantidades anticipadas por no haber obtenido la garantia de su
devolucidn, que es imperativa ‘pero no con cargo a la cooperativa demandada, ya
que en tal caso el incumplimiento lo soportarian todos los demds cooperativistas que
se encuentren en su misma situacién”; sino con cargo a la empresa gestora de la
cooperativa, profesional dedicado a ello aunque no recibiera dichas cantidades
—que podrfa serlo solidariamente con el Consejo, y no lo es porque el Consejo
Rector de la cooperativa no fue demandado-. Ello se fundamenta en el Decreto
3114/1968 que identifica a las Juntas Rectoras de las cooperativas o a los gestores
de las comunidades, y en la disposicién adicional 12. LOE, que se refiere a «/a
percepcidn de cantidades anticipadas en la edificacion por los promotores y gestores.

Si bien, es cierto, que en caso de devolucién y posterior desvinculacién de la
cooperativa, ello sélo puede realizarse mediante los procedimientos de baja
previstos en la normativa cooperativa.

3.4. La doctrina jurisprudencial sobre la sujecién de las cooperativas de viviendas

alaLey 57/1968

La promocién de viviendas en régimen de cooperativa queda sujeta a la hoy
derogada Ley 57/1968, tras la entrada en vigor de la disposicién adicional 1. 2
LOE con el contenido siguiente: «serd de aplicacion a la promocion de toda clase de
viviendas, incluso a las que se realicen en régimen de comunidad de propietarios o
sociedad cooperativa». Ademds, el Decreto 3114/1968, de 12 de diciembre, adapté
los principios de la Ley 57/1968 a las cooperativas de viviendas no protegidas.
Para las de proteccién oficial se aplica el Decreto 2114/1968, de 24 de julio,_cuyo
art. 114 exigfa la garantia de devolucién de las cantidades anticipadas.

Se indica, en el fundamento juridico sexto, que la jurisprudencia del Tribunal
Supremo ha considerado aplicable a los cooperativistas de viviendas la garantia de
devolucién de las cantidades anticipadas establecida en la Ley 57/1968 (art. 1,
1. 2) como un derecho irrenunciable (art. 7). “...Asi lo declaré expresamente la

sentencia 540/2013, de 13 de septiembre (R] 2013, 5931), de Pleno, incluso para la
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[fase inicial o embrionaria de adquisicidn del solar, y ninguna duda suscité su aplicacion
en las sentencias 780/2014, de 30 de abril, y 781/2014, de 16 de enero de 2015,
ambas también de Pleno”.

3.5. La doctrina jurisprudencial sobre la relevancia de la garantia de devolu-
cién de las cantidades anticipadas

La garantia de las cantidades anticipadas es considerada como una obligacién
esencial por la doctrina jurisprudencial mientras la vivienda no esté terminada
y en disposicién de ser entregada, y segin el Tribunal, como asi indica la Ley
57/1968 citada en la STS 540/2013 de 13 de septiembre, es derecho irrenun-
ciable: “Su omisidn permite exigirla y si ello no ocurre negarse al pago de las canti-
dades o resolver el contrato por incumplimiento, si el contrato es de compraventa, con
devolucidn, a cargo del promotor, de las cantidades anticipadas ( sentencias 25/2013,
de 5 de febrero (R] 2013, 1995), 221/2013, de 11 de abril, 218/2014, de 7 de
mayo, y 778/2014, de 20 de enero de 2015, esta tiltima de Pleno)’.

3.6. El fallo

El fallo estima en parte el recurso de casacién. La sentencia recurrida es casada
en forma parcial. Se estima la condena pecuniaria contra la gestora de coopera-
tivas de viviendas, con los intereses legales previstos en la letra ¢) de la disp. adic.
1.2 LOE, y se confirma la sentencia recurrida que desestima la demanda respecto
de la cooperativa de viviendas y sin imposicién de costas a ninguna de las partes.

4. Comentario

Es evidente que la relacién entre la cooperativa de viviendas, que proporciona
viviendas a sus socios, y éstos, es esencialmente diferente a una compraventa de
inmuebles. La cooperativa actiia como promotora de las viviendas, y los socios
forman parte de ella, como ya he reiterado en multiples ocasiones. Sin embargo,
la actuacién de una empresa gestora, como es el caso, anade y aclara el papel del
verdadero promotor del supuesto.

Con relacién a las cuestiones esenciales del recurso: ;la normativa de protec-
cién de consumidores y usuarios es de aplicacién al contrato de inscripcién de
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socio y a la adjudicacién de la vivienda en régimen de cooperativa, o ésta queda
excluida de la misma? Hemos de tener en cuenta que la aplicacién de esta norma-
tiva requiere un consumidor y, segtin el art. 3 LDCU (reformado por la Ley
3/2014, de 27 de marzo), “A efectos de esta norma y sin perjuicio de lo dispuesto
expresamente en sus libros tercero y cuarto, son consumidores o usuarios las personas
[isicas que actiien con un propdsito ajeno a su actividad comercial, empresarial, oficio
0 profesidn. Son también consumidores a efectos de esta norma las personas juridicas
y las entidades sin personalidad juridica que actiien sin dnimo de lucro en un dmbito
ajeno a una actividad comercial o empresarial”

El socio es una persona fisica que acttia con un propésito ajeno a la actividad
empresarial, por lo que las relaciones juridicas que le afecten podrian ser consi-
deradas desde dicha perspectiva, es decir, desde una visién de él como consu-
midor, siempre y cuando cumpla los requisitos del citado art. 3 LDCU. Sin
embargo, para una aplicacién efectiva serfa preciso conectar y compatibilizar la
norma cooperativa con la Ley de Ordenacién de la Edificacién. Asi, en mi opinién,
la proteccién del socio como consumidor serfa aplicable sélo a las relaciones extra-
cooperativas, pero no a las internas, es decir, sélo a las relaciones de éste con la
gestora de cooperativas cuyo tratamiento es de promotor segin la LOE, y con el
resto de terceros: empresa constructora, entidades financieras, etc.

As{ mismo, la cooperativa de viviendas es una persona juridica que cumple
con el requisito de actuar sin 4nimo de lucro exigido por el art. 3 LDCU. No
parece claro que cumpla con el requisito de no comercializar bienes en un dmbito
ajeno a su actividad empresarial o profesional. Ahora bien, si la actividad empre-
sarial se entiende como actividad habitual, de desarrollo exterior, la cooperativa
de viviendas cumpliria el requisito de no comercializar bienes en un dmbito de
actividad empresarial siempre que mantenga su actividad con terceros por debajo
del 50 por ciento. En este caso podria ser considerada consumidor en las rela-
ciones con los sujetos externos a la misma, aquéllos que colaboran en la gestidn,
promocién y construccién de las viviendas.

La sujecién de la cooperativa de viviendas a la Ley 57/1968 en tema de garan-
tias, cuyo contenido se encuentra incorporado a la LOE, es una cuestién ya muy
trabajada por el Tribunal Supremo [STS 13/9/2013 —RJ 2013\5931].

La garantia y aseguramiento de las cantidades anticipadas ha sido entendida
como cuestién fundamental (derecho irrenunciable del socio, y obligacién esen-
cial de los perceptores de cantidades) en el émbito normativo de promocién y
construccién de viviendas. Salvando la especialidad de la normativa cooperativa,
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evidentemente las consecuencias de su incumplimiento responden a las reglas
generales de Derecho Civil, como no podia ser de otra forma: exigibilidad o bien
negativa al pago y resolucién de la relacién juridica [STS 5/2/2013 (R]
2013\1995); STS 2/2/2017 (R] 2017\383)]. Es perfectamente aplicable a estos
supuestos de incumplimiento de obligaciones esenciales la doctrina del art. 1124
CC, pero adaptada al supuesto cooperativo, esto es con sumisién a las reglas
cooperativas de baja de los socios: requisitos, procedimiento, plazos, etc. Ello
garantiza el recurso a la Ley especial primero, es decir a las especialidades de la
normativa cooperativa, y en segundo término la proteccién del marco de la Ley
general. La especial —Ley Cooperativa- no contradice en absoluto las reglas gene-
rales sobre incumplimiento de las obligaciones —Cédigo Civil-, sino que intro-
duce algunas concreciones sobre las consecuencias de la resolucién de la relacién
juridica, manteniendo la base de ésta. En mi opinidn, el socio puede instar la
resolucién o baja del contrato de incorporacién a la entidad por incumplir la
cooperativa las obligaciones legales de garantia mediante aval o seguro que se
imponfan al promotor sobre las cantidades anticipadas en la Ley 57/1968 (v.
disp. adic. 12 LOE). En virtud de la cualidad de socio se somete a éste al proce-
dimiento estatutario de baja voluntaria de la cooperativa, que deberd conside-
rarse justificada ya que deriva de un incumplimiento.
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¢SE PUEDE IDENTIFICAR LA MERA
INACTIVIDAD DE UNA FUNDACION CON
LA IMPOSIBILIDAD DE REALIZAR SU FIN
FUNDACIONAL?

Comentario STS de 15 de junio de 2016, RJ 3875

Marta Montero Simo
Profesora Titular
Universidad Loyola Andalucia

El tema de fondo de esta sentencia es si procede la extincidén a instancia del
Protectorado, de la Fundacién valenciana, Arnedo Medina, por imposibilidad
de realizacién del fin fundacional o si realmente estamos ante un supuesto de
inactividad de la fundacién.

La Fundacidn se constituy6 en mayo de 2008, con una dotacién fundacional
de 30.000 euros, sus fines eran ‘e/ desarrollo del transporte por carretera de manera
que el mismo se adapte a los requerimientos de la seguridad vial, y la proteccion del
medio ambiente, mediante la formacién y la integracidn de las innovaciones en
motores, carburantes y tecnologias de la informacién y la comunicacion y la promo-
cidn de mejores condiciones en las vias para la contribucién a la salud de los traba-
jadores y la seguridad vial”.

El 14 de febrero de 2011, el Protectorado, a la vista de que la Fundacién
durante los tres afios de vida, no habia presentado cuentas, ni presupuestos econé-
micos anuales y ademds no existia constancia de su funcionamiento, ni por lo
tanto del cumplimiento de sus fines fundacionales, comunica al Patronato una
resolucién de informacidén previa.

El 30 de marzo de 2011, el Patronato comunica al Patronato que va a proceder
a estudiar y valorar su extincién o su continuidad, y el 20 de octubre de ese mismo
afio presenta al Patronato las cuentas correspondientes a los ejercicios econé-
micos 2008, 2009 y 2010. Una vez vistas las cuentas, el Protectorado considera
que no puede entenderse subsanado el incumplimiento legal de rendir cuentas
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y que no se desprende que la fundacién tenga actividad, ya que en las mismas
sélo figura en el activo la 7esoreria por importe de 30.000 euros y en el pasivo la
cuenta de Dotacidén fundacional por el mismo importe.

Junto con la informacién aportada por la Fundacién, el Protectorado cuenta
con informacién adicional, la aportada por la entidad bancaria donde se consigné
la dotacién fundacional, segin la cual se transfirieron los 30.000 euros a otra
cuenta, en la que aparecen treinta y cinco apuntes bancarios con anotaciones de
varias transferencias, con cargos y abonos alternativos, entre la fundacién y las
sociedades mercantiles Arnedo Medina S.A. y Tecsa Logistica, S.A.

A la vista de la situacién descrita, el Protectorado, considerando la imposibi-
lidad de realizacién del fin fundacional, continda con el procedimiento de extin-
cién de la Fundacién Arnedo Medina, en los términos previstos en el art. 32 de
la Ley estatal de fundaciones (Ley 50/2002, de 26 de diciembre). La Generalitat
de Valencia interpone demanda de juicio ordinario, ante el juzgado de primera
instancia el 19 de noviembre de 2012.

En contestacién a la demanda, la Fundacién alega que la fundacién cuenta
con la dotacién fundacional de 30.000 euros para lo que aporta una certifica-
cién bancaria del 11 de diciembre de 2012 (fecha en que ya se habia presentado
la demanda) y que, por lo tanto, no concurria la causa de extincién invocada.
Afirma que no podia identificarse la imposibilidad de realizacién del fin funda-
cional con la mera inactividad de la fundacién. Y para demostrar que se habia
iniciado la actividad en 2012, aporté un plan de actividad para ese afio 2012,
alegando que se habia desarrollado con éxito y presentando un alumno como
testigo. Veremos cémo, la Audiencia Provincial y el Tribunal Supremo, en las
sentencias de los recursos presentados, van a considerar insuficientes las pruebas
aportadas para determinar que ha existido actividad y que hay intencién de reali-
zarla.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia desestima la demanda presen-
tada por la Generalitat de Valencia y en ella afirma que “ciertamente la fundacién
no ha desarrollado actividad alguna hasta el inicio del expediente administrativo
(...) y también lo es que en un momento dado no existia la dotacién fundacional,
pero lo cierto es que la causa de extincidn prevista legalmente no es la inactividad,
que puede dar lugar a otro tipo de actuaciones y responsabilidades, sino la imposibi-
lidad de cumplimiento de sus fines y actualmente tales fines pueden cumplirse, pues
existe la dotacidn y son fines de plena acrualidad, sin que se acredite por la
Administracidn que a fecha de la presentacion de la demanda, momento en que queda
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fijada la listispendencia, la cuenta de la fundacion continuara con saldo 0 euros,
pues la certificacidn de la entidad bancaria, es de fecha muy anterior al 19 de
noviembre de 20127, fecha en que se presenta la demanda. En primera instancia
se considera, que la parte demandante no ha demostrado a fecha de presentacién
de la demanda la inexistencia de dotacién fundamental, considerando suficiente
la prueba de la parte demandada de que a 11 de diciembre de 2012 (recordemos
que la demanda se presenta en noviembre de 2012), el dinero estd depositado en
una cuenta.

Otro de los temas interesantes que se plantean, es el hecho de que el
Protectorado no haya utilizado otra via para poner solucién a una situacién irre-
gular, como es la exigencia de responsabilidad a los patronos. Veremos como la
sentencia del Tribunal Supremo, realiza una valoracién de este hecho, admitiendo
que, de haberse optado por esa via, no se habria llegado a ninguna solucién del
problema.

La sentencia del Juzgado de Primera Instancia es recurrida a la Audiencia
Provincial de Valencia y ésta estima el recurso, entrando en un anilisis del fondo
de los hechos, yendo mds alld de la apariencia de inicio de actividad que deduce
de los hechos alegados y probados.

En la sentencia, la Audiencia Provincial afirma que la demandada “no justi-
fica convenientemente la existencia de una actividad presente, significativa de
un propdsito serio, real y efectivo de mantener la vigencia de la fundacién y no
meramente formal para la sola evitacién de la extincién”. Se afirma que la reac-
tivacién de la existencia de la fundacién ha sido artificiosa, debiéndose haber
facilitado mds pruebas de la actividad alegada del ejercicio 2012 (listado de
alumnos, profesores, lugar imparticién clases, fechas...) ya que simplemente se
aportd la declaracién de un alumno como testigo. Tampoco considera 16gico que
esté integra la dotacién fundacional a finales de 2012, después de haber reali-
zado todas las actividades y ademds tampoco se sabe si en la fecha en que se
presenta el recurso, se ha transferido el dinero a otra cuenta. La Audiencia estima
que todo ello puede “reflejar indirectamente la inactividad de la Fundacién, si se
considera que carecia temporalmente de fondos hasta que son repuestos a través de
una nueva cuenta’. Viene a considerar de facto (aunque no lo diga expresamente),
que los hechos acaecidos una vez que se inicia el procedimiento administrativo de
extincién constituyen una simulacién para evitar la extincién de la Fundacién.

La Fundacién Arnedo Medina recurre la sentencia en casacién al Tribunal
Supremo que confirma la sentencia de la Audiencia Provincial. En la sentencia,
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si bien el Tribunal afirma que no es admisible un recurso de casacién por interés
casacional, ya que se requiere que haya una doctrina de las Audiencias Provinciales
con una minima dosis de generalidad susceptible de ser fijada o unificadas, entra
a valorar el fondo del asunto afirmando que ‘parece claro que los patronos querian
la Fundacién para una finalidad distinta del fin fundacional. Y es altamente impro-
bable que, si el Protectorado hubiera optado por entablar un proceso judicial para
cesarles, los 30.000 euros hubiesen reaparecido en el patrimonio de la Fundacién y se
hubiera conseguido constituir a la postre un nuevo patronato’.

Por otra parte, afirma que no cabe identificar mera inactividad de una funda-
cién con imposibilidad de que realice su fin fundacional. En este caso la impo-
sibilidad viene determinada porque durante los tres afios de vida de la funda-
cién, hasta la fecha en que inicia el procedimiento de extincidén, no habfa habido
ninguna actividad y se habia despojado a la Fundacién de su patrimonio funda-
cional transmitiéndose a un tercero. A ello se une la inconsistencia de las pruebas
de la actividad realizada en 2012 y de la realidad de la dotacién patrimonial. Ello
lleva a considerar al Tribunal Supremo, que no hab{a voluntad de realizacién de
fines fundacionales.

En nuestra opinidn, asistimos a una especie de levantamiento del velo; lo que
la demandada considera mera inactividad, el Tribunal Supremo entiende que
realmente oculta una fundacién para la realizacién de fines distintos a los funda-
cionales y la imposibilidad de realizar estos dltimos, fundamentalmente por
ponerse de manifiesto la intencién de no perseguirlos por parte de los patronos.
Es significativo en este sentido, cuando en la sentencia se afirma que: “(...) 7o
encuentra esta Sala posible fijar una doctrina jurisprudencial, que precise mds las
concretas circunstancias fdacticas cuya concurrencia seria necesaria o suficiente para
que la inactividad de la fundacién pudiera o tuviera que considerarse un reflejo de la
imposibilidad determinante de su extincidn a tenor de la Ley 50/2002, de
Fundaciones”. En este caso, las circunstancias concurrentes parecen suficientes
para considerar que la inactividad es un indicio mds de la imposibilidad de realizar
el fin fundacional.
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¢UN CONTRATO DE FINANCIACION PUEDE
ALTERAR EL REGIMEN DE REEMBOLSO DE
LAS APORTACIONES SOCIALES EN UNA
SOCIEDAD COOPERATIVA?

Comentario a la STS, Civil-12, de 24 de noviembre de 2016, RJ 5639

Manuel Paniagua Zurera
Catedratico de Derecho Mercantil
Universidad Loyola Andalucia

1. Los hechos

El demandante celebrd, el 1° de enero de 1995, con una empresa cooperativa
agraria andaluza (San Francisco de Mengibar, SCA), dos contratos: el arrenda-
miento de una almazara de aceite propiedad de la cooperativa; y, la prestacién
de ayuda financiera mediante el pago, en lugar y por cuenta de la cooperativa,
de la cantidad que ésta debfa a la familia de un cooperativista. En ejecucién de este
segundo contrato la cooperativa agraria entregé al arrendatario-demandante los
titulos de las aportaciones al capital social en la cooperativa de dicha familia. Las
partes acordaron que el arrendatario-demandante devolveria el 50 por ciento de
los titulos al término del contrato de arrendamiento, y retendria la titularidad
del otro 50 por ciento de manera definitiva. Ahora bien, se pacté que el arren-
datario-demandante sélo podia exigir a la cooperativa el reembolso del 10 por
ciento del importe de los titulos adquiridos, mientras que el restante 90 por ciento
no serfa exigible hasta el momento de la disolucién de la cooperativa.

A esta operacién inicial sucedieron dos contratos privados (fechados el
30.01.1995 y 26.06.2000) que novaron los pactos iniciales sobre la duracién del
arrendamiento de industria hasta el 31 de mayo de 2001, y acerca del porcen-
taje de participacidn en los titulos de aportaciones al capital social: 75 por ciento
para el arrendatario-demandante y 25 por ciento para la cooperativa. Se reiterd
el pacto de que los titulos de aportaciones al capital social no podian ser trans-
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mitidos, ni exigirse su reembolso a la cooperativa, (sic) “hasta el momento en que
se disuelva la cooperativa’.

El arrendatario entregé la llave de la almazara, con lo que dejé de ser socio,
con efectos el 24 de abril de 2006.

2. La demanda y su contestacién

Con estos antecedentes el arrendatario-demandante planteé demanda recla-
mando, de un lado, la cantidad de 41.446, 96 euros correspondientes al valor
del 75 por ciento de sus aportaciones al capital social de la cooperativa y, de otro,
el establecimiento de plazo para su abono. La cooperativa pidié la desestimacién
de estas pretensiones.

El juzgado de primera instancia (ndm. 6 de Jaén, S. 8.01.2014) interpretd
que el término pactado, coincidente con la disolucién de la cooperativa era inde-
finido, y no podia ser suplido por integracién judicial. Por lo que desestimé la
demanda.

En apelacién la Audiencia Provincial (SAP de Jaén,12, 12.05.2014, JUR
195425) declaré que se trataba de un contrato condicionado. Dado que la condi-
cién dependia —segtin estima- de la exclusiva voluntad del deudor, el pacto era
nulo (art. 1.115 CC.). El demandante tenia derecho a exigir su crédito y el plazo
(judicial) fijado fue los dos meses siguientes a la fecha de la asamblea general
ordinaria de la cooperativa (art. 1.128 CC.). Luego, estimé la demanda inicial
del arrendatario-demandante, y ordené que en la citada asamblea debia incluirse
la determinacién de la deuda que la cooperativa tenfa con el demandante, y su
pago tendria lugar en los dos meses siguientes.

3. El recurso de casacién

La cooperativa interpuso recurso de casacién apoyado en tres motivos: se trata
de una obligacién sujeta a condicidn, sin que su cumplimiento dependa de una
de las partes, porque la disolucién social también procede por causas ajenas a la
voluntad de la cooperativa; se ha infringido el procedimiento de liquidacién y
reembolso de las aportaciones sociales en la cooperativa; y, se ha inaplicado la
Ley 14/2011, 23.12, de sociedades cooperativas andaluzas.
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La Sala de lo Civil del TS aclara en su F] 2 que la normativa cooperativa apli-
cable es la Ley 2/1999, 31.03, de sociedades cooperativas andaluzas, en vigor hasta
el 20 (rectius: 21) de enero de 2012.

En ese mismo fundamento juridico se afirma que la obligacién de reintegro de
las aportaciones al capital social se configuré en el contrato entre el arrendatario-
demandante y la cooperativa como una condicidn stricto sensu: un suceso futuro
e incierto como es la disolucidén de la propia cooperativa que no depende de la
voluntad del deudor.

Pero, el fundamento juridico del derecho al pago del crédito del demandante,
y de la obligacién de abono de la deuda por la cooperativa, que se estima, no
radica en esta naturaleza condicional, sino de la aplicacién de las reglas anejas a
la separacién de un socio de la cooperativa. En suma, la quaestio iuris no es la
interpretacién de una cldusula contractual, sino la aplicacién de la legislacién
cooperativa sobre la baja de un socio y el reembolso de sus aportaciones al capital
social. Dicha baja tuvo lugar, como consta probado, con efectos el 24 de abril de
2006. A partir de aqui, y una vez identificada la legislacién aplicable, se trata de
velar por la sujecién al procedimiento legal y estatutario de reembolso de las
correspondientes aportaciones al capital social.

Este reembolso tendrd lugar en el plazo de los dos meses siguientes a la asam-
blea general ordinaria anual, y la cooperativa practicard la correspondiente liqui-
dacién a los Solos efectos de la posible deduccion” de las pérdidas imputadas al socio

(Fallo).

4. Comentario
4.1. El silencio sobre el contrato de prestacién de ayuda financiera

El Alto Tribunal ha pasado casi por ascuas sobre la relacién contractual que
mediaba entre el arrendatario-demandante y la cooperativa agraria. Sin duda a
ello contribuyé que durante todos los procesos judiciales se alegé por la propia
cooperativa el respeto al procedimiento de reembolso de las aportaciones al capital
social. No obstante, causa sorpresa que quede sin efecto la parte del contrato,
denominado de ‘prestacidn de ayuda financiera” (a la cooperativa), en virtud del
cual el arrendatario adquirié la titularidad de las participaciones sociales, y asumié
que el 90 por ciento de su importe o valor no seria exigible hasta la disolucién
de la cooperativa. El argumento aducido por el TS es que las dudas sobre si el
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pacto acerca de la disolucién social es una condicién o un término, no responde
“a la ratio o fundamento” del derecho del arrendatario-demandante a exigir su
crédito.

No obstante, queda la duda de si la voluntad contractual de las partes (expre-
sada en los contratos de 1.01.1995 y 26.06.2000), sobre la que no se indaga nada,
no fue convertir el valor del 90 por ciento de las participaciones sociales, derecho
de reembolso incluido, en un crédito inexigible hasta la disolucién social. De
hecho el valor de las participaciones sociales fue calculado por las partes en los
contratos indicados. Lo que no se ajusta, por improcedente, a la intencién contrac-
tual de que se rija por la legislacién cooperativa y los estatutos sociales.

En el caso enjuiciado el TS opta por dar prevalencia a la legislacién coopera-
tiva sobre el reembolso de las aportaciones al capital social, en detrimento de los
pactos que llevaron al demandante (que es parte, y no tercero de buena fe) a la
adquisicién de estas aportaciones sociales. Las sociedades cooperativas deben
tomar nota de que, una vez adquirida la titularidad de aportaciones sociales y la
condicién de socio, los posibles pactos entre las partes ceden frente a las normas
legales imperativas que ordenan la baja del socio y la liquidacién de su situacién
econdmica con la cooperativa.

4.2. El reembolso de las aportaciones al capital social

Presupuesto que el contencioso se vehicule como un problema de reembolso
de aportaciones sociales, la Ley 2/1999 prevé que con signo positivo figure en la
liquidacién econémica la participacidn en las reservas voluntarias repartibles, si
las hay (art. 84.1); y, el posible reparto del 50 por ciento del fondo de reserva
obligatorio (art. 84.3).

Por el contrario, del importe de las aportaciones son deducibles las pérdidas
imputables al socio y, sobre las aportaciones obligatorias, los porcentajes acor-
dados por el consejo rector si estdn previstos en los estatutos sociales y no superan
los mdximos legales (art. 84.2). Luego, los estatutos sociales pueden llevar las
deducciones sobre aportaciones sociales mds alld de la imputacién de pérdidas
sociales cooperativas.

[tem mds, en la ley estatal, no asi en la andaluza, opera la responsabilidad
prorrogada (temporal y limitada al importe reembolsado por sus aportaciones
sociales) del socio saliente frente a terceros por las deudas sociales anteriores a su

baja (v. art. 15.4 LCoop).

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
www.ciriec-revistajuridica.es



cUn contrato de financiacién puede alterar el régimen de reembolso... 385

4.3. La volatilidad legislativa en materia cooperativa

Una advertencia obligada, de alcance general. El Alto Tribunal identifica la
legislacién cooperativa aplicable al caso enjuiciado: la Ley 2/1999, de sociedades
cooperativas andaluzas (hoy derogada). La volatilidad legislativa —no solo la multi-
plicidad- es tan elevada en materia cooperativa que, casi, debemos aquilatar arti-
culo por articulo el Derecho vigente. No olvidemos que la Ley 2/1999 fue refor-
mada por las Leyes 3/2002, 16.12 y 12/2010, 27.12 (que introdujo las
aportaciones sociales no reembolsables).

En este escenario normativo cobran sentido las advertencias del TS de que la
excesiva mutabilidad legislativa provoca situaciones de inseguridad juridica, de
costes en el trdfico juridico, y de imposibilidad de generar una doctrina juris-
prudencial que complemente el ordenamiento y desarrolle una minima labor
nomofildctica o de proteccién de las normas juridicas.
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I. COOPERATIVAS

* Auto TS de 5 de julio de 2017 (Social) (JUR 2017, 201742)
Ponente: Jose Luis Gilolmo Lopez

Resumen: Recargo de prestaciones de Seguridad Social por falta de medidas de sequ-
ridad. Socio de cooperativa encuadrado en el RETA y responsabilidad de la tercera empresa
contratista de la cooperativa en la que se prestaban los servicios.

Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- La sentencia recurrida, del Tribunal Superior de Justicia de Pais
Vasco de 15 de septiembre de 2016 estima parcialmente el recurso de suplicacién
interpuesto por la actora y, revocando la sentencia de instancia, impone a la empresa
Victorio Luzuriaga Usurbil SA (VLU), el recargo del 30% en todas las prestaciones
de Seguridad Social (viudedad y orfandad) derivadas del accidente laboral sufrido el
30 de enero de 2014 por el trabajador, absolviendo a las demds codemandadas.

Consta que el trabajador figuraba dado de alta en el Régimen Especial de
Trabajadores Auténomos (RETA), prestando sus servicios en la empresa Alduntzar Soc.
Cooperativa. Dicha empresa se dedica a las tareas de mantenimiento industrial en
las especialidades de electricidad y electromecdnica, siendo su actividad principal
prestar servicios a otras empresas mediante la subcontratacién de los trabajos a realizar
siempre en las instalaciones del cliente. La Cooperativa posee en vigor un contrato
marco de arrendamiento de servicios (tareas de mantenimiento) con la empresa VLU,
produciéndose el accidente en las instalaciones de esta. El accidente tiene lugar en
una de las lineas de moldeo automdtico en vertical denominada L1, encontrando al
trabajador tendido inconsciente en un foso junto con la barandilla; sufre lesiones de
tal entidad que acaba falleciendo una semana después.

(...)

En cuanto a la imposicién del recargo de prestaciones tratdndose de un traba-
jador encuadrado en el RETA, considera el Tribunal Superior, en esencia, que el art.
4.4 RD 1273/2003, de 10 de octubre por el que se regula la cobertura de las contin-
gencias profesionales de los trabajadores incluidos en el RETA, impide imponer el
recargo la Cooperativa, pero no a las empresas que hayan incumplido el deber de
coordinacién cuando, como en este supuesto, se trata de un socio trabajador de una
cooperativa que prestaba sus servicios en el centro de trabajo de una tercera empresa,
que debia coordinar las actividades de mantenimiento y limpieza de la torre de
arenerfa, y no consta que la norma de seguridad para la realizacién de la limpieza de
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dicha torre se elaborase como parte de la implantacién del procedimiento la coordi-
nacién de actividades, y se acredita que la barandilla -medida de proteccién colec-
tiva- responsabilidad de VLU, no cumplié con su finalidad. Y dado que se dejé sin
efecto la sancién inicialmente impuesta se fija el porcentaje del 30% a cargo de VLU
y no el 50% que se solicita en el recurso.

El recurso de casacién para unificacién de doctrina se interpone por la empresa
condenada y tiene por objeto determinar que no puede imponérsele un recargo de
prestaciones de Seguridad Social por estar el trabajador accidentado encuadrado en
el RETA.

Se aporta como sentencia de contraste la dictada por el Tribunal Superior de
Justicia de Andalucfa (Granada) de 16 de marzo de 2004 (...).

(...) no puede apreciarse la existencia de contradiccién entre la sentencia recu-
rrida y la que se cita como término de comparacién por concurrir las identidades
que exige el articulo 219 de la Ley Reguladora de la Jurisdiccién Social . En efecto,
no obstante tratarse en ambos casos de la reclamacién del recargo de prestaciones de
Seguridad Social por falta de medidas en relacidn a trabajadores socios de coopera-
tivas integrados en el RETA que sufren un accidente de trabajo cuando prestan sus
servicios para empresas que han contratado con las respectivas Cooperativas, los
debates habidos no son coincidentes lo que justifica los diversos pronunciamientos
alcanzados y obsta a la contradiccién. Asi, en la sentencia recurrida la parte actora
formula su demanda frente a la Sociedad Cooperativa y también frente a la empresa
contratante en la que se llevaban a cabo los trabajos; respecto de la Cooperativa se
considera por el Tribunal Superior que no cabe establecer su responsabilidad; y cues-
tiondndose si cabe establecer la responsabilidad de la empresa contratante, es final-
mente estimado por el Tribunal Superior; mientras que en la sentencia de contraste
la demanda se dirige tinicamente contra la Sociedad Cooperativa, a la que se exonera
de responsabilidad (por lo que ninguna contradiccidén existe en este punto), y la
responsabilidad de la empresa contratante no ha sido abordada, lo que igualmente
impide apreciar contradiccién con la recurridar.

* Auto TS de 18 de julio de 2017 (Social) (JUR 2017, 200900)
Ponente: Diego Cérdoba Castroverde

Resumen: Cooperativa de Trabajo Asociado. Competencia del orden social de la juris-
diccidn para conocer de la accidn de impugnacion de una sancidn al socio cooperativista.
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Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- (...) la cuestién debatida en el presente recurso de casacién para la
unificacién de doctrina consiste en decidir si es competente el orden social de la juris-
diccién para conocer de la accién de impugnacién de sancién formulada por el socio
trabajador de una cooperativa de trabajo asociado.

La sentencia recurrida dictada por el Tribunal Superior de Justicia de la Comunidad
Auténoma del Pafs Vasco de 13 de septiembre de 2016, con estimacién del recurso
deducido por el trabajador recurrente, aprecid la competencia del orden social de la
jurisdiccién para el conocimiento de la cuestién suscitada.

(...) la Sala de suplicacién, en contra del parecer del Juez a quo, Se funda en un
pronunciamiento anterior [ST]/Pafs Vasco de 10-3-2015] en el que se afirmé que:
1) la distincién entre faltas sociales y faltas laborales no siempre es tarea sencilla, si bien
en el caso, por mds que la falta imputada haya sido calificada de social al amparo de
lo dispuesto en los articulos 24 y siguientes de los Estatutos Sociales, lo cierto es que
se trata de una falta laboral de los articulos 105 y siguientes del Reglamento Interno
de ULMA, referidos al Régimen Disciplinario Laboral. No desconoce que el incum-
plimiento es el mismo, y que puede ser calificado de social o de laboral; 2) abunda en
esta solucién el hecho de que el incumplimiento imputado al demandante tenfa
cardcter laboral, pues lo fue en su condicidén de trabajador, para defender sus posi-
ciones en un litigio por él promovido en materia claramente laboral y lo fue también,
en las propias palabras de ULMA, utilizando los medios proporcionados por la
empresa para la realizacién de su trabajo; y 3) ademds, las faltas muy graves, sean
laborales, sean sociales, llevan aparejadas, entre otras sanciones, la de expulsién, resul-
tando claro que esta sancién respecto de una falta social llevaria aparejada automd-
ticamente la privacién de la condicién no sélo de socio, sino también de trabajador.
Sentado lo anterior rechaza asimismo que la accién esté caducada.

Formula la empresa recurso de casacién en unificacién de doctrina, alegando en
su primer motivo como sentencia de contraste para cuestionar la competencia del
orden social de la jurisdiccién la de la Sala de lo Social del TS de Andalucia (sede en
Madlaga) de 13 de diciembre de 2012 (rec. 1534/12). En el caso la demanda trae causa
de la impugnacidén por parte del actor de la sancidén consistente en la expulsién de
la cooperativa, sancién que le habia sido impuesta por su negativa a suscribir la
ampliacién del capital social por importe de 2000 euros acordada por la asamblea
general de la cooperativa el 21-7-2011. La sentencia da lugar al recurso de su razén
y declara que la sancién impuesta no tiene relacién alguna con su actividad laboral para
la cooperativa demandada, sino que viene referida a un incumplimiento por su condi-
cién exclusiva de socio al negarse a suscribir la ampliacién del capital social acordada
por la Asamblea General de la cooperativa demandada, por lo que la jurisdiccién
laboral no es competente.
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La contradiccidn ha de declararse inexistente, tal y como tiene declarado esta Sala
en la reciente sentencia de 13 de septiembre de 2016 (rec. 1969/15 ), que resolvié
el recurso de casacién unificadora articulado contra la sentencia del Pafs Vasco en la
que se apoya la ahora recurrida, y con invocacién de la misma sentencia de contraste.
La falta de contradiccién se sustentd en las siguientes consideraciones:

<<son evidentes las importantes diferencias entre uno y otro supuesto. En el caso
de la sentencia recurrida la sancién es derivada de la aportacién a un proceso laboral
de documentos internos de la cooperativa, siendo subsumible esta conducta en un
incumplimiento de la normativa interna que regula tanto el régimen disciplinario
laboral como en social, lo que lleva a la sala de suplicacién a atribuir mayor rele-
vancia a las implicaciones laborales de la actuacién del trabajador; mientras que en la
sentencia de contraste la conducta sancionada consiste en negarse a asumir la amplia-
cién de capital acordada por la asamblea general de la cooperativa, lo que carece de
cualquier connotacidn laboral y se circunscribe exclusivamente y de forma meridia-
namente clara al dmbito social, siendo del todo ajena, directa o indirectamente, a
cualquier aspecto de la relacién de trabajo.

La actuacién del trabajador no es en modo alguno comparable en uno y otro
supuesto. En el caso de la recurrida puede perfectamente englobarse dentro del 4émbito
laboral de la relacién juridica entre las partes, mientras que en el de contraste no hay
duda alguna que pertenece manifiestamente al estricto aspecto social.

Tan importante disparidad en los hechos sustentan los divergentes pronuncia-
mientos de una y otra sentencia e impiden considerar la existencia de doctrinas contra-
dictorias que hayan de ser unificadas, al haberse aplicado en ambos casos el mismo
criterio de atribucién de competencia al orden social de la jurisdiccién, que si ha
dado lugar a soluciones distintas es porque los casos enjuiciados resultaban ser igual-
mente diferentes>>.

(o)

* Auto TS de 18 de septiembre de 2017 (Cont.-admvo) (JUR 2017, 238341)
Ponente: Diego Cérdoba Castroverde

Resumen: Cooperativas y Derecho de defensa de la competencia.

Resefa

La Sala de Admisién del TS admite el recurso de casacién planteado por la
Autoridad Vasca de la Competencia y declara que el interés casacional objetivo para
la formacién de la jurisprudencia de la cuestién planteada por el recurrente «consiste

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
www.ciriec-revistajuridica.es



Resefia de Jurisprudencia del Tribunal Supremo sobre entidades de Economia Social 397
1 de julio de 2017- 31 de diciembre de 2017

en determinar si habiéndose imputado a una sociedad cooperativa una infraccién
del articulo 1.1 de la Ley de Defensa de la Competencia, cabe atribuir efectos excul-
patorios, desde el punto de vista del derecho sancionador de la competencia, a la
manifestacién contraria a dicha prictica de la cooperativa, cuando estd acreditado
que los socios cooperativistas han participado activamente en la conducta anticom-
petitiva imputada; y los articulos que en principio serdn objeto de interpretacién
serdn los articulos 1.1 LDC y 101 TFUE, en relacién con la Ley 27/1999 de
Cooperativas».

* Auto TS de 8 de noviembre de 2017 (Civil) (JUR 2017, 282970)
Ponente: Antonio Salas Carceller

Resumen: Competencia funcional del Tribunal Superior de Justicia de Catalunya
para conocer recurso de casacidn fundado en la Ley de Cooperativas de Cataluiia, aunque
se invoque otras normas de derecho comiin.

Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- Para resolver sobre la competencia funcional en relacién con el
presente recurso de casacién deben tenerse en cuenta los siguientes extremos:

a) La sentencia objeto de recurso se dictd en el dmbito de la Comunidad Auténoma
de Catalunya.

b) La sentencia de primera instancia, aplicando la Llei 18/2002 de Cooperativas,
estim§ la demanda.

c) La sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona desestimé el recurso de
apelacién interpuesto, confirmando la sentencia de primera instancia. Para alcanzar
tal conclusidn se apoya en el articulo 38.4° de la Ley de Cooperativas de Catalunya,
y en el articulo 122.5 del Cédigo Civil de Catalunya.

d) Contra dicha resolucién se interpone recurso de casacién ante esta sala por la
parte demandada, que se articula en dos motivos; en el primero se denuncia la infrac-
cién de los articulos 238.3 LOP] y 225 y ss. LEC, y en el segundo del articulo 38.4°
de la Ley de Cooperativas de Catalunya.

SEGUNDO.- El art. 478 LEC atiende a una circunstancia objetiva a la hora de
atribuir la competencia para el conocimiento y resolucién del recurso de casaciéon a
las Salas de lo Civil y Penal de los Tribunales Superiores de Justicia, cual es que el
recurso se funde exclusivamente o junto a otros motivos en la infraccién de normas
de Derecho civil foral o especial propio de la Comunidad Auténoma, dato objetivo
que junto a las otras dos circunstancias contempladas en el precepto determinan la
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competencia de tales 6rganos, y - como se dijo en el ATS de 23 de enero de 2008,
rec. 738/2005 - debe reparase en que «[...]dicha atribucién competencial tiene lugar
tanto si se invoca exclusivamente norma de Derecho civil foral o especial como si,
junto a ella, se denuncian otras normas de derecho comun, matiz de importancia ya
que el legislador no pretende privar a los Tribunales Superiores de Justicia del examen
de la denuncia de normas de Derecho comin sino otorgarles el pleno conocimiento
del Derecho foral o especial; por ello la dnica excepcién viene constituida por el art.
5.4 de la LOP]J en el que la denuncia de infraccién de precepto constitucional atrae
la competencia al Tribunal Supremo y es que, esta norma, en esencia, estd presidida
por el mismo espiritu: el legislador pretende que las infracciones de norma consti-
tucional solo sean conocidas por el Tribunal Supremo como quiere que las infrac-
ciones de Derecho foral o especial solo sean examinadas por el Tribunal Superior que
tenga atribuida competencia; en definitiva, a la hora de la distribucién competen-
cial se ha efectuado un juicio de prevalencia para el conocimiento de los recursos
basados en Derecho foral que sélo cede ante la infraccién de norma constitucional.
Lo que prima en esta distribucién de la competencia, conviene insistir, es atribuir a
las Salas de los Tribunales Superiores el pleno conocimiento de Derecho [Foral] y
por ello el legislador acepta sin reparos que puedan conocer también del Derecho
Comiin cuando se invoca junto a norma de Derecho foral o especial, de igual forma
que el legislador acepta que el Tribunal Supremo conozca de Derecho foral o especial
si existe el dato que prima en esta caso de alegacién de norma constitucionall...]».

TERCERO.- A la vista de lo expuesto, no cabe sino declarar la falta de compe-
tencia funcional de esta sala para conocer del presente recurso de casacién por las
siguientes razones:

a) La sentencia objeto de recurso se dictd en el dmbito de una Comunidad
Auténoma con derecho foral o especial propio.

b) Tanto la sentencia de primera instancia como la de apelacién aplican para
resolver el litigio la norma foral o especial correspondiente a la materia, en este caso
la Ley de Cooperativas de Catalunya y el Cédigo Civil de Catalunya, que constituye
la base de las resoluciones dictadas en ambas instancias.

c) La norma foral o especial aplicada por la sentencia recurrida fue dictada en
virtud de las competencias legislativas atribuidas por su Estatuto de Autonomia».
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II. SOCIEDADES LABORALES

* STS nam. 507/2017 de 4 julio (Penal) (R] 2017, 4128)
Ponente: Perfecto Agustin Andres Ibafiez

Resumen: Responsabilidad penal de administrador de hecho de sociedad laboral.
Apropiacién indebida por subirse unilateralmente su sueldo y recibir incentivos en canti-
dades del doble de lo que le correspondia sin existir acuerdo vilido de la entidad.
Inaplicacion de administracion desleal al concurrir dnimo de incorporacidn definitiva
del dinero a su patrimonio.

Fundamentos de Derecho

«SEGUNDO.- Lo denunciado es infraccién de ley, de las del art. 849,1° LECRIM,
en concreto de los arts. 252 en relacién con los arts. 249 y 250 CP. En apoyo de esta
afirmacidn se hacen, primero, diversas consideraciones acerca de la diferencia entre
la apropiacién indebida y la administracién desleal. Luego se afirma que Narciso no
llevé a cabo ninguna distraccién de dinero, dedicando el resto del desarrollo del
motivo a cuestionar, de nuevo, la existencia de prueba de cargo.

El motivo es de infraccién de ley, y, dado el planteamiento al que acaba de hacerse
referencia, hay que recordar que, como tal, es solo hdbil para servir de cauce a la
eventual denuncia de algin error de subsuncién de los hechos en uno o varios
preceptos legales. Es, pues, de estos ultimos de los que hay que partir, de modo que
quedan fuera de consideracién todas las objeciones del recurrente dirigidas, impro-
piamente, a cuestionar los primeros. Y estando a lo que resulta de ellos, lo que consta
y debe ser objeto de calificacién juridica es que Narciso, actuando en la cooperativa
Asturiana de Carretillas SAL como administrador de hecho, a partir de 2007, se subié
unilateralmente el sueldo y percibié importantes cantidades de dinero en concepto
de incentivos y gastos. En concreto, en 2007, como sueldo, la cantidad de 64.169,91
euros, cuando los otros dos socios percibieron 31.134,59 y 44.305,48 euros respec-
tivamente. Y, en concepto de incentivos, las que se detallan en el correspondiente
apartado de la sentencia, ascendiendo, en concreto, la de 2011, a 199.584,37 euros.
Ademds, en 2012, aparte de lo percibido por incentivos (77.914,64 euros) hizo suyos
140.052.51 euros, extraidos de la cuenta corriente con socios y administradores de la
entidad.

El Fiscal se ha opuesto a la estimacién del motivo. Y objeta con razén que la
pretensién de reconducir los hechos de esta causa al dmbito del delito de adminis-
tracién desleal carece de fundamento. De un lado, porque las acciones descritas ponen
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claramente de manifiesto la existencia de una ilegitima incorporacién definitiva de
fondos al propio patrimonio, por parte de Narciso, a través diversas acciones reflejadas
de modo pormenorizado en los hechos, prevaliéndose de las facultades que le conferia
su posicién de administrador de facto de Asturiana de Carretillas SAL, asi perjudicada.
O dicho de otro modo, se apropid en beneficio propio de activos de esta cuya admi-
nistracién tenfa encomendada por virtud de ese titulo, que es uno de los expresa-
mente contemplados en el precepto del art. 252 CP en la redaccién vigente en la
época de los hechos.

Por otro lado, y segin explica la sentencia de esta sala, 627/2016, de 13 de julio,
citada por aquel: en la administracién desleal se incluyen las actuaciones abusivas y
desleales de los administradores que no comporten expropiacién definitiva de los
bienes objeto de su disposicién. Y, obviamente, no es tal el caso.

Cabria plantear si la conducta descrita tiene o no encaje en la actual redaccién
del delito de apropiacién indebida (art. 253 CP), puesto que no contempla como
titulo h4bil el del administrador. Pero sin consecuencias, porque este s{ esta ahora
recogido en la previsién del art. 252 CP que sanciona al que con facultades, atri-
buidas contractualmente, para administrar un patrimonio ajeno, las infringe, causando
un perjuicio al patrimonio administrado. Y lo hace, ademds, con la misma pena que
el precedente art. 252 CP, de modo que el dnico cambio serfa del nomen iuris, sin
consecuencias, por tanto.

Por todo, el motivo no puede acogerse».

III. MUTUALIDADES DE PREVISION SOCIAL

* STS nim. 988/2017 de 5 junio (Cont.-admvo) (R] 2017, 2796)
Ponente: José Luis Requero Ibafiez

Resumen: Mutualidaes de Previsidn Social y profesionales colegiados. Asociacién
Mutualista de la Ingenieria Civil. Procedencia de la denegacion de su reconocimiento de
capacidad para actuar como mutualidad de prevision social alternativa al RETA respecto
a otros ingenieros colegiados diferentes de aquéllos para los que la actora tiene reconocida
tal condicién., al no existir vulneracion de la Disp. Adicional 154 Ley 30/1995 de
Ordenacién y Supervision de los Seguros Privados, ni tampoco vulneracidn del principio
de igualdad ante la Ley.
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Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- La sentencia recurrida confirmé los actos impugnados en la instancia,
que denegaron reconocerle a la ahora recurrente, la AMIC, capacidad para actuar
como mutualidad de previsién social alternativa al RETA conforme a la disposicién
adicional decimoquinta de la LOSSP . Tal denegacién se hizo en dos aspectos que se
corresponden a las dos pretensiones planteadas en la instancia: la principal, recono-
cerle tal capacidad respecto de todos los ingenieros colegiados y, subsidiariamente,
respecto de los concretos colegios profesionales de ingenieros a los que hacia refe-
rencia la demanda.

SEGUNDO.- En la configuracién de las aseguradoras que acttien como mutua-
lidades de previsidn social se diferencia segin que ofrezcan sélo prestaciones comple-
mentarias a las propias de la Seguridad Social, obligatoria para los profesionales cole-
giados mediante el RETA, o bien que se configuren, ademds, como entidades
alternativas a ese sistema especial de la Seguridad Social, esto es, como alternativas al
RETA. Este segundo aspecto es el que prevé el articulo 2 del Reglamento de mutua-
lidades de previsidn social, aprobado por Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre,
si bien en el entendido de que para que una mutualidad de previsién social se confi-
gure como tal alternativa, serd «de acuerdo con lo previsto en la disposicién adicional
decimoquinta de la [LOSSP]».

TERCERO.- Antes de la LOSSP, en el Decreto 2530/1970, de 20 de agosto, regu-
lador del RETA, se preveia que la incorporacidn a tal régimen por parte de los profe-
sionales colegiados fuese colectiva y obligatoria cuando lo acordasen los érganos de
gobierno de los colegios solicitantes, luego no cabfa una decisién directa e indivi-
dual al RETA. Si una corporacién o colegio no solicitaban esa incorporacién colec-
tiva y obligatoria para sus colegiados, siempre cabria estar al sistema de proteccién
propio del colegio profesional, esto es, a través de su mutualidad de previsién social,
algunas de las cuales eran de afiliacién obligatoria y en otros casos, de afiliacién
voluntaria.

CUARTO.- Con la LOSSP la regla general pasa a ser la incorporacién obliga-
toria a la Seguridad Social de los profesionales mediante el RETA, lo que plantea la
regulacién de la situacién precedente, de ahi su disposicién adicional decimoquinta
de la que cabe deducir lo siguiente:

1° Ordenaba que a los profesionales que se colegiasen en un colegio profesional
cuyo colectivo no se hubiere integrado en el RETA por decisién colegial, les serfa
obligatoria la afiliacién a la Seguridad Social mediante el RETA, pero si el colegio
hubiere establecido una mutualidad, podian optar entre ésta y el RETA.
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20 Tras su reforma por la Ley 50/1998 pasé a regular tres supuestos temporales
distintos: el de los incorporados a la profesién, luego al colegio profesional, antes de
la vigencia de la LOSSP, esto es, antes del 10 de noviembre de 1995; el de los que lo
hiciesen entre esa fecha y la entrada en vigor de la Ley 50/1998 (esto es, entre 10 de
noviembre de 1995 y 31 de diciembre de 1998) y los que se incorporasen a partir
del 1 de enero de 1999. A su vez estas tres situaciones se conjugaban segin que el
colegio hubiere constituido o no una mutualidad de previsién social alternativa al
RETA con cardcter obligatorio antes de la LOSSP o la hubiese constituido pero no
con cardcter obligatorio.

3° Se configura asi como una norma dirigida ante todo a los profesionales cole-
giados, con aspectos propios de un régimen transitorio, no exenta de complejidad y
que en coherencia con la normativa previa y por razén de sus destinatarios prevé un
régimen de opciones para los colegiados.

4° Respecto de las mutualidades parte de una situacién que considera precluida:
serdn mutualidades de presidn social alternativas al RETA las establecidas antes de
la LOSSP, esto es, antes del 10 de noviembre de 1995 y establecidas o constituidas por
los colegios con cardcter obligatorio. A su vez obligaba a esas mutualidades de previ-
sién social alternativas al RETA a adaptarse sus estatutos a ese régimen de opcidén en
los plazos de la disposicién transitoria quinta de la LOSSP.

5¢ Debe significarse que la disposicién adicional decimoquinta mantuvo su vigencia
pese a la derogacién de la LOSSP (RCL 1995, 3046) por el texto refundido de la Ley
de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre y ha sido finalmente derogada por el Real
Decreto Legislativo 8/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refun-
dido de la Ley General de la Seguridad Social, si bien su disposicién adicional deci-
moctava reproduce en su literalidad la disposicién adicional decimoquinta que deroga.

6°Y debe significarse que la Ley 50/1998 (RCL 1998, 3063 y RCL 1999, 1204)
derogé de la disposicién transitoria Quinta de la LOSSP el dltimo pérrafo del apar-
tado 3 de la misma y que serd derogada en su totalidad con el nuevo texto refundido
de la LOSSP aprobado por Real Decreto-legislativo 6/2004.

QUINTO.- Tal disposicién adicional decimoquinta no fue objeto de desarrollo,
lo que explica que se dictase la resolucién de 24 de julio de 2007 de la Direccién
General de Ordenacién de la Seguridad Social. Se trata de un acto relevante en este
pleito pues, como se verd, la AMIC lo invoca para acogerse en parte al sentido del
mismo y lo hace en los términos que se expondrdn. Tal resolucién significa lo siguiente:

1° En su predmbulo sefala que tras la LOSSP (RCL 1995, 3046) se planted el
problema de la diferencia de situacién entre los profesionales colegiados, segtin que
se colegiasen antes o después de la vigencia LOSSP tras la reforma de la disposicién
adicional decimoquinta por la Ley 50/1998.
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20 Asi a los profesionales colegiados antes del 10 de noviembre de 1995 la dispo-
sicién adicional decimoquinta les obliga a estar incluidos y causar alta en el RETA,
salvo que optasen por incorporarse a la mutualidad de previsién social alternativa al
RETA establecida por su colegio profesional, si es que esa incorporacién hubiera sido
obligatoria para los colegiados.

30 Esto implicaba que para los ejercientes de una misma profesion colegiada podia
darse esta circunstancia: que antes de la LOSSP hubiere territorios en los que era
obligatoria la adscripcién a la mutualidad de previsién social constituida por el colegio
respectivo, en cuyo caso la condicién de mutualidad alternativa al RETA sélo alcan-
zarfa al dmbito territorial del colegio que la hubiere constituido.

4° La consecuencia fue que respecto de una misma actividad profesional cole-
giada habia profesionales incorporados al respectivo colegio después de la LOSSP
cuya situacién cambiaba segtin que ese colegio y para su dmbito territorial hubiera
o0 no constituido una mutualidad de previsién social alternativa al RETA. Si lo habfa
constituido cabfa la opcidn, en caso contrario, no, y se debia causar alta obligato-
riamente en RETA.

5° A esto se afiadfa como circunstancia sobrevenida la liberalizacién del ejercicio
de las profesiones colegiadas efectuada por el Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de
julio, en cuanto que elimina las restricciones a su ejercicio, en especial las territo-
riales mediante el régimen de colegiacién dnica con eficacia en todo el territorio
nacional.

6° Como esta situacién se planteaba respecto de los mismos profesionales - enten-
diendo por tal los que ejercen la misma profesién colegiada - la Administracién vio
un agravio pues pese a ejercer la misma actividad profesional colegiada se les apli-
caban diferentes regimenes juridicos en cuanto a su encuadramiento en el sistema
de la Seguridad Social en funcién del distinto colegio de adscripcién.

7° De esta manera se acordd respecto de las mutualidades de previsién social alter-
nativas al RETA, obligatorias en el territorio de algunos colegios profesionales antes
de la LOSSP, que con efectos de 1 de septiembre de 2007 pudiesen extender su actua-
cién como entidades alternativas al resto del dmbito territorial del Estado respecto
de los colegiados de la misma profesién incorporados a colegios que antes de la LOSSP
(RCL 1995, 3046) no hubieran constituido una mutualidad de previsidén social alter-
nativa al RETA o constituida, no fuera obligatoria.

8°Y respecto de los colegiados que hubieran iniciado su actividad profesional
después del 10 de noviembre de 1995, obligatoriamente incluidos en el RETA y que
conforme a esa resolucidén dispusiesen ya de una mutualidad de previsién social alter-
nativa al RETA, se les dio la oportunidad de causar baja en RETA si es que optaban
por su inclusién en una mutualidad de previsidn social alternativa al RETA.
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SEXTO.- Cabe as{ deducir que con la resolucién de 24 de julio de 2007 y desde
el punto de vista de los profesionales colegiados, se traté de darles la posibilidad de
opcién aun cuando estuviesen incorporados a un colegio que no hubiere constituido
antes de LOSSP una mutualidad de previsién social alternativa al RETA o habién-
dolo hecho no era obligatoria; y desde el punto de vista de las mutualidades de previ-
sién social alternativas al RETA constituidas por esos otros colegios antes de la LOSSP,
se les abrié un dmbito de actuacidn extraterritorial, esto es, se les dio la posibilidad
de extender su dmbito de actuacidn al territorio de otro colegios profesionales que
no las habian constituido. Segun se viere, se trataba o de un matiz o de una inter-
pretacién expansiva de la disposicién adicional decimoquinta LOSSP, el caso es que
tal resolucién fue confirmada por esta Sala y Seccién en sentencia de 9 de enero de
2011 (recurso de casacién 3411/2009 ), en la que se rechazé que tuviese cardcter
normativo y que, por tanto, introdujese previsiones no deducibles de la citada dispo-
sicién.

SEPTIMO.- Dicho todo lo que antecede, la AMIC es una mutualidad de previ-
sién social inscrita desde el 31 de enero de 1985, luego anterior a la LOSSP, pero
que no ha sido constituida por colegio profesional alguno, luego no nacié de inicia-
tiva colegial y lo litigioso empieza tras la reforma de la LOSSP por la Ley 50/1998.
Vigente esa reforma desde el 1 de enero de 1999, la AMIC solicité el 24 de mayo de
1999 que se le reconociese la condicién de mutualidad de previsién social alterna-
tiva al RETA respecto de trece colegios profesionales de Ingenieros Industriales. Por
resolucién de 1 de julio de 1999 se le denegé y esto por una razén obvia: no era una
mutualidad de previsién social alternativa al RETA ni anterior a la LOSSP ni cons-
tituida por los colegios profesionales.

OCTAVO.- La AMIC interpuso un recurso de reposicién, resuelto por resolu-
cién de 26 de octubre de 1999 en la que la Administracién cambié sorpresivamente
de criterio y al margen de que denegase el cardcter de reposicién a dicho recurso, ese
cambio de criterio se basa en el informe de 7 de octubre de 1999 elaborado a raiz de
ese recurso por la Direccién General de Seguros. Pues bien, esa segunda resolucién -
clave en este pleito - fue invocada en la instancia y ahora en casacién y de la misma
cabe destacar lo siguiente:

1° Se parte de la obviedad de que la AMIC no estd establecida por los colegios
profesionales pero habia celebrado ciertos convenios de previsién complementarios
y obligatorios (jubilacién, viudedad, auxilio en caso de fallecimiento, orfandad) que
no forman parte de las prestaciones propias del RETA.

20 Sin embargo acoge el criterio de la Direccién General de Seguros que permite
un criterio “flexible” segiin el cual se “pudiera” considerar a la AMIC como mutua-
lidad de previsién social alternativa al RETA como si fuese establecida con cardcter
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obligatorio por colegios profesionales, por lo que se da a dichos convenios anteriores
a la LOSSP el valor equivalente a un acto colegial de constitucién de una mutua-
lidad de presién social alternativa al RETA.

3° Su decisién quedaba condicionada a que de conformidad con la disposicién
transitoria quinta de LOSSP, acreditase dentro del plazo de cinco afios la adaptacién
estatutaria para modificar el criterio de adscripcién obligatoria al voluntario.

NOVENO,- Tal resolucién es firme, irrecurrible por terceros e irrevisable por la
Administracién y tras la misma hay que hacer referencia a los siguientes hechos:

1° Que con base en su planteamiento favorecedor se dicté la resolucién de 28 de
enero de 2000 por la que se llevé la légica de lo decidido al dmbito del colegio de
Ingenieros Aeronduticos, resolucién que fue también invocada en la instancia como
precedente.

20 Tras la resolucidn ya citada de 24 de julio de 2007, hay que afiadir un oficio de
9 de marzo de 2010 de la Direccién General de Ordenacién de la Seguridad Social,
emitido a rafz de un escrito de la AMIC de 25 de febrero de 2010. En €l solicité que
se confirmase su condicién de mutualidad alternativa al RETA para todos los colec-
tivos de Ingenieros e Ingenieros Técnicos integrados en los distintos colegios profe-
sionales de ingenieria de Espafia que asi lo solicitasen, con independencia de la espe-
cialidad a la que pertenezcan y su lugar de residencia.

3° La Administracién sostuvo la aplicabilidad automdtica de lo decidido por la
resolucién de 24 de julio de 2007 respecto del resto de los colegios de Ingenieros
Industriales distintos de esos trece antes referidos objeto de la resolucién de 26 de
octubre de 1999, pero rechazé hacerlo respecto del resto de los colegios profesio-
nales de ingenieros.

DECIMO.- De esta manera, con el cuadro normativo y los antecedentes admi-
nistrativos expuestos, surge el litigio resuelto en la instancia por la sentencia ahora
impugnada en casacién. Asi con base en todos esos antecedentes, la AMIC presenté
el 28 de diciembre de 2012 un escrito en el que partiendo de la premisa de que tenia
la consideracién de mutualidad de previsidn social alternativa al RETA para toda
Espafa, pero con el limitado alcance ya expuesto, dio un paso mds: solicité que se
le reconociese tal condicién bien para todos los ingenieros colegiados de Espaiia,
bien para concretos colegios de ingenieros respecto de los que dice que es su mutua-
lidad de previsién social de adscripcién obligatoria en virtud de convenios andlogos
a los antes resefiados. Tal solicitud le fue denegada por las resoluciones impugnadas
en la instancia, confirmadas por la sentencia objeto de este recurso de casacién.

UNDECIMO.- De esta manera y antes de entrar ya en los motivos de casacidn,
es preciso hacer referencia a las pretensiones ejercitadas por la AMIC en la instancia
y que pueden resumirse en estos términos:
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1° Ante todo pretendié que se le reconociese la condicién de mutualidad de previ-
sién social alternativa al RETA, lo que concretd en las dos pretensiones sobre el
alcance de tal reconocimiento, una principal y otra subsidiaria.

2° Como pretensién principal, interesé tal reconocimiento respecto de los inge-
nieros de cualquier especialidad colegiados en sus distintos colegios profesionales
que lo soliciten y en los dmbitos en los que la recurrente se encuentra autorizada para
ejercer la funcién aseguradora. Tal pretensién se basa tanto en las resoluciones antes
citadas como en el panorama de las nueva titulaciones de ingenieros resultantes del
Espacio Europeo de Ensefianza Superior.

3° Subsidiariamente, que ese reconocimiento, para todo el territorio nacional en
virtud de la resolucién de 24 de julio de 2007, sea respecto de todos los ingenieros e
ingenieros técnicos pertenecientes a los colegios profesionales que han certificado
que la AMIC constitufa la mutualidad de previsién social de adscripcién obligatoria
para sus colegiados y que son los de Ingenieros de Montes, Minas, Navales y
Ocednicos, Técnicos Aeronduticos de Espafia y la Asociacién de Ingenieros Técnicos
Aeronduticos.

4° Finalmente y para ambas pretensiones, pretendié que una adaptacién a su caso
del punto Segundo de la resolucién de 24 de julio de 2007 y que por sentencia se
estableciese un plazo de seis meses para que los ingenieros que ejerciten su opcién
de adscribirse a la AMIC pudiesen instar la baja en el RETA y que tal baja surtiese
efectos desde el primer dia del mes siguiente al de la solicitud.

DUODECIMO.- Del excurso que acaba de exponerse cabe deducir lo siguiente
respecto de lo que es el planteamiento de la ahora recurrente:

1° Ante todo un dato bdsico y que ya se ha apuntado con reiteracién: tras el
cambio de paradigma que supuso la LOSSP, su regulacién tiene por objeto y se centra
en los profesionales colegiados a los que ofrece un régimen de opcidn y desde el punto
de vista de las mutualidades alternativas al RETA las limita a las constituidas antes de
la LOSSP.

2° Que la AMIC logrd, sin embargo, que se le reconociese como mutualidad de
previsién social alternativa al RETA mediante una resolucién, basada a su vez en el
criterio favorecedor de flexibilidad sustentado por la Direccién General de Seguros,
criterio no exento de efectos distorsionantes y ahora pretende que lo asi logrado se
extienda atn mds: o bien a todos los ingenieros al margen de la l6gica colegial que
inspira a esas mutualidades alternativas o, en su defecto, a los integrados en los
concretos colegios relacionados en su pretensién subsidiaria.

30 Para esto - y as{ se explican los motivos de casacién - no se basa en realidad en
la disposicién adicional decimoquinta de la LOSSP como norma infringida y llamada
a que sea objeto de formulacién de doctrina legal, sino que se basa en esos actos que
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invoca como precedentes, cuyo valor juridico potencia con la invocacién del arti-
culo 14 de la Constitucidn, esto es, como precedentes en la interpretacién y aplica-
cién de la ley.

4° Esos precedentes se invocan con distinto objetivo: las resoluciones de 26 de
octubre de 1999 y de 28 de enero de 2000 para mostrar que si cabe reconocer a una
mutualidad de previsién la condicién de alternativa al RETA con base en meros
convenios con colegios profesionales y la de 24 de julio de 2007 para mostrar que si
cabe que una mutualidad de previsién social alternativa al RETA pueda extender su
actividad fuera del 4mbito territorial de un colegio y a profesionales colegiados
distintos del colegio origen de la mutualidad alternativa.

DECIMOTERCERO.- Se enjuician asi conjuntamente los tres primeros motivos
de casacién resefiados en el Antecedente de Hecho Cuarto de esta sentencia, motivos
que se refieren a la desestimacién de la pretensién principal. Al respecto el razona-
miento que sigue la sentencia cabe resumirlo en estos términos:

1° Delimita lo litigioso sefialando que lo que pretende AMIC es extender la condi-
cién de alternativa al RETA, no a otros 4mbitos territoriales distintos de la misma
profesién colegiada, sino a otros colegios profesionales diferentes de aquéllos para
los que la actora tiene reconocida tal condicién.

2° Desestima tal pretensién porque no hay una sola profesién de ingeniero ni un
colegio para todos ingenieros, sino tantas profesiones como ingenierias, luego tantas
profesiones como colegios, todo lo cual es ajeno a las consecuencias derivadas del
Espacio Europeo de Ensefianza Superior.

3° No cabe basar dicha pretensién en la resolucién de 24 de julio de 2007 pues una
cosa es que una profesién se organice por colegios territoriales y se permita, por las
razones sobrevenidas a las que aludia esa resolucidn, que la mutualidad de previsién
social alternativa al RETA pueda extender la condicién a 4mbitos territoriales dife-
rentes de la misma profesidn, y otra distinta que se pretenda extender tal condicién
a otras profesiones y a otros colegios profesionales.

4° En el caso de autos no cabe invocarla como término vdlido de comparacién,
pues una cosa es la situacién de las mutualidades de previsién social establecidas para
un colectivo de profesionales y que eran de adscripcién obligatorias para los cole-
giados en ciertos territorios, y otra cosa que una mutualidad de previsién social tenga
reconocida la condicién de alternativa para concretos colegios profesionales (los de
Ingenieros Industriales y Aeronduticos) y que pretenda que se le reconozca la condi-
cién, no respecto de un dmbito territorial mds amplio - esto lo reconoce la resolu-
cién de 24 de julio de 2007 - sino para colegios distintos, afectando a la concepcién
que se deduce de la Ley 2/1974, de 13 de febrero, de Colegios Profesionales.
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DECIMOCUARTO.- Estos tres primeros motivos se enjuician conjuntamente
pues en ellos concurre un denominador comun en la argumentacién que los sostiene,
si bien con mayor intensidad en el motivo Primero: que la sentencia impugnada
infringe el principio constitucional de igualdad. Razona asi que esa igualdad de situa-
ciones concurre con las que toma como términos de comparacién y que concreta en
las resoluciones antes citadas respecto de lo decidido en cuanto a los Ingenieros
Industriales y Aeronduticos y la resolucién de 24 de julio de 2007. Respecto de ésta
invoca tanto su contenido como la sentencia de esta Sala que la confirmé y, ademds,
lo que en esa resolucién se invocé como novedad legal justificativa -el régimen de
liberalizacidn de las profesiones colegiadas por el Real Decreto-ley 6/2000, ya citado-
lo es en su caso la incorporacién del régimen del Espacio Europeo de Educacién
Superior a los estudios que permiten el acceso al ejercicio de la ingenieria.

DECIMOQUINTO

Conforme a todo lo expuesto se desestiman estos motivos acumulados y se confirma
lo resuelto por la sentencia impugnada por las siguientes razones:

1° Se parte de que la AMIC tiene reconocida, en efecto, la condicién de mutua-
lidad de previsién social alternativa al RETA por la resolucién de 26 de octubre de
1999 respecto de trece colegios profesionales de Ingenieros Industriales, a lo que se
afiade la de 28 de enero de 2000 respecto del Colegio de Ingenieros Aeronduticos y
que por la aplicacién de lo decidido por la resolucién de 24 de julio de 2007 puede
extender su accidn a los ingenieros industriales colegiados en colegios distintos de
aquellos trece a los que se referfa la resolucién de 26 de octubre de 1999.

20 Se trata de resoluciones dictadas respecto de concretos colegios profesionales,
luego de concretas profesiones colegiadas: en ese caso las de ingeniero industrial y
aerondutico. Por el contrario en el caso de autos la solicitud de autorizacién se pretende
al margen del vinculo con un colegio profesional y se pretende la atribucién de la
condicién de mutualidad de previsién social alternativa al RETA directamente con
el profesional titulado, para asf convertirse en posible opcién al RETA para todos
los ingenieros civiles, luego no se ofertarfa a los colegios profesionales —como ocurrié
con los Ingenieros Industriales y Aeronduticos- sino a los colegiados de todas las espe-
cialidades, esto es, de todas las ingenierfas.

3° Desde ese planteamiento se prescinde de que de la disposicién adicional deci-
moquinta de la LOSSP - precisamente por su ligazén al régimen que le precede -
obedece a una ldgica basada en el régimen colegial del mutualismo alternativo al
RETA cuyo origen estaba en los propios colegios que establecian o constitufan mutua-
lidades, de ahi que la sentencia impugnada razone que tal presupuesto no pueda
obviarse como si existiese una sola profesién de ingeniero o, por ser coherente con
el sistema, la ficcién de un solo colegio de ingenieros.
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40 Partiendo de lo logrado por la AMIC con las resoluciones de 26 de octubre de
1999 y de 28 de enero de 2000, a lo que se afiaden los efectos que conlleva la reso-
lucién de 24 de julio de 2007, se deduce que eso - y s6lo eso - fue lo admitido por el
oficio de 9 de marzo de 2010 y eso fue lo “flexibilizado” por la primera resolucién, no
que no se exigiese vinculacién alguna con la organizacién colegial, de ahi que no deje
de ser llamativo que se aceptase la ficcién de equiparar un acuerdo colegial de cons-
titucién o establecimiento de una mutualidad con un convenio para prestaciones
complementarias con una entidad - AMIC - ajena a la organizacién colegial.

5° Cabe deducir sin especial dificultad que lo ahora pretendido es extender aun
mis lo que ya de por si fue un criterio “flexible” segtin la resolucién de 26 de octubre
de 1999, aunque mds bien habria que considerarlo como innovador. En este sentido
la invocacién que a su favor hace la AMIC del oficio de 9 de marzo de 2010 tiene el
alcance que acaba de exponerse, como ya se adelanté en el Fundamento de Derecho
Noveno 2° y 3°.

6° Tampoco cabe invocar la resolucién de 24 de julio de 2007, resolucién que
debe entenderse en su légica. Como se ha dicho en los anteriores Fundamentos de
Derecho Quinto y Sexto, su fin era solventar el agravio generado por la disposicién
adicional decimoquinta de la LOSSP en los términos ya expuestos.

7° Esa resolucién de 24 de julio de 2007 permitié que las mutualidades creadas
por ciertos colegios para sus colegiados y para su concreto dmbito territorial, pudiesen
actuar fuera del dmbito territorial en el que se hubieran constituido por los colegios
con cardcter obligatorio. Por tanto, los profesionales colegiados - siempre dentro de
la misma profesién - inscritos en otros colegios sin mutualidad de previsién social
alternativa al RETA o con mutualidad de previsién social voluntaria, podian acogerse
a esa mutualidad de previsién social alternativa al RETA, es decir, podian optar.

80 El caso de autos es ajeno a esos supuestos pues lo que plantea ahora AMIC es
que a esa solucién puntual, dada para ese caso, se le confiera un cardcter constitu-
tivo o sustancial y generalizable: que pueda actuar en toda Espafa - lo tiene ya reco-
nocido - pero al margen de la vinculacién a los colegios, de forma que todos los inge-
nieros puedan optar por la AMIC como mutualidad de previsién social alternativa al
RETA, al margen de su concreta profesién y de un concreto colegio, cuando el caso
de la AMIC es el de una entidad no establecida ni promovida por colegio alguno.

90 A los efectos pretendidos no cabe invocar el régimen del Espacio Europeo de
Educacién Superior, lo que se hace fundamentalmente para aportar una circuns-
tancia sobrevenida equiparable a la que tuvo presente - no de forma determinante,
sino a mayor razén - la resolucién de 24 de julio de 2007: como se ha dicho ya (vid.
supra Fundamento de Derecho Quinto.5°) tal resolucién afiade como argumento
que tras el Real Decreto-ley 6/2000 (RCL 2000, 1404) se instaurd un criterio libe-
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ralizador, de colegiacién tnica respecto de cada profesién colegiada. Pues bien, habrd
nuevas ingenierias pero esa no es la cuestidn, la cuestidn es que esas nuevas titula-
ciones, habilitantes para el ¢jercicio de la concreta ingenierfa, precisan de la cole-
giacidén en tal o cual colegio.

10° En definitiva, el planteamiento de la AMIC podr4 ser razonable, pero es de
lege ferenda y, desde luego, lo logrado mediante las resoluciones de 1 de julio 1999
y 28 de enero de 2000 en que se ampara no cabe ni tomarlo como precedente ni
reproducirlo, ampliando sus efectos al margen del sistema colegial cuya l4gica es la
asumida por la LOSSP (RCL 1995, 3046) y eso sin olvidar que, en todo caso, la
igualdad que tanto invoca la recurrente sélo cabe atenderla dentro de la legalidad. Y
que la pretensién principal, tiene ese cardcter de mera peticién o solicitud de lege
ferenda, se deduce de que es pretensién comun - también para la subsidiaria - que
por sentencia se instaure o regule un régimen de plazos tal y como lo hizo en su
momento la resolucién de 24 de julio de 2007 (vid. Supra Fundamento de Derecho
Undécimo.4°).

DECIMOSEXTO En lo que hace a la pretensién subsidiaria se parte de lo ya
dicho con reiteracién: que la AMIC tiene reconocida la condicién de mutualidad de
previsién social alternativa al RETA respecto de trece colegios de Ingenieros
Industriales por resolucién de 26 de octubre de 1999 - extensible al resto dentro de
esa ingenierfa por razén de la resolucién de 24 de julio de 2007- mds lo reconocido
para los ingenieros adscritos al Colegio Oficial de Ingenieros Aeronduticos de Espafia.
Lo que pretendid fue extendetlo a los colegios citados en el Fundamento de Derecho
Undécimo 3° y a la Asociacién de Ingenieros Técnicos Aeronduticos. Al respecto la
sentencia impugnada sigue el siguiente razonamiento:

1° Admite que, con arreglo al principio de igualdad, deberia ddrsele el mismo
tratamiento que respecto de los colegios que toma como términos de comparacién
la demandante.

20 Rechaza aplicar, para desestimar, la doctrina actos propios referida a la AMIC
por contradecirse con lo manifestado en su recurso de reposicién contra la resolu-
cién de 1 de julio de 1999 (vid. Supra Fundamentos de Derecho Séptimo y Octavo)
en el que admitié que no pretendia su reconocimiento a otros colegios profesionales.

3° La ratio decidendi de fallo desestimatorio se centra en la extemporaneidad de
la solicitud de la AMIC. Admite asf la vigencia de la disposicién adicional decimo-
quinta de la LOSSD, pero es aplicable a los supuestos a los que se refiere, sin que sea
de aplicacién indefinida pues fija limites temporales a las opciones y posibilidades
que regula. Sefiala, ademds, que tales limites son coherentes con su finalidad inte-
gradora y, en concreto, los del apartado 2 que se remite a los plazos de la disposicién
transitoria Quinta de la LOSSDP, sin que surta efectos que esta disposicién fuese dero-
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gada por la Ley 50/1998. Anade que para esa conclusién no es obstdculo que la dispo-
sicidn adicional decimoquinta no haya sido derogada y que sea aplicable a los supuestos
en los que un colegiado estd exento de causar alta en el RETA por concurrir los
supuestos previstos. Afiade ademds que no es aplicable en este concreto punto la reso-
lucién de 24 de julio de 2007 pues se refiere a distintas situaciones y circunstancias.

DECIMOSEPTIMO.- (...)

DECIMOCTAVO.- El motivo Quinto se plantea ya al amparo del articulo 88.1.d)
de la LJCA y en él de nuevo se invoca la infraccién del articulo 14 de la Constitucién.
Parte asi de la premisa de que la sentencia reconoce igualdad de situacién de los cole-
gios a los que se refiere la pretensién subsidiaria respecto de lo ya resuelto en firme para
los colegios de Ingenieros Industriales y Aeronduticos, y respecto de la extempora-
neidad en que se basa la sentencia afiade que la disposicién transitoria Quinta de la
LOSSP fue derogada por la Ley 50/1998, luego esos limites temporales no son apli-
cables.

DECIMONOVENO.- Asi planteado se desestima también este motivo Quinto
y a tal efecto hay que recordar que lo que es objeto de este recurso de casacidén no es
tanto juzgar la legalidad de los actos impugnados en la instancia como la sentencia que
los confirma, esto es, si incurre en las infracciones del ordenamiento juridico que
denuncia. Pues bien, este motivo Quinto se desestima por las siguientes razones:

1o El fallo desestimatorio de la sentencia impugnada se basa en mds razones que
la mera referencia a la disposicién transitoria Quinta de la LOSSP: ciertamente la
cita pero como un dato mds, aparte de que ademds rechaza la aplicacién de la reso-
lucién de 24 de julio de 2007.

2° En cuanto a la derogacién por la Ley 50/1998 de la disposicién transitoria
Quinta de la LOSSP, como ya se ha adelantado (vid. supra Fundamento de Derecho
Cuarto.6°) no es cierto que fuese derogada esa ley: lo que derogé fue sélo el dltimo
pdrrafo del apartado 3 de la disposicién transitoria Quinta, que tenfa por destinata-
rios a los que ejerzan una actividad por cuenta propia y estén colegiados en un colegio
profesional cuyo colectivo no haya sido integrado en el RETA. En ese caso preveia
que si transcurren los cinco afios a los que se refiere la disposicién transitoria quinta
3.1°, esos profesionales deberfan solicitar la afiliacién y/o el alta en el RETA si es
que optasen por no permanecer en la mutualidad que hubiera establecido el colegio.

30 Es con el nuevo texto refundido de la LOSSP aprobado por el Real Decreto-
legislativo 6/2004 cuando se derogard por entero la disposicién transitoria quinta de
la LOSSP; de ahi que sea ilégico lo sostenido por la recurrente pues no tendria sentido
que la misma Ley 50/1998 que introduce una regulacién - la disposicién adicional
decimoquinta que se basa en los tiempos de adaptacién de la disposicién transitoria
quinta - derogue sus propias previsiones, entre ellas la remisién que hace el apartado
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2.2° de la disposicién adicional decimoquinta que introduce a la disposicién tran-
sitoria Quinta 3 .

40 Pues bien, al referirse la sentencia impugnada a la extemporaneidad de la soli-
citud de la AMIC hay que sefialar -ya se advirtié en el Fundamento de Derecho
Cuarto 3°- que tal disposicién, por compleja redaccién tiene adherencias propias de
un régimen transitorio y que lo que tiene de disposicién adicional son las previsiones
cuyos destinatarios son los profesionales colegiados, pero su regulacién parte de la
premisa de estar a las mutualidades de previsidn social alternativas al RETA consti-
tuidas al 10 de noviembre de 1995, con la consiguiente llamada a su adaptacién esta-
tutaria, de ah{ la remisién que hace a su disposicién transitoria quinta.

5° Desde estas premisas, que la AMIC lograse por medio de la resolucién de 26
de octubre de 1999 lo que logré - y es algo ya inatacable - no permite extender lo
conseguido mds alld de las previsiones y de la I6gica tanto sustantiva como temporal
de la disposicién adicional decimoquinta: no es lo mismo que esa resolucién que
toma como precedente - y como término de comparacidn a efectos de la igualdad en
la aplicacién de la ley - se dictase dentro de los cinco afios siguientes desde el 1 de
enero de 1999, que intentar su aplicacién a raiz de solicitud de 28 de diciembre de
2012, que da lugar a los actos impugnados en la instancia.

6° Por esta razén que se derogase en 2004 la disposicién transitoria quinta nada
afiade, pues es cierto que el sentido de la disposicién adicional decimoquinta tiene una
aplicacién indefinida, es mds, se mantiene en la actualidad pese a la derogacién de
la LOSSP tal y como se ha dicho en el Fundamento de Derecho Cuarto 5°, pero tal
vigencia debe predicarse ante todo de los profesionales colegiados mds que de las
mutualidades, pues parte de la base de que en esa fecha esas mutualidades de previ-
sién alternativas al RETA existentes al 10 de noviembre de 1995 ya han adaptado
los estatutos al nuevo régimen de opcionalidad.

7° Finalmente no deja de ser contradictorio que invoque como precedente a su
favor la resolucién de 26 de octubre de 1999 - aquella que adopté el criterio “flexible”
ya citado - cuando lo que decide a favor de la AMIC lo condiciona al periodo de
adaptacién de la disposicién transitoria Quinta de la LOSSP, luego al aspecto en que
no se derogé.

(...
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*STS ntim 1880/2017 de 30 noviembre (Cont.-Admvo) (R] 2017, 5133)
Ponente: Angel Arozamena Laso

Resumen: Mutualidades de Prevision Social. Desde el punto de vista de su configu-
racidn y régimen juridico positivo, las mutualidades de prevision social se presentan como
una de las formas que pueden adoptar las entidades privadas para ejercer la actividad
aseguradora, concretamente en una modalidad aseguradora de cardcter voluntario comple-
mentaria del sistema de Seguridad Social obligatoria, y en este sentido se pueden cali-
ficar con toda propiedad como empresas aseguradoras que, como tales, se mueven dentro

del dmbito del Derecho Mercantil.

Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- (...)

A) La Generalitat de Catalunya ha interpuesto el presente recurso contencioso-
administrativo inicialmente contra:

1°) el Real Decreto 1060/2015, de 20 de noviembre, de ordenacidén, supervisién
y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras (en adelante RDOSSEAR),
publicado en el BOE de 2 de diciembre de 20155 y

2°) la desestimacidn presunta del requerimiento previo formulado el 2 de febrero
de 2016 por el Vicepresidente del Gobierno y Consejero de Economia y Hacienda
de la Generalitat de Catalunya en relacién con la letra b) de la disposicién final
novena del citado Real Decreto 1060/2015, en cuanto hace referencia al articulo 44
y al Capitulo V del Titulo III del mismo, por cudnto le otorga el cardcter de legisla-
cién mercantil cuando han de ser bases de la ordenacién de los seguros y las bases y
la coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica conforme a
aquello previsto en la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacidn, supervisién y
solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

El Real Decreto impugnado lleva a cabo, junto con la Ley 20/2015, de 14 de
julio, de ordenacidn, supervisién y solvencia de las entidades aseguradoras y rease-
guradoras (en lo sucesivo, LOSSEAR), la transposicién al ordenamiento juridico
espafiol de la Directiva 2009/138/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25
de noviembre de 2009, sobre el acceso a la actividad de seguros y reaseguros y su
ejercicio (directiva “Solvencia II”), que habfa sido modificada por diversas directivas
posteriores. Ambas normas, LOSSEAR y RDOSSEAR, que entraron en vigor el 1
de enero de 2016, han derogado, précticamente en su totalidad, el Real Decreto
Legislativo 6/2004, de 29 de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la
Ley de Ordenacién y Supervisién de los Seguros Privados, y el Real Decreto
2486/1998, de 20 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento que desarrolla
la citada Ley.
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Pues bien, la disposicién adicional novena del RDOSSEAR atribuye en su letra b)
el cardcter de legislacién mercantil, entre otros preceptos, al articulo 44 (“Requisitos
generales del sistema de gobierno”) y al Capitulo V del Titulo III del mismo
(“Operaciones societarias”), dado que se dice ahi que esas normas se dictan al amparo
del articulo 149.1.6° de la Constitucién, que atribuye al Estado la competencia exclu-
siva en materia de legislacién mercantil.

B) No conforme con la incardinacién de dichas normas dentro del referido titulo
competencial, la Generalidad de Catalufia formulé el requerimiento previsto en el
articulo 44.1 de la LJCA, en relacién con los citados preceptos del RDOSSEAR. En
este requerimiento, la Generalidad sostenfa que los preceptos controvertidos carecen
de acogida competencial en el articulo 149.1.62, que atribuye al Estado la compe-
tencia exclusiva en materia de legislacién mercantil, y sé6lo pueden entenderse dictados
al amparo de la competencia que tiene atribuida el Estado para establecer las bases
de la ordenacién de los seguros y las bases y la coordinacién de la planificacién general
de la actividad econdémica, respectivamente. Sobre esta base, afirmaba la Generalidad
que el reglamento cuestionado se extralimita respecto a la Ley 20/2015, desde el
momento que ha introducido la aplicacién de la legislacién mercantil a una materia
que la Ley le otorgaba el cardcter de bases. Por tanto -concluia la requirente- el Real
Decreto en cuestién es nulo en tanto en cuanto no respeta lo expresado en la Ley
20/2015, al estipular un titulo competencial diferente al fijado en dicha Ley.

En este sentido, afiad{a el requerimiento que la habilitacién competencial que el
Real Decreto establece a la legislacién mercantil implica la imposibilidad de aplicar
aquello previsto en una norma de rango superior, cémo es en determinados aspectos
la Ley autonémica 10/2003, de 13 de junio, sobre mutualidades de previsién social,
ola Ley 4/2008, de 24 de abril, del libro tercero del Cédigo Civil de Catalufia, rela-
tivo a las personas juridicas, de aplicacién supletoria a los procesos de fusiones o esci-
siones entre mutualidades de previsién social.

Solicitaba, por tanto, la requirente que derogase o declarase nula la letra b) de la
disposicién final novena del Real Decreto 1060/2015, en relacién a la referencia al arti-
culo 44 y al Capitulo V del Titulo IIII del mencionado Real Decreto, por cudnto le
otorga el cardcter de legislacién mercantil cuando habian de ser bases de la ordena-
cién de los seguros y las bases y la coordinacién de la planificacién general de la acti-
vidad econémica conforme a lo previsto en la Ley 20/2015, de 14 de julio, de orde-
nacién, supervisién y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras.

No habiendo sido contestado en plazo dicho requerimiento, interpuso el presente
recurso.

C) Posteriormente, ya en fecha 17 de junio de 2016, el Consejo de Ministros
dicté Acuerdo estimando parcialmente el requerimiento, aunque manteniendo el
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cardcter de legislacién mercantil - articulo 149.1.6° CE - respecto de los articulos
siguientes:

1

articulo 99 (regulador de las cesiones de cartera entre entidades aseguradoras);

articulo 106 (regulador de la transformacién de entidades aseguradoras);

articulo 109 (regulador de las fusiones entre entidades aseguradoras);

- artfculo 112 (regulador de las cesiones globales de activo y pasivo entre enti-
dades aseguradoras), y

- articulo 113, apartados 1 y 2 (regulador de la escisién de entidades asegura-
doras). Para el segundo pdrrafo del apartado 2 acepta el requerimiento y sefiala que
se entiende dictado al amparo de las competencias que el articulo 149.1 apartados
11 2y 13°, CE, atribuye al Estado.

El Acuerdo del Consejo de Ministros constata que a estos preceptos se les atri-
buye cardcter mercantil en el reglamento, mientras que, por el contrario, en la Ley
que el reglamento desarrolla los preceptos correlativos no se amparan en el titulo
competencial atinente a la legislacién mercantil. Por tal razén, hace un recorrido por
los preceptos reglamentarios caracterizados en el reglamento como mercantiles, reco-
nociendo que parte de ellos -no asi los que se acaban de apuntar-, ciertamente no se
caracterizan como mercantiles, sino que deben entenderse dictados al amparo del
articulo 149.1, apartados 11 © y 13° de la Constitucién. Sin embargo, mantiene la
naturaleza mercantil y la consiguiente incardinacién en el titulo competencial del
articulo 149.1.6° CE de los articulos indicados, con base en la doctrina constitu-
cional que ha perfilado este titulo competencial, plasmada en diversas sentencias del
Tribunal Constitucional que el Acuerdo cita y transcribe en cuanto interesa. Sefiala,
en este sentido, el Acuerdo del Consejo de Ministros que de acuerdo con esa doctrina
constitucional el hecho de que la Comunidad Auténoma de Catalufia ostente compe-
tencia exclusiva sobre esta tipologia de mutualidades no impide que la regulacién de
las mutualidades deba respetar la normativa mercantil estatal en la medida que les
sea aplicable. Asi, razona el Acuerdo del Consejo de Ministros lo siguiente:

«Consecuentemente, a pesar de que su estatuto de autonomfa atribuya a Catalufia
competencia exclusiva sobre la organizacién y funcionamiento de las mutualidades de
previsién social, la regulacién de las mismas deberd respetar la legislacién mercantil
en su integridad en la medida en que sea aplicable al mutualismo de previsidn social,
lo que debe suponer necesariamente, al ser la normativa cuestionada indudablemente
mercantil, que la regulacién autonémica en materia de mutualidades se deba inter-
pretar respetando las previsiones contenidas en el RDOSSEAR». (Es precisamente
el inciso que dice “al ser la normativa cuestionada indudablemente mercantil” donde,
como veremos, se sitda el nicleo de la presente controversia).
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Por lo demds, aborda el Acuerdo del Consejo de Ministros el problema de que el
reglamento reconduce hacia el articulo 149.1.6° una regulacién a la que la Ley no
daba tal cardcter sino que inclufa en el 4dmbito de los apartados 11° y 13° del mismo
articulo 149.1.

Sobre este particular, insiste en que aquellos preceptos incorporan una regula-
cién de naturaleza mercantil, y sentado esto recuerda la doctrina constitucional que
ha declarado que las competencias son indisponibles e irrenunciables, y operan ope
constitutionis, con independencia de que el legislador estatal o el autonémico hagan
invocacidn explicita de las mismas. Por eso -razona el Acuerdo- el orden de compe-
tencias debe ser determinado no en funcién de las alegaciones de las partes, sino en
atencién a los criterios objetivos que sobre cada materia establecen la Constitucién,
los Estatutos de Autonomia y las leyes a los que estos y aquella se remiten.

En definitiva, a tenor de lo expuesto, el Acuerdo del Consejo de Ministros estima
parcialmente el requerimiento, retirando el cardcter mercantil de los preceptos asi
calificados en la letra b) de la disposicidn final novena del Real Decreto 1060/2015,
por entender que los mismos deben entenderse dictados al amparo de las compe-
tencias que establece el articulo 149.1, 11 ° y 13°, CE; salvo los articulos 99, 106,
109, 112y 113, apartados 1 y 2, que se mantienen bajo el abrigo del articulo 149.1.6°
CE.

D) A la vista de este Acuerdo del Consejo de Ministros, la Direccién General de
Politica Financiera, Seguros y Tesoro de la Generalidad de Catalufia emitid informe
interesando el mantenimiento del recurso contencioso-administrativo respecto de
estos articulos, y desistiendo del recurso respecto de los demds. Centrdndose en los arti-
culos cuya inclusién en el dmbito del articulo 149.1.6° se mantenfa, sefialaba este
informe que el gquid de la controversia radicaba precisamente en la afirmacién del
Consejo de Ministros de que la materia regulada en dichos preceptos es “induda-
blemente mercantil”, tesis esta que se consideraba contraria a Derecho.

De acuerdo con lo indicado en dicho informe, asumido por los servicios juridicos
de la Generalidad, se amplié el recurso contencioso administrativo al tan citado
Acuerdo del Consejo de Ministros.

E) Asi pues, la demanda se centra exclusivamente en los articulos 99, 106, 109, 112
y en los apartados 1 y 2 del articulo 113, todos ellos en relacién a la disposicién final
novena, letra b), del RDOSSEAR.

SEGUNDO.- Sobre la desviacién procesal del recurso de la Generalidad de
Catalufa.

(...)
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TERCERO.- Sobre la interpretacién del articulo 149.1.6° de la CE y el encaje
de los preceptos impugnados en el titulo competencial establecido en este articulo:
“legislacién mercantil”.

A) Como se ha apuntado, y la propia parte recurrente no deja de reconocer, el
nucleo de la controversia radica en determinar si los articulos 99, 106, 109, 112 y
apartados 1 y 2 del articulo 113 tienen o no acomodo o encaje en el articulo 149.1.6
de la Constitucién, que como sabemos califica como competencia exclusiva del Estado
la materia de “legislacién mercantil”.

B) Hay que anticipar, a este respecto, que realmente no existe discusién entre las
partes en torno a que por mucho que el Estatuto de Autonomia de Catalufia atri-
buya a la Comunidad Auténoma competencia exclusiva “sobre la estructura, la orga-
nizacién y el funcionamiento de las mutualidades de previsién social no integradas en
el sistema de Seguridad Social”, aun asi, las mutualidades de previsién social se rigen
y no pueden dejar de regirse por la normativa legitimamente aprobada por el Estado
con base en la habilitacién competencial del articulo 149.1.6° CE . La Comunidad
Auténoma de Catalufia, recurrente, no niega este marco competencial, al contrario,
viene a asumirlo; y es que realmente basta repasar las sentencias del Tribunal
Constitucional oportunamente traidas a colacién por el Abogado del Estado en su
contestacién para constatarlo. Lo que pasa es que la Comunidad Auténoma recu-
rrente niega que los preceptos a los que extiende su impugnacién, puestos en rela-
cién con la letra b) de la disposicién final novena del mismo reglamento, tengan
naturaleza mercantil, y sobre la base de esta afirmacién rechaza que puedan soste-
nerse en ese titulo competencial del articulo 149.1.60.

C) Sin embargo, el argumento principal sobre el que construye su tesis no puede
merecer acogida favorable.

Aduce la Generalidad con insistencia que las mutualidades de previsién social no
se rigen propiamente por normas mercantiles porque no son entidades con d4nimo de
lucro sino que responden a un sistema de solidaridad mutua entre sus asociados al
margen de tal 4nimo, por lo que se caracterizan no como sociedades de capital some-
tidas al Derecho Mercantil sino como entidades asociativas sujetas al Derecho Civil o
en su caso Administrativo. Empero, frente a este argumento, lo cierto es que desde el
punto de vista de su configuracién y régimen juridico positivo, que es el que ahora
importa, las mutualidades de previsién social se presentan como una de las formas
que pueden adoptar las entidades privadas para ejercer la actividad aseguradora, concre-
tamente en una modalidad aseguradora de cardcter voluntario complementaria del
sistema de Seguridad Social obligatoria, y en este sentido se pueden calificar con toda
propiedad como empresas aseguradoras que, como tales, se mueven dentro del dmbito
del Derecho Mercantil, entendido como el 4rea juridica que disciplina la actividad de
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los operadores del mercado que desarrollen cualquier actividad econémica de produc-
cién o cambio de bienes o de prestacién de servicios para el mercado, y no sélo la acti-
vidad de los empresarios o comerciantes guiados por el 4nimo de lucro.

No puede dejar de tenerse en cuenta, en este sentido, que como explica la sentencia
de la Sala Primera de este Tribunal Supremo de 8 de noviembre de 2007 (RC
4341/2000), la actuacién de las mutualidades de previsién social estd condicionada
por la interaccién entre los derechos que derivan de la condicién de asegurado de los
socios y los que derivan de la condicién de mutualista que simultdneamente ostentan,
la cual es inseparable de aquélla. Dada esta vinculacién entre la condicién de mutua-
lista y la de tomador de seguro o asegurado, se entiende que, sin perjuicio de las
normas aplicables al mutualista en su condicidén de socio, es de aplicacién la norma-
tiva rectora del contrato de seguro a la relacién juridica que deriva de su condicién de
tomador de seguro o asegurado, sin perjuicio de los pactos convenidos en los regla-
mentos o las pélizas convenidas con la mutualidad, en cuanto sean compatibles con
el régimen especifico que deriva de los principios inherentes al cardcter colectivo y
mutual mediante el que se gestiona el aseguramiento.

Precisamente porque se trata de entidades dedicadas a la actividad aseguradora, de
este dato deriva la posibilidad de que el Estado pueda abordar su regulacién, por
supuesto mediante la fijacién de las bases de ordenacién del seguro (articulo
149.1.11°), pero también por medio de otros titulos competenciales como la legis-
lacién mercantil o las bases y la coordinacién de la planificacidn general de la actividad
econémica, ex articulo 149.1, apartados 6 © y 13°, de la Constitucién (STS, Sala
Tercera, de 10 de octubre de 2006, RCA 86/2003, interpuesto por la Generalitat de
Catalunya contra el Real Decreto 1430/2002, de 27 de diciembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Mutualidades de Previsién Social, con abundante cita de
doctrina constitucional sobre la cuestién).

D) Contemplada la cuestidn desde una perspectiva histérica, la evolucién de las
normas que han regulado estas mutualidades se ha movido en términos de progre-
siva afirmacién y afianzamiento de su cardcter de empresas aseguradoras, por mucho
que las mutualidades de previsién social se distingan en diversos aspectos de las
compaiifas de seguros tipicas, destacadamente por el hecho de que a estas tltimas les
gufa el propdsito de maximizar sus beneficios, a diferencia de aquellas, que carecen
de 4nimo de lucro; y porque las mutualidades se gobiernan y gestionan no conforme
al modelo de las sociedades de capital caracteristicas, sino conforme al principio de
participacién democrdtica, autogestidén y solidaridad. Por encima de esta y otras dife-
rencias, las compafifas de seguros y las mutualidades comparten la nota comdn de
que asumen riesgos por cuenta del asegurado a cambio de una prima, y en este sentido
convergen en la oferta de servicios que realizan.
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Asi lo ha entendido el legislador espafiol a partir de la Ley sobre Ordenacién del
Seguro Privado, de 2 de agosto de 1984, que consideré a las mutualidades como enti-
dades aseguradoras, por mds que especiales, y las sometié al mismo mecanismo de
supervisién y control que las compafifas de seguros; marcando una linea que seguiria
la Ley de Ordenacidn y Supervisién de los Seguros Privados, de 8 de noviembre de
1995. Asi, la Ley de 1995 definia a las mutualidades como entidades aseguradoras
que ejercen una modalidad aseguradora de cardcter voluntario complementaria al
sistema de Seguridad Social, y la actual Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacién,
supervision y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras, incorpora la
misma regulacién en sus articulos 27 y 43, incluyendo las mutualidades dentro de
las llamadas “entidades aseguradoras y reaseguradoras”.

Asf las cosas, no cabe duda de que las mutualidades de previsién social, como
entidades aseguradoras que son, aun con sus singularidades, desarrollan su actividad
principal dentro del 4mbito del Derecho Mercantil, y por ende no les puede ser ajeno
el titulo competencial del articulo 149.1.6° CE .

E) Partiendo de esta base, es verdad que la doctrina constitucional ha sefialado
(asf, v.gr., en STC 37/1997 de 27 de febrero) que debe distinguirse, de un lado, lo
que es regulacién de las relaciones inter privatos, y, de otro lado, la regulacién de la
intervencién de los poderes publicos en estas relaciones contractuales -mediante, por
ejemplo, actividades de policfa administrativa (o de establecimiento de servicios de
vigilancia, inspeccién o régimen disciplinario -; siendo el primer tipo de regulaciones
el que se ha encuadrado en la materia de legislacién mercantil. Ahora bien, esta
doctrina constitucional no se opone a la previsién de la letra b) de la disposicién
final novena del reglamento impugnado, en cuanto se refiere a la incardinacién en
el articulo 149.1.6° de los preceptos aqui concernidos. Asi es, dichos preceptos regulan
diferentes supuestos de modificaciones estructurales de las peculiares entidades asegu-
radoras que son las mutualidades de previsién social, y en tal concepto atafien al
dmbito de las relaciones de Derecho privado, en la medida que regulan aspectos de la
gestién personal y patrimonial de estas entidades (caracterizadas por su forma auto-
gestionaria y democrdtica de funcionamiento) que se desenvuelven conforme a normas
de Derecho bdsicamente dispositivo.

Los preceptos controvertidos en este recurso se refieren todos ellos a aspectos
estructurales, operaciones societarias caracteristicas (transformacion, cesién de carteras
de entidades aseguradoras -cesién de activos y/o pasivos-, fusiones y escisiones), de ahi
que el articulo 89.3 de la Ley 20/2015, del que es reglamento ejecutivo el Real Decreto
1020/2015, remita, supletoriamente, a la Ley 3/2009, sobre modificaciones estruc-
turales de las sociedades mercantiles que regula de forma precisa, con independencia
del tipo de sociedad, las alteraciones de la sociedad que van mds alld de la mera
reforma estatutaria por afectar a su estructura patrimonial o personal.
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Realmente, las modificaciones estructurales que se contemplan en esos preceptos
encajan en el dmbito del Derecho Mercantil del mismo modo que lo hacen las modi-
ficaciones estructurales de cualquier otra modalidad de entidad aseguradora y en
general de todas las entidades que ofrecen bienes y servicios en el mercado, que se
incardinan pacificamente en el ordenamiento mercantil. No estd de mds recordar,
con la STC 133/1997, de 16 de julio, que los criterios para trazar los limites entre
la legislacién mercantil y la correspondiente a otras ramas del Derecho “son osci-
lantes”; y es que la propia nocién de Derecho Mercantil no es esencial sino existen-
cial, esto es, histdrica, fruto de la evolucién de la ciencia juridica en cada momento
y de una divisién de la ciencia del derecho por 4reas, que tiene por base no tanto
esencias ontoldégicas como consideraciones convencionales derivadas de las limita-
ciones de los juristas para abarcar todas las facetas del saber juridico. Desde esa pers-
pectiva histdrica y existencial, las materias reguladas en los articulos implicados
encajen sin violencia dentro de lo que en nuestro desarrollo juridico conceptuamos
como legislacién mercantil.

Viene al caso reiterar la doctrina constitucional, concretamente la mencionada
STC 133/1997, de 16 de julio, que explica que la reserva al Estado de la compe-
tencia exclusiva sobre legislacién mercantil ex articulo 149.1.6° CE se justifica por
cuanto que “la uniformidad en la regulacién juridico-privada del trdfico mercantil
es una consecuencia ineludible del principio de unidad de mercado”. Y, en andlogo
sentido, STC 26/2012, de 1 de marzo.

Las normas reglamentarias aqui cuestionadas se sitdian en este contexto de salva-
guardia del principio de unidad de mercado, en tanto en cuanto regulan aspectos de
la vida asociativa de las empresas aseguradoras (cesién de carteras, transformacidn,
fusién...) tipicamente mercantiles que sin duda afectan a la preservacién del sistema
asegurador como una unidad reconocible a nivel nacional.

F) Invoca el Abogado del Estado las SSTC 86/1989, de 11 de mayo y 215/2012,
de 14 de noviembre. Aduce que la cuestionada atribucién competencial no menos-
caba las competencias de las Comunidades Auténomas y, por tanto, no menoscaba la
competencia atribuida a la Generalidad de Catalufia en los articulos 126 y 129 de
su Estatuto de Autonomia.

La STC 86/1989 dice:

«3. Pero ademds, y dadas las cuestiones que se plantean en los presentes recursos
acumulados conviene examinar también la concurrencia de otros titulos competen-
ciales, junto al derivado del art. 149.1.11 C.E.

a) El Estado posee, en virtud de lo dispuesto en el art. 149.1.6 C.E ., compe-
tencia exclusiva en materia de legislacién mercantil. Si bien en ninguno de los dos
recursos se discute la misma en términos generales, el Gobierno vasco plantea su no
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operatividad respecto al mutualismo de previsién no integrado en la Seguridad Social.
Sin embargo, ambos Estatutos contemplan expresamente la legislacién mercantil
como limite en dicha materia (arts. 10.23 EAPV y 9.21 EAC), sin que las razones
esgrimidas por dicho Gobierno puedan prevalecer sobre una expresa previsién esta-
tutaria. Ciertamente, y como indica el representante del Gobierno vasco, no es la
legislacién mercantil un titulo para fijar bases sobre mutualidades, pero también es
evidente que las Comunidades Auténomas deberdn respetar esa legislacién en su
integridad en la medida en que sea aplicable al mutualismo de previsién social».

Y la STC 215/2012, precisamente sobre la Ley catalana 10/2003, de muctuali-
dades de previsién social, en la que se sienta doctrina que ya contempla los articulos
126 y 129 del vigente Estatuto de Autonomf{a de Catalufia y donde se dice:

«a) (...) Si bien la ley autonémica ahora controvertida se aprobé en ejercicio de
la competencia exclusiva sobre “mutualismo no integrado en el sistema de la Seguridad
Social, respetando la legislacién mercantil”, atribuida a la Generalitat de Catalufia
por el art. 9.21 del Estatuto de Autonomia de Catalufia aprobado por la Ley Orgédnica
4/1979, de 18 de diciembre, el juicio sobre su validez ha de formularse teniendo
presente lo dispuesto en relacién con dicha competencia autonémica en el art. 126
del vigente Estatuto de Autonomia de Catalufia (aprobado por la Ley Orgdnica
6/2006, de 19 julio).

En lo que ahora estrictamente interesa, el art. 126 del Estatuto de Autonomia de
Catalufia reformado, rubricado “crédito, banca, seguros y mutualidades no inte-
gradas en el sistema de Seguridad Social”, atribuye a la Generalitat “la competencia
exclusiva sobre la estructura, la organizacién y el funcionamiento de las mutuali-
dades de previsién social no integradas en el sistema de Seguridad Social” (apartado
primero), asi como la “competencia compartida sobre la actividad de [estas] enti-
dades... Esta competencia incluye los actos de ejecucion reglados que le atribuya la
legislacién estatal” (apartado tercero).

La calificacidén estatutaria de la competencia autonémica como “compartida”
significa “su sometimiento a las competencias del Estado para el dictado de normas
bdsicas (en lo esencial, art. 149.1.11 y 13), sin que, obviamente, tal calificacién pueda
impedir la incidencia que sobre la competencia autonémica puedan tener las compe-
tencias concurrentes estatales, en especial sobre la legislacién mercantil (art. 149.1.6
CE)” (STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 72).

b) En la actualidad, las bases estatales relativas a la actividad de las mutualidades
de previsién social se encuentran en el texto refundido de la Ley de ordenacién y
supervisién de los seguros privados, aprobado por Real Decreto Legislativo 6/2004,
de 29 de octubre, que, en este punto, se limita a reproducir las disposiciones ante-
riormente incluidas en la Ley 30/1995, de 8 de noviembre, de ordenacién y supervisién
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de los seguros privados. Pues bien, interesa recordar que la constitucionalidad de
estas disposiciones bdsicas estatales ya fue examinada en la STC 173/2005, de 23 de
junio, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad nim. 453-1996, citado en los
antecedentes, y cuyos pronunciamientos habremos de tener muy presentes. En efecto,
es clara la especial relevancia que dicha Sentencia reviste para la presente resolucién,
hasta el punto de que el Abogado de la Generalitat de Catalufia ha llegado a caracterizar
el presente proceso constitucional como el “reverso” del resuelto en la citada STC
173/2005».

En conclusidn, existe doctrina constitucional que explica el significado del término
“legislacién mercantil” utilizado por el articulo 149.1.6° de la Constitucidn ; y existe
también doctrina constitucional que sefiala que, no obstante la competencia de las
Comunidades Auténomas sobre mutualidades de previsién social, la misma, incluso
si es exclusiva, no obsta a la aplicacién y sometimiento a las normas mercantiles apro-
badas por el Estado en ejercicio de la resefiada competencia constitucional. Desde
esta perspectiva, las normas impugnadas respetan la competencia de la Generalidad
de Catalufia puesto que se cifien a esos aspectos mercantiles y, por tanto, no vulneran
los articulos 126 y 129 del Estatuto de Autonomfa.

G) En definitiva, una vez sentado que las normas controvertidas tienen correcto
encaje en el articulo 149.1.6° de la Constitucién tantas veces mencionado, de esta
conclusién deriva, a su vez, que no se ha producido ninguna invasién o vulneracién
de las competencias atribuidas a la Comunidad Auténoma recurrente en los articulos
126 - “Crédito, banca, seguros y mutualidades no integrados en el sistema de segu-
ridad social”- y 129 -“Derecho civil’- de su Estatuto de Autonomia.

Como se ha indicado, la propia parte recurrente no deja de reconocer que el arti-
culo 149.1.6° no resulta ajeno a la determinacién del régimen juridico de las mutua-
lidades de previsién social, por lo que si, como es el caso, la regulacién estatal se
desenvuelve en ese terreno competencial, dicha regulacién se insertard pacificamente
en el bloque regulatorio de esas mutualidades conforme al juego habitual de las
competencias concurrentes, estatal y autonémica, sobre una misma realidad mate-
rial.

Sila especialidad de las mutualidades de previsién social no las sustrae de la deter-
minacidn de las bases de la actividad aseguradora por desarrollar la actividad de asegu-
ramiento, no obstante la competencia exclusiva reconocida en los Estatutos de
Autonomia de algunas Comunidades Auténomas (en el recurso resuelto por la citada
STC 86/1989, Pais Vasco y Catalufia), con mayor razén, quedardn sujetas al cumpli-
miento de las normas mercantiles fijadas por el Estado en ejercicio de la competencia
exclusiva del articulo 149.1.6° de la Constitucién».
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IV. ASOCIACIONES

* STS nam. 1002/2017 de 6 de junio (Cont.-admvo.) (R] 2017, 2739)
Ponente: Pedro José Yagiie Gil

Resumen: Procedencia de la denegacion de declaracion de utilidad piblica por falta
de promocidn del interés general al ser los servicios y actividades que presta (la Asociacidn)
en realidad servicios onerosos de naturaleza privada, que se prestan a cambio de una
contraprestacion y que no tienen ni pueden tener categoria de servicio piiblico. Falta de
prueba de que los ingresos que obtiene la asociacidn de las contraprestaciones de sus servi-
cios a terceros se reinviertan en los mismos fines de interés piiblico que constituyen su
objeto social.

Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- Se impugna en el presente recurso de casacién n° 122/2015 la
sentencia dictada en fecha 5 de noviembre de 2014 por la Sala de lo Contencioso-
Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccién Quinta), y en su recurso conten-
cioso-administrativo n° 420/2012, por medio de la cual se desestimé el formulado por
la “Asociacién para el desarrollo de la Ingenierfa del Conocimiento” contra la reso-
lucién del Ministerio del Interior de fecha 5 de septiembre de 2012, que denegd la soli-
citud de declaracién de utilidad publica formulada por dicha Asociacién.

Tras un informe favorable del Ministerio de Educacién y Ciencia y uno desfavo-
rable del Ministerio de Hacienda, la resolucién impugnada denegé la solicitud de
declaracién de utilidad publica con base, en sustancia, en el argumento de que “los
servicios y actividades que presta (la Asociacién) son en realidad servicios onerosos de
naturaleza privada, que se prestan a cambio de una contraprestacién y que no tienen
ni pueden tener categoria de servicio publico; por tanto, la Asociacién peticionaria
no cumple el requisito establecido en el articulo 32.1.a) de la Ley Orgdnica 1/2002,
de 22 de marzo, es decir, que los fines estatutarios tienden a promover el interés
general”.

SEGUNDO.- La sentencia impugnada desestimd el recurso contencioso-admi-
nistrativo

(...)

TERCERO.- Contra esa sentencia ha formulado la Asociacién demandante el
presente recurso de casacidn, en el que articula un motivo de impugnacién, al amparo
del articulo 88.1.d) de la Ley Jurisdiccional, por infraccién del articulo 32.1.a) de
la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, asi como de la jurisprudencia establecida en
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las sentencias de la Sala 32 del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2011 (recurso
n° 4031/2008) y de 15 de diciembre de 2011 (recurso n° 4216/2009 ).

La tesis de la parte recurrente es que la sentencia de instancia (y la resolucién
administrativa confirmada por ella) se equivoca cuando afirma, como base de la deses-
timacién del recurso contencioso-administrativo, que la obtencién de un rendimiento
econdémico por la realizacién de una actividad, automdticamente excluye a asocia-
ciones que pueden ser consideradas de interés general, sino que, a estos efectos,
conforme a la jurisprudencia “a la que se ha hecho mencién, lo determinante no es que
reciba o no una contraprestacién econémica, sino cudl sea el objeto de la actividad;
esto es, si puede afirmarse que dicha actividad viene a satisfacer necesidades u obje-
tivos de interés general, aspecto que concurre en las actividades de investigacidn cien-
tifica segin el articulo 32.1.a) de la LO 1/2002 .Y, junto con ello, resulta relevante
analizar a qué fin destina la remuneracién que obtiene. Si se comprueba que ese
destino es el cumplimiento de sus propios fines (la investigacién cientifica), esto es,
la reinversién de esa contraprestacién en el mantenimiento de su propia actividad,
nada obstard en este punto para que la asociacién en cuestidén sea declarada de utilidad
publica”.

CUARTO.- Tal como dice nuestra jurisprudencia (v.g. sentencia citadas por la
parte recurrente, de 22 de noviembre de 2011 -casacién 4031/2008- y de 15 de
diciembre de 2011 - casacién 4216/2009, y las de 30 de enero de 2015 -casacién
2745/2012 -, de 14 de mayo de 2015 - casacién 3673/2012-, de 1 de abril de 2015
- casacién 3231/2015 -, y de 13 de julio de 2015 - casacién 3175/2012 -), “ lo deci-
sivo para la calificacién de una asociacién como de interés general, de acuerdo con la
jurisprudencia de esta Sala mencionada por la Sentencia recurrida, es que concurran
los requisitos establecidos en el articulo 32.1 de la Ley Orgdnica de Asociaciones, no
si obtiene o no beneficios por algunas de sus actividades (Sentencias de esta Sala de
22 de noviembre de 2011 — RC 4.031/2008-, de 15 de diciembre de 2.011 - RC
4.216/2009 - y de 30 de enero de 2015 — RC 2.745/2012 -).

En definitiva, lo que prima es que su objetivo sea el cumplimiento de las finalidades
contempladas en el apartado 1.a) del articulo 32 de la referida Ley y no una fina-
lidad comercial o de lucro. No entrarfa dentro de las entidades comprendidas en el
citado articulo una sociedad mercantil con dnimo de lucro por esta misma circuns-
tancia, aunque su actividad fuese beneficiosa para el interés general (un hospital, por
emplear el ejemplo propuesto por el Abogado del Estado) o aunque no repartiera
beneficios entre sus propietarios; siendo una sociedad con 4nimo de lucro, la rein-
version de los beneficios en la propia sociedad incrementaria el valor de la mismay,
por tanto, el patrimonio de sus titulares. O, dicho de otro modo, las asociaciones de
interés general no pueden tener una finalidad de lucro, pero ello no obsta a que
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puedan desarrollar actividades remuneradas en beneficio de su finalidad de interés
general”. (Sentencia de 7 de julio de 2015 -casacién 3175/2012).

También hemos dicho en esa jurisprudencia que “no cabe entender que la pres-
tacién onerosa de un servicio conduzca necesariamente a conceptuar que la asociacién
que lo presta carezca de interés general, por cuanto que para ello habrd que tener en
cuenta las actividades que realiza para el cumplimiento de su objeto social, si éstas
redundan en beneficio de la colectividad, y del destino al que se aplican los ingresos
que la entidad pudiera obtener”. (SSTS de 22 de noviembre de 2011 -casacidén
4031/2008 - y de 15 de diciembre de 2011 - casacién 4216/2009 ).

QUINTO.- El problema que se plantea en este pleito es que la Sala de instancia
ha entendido (en valoracién de la prueba, que es de su incumbencia) que la parte
actora no ha probado que los ingresos que obtiene de las contraprestaciones de sus
servicios a terceros se reinviertan en los mismos fines de interés publico que consti-
tuyen su objeto social. (A diferencia de lo que ocurria en los casos resueltos por las
sentencias de este Tribunal Supremo que cita la parte recurrente -y que nosotros
acabamos de mencionar- pues en esas sentencias los propios Estatutos imponfan tal
reinversién, como puede verse).

Las cosas no suceden asi en este caso. La Sala de instancia hace la siguiente valo-
racién de la prueba sobre este extremo:

“En efecto igualmente hemos de tener en consideracidn, y asi se desprende de la
sentencia del Tribunal Supremo de 22 de noviembre de 2011, recurso de casacién
4031/2008, el hecho de que se generen beneficios econémicos no debe llevar a confu-
sidn, siempre que se reinviertan como objetivo final en esa actividad de interés general.

Veamos:

a) El art. 33 de los Estatutos, a juicio de la actora, denota que la actividad econé-
mica realizada se reinvierte en la realizacidn de los fines estatuarios.

Su lectura lo que denota son las fuentes de ingresos que se pueden hacer valer
para en funcionamiento de la entidad y realizacién de sus trabajos, su régimen econdé-
mico, al decir:

Constituirdn bienes y recursos de la Asociacién para el cumplimiento de sus fines:

1.- Las cuotas, tanto ordinarias como extraordinarias que se aprobaren con cardcter
general o para la atencidn de fines o actividades concretas.

2.- Los bienes, acciones y derechos que la Asociacién adquiera por cualquier titulo
incluso donaciones, subvenciones, herencias y cualesquiera otros medios de andloga
significacién o naturaleza.

3.- Los ingresos procedentes de ventas de publicaciones y de la prestacién de servi-
cios por parte de la Asociacidn.
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4.- Los intereses, frutos y rentas y productos de cuantos bienes, acciones y dere-
chos se integren en el patrimonio de la Asociacién.

b) Igualmente se nos dice que a los folios 48, 61, 82 y 83 del expediente, rela-
tivos a las Cuentas de la Asociacidén, también se desprende que la actora reinvierte
la totalidad de las actividades econémicas en la realizacién de sus fines. Lo que sinte-
tiza como hemos visto en que “se aprovechan las ventajas de las sinergias del mercado
para la mejor consecucién de fines de interés general”.

En el presente caso, respecto a esas referencias a los folios 48 (normas de registro
y valoracidn, de acuerdo al Plan General de Contabilidad) folio 61 (fondos propios,
en el encuadra el Fondo Social en que revierte beneficio o se minora si no es posi-
tivo, y situacién fiscal de retenciones a no residentes de clientes latino americanos
de los afios 2009 y 2010) y folios 82 y 83 (relativo a la propuesta de aplicacién de
resultados del ejercicio 2008 y 2009, este dltimo en blanco en orden a los datos) en
nada denotan que reinvierte la totalidad de las actividades econdmicas en la realiza-
cién de sus fines, al menos como aqui seria exigible. Como se ha apuntado en sentencia
de 20 de junio de 2012, recurso 2160/2009.

“En la propias memorias econémicas y como obra en el expediente, no constan los
datos econémicos, de modo claro e inequivoco, que gocen del rigor que seria exigible
a aquel que pretende los beneficios derivados de la declaracién de utilidad puablica y
para lo que no basta con las declaraciones de fines en los estatutos, en el sentido de
que sus ingresos se reinviertan como objetivo final en esa actividad de interés general
y abierta a la sociedad, no a los socios”.

Por el contrario, la administracién si realiza un andlisis de las cuentas y activi-
dades, y en modo alguno extrae esa consecuencia de que el beneficio vaya integro a
la reinversidn, antes al contrario, descarta en todo caso el cardcter de servicio pablico
que sirva a un interés general, y lo encuadra como servicios privados a cambio de
contraprestaciones entre la actora y sus clientes. Al decir los ingresos de la entidad
proceden pricticamente de prestaciones de servicio con contraprestacién econémica,
a través de la comercializacién de las aplicaciones fruto de los proyectos de investigacién
y los servicios prestados, contabilizando la entidad los ingresos obtenidos por estos
conceptos como ingresos mercantiles (importe neto de la cifra de negocios.”

Esta valoracién de la prueba hecha por la Sala de la Audiencia Nacional debe
prevalecer en casacidn, ya que no se ataca por ser (ni lo es) arbitraria, irrazonable o
contradictoria, ni se impugna por infringir alguno de los preceptos legales que otorgan
fuerza privilegiada a ciertos medios probatorios (que son los tnicos supuestos en que
la valoracién de la prueba puede atacarse en casacién, segtin nuestra jurisprudencia).

Y es que el precepto de los Estatutos al que se remite la parte recurrente (articulo
33) y los folios 48, 61, 82 y 83 del expediente, relativos a las Cuentas de la Asociacién,
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no prueba -como dice la sentencia recurrida- que los ingresos obtenidos en pago de
los servicios que presta se reinviertan totalmente en los propios fines de interés
publico, sin cuyo requisito no puede hablarse de servicio publico que esté en la base
de un interés general.

(En concreto, que el articulo 33 de los Estatutos diga que constituyen bienes y
recursos de la Asociacién para el cumplimiento de sus fines (...) “los ingresos proce-
dentes de ventas de publicaciones y de la prestacién de servicios por parte de la
Asociacién”, no significa la imposicién clara y expresa de la obligacién de reinvertir,
sino que sélo expresa (como dice la sentencia de instancia), las fuentes de ingresos
que se pueden hacer valer para el funcionamiento de la entidad y realizacién de sus
trabajos, su régimen econémico.

En definitiva, en los Estatutos de la Asociacién no estd establecida claramente
esta obligacién de reinversién, por lo cual ha de confirmarse la sentencia impugnada,
y, en consecuencia, la resolucién administrativa recurridan.

* STS nim. 1053/2017 de 14 de junio (Cont.-admvo.) (R] 2017, 3161)
Ponente: Wenceslao Francisco Olea Godoy

Resumen: Inscripcion en el Registro de asociaciones por silencio administrativo.

Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- Objeto del recurso y motivo.-

Se interpone el presente recurso de casacién 3481/2015 por la “Cofraria Sant
Viceng-Associacié Parroquial D’Enterraments Sant Viceng” contra la sentencia ndm.
545/15, de 18 de septiembre, dictada por la Seccién Quinta de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en el recurso
contencioso-administrativo 406/2012, recurso que habia sido interpuesto por la
también “Associacié D’Enterrament de Sant Viceng Servei D’Enterrament” (poste-
riormente denominada “Associacié Sant Viceng de Serveis”), en impugnacién de la
resolucién de la Consejerfa de Justicia de la Generalidad de Cataluiia, de 18 de octubre
de 2012, por la que se desestimaba el recurso interpuesto contra otra anterior de la
Direccidén General de Derecho y de Entidades Juridicas, por la que se denegaba la
inscripcién en el Registro de Asociaciones de Catalufia a la mencionada recurrente en
la instancia, como continuacién de la “Asociacién Parroquial Sant Viceng Servei
d’Enterrament”.

(...)
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SEGUNDO.- Motivo dnico del recurso. Silencio positivo. Normativa aplicable.-

El motivo al que ha quedado reducido este recurso, ya antes delimitado, invoca una
pluralidad de articulos de diversos textos legales y reglamentarios, de los que se deja
constancia en el escrito de interposicidn, asi como a la jurisprudencia de este Tribunal
Supremo, de la que también se deja constancia, que se dicen vulnerados por la
sentencia de instancia. La invocacién de tales preceptos estdn vinculados a criticar
la decisién de la Sala sentenciadora porque, como hemos visto en su trascripcidn,
considera que la recurrente en la instancia ha obtenido la inscripcién solicitada en
virtud del silencio positivo que rige en materia de inscripciones en el Registro de
Asociaciones, de conformidad con lo establecido en el articulo 30.1°, pdrrafo segundo,
de la Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, a cuyo tenor, después de establecer en su
pdrrafo primero que el plazo de la inscripcién en el Registro “ serd, en todo caso, de
tres meses desde la recepcién de la solicitud en el érgano competente “, declara en
el segundo que “ transcurrido el plazo de inscripcidn sefialado en el pdrrafo anterior
sin que se haya notificado resolucién expresa, se podrd entender estimada la solicitud
de inscripcién.”

A la vista de las normas citadas, se considera por la Sala de instancia en la sentencia
recurrida que, por las fechas de las actuaciones que obran en el expediente —que no
se cuestionan en via de casacién—, se habria producido el silencio positivo y se
termina reconociendo el derecho a la Associacié Santvicentina de Serveis en el mencio-
nado Registro de Asociaciones del Departamento de Justicia de la Generalidad de
Catalufa.

El primero de los argumentos que se hacen en el escrito de interposicién del
recurso de casacién —que constituye un auténtico motivo independiente— estd refe-
rido a la inaplicacién del mencionado precepto porque, se aduce, teniendo la
Asociacién solicitante de la inscripcidn la naturaleza de “comunidad religiosa”, queda
excluida de la mencionada Ley de Asociaciones, de conformidad con lo establecido
en su articulo 1.3 ©, conforme al cual se regirdn por “su legislacién especifica”, entre
otras, “las Iglesias, confesiones y comunidades religiosas”, como serfa el caso de autos.
Se sostiene que estas entidades de naturaleza religiosa, se rigen por su legislacién
especifica, en concreto, por la Ley Orgdnica 7/1980, de 5 de julio, de Libertad
Religiosa, en cuyo articulo 5 se contempla la creacién de un Registro publico espe-
cial en el Ministerio de Justicia, el cual ha sido regulado por el Real Decreto 142/1981,
de 9 de enero, sobre Organizacién y Funcionamiento del Registro de Entidades
Religiosas; completado en cuanto al procedimiento para la inscripcién, por el Real
Decreto 1879/1994, de 16 de septiembre, por el que se aprueban determinadas
normas procedimentales en materia de Justicia e Interior, que en su articulo 5, segin
redaccién al momento de autos, regulaba el procedimiento para la inscripcién en el
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Registro de Entidades Religiosas, estableciéndo el régimen del silencio positivo, pero
con plazo de ausencia de resolucién de seis meses. En el razonamiento de la recu-
rrente, el indudable cardcter religioso de le asociacién en su devenir durante los afios
de constitucién, impide la aplicacién de la normativa general de Asociaciones, en
contra de lo que se sostienen por la Sala de instancia.

El argumento no puede ser aceptado y ello porque se hace supuesto de la cues-
tién debatida. En efecto, en la misma argumentacién del escrito de interposicién se
incurre en la contradiccién de que la ahora recurrente ha de rechazar los actos previos
que sirvieron para solicitar la inscripcién que se habia denegado por la Administracidn,
es decir, la transformacién de la Asociacién de religiosa a asociacidn de cardcter civil
sujeta a la normativa general de Catalufia. Con todo, es lo cierto que lo solicitado
por los promotores de la Asociacién, en su nombre, fue la inscripcién en el Registro
de Asociaciones, y la Administracién estaba obligada a decidir esa concreta peticién
a lo solicitado, es decir, atendiendo a la normativa reguladora de las Asociaciones en
general, esto es, en la mencionada Ley Orgdnica de 2002 y no a otra legislacién.

Es mds, si la Administracién debiera haber entendido que la norma aplicable no
era la expuesta, sino la Ley Orgdnica de 1980 para la entidades religiosas, deberd
convenirse que no estaba obligada a aplicar el régimen del silencio que para estas se
preveia en las disposiciones reglamentarias antes expuestas, sino simplemente haber
denegado la inscripcién que especificamente se le solicitaba. En suma, el plazo apli-
cable a la peticién efectuada por la Asociacién que insté la inscripcidn era el de tres
meses, como acertadamente entendié la Sala de instancia.

TERCERO.- Exclusién del régimen del silencio.-

El segundo argumento que se invoca en el motivo tnico del recurso de casacién
en contra de la decisién de la Sala de instancia se refiere al hecho de que, si debiera
entenderse aplicable la normativa de las Asociaciones en general, debia haberse recha-
zado la inscripcién, porque la Asociacidn solicitante aceptaba que pretendia la conti-
nuidad de una previa Asociacién, cuya transformacién en sociedad civil, teniendo
la naturaleza e inscripcién en el Registro de Entidades Religiosas del Ministerio de
Justicia, debia haberse denegado la nueva inscripcién. Se considera que era inapli-
cable el régimen del silencio establecido en la Ley Orgdnica de 2002 para los supuestos
de modificacién de Estatutos.

No puede correr mejor suerte que el anterior el motivo expuesto. No hay precepto
alguno en las normas mencionadas en la cual se imponga una limitacién a la soli-
citud de inscripcién en el Registro de Asociaciones para el caso de modificaciones
de estatuto, tan siquiera para supuestos de alteracién de la naturaleza de la asocia-
cién. Es decir, el régimen del silencio que establece la Ley Orgédnica de 2002 ha de ser
de aplicacidn a todas las peticiones que se hagan de inscripcién, con independencia
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de la causa que traiga la misma. Otra cosa serd, y se deja constancia en el pendltimo
pdrrafo del fundamento quinto de la sentencia, que pueda denegarse la inscripcién por
esas causas, pero en modo alguno excluir la aplicacién del régimen del silencio que es
lo que se postula.

Y es que, en relacién con este argumento y el anterior, lo que en realidad se estd
cuestionando, no es ya que se debiera haber denegado la inscripcién por tratarse de
una Asociacién de naturaleza religiosa, sino al hecho de que la Administracién,
durante la tramitacién del procedimiento de inscripcidn, en los tres meses habili-
tados al efecto, no hiciera esa concreta observacién. Pretender hacerlo una vez alcan-
zado el silencio, genera un debate bien diferente del que se suscita en el motivo del
recurso que examinamos.

CUARTO.- Suspensién del plazo del silencio y cémputo del mismo.-

Se aduce en tercer lugar como fundamento del motivo que, aun aceptando que
procediera la aplicacién del régimen del silencio positivo que se establece en la mencio-
nada Ley Orgdnica de 2002, hay un error en el cémputo del plazo de los dos meses
que se establecen en su articulo 30.2°, en cuanto ha habido interrupciones en la
tramitacién que impiden considerar alcanzado el mencionado plazo.

Suscitado el debate en la forma expuesta debemos dejar constancia de que la
misma sentencia de instancia acepta que, en efecto, en la tramitacién del procedi-
miento han existido plazos de suspensién motivados, como se declara en el funda-
mento tercero, lo que remite el debate de autos a la determinacién o cémputo que
se hace por la Sala de instancia del mencionado cémputo, excluidos los periodos de
suspension.

No puede correr el presente argumento mejor suerte que los anteriores y baste
para ello con dejar constancia de que si no se cuestionan los plazos que toma en consi-
deracidn la propia Sala de instancia en la sentencia, que no se han cuestionado por la
via casacional oportuna; debe hacerse constar que si la “ solicitud (fue) presentada
el 24 de marzo de 2010 “, como se dice al inicio del fundamento tercero, deberd
convenirse que ya se habrfa producido el silencio el mismo dfa del mes de junio, por
lo que si no hay actuacién alguna hasta el dia 3 de agosto, precisamente solicitando
la certificacién del silencio positivo, ya se habria producido el silencio.

Bien es verdad que la misma sentencia hace referencia a que la propia solicitante
de la inscripcidn presentd en fecha 20 de abril de ese mismo afio de 2010 “un acta
de reunién extraordinaria de la Associacié parroquial Sant Viceng¢ Serveis
d*Enterraments, de 16 de diciembre de 2009, en la que se resolvié sobre el cardcter
civil o canédnico de la misma (folio 23 y siguientes)”, pero dicha actuacién no habia
sido requerida por la Administracién, por lo que no puede suponer la suspensién del
plazo de conformidad con lo establecido en el articulo 42 de la Ley de Régimen
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Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comin
y, en todo caso, desde esa fecha también habria transcurrido el mencionado plazo
trimestral.

QUINTO.- Actuacién en fraude de ley.-

El dltimo de los argumentos que se aducen en el tinico motivo del recurso que
ha sido admitido apunta a una actuacién de la Asociacién solicitante de la inscripcién
en fraude de ley. Se aduce en este sentido que la actuacién de la Asociacién instando
la inscripcidn en el Registro de Asociaciones de Catalufia estaba basada en una actua-
cién que debia considerarse en fraude de ley, estimando que ello es asi porque ha
existido una confusién en cuanto a la documentacién aportada y las alegaciones efec-
tuadas en el procedimiento de inscripcién, que pretendian la continuidad de una
Asociacién tradicional sin haberse seguido los trdmites estatutarios previstos legal-
mente y usurpando la misma titularidad de la entidad.

No podemos aceptar ese razonamiento porque lo que se revisa aquif no es la actua-
cién de la Asociacién solicitando la inscripcidn, sino la “decisién” de la Administracién,
por via de la institucidén del silencio, pero que constituye un auténtico acto admi-
nistrativo, de acceder a la inscripcién solicitada. Y si existia esa actuacién espuria en
la peticién, debfa haber sido la Administracién, que tiene conferidas las potestades para
vigilar dicha exigencia formal, la que debiera haber puesto de manifiesto ese actuar
fraudulento. Porque una vez producido el silencio, la auténtica decisién adoptrada
por la Administracién habria de tener toda la eficacia propia de los actos adminis-
trativos, como se corresponde con los actos tdcitos, que no desmerecen en su eficacia
a los actos expresos.

Y vinculado a este dltimo argumento es necesario hacernos eco de la critica que se
hace a la decisién de la Sala de instancia de reconocer la concurrencia del acto decla-
rativo del derecho a la inscripcién por silencio, cuando ya en la solicitud concurrian
defectos de tramitacidn y causas para la exclusién del derecho reclamado. Aun cuando
no se aborde expresamente, se estd suscitando el debate de la eficacia del silencio
positivo en relacién con la legalidad de la peticién, en interpretacién que condiciona
el silencio positivo a la concurrencia de los requisitos impuestos por las normas para
la adquisicién del derecho sobre el que se extiende la eficacia del silencio. Ciertamente
que, como ha puesto de manifiesto la Doctrina, ya la derogada Ley de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comdn,
en particular tras la reforma de 1999, vino a fortalecer la figura del silencio positivo
como un medio para terminar con la secular tendencia de nuestra Administracién
en no dictar resoluciones expresas. De ahi que el Legislador no tuvo reparos en consi-
derar que el acto por silencio positivo, que pasaba a ser la regla general, “tiene a todos
los efectos la consideracién de acto administrativo finalizador del procedimiento”
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(pdrrafo 43.2°), habiendo ya previsto el propio Legislador determinadas materias en
las que no entraria en juego la estimacién tdcita de las peticiones de los ciudadanos.

Bien es verdad que la jurisprudencia de esta Sala, a la vista de los asuntos que han
accedido a su decisién, no ha estimado que el silencio positivo juegue con la tajante
regla que parece concluirse del mencionado precepto, entre otras cosas porque, inter-
pretando el precepto conforme al articulo 62.f de aquella Ley, se declaraba la nulidad
de pleno derecho, también de los actos presuntos, que fuesen “ contrarios al orde-
namiento juridico por los que se adquieran facultades o derechos cuando se carezca
de los requisitos esenciales para su adquisicién “. Ello ha llevado a la jurisprudencia
de esta Sala a considerar que el limite del silencio positivo estd en el mencionado
articulo 62.1°.f), como con abundante cita se declara en la sentencia de esta Sala
157/2016, de 29 de enero.

Con particular régimen se ha aplicado de manera restrictiva la institucién en el
dmbito urbanistico, atendiendo a la normativa sectorial que se ha considerado apli-
cable, denegando la adquisicién de actos legitimadores de actuaciones de los propie-
tarios, cuando carezcan de los requisitos necesarios para ellos, o cuando por norma-
tiva especifica —en particular en el 4mbito de la Unién Europea—se imponga la
necesidad de dictar resolucién expresa.

Ahora bien, en la aplicacién del mencionado limite se podrd cuestionar la impro-
cedencia de estimar el silencio cuando ciertamente sea patente la concurrencia de
requisitos esenciales para adquirir el derecho, sin que pueda suscitarse con la preten-
sién de excluir el silencio positivo, que es lo que se hace en el presente supuestos,
empezar por cuestionar la concurrencia de los presupuestos de la solicitante de la
inscripcién para apreciar esa confusién, generando ya en el inicio una polémica que
debiera resolverse con cardcter previo a la decisién sobre la procedencia o no del
silencio. En suma, no se puede empezar por cuestionar la inexistencia de esa falta de
concurrencia de los presupuestos para adquirir el derecho sino que debe ese ser un
debate ya palmario de las propias actuaciones administrativas.

Porque eso es lo que se pretende por la recurrente, que orillando la aplicacién del
silencio que ya habria reconocido el derecho, pretende generar una confusién impu-
tando actuaciones de dudosa legalidad en la Asociacién que solicita la inscripcidn,
con la pretensién de que con esa confusién se deniegue la produccién del silencio,
pero omitiendo que fue precisamente la Administracién autondémica, cuya actuacion
es la que revisamos, la que pudo y debid poner esa objeciones antes de que se hubiese
producido el silencio, conforme a la normativa que estaba obligada a aplicar. Y la
misma jurisprudencia de este Tribunal permite reforzar esa interpretacién, porque
como afirma la sentencia de 8 de enero de 2013, dictada en el recurso 3558/2010, en
relacién con los efectos del silencio positivo y sus presupuestos “ Si después de toda
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esta exposicion, hubiéramos de comenzar a estudiar si el interesado tenfa o no derecho
alo que pedia -tal como dice la Administracién en la resolucién impugnada-, en tal
caso la figura del silencio positivo careceria de todo sentido y de cualquier finalidad
razonable. Esto sin perjuicio de la facultad de revisién de oficio que tiene la
Administracién. (Aunque sélo, a mayor abundamiento, debemos decir que la parte
recurrente parece tener razén respecto del fondo del asunto...)”, declaraciones que
la misma sentencia hace pese a reconocer la improcedencia del derecho reclamado
en aquel proceso».

*STS nim. 1119/2017 de 26 de junio (Cont.-admvo.) (R] 2017, 3010)
Ponente: Maria Isabel Perello Domenech

Resumen: Revocacidn improcedente de declaracion de utilidad piblica.

Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- El Abogado del Estado interpone recurso de casacién contra la
sentencia dictada por la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Audiencia
Nacional en fecha 17 de diciembre de 2014, que estimé el recurso contencioso dedu-
cido por la Asociacién para la atencién de personas con necesidades socio- educa-
tivas especiales (AFANAS) de El Puerto de Santa Maria y de la Bahfa de Cddiz y
anulé la resolucién del Ministerio del Interior de 20 de noviembre de 2011 que
revocd la declaracién de utilidad puablica que habia sido concedida a dicha Asociacién.

(...)

TERCERO. - El recurso de casacién formulado por la representacién de la
Administracién del Estado se articula en un dnico motivo, acogido al cauce del apar-
tado c) del articulo 88.1 de la LJCA, en el que se denuncia la incongruencia de la
sentencia dictada por la Audiencia Nacional que anulé la resolucién del Ministerio
del Interior que hab{a revocado la declaracién de utilidad publica en favor de la
Asociacién AFANAS aqui recurrida.

(...) la Abogacia del Estado censura la incongruencia de la sentencia por desvia-
cién o mixta al alterar el verdadero objeto del recurso y el debate procesal, pues, en
su opinidn, la revocacidén fue acordada por falta de cumplimiento de los fines esta-
tutarios por las razones indicadas -y as{ se razonaba en la contestacidn a la demanda-
y sin embargo, la Sala de instancia se pronuncia sobre el cumplimiento de los fines
legalmente fijados para las asociaciones de utilidad publica, dejando sin resolver la
cuestién nuclear del proceso.
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CUARTO.- El motivo no puede tener favorable acogida. El examen de las actua-
ciones de instancia permite advertir que no se ha producido desviacién procesal que
denuncia el Abogado del Estado, ni en fin, el vicio de incongruencia que se imputa
a la sentencia.

Asi, es de destacar que el recurso contencioso administrativo se interpuso contra
la resolucién del Ministerio del Interior que acuerda la revocacién de la anterior reso-
lucién de declaracién de utilidad publica concedida a la Asociacién recurrente, ex
art.32.a) de la Ley Orgdnica 1/2002.

Las razones de la revocacién se exponen a lo largo de la resolucién impugnada, y
se sintetizan en el sexto de sus apartados en los siguientes términos:

«La entidad, tal y como informa el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas (Departamento de Gestién Tributaria de la Agencia Tributaria), figura matri-
culada en ocho epigrafes del I.A.E que afectan a diversas actividades empresariales.
Como se indica anteriormente, la actividad principal es la empresarial (prestacién
de servicios). La entidad presta un servicio a la Administracién que la contrata, con
independencia del destino que la asociacién dé a los fondos obtenidos, y no a la
sociedad en su conjunto, como cabe esperar de una entidad que solicite la declaracién
o el mantenimiento de la utilidad pudblica. Es decir, quien efectivamente lleva a cabo
la actividad de interés general fomentable con la declaracién de utilidad publica es la
Administracién contratante, que es quien destina fondos a la realizacién de la actividad
de interés general. Por ello, no se cumple el requisito establecido en el articulo 32.1
a) de la Ley Orgdnica 1/2002, reguladora del Derecho de Asociacién.»

En la demanda deducida la asociacién recurrente formulé sus alegaciones centradas
en la concurrencia de los requisitos previstos en la ley, y en ellas que se rebatia la
declaracién de incumplimiento basada en el articulo 32.1 a) de la Ley Orgdnica
1/2002, reguladora del derecho de asociacién, que era el citado en la resolucién del
Ministerio del Interior.

También en el escrito de contestacidn a la demanda, la Abogacia del Estado afirmé
la inobservancia del requisito del articulo 32.1 a) de la Ley Orgdnica 1/2002, y de
igual modo se refieren al apartado a) de dicho precepto el conjunto de informes
emitidos por el Ministerio de Sanidad, la Agencia Tributaria, y la Consejeria de Igualdad
y Bienestar Social de la Junta de Andalucia, siendo asi que el nicleo del debate en la
instancia gird en torno a la observancia por parte de la asociacién del presupuesto
contemplado en el mencionado apartado a) del articulo 32 de la aludida ley.

La sentencia recoge en el primero de sus fundamentos juridicos parte del texto
de la resolucién impugnada que transcribe literalmente, para después sintetizar las
razones de la revocacién y la conclusién alcanzada sobre el incumplimiento del arti-
culo 32.a) mencionado. En el segundo de los fundamentos juridicos expone la tesis
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de la demanda relativa a los defectos de procedimiento, que rechaza seguidamente, y
en el tercero entra al andlisis del fondo litigioso, indicando que la resolucién revo-
catoria se sustenta en dos razones que resume asi: que el 85% de los ingresos de la
Asociacién procede de las Administraciones Publicas y que carece de voluntariado.
Seguidamente sefiala los términos de la demanda y la posicién de la Abogacia del
Estado, que se remite al informe del Ministerio de Hacienda, que considera que si
bien los servicios mantienen el interés general «no puede considerarse que su gestién
se oriente en el mismo sentido».

Finalmente en el cuarto fundamento juridico, la Sala expone que no concurre la
causa de revocacién de la declaracién de utilidad publica, citada en la resolucién
impugnada, la prevista en el apartado a) del articulo 32 de la mencionada Ley, y
considera que no cabe apreciar de oficio una nueva causa de revocacién, como es la
contemplada en el apartado ¢) del mismo precepto legal.

Asf las cosas, cabe concluir que los razonamientos de la sentencia son congruentes
y coherentes con las posiciones de las partes y se mantienen dentro de los limites en
los que se planted el debate procesal en la instancia. El recurso contencioso plan-
teado por la Asociacién recurrente tenfa por objeto la obtencién de un pronuncia-
miento de nulidad del acuerdo de revocacién del Ministerio del Interior, que se
sustentaba en la causa del apartado a) resefiada y los razonamientos y el fallo se refieren
a la causa legal indicada.

Y aun cuando se esgrimen por la Administracién una serie de razones en apoyo
de su pretensién, es lo cierto que la causa legal indicada para la adopcién de la deci-
sién de revocacidn de la declaracién de utilidad publica es la referida al apartado a)
del articulo 32.1 de la Ley aludida y sobre esta singular causa se pronuncia la Sala
de instancia.

Por lo expuesto, con independencia de la mayor o menor extensién de la moti-
vacién de la sentencia, cuestidn a la que no se alude en el motivo -que se cifie a la
censura de incongruencia de la sentencia- y desde esta exclusiva perspectiva no cabe
apreciar la desviacién procesal que denuncia la parte recurrente.

Procede, en consecuencia, desestimar el dnico motivo alegado».

*STS ntim. 1624/2017 de 26 de octubre (Cont.-admvo.) (R] 2017, 4542)
Ponente: Pedro José Yagiie Gil

Resumen: Procedencia de denegacion de la declaracion de utilidad piiblica por falta
de realizacidn de sus actividades con fines de interés general. Naturaleza reglada y no
discrecional de esta actividad administrativa.
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Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- Se impugna en este recurso de casacién n° 2851/2015 la sentencia
que la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccién
Quinta) dicté en fecha 10 de junio de 2015, y en su recurso contencioso-adminis-
trativo n° 423/13, por medio de la cual se desestimé el formulado por la entidad
“Asociacién Forética” contra la resolucién del Ministerio del Interior de fecha 8 de julio
de 2013 (confirmada en reposicién por la de 22 de octubre de 2013), que denegé la
solicitud de declaracién de utilidad piblica de dicha entidad.

(...)

TERCERO.- La resolucién impugnada denegdé la declaracién de utilidad pablica
solicitada por “Asociacién Forética”,

(...)

CUARTO.- Interpuesto recurso de contencioso-administrativo contra esa dene-
gacién, la Sala de lo Contencioso-Administrativo de la Audiencia Nacional (Seccién
Quinta) lo desestimd, y lo hizo con base en las siguientes consideraciones, que trans-
cribimos en lo fundamental:

«(...) La Ley Orgdnica 1/2002, de 22 de marzo, reguladora del derecho de asocia-
cidn, establece que podrdn ser declaradas de utilidad pudblica aquellas asociaciones
en las que concurran los requisitos establecidos en el articulo 32 de la referida Ley,
llevéndose a cabo tal declaracién en virtud de Orden del Ministro que se determine
reglamentariamente, previo informe favorable de las Administraciones Publicas
competentes en razén de los fines estatutarios y actividades de la asociacién y, en
todo caso, del Ministerio de Hacienda (articulo 35 de la Ley Orgdnica 1/2002).

(...)

(...) La consideracién de una asociacién como de utilidad publica persigue estimular
su participacién en la realizacién del interés general y supone una calificacién espe-
cial, una declaracién formal, por la que se reconoce oficialmente el beneficio para
toda la colectividad de los fines perseguidos por dicha asociacién y de las actividades
encaminadas a su consecucidn.

En este sentido, la declaracién de utilidad publica de una asociacién, en cuanto
medida de fomento que es, constituye el reconocimiento administrativo de dicha
cualidad, lo que implica una serie de derechos y de obligaciones, como, entre los
primeros, los de gozar de beneficios fiscales, econémicos, administrativos y proce-
sales, de acuerdo con la normativa aplicable en cada caso.

Ahora bien, para conseguir esa declaracién de utilidad publica, han de cumplirse
los requisitos previstos en el articulo 32 de la mencionada Ley Orgdnica. Sin embargo,
la concesién de la declaracién no es automdtica, dado que sobre esos requisitos, que
tienen el cardcter de condictio sine que non, operan otros de oportunidad adminis-
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trativa, derivados de la locucién “podrdn ser declaradas [...]” que encabeza el citado
articulo 32.

En todo caso, para conseguir el régimen privilegiado tampoco basta la persecu-
cién tedrica de un fin calificable de interés piblico o general, sino que, ademds, han
de reunirse las restantes condiciones del repetido articulo 32. La apreciacién de que
una asociacién sirve al interés general corresponde a la Administracién Publica, que,
para ello, ha de seguir los pasos indicados en el Real Decreto 1.740/2003, de 19 de
diciembre, sobre procedimientos relativos a asociaciones de utilidad publica, que
regula los trdmites para la declaracién de utilidad piblica, como la emisién de informe
por los Ministerios y Administraciones Publicas que tengan competencias en rela-
cién con los fines estatutarios y actividades de la asociacién y, en todo caso, con
cardcter preceptivo y vinculante, del Ministerio Hacienda, para que informe “en qué
medida considera que los fines estatutarios tienden a promover el interés general, y
que la actividad de la asociacién no estd restringida exclusivamente a beneficiar a sus
asociados, sino abierta a cualquier otro posible beneficiario que retina las condiciones
y caracteres exigidos por la indole de los fines de la asociacién de que se trate”.

(...) Segtin se ha dicho, la idea esencial sobre la que ha de asentarse la declaracién
de utilidad puablica de una asociacién gira en torno a la nocién de interés general,
que ha de identificarse por la Administracién atendiendo a las circunstancias concu-
rrentes en cada caso y a tenor de los pardmetros previstos en la mencionada Ley
Orgénica. Asi, el articulo 32.1.a) de la Ley Orgdnica no sélo exige que los fines esta-
tutarios sean alguno de los enunciados a titulo indicativo en el precepro, sino, ademds,
que “tiendan a promover el interés general”.

Y ciertamente, en cuanto a las referencias que se hacen al 4nimo de lucro, estd
claro que no hay que equiparar interés general con gratuidad y que hay que diferen-
ciar entre 4nimo de lucro y contraprestacién por servicios prestados, pero, del igual
modo, tampoco cabe identificar la ausencia de dnimo de lucro con el interés general.

La entidad actora niega que la actividad principal que desarrolla la Asociacién
consiste en la prestacién de servicios a sus clientes mediante contraprestacién. Al
estar ante conceptos jur{dicos indeterminados, cobra especial trascendencia la moti-
vacién del pronunciamiento administrativo. En este sentido, los argumentos conte-
nidos en la Orden impugnada no son arbitrarios ni caprichosos, sino razonables,
aunque la parte actora discrepe de los mismos, sin que los expuestos por dicha parte
tengan la entidad suficiente para desvirtuarlos.

Tal y como se pone de manifiesto en el informe desfavorable de la Agencia
Tributaria (Folios 70 y siguientes), que hemos trascrito en parte, la actividad de la
Asociacién recurrente estd orientada a un grupo profesional y productivo determi-
nado, el constituido por las empresas a las que presta servicios de formacién, aseso-
ramiento, y otros.
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En realidad, el beneficio producido por los servicios prestados no se dirigen al
interés general, sino al beneficio de tales empresas y contribuyen directamente al
resultado econdémico de las mismas.

Forética es una asociacién de empresas y profesionales de la responsabilidad social
empresarial (RSE). Actualmente cuenta con 19 socios promotores, 111 entidades y
74 socios personales.

(...)

La asociacién, como se pone de manifiesto en el informe de la Agencia Tributaria
(Folios 73 vuelto), “lleva a cabo actividades de formacién y divulgacién sobre la
gestién ética y la responsabilidad social a través de los cursos de verano que imparte
a la comunidad universitaria, que podrdn acceder a los mismos, previo pago de matri-
cula estipulada, Cursos sobre la norma SGE 21 (la primera norma europea que esta-
blece los requisitos que debe cumplir una organizacién para integrar en su estrategia
y gestidn la responsabilidad social), dirigidos a formar a profesionales en la implan-
tacién de la norma, que habrdn de abonar por asistir a los mismos las cuotas fijadas
en las tarifas de la entidad y sesiones formativas sobre las dltimas tendencias en materia
de integracién de gestidn ética a las organizaciones; publicaciones y estudios de
cardcter académico y empirico sobre la gestién ética y la responsabilidad social de
las empresas de acceso gratuito; actividades de promocidén y difusién de la respon-
sabilidad social empresarial: CSR MarketPlace, evento de recoleccién y difusién de
buenas pricticas en materia de responsabilidad social, CSR Toolbox, presentacién
en Espafia de las mejores iniciativas de gestidn de la responsabilidad social a nivel
europeo, Enterpris 2020, iniciativa promovida por la Comisién Europea de impulso
de la ética y la responsabilidad social en las empresas en el 4mbito europeo; fomento
del voluntariado corporativo y apoyo a las organizaciones para la seleccién y el desa-
rrollo de acciones de voluntariado corporativo mediante la celebracién de las Semanas
Internacionales del voluntariado corporativo; apoyo técnico a los socios a la hora de
orientar sus politicas e iniciativas en materia de responsabilidad social”.

Y asi mismo que “dichos beneficios, suponen un régimen fiscal atin mds benefi-
cioso del que ya disfruta esta asociacién, la cual viene tributando como entidad sin
dnimo de lucro de las previstas en el art. 9.° 3 a) del Real Decreto Legislativo 4/2004,
que aprobd el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades (TRLIS),
siéndole aplicable el régimen, de entidades parcialmente exentas previsto en el Capitulo
XV, del Titulo VII del TRLIS”.

La entidad actora no tiene personal voluntario, y como se ha dicho, sus activi-
dades no se dirigen a la colectividad, sino al circulo de empresas asociadas, o mejor,
a los profesionales que prestan servicios en las mismas. Y que duda cabe, como se
recoge en el informe de la Agencia Tributaria, de la meritoria labor de la entidad y
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los beneficios que la misma reporta a sus destinatarios, pero ello no permite que tales
servicios, sean de formacidn, asesoramiento, divulgacién, etc., puedan ser calificados
como de interés general, en el sentido que este término tiene en la Ley Orgdnica
1/2002.

En suma, se requiere algo mds que la persecucidén de un fin calificable de interés
general; ha de acreditarse que, efectivamente, la entidad realiza sus actividades en
aquella direccién, lo que, a juicio de la Administracién, no ha ocurrido suficiente-
mente en el supuesto de autos, sin que tal negativa haya sido contradicha por la
demandante, pese al esfuerzo argumental que ha desplegado para ello.

Asf las cosas, a juicio de la Sala, dentro de los términos de la discrecionalidad,
“Podrd ser declarada de utilidad publica..”, se dice en La Ley Orgédnica 1/2002, de
22 de marzo, reguladora del derecho de asociacién, la Administracién ha hecho un
uso racional, adecuado y en ningiin momento arbitrario de tal potestad, -salvo las
naturales discrepancias o la pugna con visiones interesadas, respetables en el plano
dialéctico, pero sin virtualidad suficiente para enervar el ejercicio de potestades admi-
nistrativas-, apreciando que no queda garantizado el cumplimiento del requisito esta-
blecido en el articulo 32.1-.a) de la Ley Orgdnica 1/2002, relativo a que los fines
estatutarios de la entidad tiendan a promover el interés general”.

Razones todas ellas que conducen a la desestimacién del recurso»

QUINTO.- Contra esa sentencia ha formulado la parte actora recurso de casa-
cién, en el cual esgrime dos motivos de impugnacidn, si bien el primero ha sido inad-
mitido por auto de esta Sala de fecha 18 de febrero de 2016, que admitid sin embargo
el motivo segundo, unico que hemos de examinar.

En €l se alega la infraccién del articulo 32 de la Ley Orgédnica 1/2002, de 22 de
marzo, relativo a los requisitos que ha de reunir una asociacién para que sea declarada
de utilidad publica. La parte recurrente divide este motivo en dos apartados dife-
rentes, a saber, primero, que la sentencia impugnada ha infringido ese precepto al
calificar la actividad administrativa de que tratamos como actividad discrecional,
cuando existe jurisprudencia que la califica como reglada, y, segundo, que la sentencia
ha infringido ese mismo precepto al interpretar el concepto de “interés general”.

Contestaremos por su orden a estos argumentos, si bien ya desde ahora anun-
ciamos su desestimacidn.

A) Para responder al primero (naturaleza reglada o discrecional de esta actividad
administrativa), nos limitaremos a exponer los razonamientos con que respondimos
a idéntico motivo en nuestra sentencia de 7 de octubre de 2015 (recurso de casacién
3815/2012).

(...)
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Esto mismo es lo que ocurre en este caso: aunque la Sala de instancia diga que
esa actividad es discrecional (que no lo es, sino reglada, tal como dice nuestra juris-
prudencia, como hemos visto), es lo cierto que la razén de decidir de la Sala de
instancia no es la supuesta naturaleza discrecional de la actividad, sino la constatacién
de que los fines de la asociacién no tienden a promover el interés general.

Dicho argumento debe, pues, ser rechazado.

B) Queda, pues, examinar si los fines de la Asociacién recurrente tienen o no a
promover el interés general.

Sin embargo, una vez inadmitido el primer motivo de casacidn, la cuestién queda
sumamente simplificada. En efecto, en aquél motivo (como dijo el auto que lo inad-
mitid), la parte recurrente expuso su “discrepancia frente a la valoracién de la prueba
efectuada por el Tribunal a quo”. Como consecuencia de la inadmisién de ese motivo,
esta Sala ha de respetar la valoracién de la prueba hecha por la Sala de instancia, de
suerte que no podemos criticarla ni siquiera si se tratara (que no se trata) de uno de
los limitados casos en que ello es posible en casacidn, ya que ahora ese es un tema
que estd fuera de este debate.

La Sala de instancia ha concluido el examen de esta cuestién manifestando lo
siguiente:

“En suma, se requiere algo mds que la persecucién de un fin calificable de interés
general; ha de acreditarse que, efectivamente, la entidad realiza sus actividades en
aquella direccidn, lo que, a juicio de la Administracién, no ha ocurrido suficiente-
mente en el supuesto de autos, sin que tal negativa haya sido contradicha por la
demandante, pese al esfuerzo argumental que ha desplegado para ello.”

De forma que la Sala de instancia por remisién al juicio de la Administracién y
valorando los argumentos que la parte demandante expone en el pleito, da por probado
que la entidad actora no ha demostrado que realice sus actividades con fines de interés
general, conclusién que vincula a este érgano judicial, por la naturaleza especial que
tiene el recurso de casacién. Conclusién que conduce a la desestimacidén de éste, y a
la necesaria confirmacién de la sentencia impugnada y de la resolucién administra-
tiva recurrida, y ello porque, siendo las cosas asf, la Asociacién demandante no cumple
el requisito que establece el articulo 32.1.a) de la Ley Orgédnica de Asociaciones
1/2002, de 22 de marzo».
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*STS néim. 1972/2017 de 14 de diciembre (Cont.-admvo.) (JUR 2017, 312741)
Ponente: Eduardo Espin Templado

Resumen: Inscripcidn de baja en registro de asociaciones. La autoridad registral no
podia alegar para rechazar la inscripcidn de la baja de la asociacidn por cambio de su
régimen juridico, haber denegado la previa solicitud de cancelacién de la inscripcidn de
dicha asociacion por la disolucién sin liquidacion de la misma como consecuencia de su
absorcidn.

Aunque ambas solicitudes respondan a los mismos hechos y puedan tener un significado
material equivalente, lo cierto es que las exigencias formales registrales para una u otra soli-
citud no son las mismas, siendo mds rigurosas las requeridas para inscribir una disolu-
cidn asociativa que para inscribir una baja por un cambio de régimen juridico.

Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- Objeto y planteamiento del recurso.

Don Patricio y el Centro Asturiano de La Habana de Gijén interponen sendos
recursos de casacién frente a la sentencia de 25 de mayo de 2015, dictada por la Sala
de lo Contencioso —Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Asturias, en
materia de registro de asociaciones.

La sentencia impugnada desestimd los previos recursos contencioso-administra-
tivos que ambas partes habian entablado contra las resoluciones de la Consejeria de
Hacienda y Sector Publico mencionadas en los antecedentes, denegando solicitudes
encaminadas en dltimo término a que se inscribiera la baja de la asociacién Centro
Asturiano de La Habana de Gijén en el Registro de Asociaciones del Principado de
Asturias, por modificacién de su régimen juridico.

(...).

QUINTO.- Sobre los motivos relativos a la cosa juzgada administrativa.

Como se comprueba con la lectura de los fundamentos transcritos de la sentencia
recurrida, ésta tiene su ratio decidendi en el hecho de que la solicitud de baja de la
inscripcién registral de la asociacién Centro Asturiano de La Habana de Gijén por
cambio de régimen juridico era una reiteracién de una anterior solicitud ya dene-
gada y firme, lo que impedia la produccidn del silencio positivo al existir cosa juzgada
administrativa; y que la peticién de las partes recurrentes suponfa asimismo una repe-
ticién de la solicitud de revisién de oficio de la anterior denegacién.

Las partes recurrentes formulan varios motivos en los que se combaten diversos
aspectos de dicha argumentacién de la Sala de instancia, confirmatoria de la lega-
lidad de la respuesta administrativa dada a las peticiones formuladas en via admi-
nistrativa, como los motivos segundo a sexto del recurso de don Patricio y segundo
y tercero del de Centro Asturiano de La Habana en Gijén.
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Tienen razén los recurrentes y es preciso estimar tales motivos, a los que daremos
respuesta conjunta al examinar la fundamentacidn de la sentencia recurrida.

a) Sobre los antecedentes del pleito.

De los antecedentes del caso, que la sentencia de instancia resume en el funda-
mento de derecho segundo, conviene destacar los siguientes datos relevantes:

- Tras un acuerdo entre el Real Grupo Cultura Covadonga y el Centro Asturiano
de La Habana de Gijén suscrito en 2005, el 30 de junio de 2011 y en cumplimiento
de sentencia judicial (que devendria firme posteriormente), ambas entidades otor-
garon escritura publica de fusién por absorcidn, por la que el Real Club Cultura
Covadonga absorbia al Centro Asturiano, produciéndose la disolucidn sin liquidacién
de éste y la transmisién en bloque de su patrimonio a la entidad absorbente, la cual
adquirfa por sucesién universal todos los derechos y obligaciones de la entidad absor-
bida. En dicha escritura consta una cldusula por la que los efectos de la fusién quedaban
en suspenso hasta la inscripcién de la misma en los Registros de Asociaciones y de
la Propiedad, lo que ha dado origen a diversos pleitos civiles y contencioso-admi-
nistrativos, entre los que se cuenta el presente.

El 3 de noviembre de 2011 don Bernardo, en representacién del Centro Asturiano
de La Habana de Gijén, solicita la cancelacién de la inscripcién de dicha asociacién
en el Registro de Asociaciones al haberse producido la disolucién sin liquidacién de
la entidad como consecuencia de la referida fusién por absorcién.

La solicitud fue denegada por resolucién de la Consejeria de Hacienda y Sector
Pablico de 11 de noviembre de 2011, confirmada por la de 15 de febrero de 2012.
Recurrida dicha denegacién ante la jurisdiccidén contencioso-administrativa, el recurso
fue desestimado por sentencia de 16 de diciembre de 2013. Interpuesto recurso de casa-
cién fue desestimado por sentencia de esta Sala de 31 de marzo de 2016, en la que se
declaré que la Administracién se habfa limitado a efectuar un mero control formal de
legalidad respecto a la concurrencia de los requisitos establecidos por los estatutos
de la asociacién para su disolucién y la aportacién de los documentos exigidos por
el articulo 23 del Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones .

Debe resefiarse que dicha sentencia de casacidn, al declarar no haber lugar al
recurso, avalé que la Administracién verificase un control formal de los requisitos y
documentos necesarios para la cancelacién de la inscripcidn, pero no que los concretos
requisitos y documentos requeridos entonces por la Administracién fuesen los proce-
dentes o de que concurriesen o no de manera efectiva los supuestos de hecho a los
que iban referidos.

- E1 22 de marzo de 2013 don Bernardo, en representacién del Centro Asturiano
de La Habana de Gijén y como otorgante de la referida escritura de fusién por absor-
cién de dicha asociacién con el Real Grupo Cultura Covadonga, solicita la inscrip-
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cién de la baja del Centro Asturiano en el Registro de Asociaciones del Principado
de Asturias por modificacién del régimen juridico de la asociacién. El 18 de diciembre
de 2013 el mismo sefior pide que se dicte resolucidn expresa estimando la inscrip-
cién de la baja y, subsidiariamente, que se expida certificado acreditativo del silencio.

- El 7 de enero de 2014 la Consejeria de Hacienda y Sector Publico deniega la
solicitud de acto presunto. Frente a la anterior resolucién se interponen sendos
recursos de reposicién por don Bernardo (30 de enero de 2014) y don Patricio y otros
(14 de febrero de 2014), que son desestimados por resoluciones de la mencionada
Consejerfa de 5y 21 de marzo de 2014, respectivamente.

Las mencionadas resoluciones administrativas son las impugnadas en el recurso
contencioso a quo que da lugar a la sentencia ahora recurrida en casacién.

b) Sobre la naturaleza de la inscripcién en el Registro de Asociaciones.

En la sentencia de esta Sala de 6 de noviembre de 2015 (RC 1367/2013 ), dictada
precisamente en un litigio relativo a la inscripcién registral de un cambio en los
miembros de la junta directiva del Centro Asturiano de La Habana de Gijén, nos
pronunciamos sobre el cardcter meramente declarativo y formal del Registro de
Asociaciones, cuyas inscripciones lo son a los solos efectos de publicidad de los actos
inscritos. Ello hace que la autoridad registral ha de limitarse a la constatacién pura-
mente formal del cumplimiento de los requisitos del acto inscrito, pero carece de
habilitacién para pronunciarse sobre el contenido material de los mismos, respecto
al cual la competente para pronunciarse en caso de conflicto es la jurisdiccidn civil.
(...)

c) Sobre la reiteracién de una solicitud de inscripcién registral.

El cardcter formal y reglado de las inscripciones tienen como uno de sus corola-
rios el que, en contra de lo que sostiene la sentencia recurrida -al igual que sucedia en
el asunto que dio lugar a la sentencia de esta Sala de 6 de noviembre de 2015 - no
puede hablarse de cosa juzgada en relacién con la denegacién de una inscripcién,
aun cuando la denegacién pueda estar declarada conforme a derecho por sentencia
firme, pues ello sélo supone que el solicitante no acredité el cumplimiento de los
requisitos necesarios para la inscripcién. En consecuencia, una previa denegacién no
obsta a que el interesado reitere la solicitud subsanando dicha falta de acreditacién
puramente formal (por ejemplo, la no aportacién del acta que certifique un acuerdo
societario) o la posible falta de cumplimiento efectivo de tales requisitos (por ejemplo,
la adopcidn de dicho acuerdo); o, como en el caso de autos, aduciendo una causa
distinta que justifique la inscripcién solicitada.

Esta posibilidad de reiterar una determinada solicitud de inscripcién la dejamos
establecida también en la citada sentencia de 6 de noviembre de 2015 (...)
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d) Sobre la reiteracién de la solicitud de baja registral del Centro Asturiano de
La Habana de Gijén.

Aplicadas las consideraciones anteriores al presente recurso, es claro que la auto-
ridad registral no podia alegar para rechazar la inscripcién de la baja de la asociacién
Centro Asturiano de La Habana de Gijén por cambio de su régimen juridico, haber
denegado la previa solicitud de cancelacién de la inscripcién de dicha asociacién por
la disolucién sin liquidacién de la misma como consecuencia de su absorcién por el
Real Grupo Cultura Covadonga. El que esta denegacién quedase posteriormente
firme por resolucién judicial no obsta a lo anterior pues, como hemos indicado antes,
ello sélo significa que la resolucidén denegatoria era conforme a derecho, pero no que
no pudiera instarse de nuevo esa u otra inscripcién materialmente equivalente subsa-
nando los defectos de la peticién anterior como, por ejemplo, aportando la docu-
mentacién formalmente acreditativa del cumplimiento de los correspondientes requi-
sitos legales y reglamentarios.

Lo dicho quiere decir que tampoco cabfa requerir, en contra de lo que afirma la
sentencia impugnada, un procedimiento de revisién del acto anterior y que, en
cambio, si podfa operar el silencio positivo previsto en el articulo 30.1 de la Ley regu-
ladora del Derecho de Asociacién respecto a la solicitud de baja por cambio de régimen
juridico y, en consecuencia, que la Administracién estaba obligada a certificar el acto
presunto sobre dicha solicitud pedido subsidiariamente en su momento.

A lo anterior debe anadirse, a mayor abundamiento, que en ningtin caso podia
afirmarse que ambas solicitudes de inscripcién (la de 2011 y la de 2013) fuesen
iguales, aunque se basaran en una misma realidad asociativa -la disolucién sin liqui-
dacién del Centro Asturiano de La Habana de Gijén por fusién por absorcién del
mismo por el Real Grupo Cultura Covadonga-, pues la causa aducida era diversa, ya
que la primera solicitud pedia la cancelacién de la inscripcién de la asociacién por
disolucién de la misma y la segunda la baja por cambio de régimen juridico por su
absorcidén por la otra asociacién. Pues aunque ambas solicitudes respondan a los
mismos hechos y puedan tener en definitiva un significado material equivalente, lo
cierto es que las exigencias formales registrales para una u otra solicitud no son las
mismas, siendo mds rigurosas las requeridas para inscribir una disolucién asociativa
que para inscribir una baja por un cambio de régimen juridico (articulo 23.3 y 4 del
Reglamento del Registro Nacional de Asociaciones). Y por las caracteristicas formales
del registro a las que ya hemos hecho referencia, una y otra solicitud puede y debe
ser inscrita a los solos efectos de publicidad con la aportacién de la respectiva docu-
mentacién requerida en los citados preceptos.

Debe por dltimo hacerse una precisién final. El cardcter declarativo y a los solos
efectos de publicidad del registro no impide, como es natural, que el recurso a la
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jurisdiccién civil, competente para el conocimiento de los litigios asociativos internos
segtn el articulo 40 de la Ley reguladora del Derecho de Asociacidn, pueda conducir
a la necesaria rectificacién de asientos registrales, aunque éstos puedan derivar de
inscripciones correctamente acreditadas en su momento o incluso ratificadas judi-
cialmente. Esto es asi en la medida en que un pleito civil puede conducir a la nulidad
o validez de un acuerdo societario o a reconocer o rechazar otros hechos que, en su
momento, dieron pie a inscripciones conformes a derecho por la aportacién de la
documentacién acreditativa de los mismos exigida legal y reglamentariamente.

SEXTO.- Conclusién y costas.

Lo anteriormente expuesto conduce a la estimacién de los motivos tercero a sexto
del recurso de casacién formulado por don Patricio y tercero y cuarto del Centro
Asturiano de La Habana de Gijén, por lo que ha lugar al recurso de casacién y procede
casar y anular la sentencia recurrida.

En aplicacién de lo dispuesto en el articulo 92.2.d) de la Ley de la Jurisdiccidn,
debemos resolver el recurso de instancia tal como viene planteado el debate. Por las
mismas razones expresadas en los anteriores fundamentos de derecho, estimamos en
parte los recursos contencioso-administrativos entablados por el Centro Asturiano
de La Habana de Gijén y por don Patricio y dofia Almudena y en su virtud:

- anulamos la resolucién de 7 de enero de 2014 de la Consejeria de Hacienda y
Sector Publico y las desestimatorias de los recursos de reposicién entablados contra
ellade 5y 21 de marzo de 2014,

- ordenamos a la citada Consejeria que, de acuerdo con lo pedido con cardcter
principal en la solicitud formulada por don Bernardo el 18 de diciembre de 2013,
de la que traen causa las citadas resoluciones y el posterior procedimiento judicial,
se proceda a la inscripcién de la baja de la asociacién Centro Asturiano de La Habana
de Gijén por modificacién del régimen juridico en los términos previstos por el arti-
culo 23.4.b) del Reglamento Nacional de Asociaciones, con la presentacién como
documento acreditativo la escritura publica de fusién por absorcién de la citada
asociacién por el Real Club Cultura Covadonga otorgada el 30 de junio de 2011.

Se desestiman los recursos en todo lo demds.
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V. FUNDACIONES

* STS num. 1188/2017 de 7 de julio (Cont.-Admvo.) (R] 2017, 4161)
Ponente: Angel Arozamena Laso

Resumen: Legitimacion activa de asociaciones materia de medio ambiente. La espe-
cial significacion constitucional del medio ambiente (art. 45 CE) amplia el marco de
legitimacion de las asociaciones como la recurrente, que debemos considerarlas como inves-
tidas de un especial interés legitimo colectivo, que nos deben conducir a entender que las
mismas, con la impugnacidn de decisiones medioambientales como las de autos, no estdn
ejerciendo exclusivamente una defensa de la legalidad vigente, sino que estdn actuando en
defensa de intereses colectivo que repercuten en toda la sociedad. Ejercicio de la accidn
popular. Convenio de Aarhus.

Fundamentos de Derecho

«PRIMERO.- El asunto sometido al recurso de casacién.

La sentencia de la Seccién Décima de la Sala de lo Contencioso-Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid, de fecha 18 de marzo de 2015, deses-
tima el recurso ndm. 816/2013, interpuesto por la Fundacién Oceana contra la reso-
lucién de la Subdireccién General de Recursos de la Secretaria General Técnica del
Ministerio de Fomento, de 15 de noviembre de 2012, que inadmitié el recurso de
alzada promovido contra la resolucién de la Direccién General de la Marina Mercante,
de 7 de marzo de 2012, que negé legitimacidn a la recurrente para ser parte en proce-
dimiento sancionador promovido contra los buques Burgas 3 y Schasckengborg, por
infraccién consistente en vertidos contaminantes.

CUARTO.- (...)

[...] la especial y decidida proteccién del medio ambiente por parte del articulo
45 de la Constitucién Espafiola, y el cardcter amplio, difuso y colectivo de los inte-
reses y beneficios que con su proteccién se reportan a la misma sociedad -como
utilidad substancial para la misma en su conjunto-, nos obliga a configurar un 4mbito
de legitimacién en esta materia, en el que las asociaciones como la recurrente debemos
considerarlas como investidas de un especial interés legitimo colectivo, que nos deben
conducir a entender que las mismas, con la impugnacién de decisiones medioam-
bientales como las de autos, no estdn ejerciendo exclusivamente una defensa de la
legalidad vigente, sino que estdn actuando en defensa de unos intereses colectivos
que quedan afectados por el cardcter positivo o negativo de la decisién administrativa
que se impugna, tal y como ocurre en el supuesto de autos, en el que, en sintesis, lo
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que se pretende es la comprobacién del cumplimiento del condicionado medioam-
biental impuesto en la construccién del Aeropuerto de Castellén o el desarrollo de su
evaluacién ambiental.

Esto es, y sin perjuicio de lo que luego afiadiremos en respuesta al siguiente motivo,
la especial significacién constitucional del medio ambiente amplfa, sin duda, el marco
de legitimacién de las asociaciones como la recurrente, las cuales no actdan movidas
exclusivamente por la defensa de la legalidad sino por la defensa de unos cualificados
o especificos intereses que repercuten en la misma, y, con ella, en toda la sociedad a
quien también el precepto constitucional le impone la obligacién de la conservacién
de los mismos.

La recurrente, pues, al impugnar los actos frente a los que se dirigieron las preten-
siones objeto del presente recurso, actué -al hacerlo con la finalidad con que lo hizo-
debidamente legitimada y en el marco de legitimacién permitido por el articulo
19.1.b) de la LRJCA, que hemos de considerar infringido.

QUINTO.- Por su parte, el segundo de los motivos también ha de ser estimado,
ya que, entre las normas que se citan como infringidas, al menos, hemos de consi-
derar infringido el Convenio de Aarhus, que en su condicién de Tratado Internacional,
y de conformidad con el articulo 96 de la Constitucién Espafiola, fue ratificado por
Espafia el 15 de diciembre de 2004 y que entré en vigor el 31 de marzo de 2005 esto
es, con anterioridad a la formulacién del recurso contencioso-administrativo-.

(...)

[...] sobre todo, debemos destacar como, desde un perspectiva jurisdiccional se
impone -articulo 9.1- a las legislaciones nacionales la obligacién de permitir a (1)
toda persona que estime que su solicitud de informacién no ha sido atendida, o (2)
que ha sido rechazada ilicitamente en todo o en parte, o (3) que no ha recibido una
respuesta suficiente, o (4), en fin, que no ha recibido en tratamiento previsto en el arti-
culo 4 de dicho Convenio, “la posibilidad de presentar un recurso ante un érgano
judicial o ante otro érgano independiente e imparcial establecido por la ley” mediante
el “acceso a un procedimiento rdpido establecido por la ley que sea gratuito o poco
oneroso...”).

Y, por lo que aqui interesa, en el apartado 2 del mismo articulo 9, en relacién con
el 2.5 del mismo Convenio, se concreta el concepto de “publico interesado”, consi-
derando por tal “el publico que resulta o puede resultar afectado por las decisiones
adoptadas en materia medioambiental o que tiene un interés que invocar en la toma
de decisiones”, afiadiéndose que “a los efectos de la presente definicién, se conside-
rard que tienen tal interés las organizaciones no gubernamentales que trabajan a favor
de la proteccién del medio ambiente y que cumplen los requisitos exigidos por el
derecho interno”.
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Pues bien, en relacién con tal “publico interesado” -con el dmbito expresado- el arti-
culo 9.2 del Convenio impone a las legislaciones nacionales que los integrantes del
mismo puedan “interponer recurso ante un érgano judicial ... para impugnar la lega-
lidad, en cuanto al fondo o en cuanto al procedimiento de cualquier decisién, o cual-
quier accién u omisién que entre en el dmbito de las disposiciones del articulo 6 ...7,
considerando que las organizaciones no gubernamentales contempladas en el citado
articulo 2.5 cuentan con interés suficiente y pueden entender lesionados los dere-
chos a los efectos de poder impugnar la legalidad de las decisiones u omisiones medio-
ambientales.

Al haberse negado la legitimacién a la asociacién recurrente, deben considerar
infringido el citado articulo 9, en relacién con el 2.5, del Convenio de Aarhus. Hemos
de anadir que el mismo Convenio -como hemos expuesto- fue transpuesto al derecho
interno espaifiol, junto con las normas europeas que luego resefiaremos, a través de
la Ley 27/2006, de 18 de julio, que no se encontraba en vigor (pues entré en fecha de
20 de julio de 2006) cuando se dictaron los actos impugnados (teniendo, ademds en
cuenta que su Titulo IV y Disposicién Adicional Primera -que afectan a esta materia-
no entrarfan en vigor hasta el 20 de octubre siguiente), pero si lo estaban cuando se
dictaron los Autos que ahora se impugnan. Luego la vulneracién ha de proclamarse
no solo del articulo 9 del Convenio de Aarhus, sino también del articulo 23 de la
citada Ley 27/2006, de 18 de julio.

Y, por agotar el tema, lo mismo podriamos decir de las Directivas 2003/4/CE,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de enero de 2003, sobre Acceso del
publico a la informacién ambiental (que, en concreto, en su articulo 6 garantiza el
acceso a la justicia en los supuestos que relaciona), y 2003/35/CE, del Parlamento y
del Consejo, de 26 de mayo de 2003, por la que se establecen medidas para la parti-
cipacién del puablico en la elaboracién de determinados planes y programas relacio-
nados con el medio ambiente, y por la que se modifican -en lo que se refiere a la
participacidén del publico y el acceso a la justicia- las Directivas 85/337/CEE y
96/61/CE del Consejo (y que, en su articulo 6 contempla la legitimacién de las orga-
nizaciones no gubernamentales en términos similares a los expresados).

Quedaria, no obstante, tras todo lo anterior, pendiente de aprobacién una Tercera
Directiva, en fase de Propuesta de Directiva (COM 2003), de 24 de octubre, sobre
Proteccién del medio ambiente (Acceso a la justicia en materia de medio ambiente)
dirigida a regular, en concreto, el acceso a la justicia en materia de medio ambiente,
dificultada por la falta de convergencia de los distintos enfoques de los Estados
Miembros. Sin embargo, entre otros extremos, en sus iniciales Consideraciones gene-
rales, se expresa que “la no aplicacién del Derecho medioambiental se debe con dema-
siada frecuencia a que la capacidad procesal para recurrir se limita a las personas
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directamente afectadas por la infraccién. De ahi que una forma de mejorar la aplicacién
sea garantizar que las asociaciones representativas de proteccién del medio ambiente
tengan acceso a los procedimientos administrativos o judiciales de medio ambiente.
La experiencia prdctica adquirida en el reconocimiento de la capacidad procesal de las
organizaciones no gubernamentales de medio ambiente demuestra que ha servido
para reforzar la aplicacién del Derecho medioambiental”.

(...)

SEPTIMO.- Consideraciones generales.

(...)

En nuestra decisién sobre la concurrencia de legitimacién en la asociacién recu-
rrente es de singular importancia el tratamiento dispensado por el legislador a las
asociaciones que, como la recurrente, asumen como fines estatutarios la defensa y
proteccién del medio ambiente. En este sector del ordenamiento, es de obligada cita
el convenio sobre acceso a la informacién, participacién del publico en la toma de
decisiones y acceso a la justicia en materia de medio ambiente, hecho en Aarhus
(Dinamarca), el 25 de junio de 1998, que nace de la necesidad, reconocida en su
Predmbulo por las Partes que lo suscribieron, de proteger, preservar y mejorar el
estado del medio ambiente y garantizar un desarrollo sostenible y ecolégicamente
idéneo, como condicién esencial para el bienestar humano, asi como el goce de los
derechos fundamentales, en particular el derecho a la vida. El Convenio reconoce
un importante papel en la proteccién del medio ambiente a los ciudadanos y, en lo
que ahora nos interesa, a las organizaciones no gubernamentales, que desarrolla en
los tres pilares de acceso a la informacién sobre el medio ambiente, la participacién
en la toma de decisiones y el acceso a la justicia en materia medioambiental.

El Convenio de Aarhus fue ratificado por Espafia el 29 de diciembre de 2004, y
desde su publicacién en el BOE, el 16 de febrero de 2005, forma parte de nuestro
ordenamiento juridico, de conformidad con el articulo 96.1 de la CE.

La Ley 27/2006, de 18 de julio, cuyo objeto es definir un marco juridico que
responda a los compromisos asumidos con la ratificacién del Convenio de Aarhus y
la trasposicién al ordenamiento interno de Directivas comunitarias, que a su vez
incorporan para el conjunto de la Unién europea las obligaciones derivadas del
Convenio de Aarhus, reconoce en su articulo 22 una accién popular en asuntos
mediambientales, en favor de las personas juridicas sin 4dnimo de lucro, que rednan
los requisitos de tener entre los fines acreditados en sus estatutos la proteccién del
medio ambiente, que se hubieran constituido legalmente al menos dos afios antes
del ejercicio de la accién y desarrollen su actividad en el dmbito territorial afectado
por la actuacién, o en su caso, omisién administrativa.
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Como sefiala la Exposicién de Motivos de la citada Ley 27/2006, se consagra defi-
nitivamente, de esta manera, una legitimacidn legal para tutelar un interés difuso
como es la proteccién del medio ambiente, a favor de aquellas organizaciones cuyo
objeto social es, precisamente, la tutela de los recursos naturales.

En el caso de la persona juridica recurrente, no se discute que retine los requi-
sitos que permiten reconocer en su favor la citada legitimacién legal en tutela del
interés difuso de la proteccién del medio ambiente, por tratarse de una asociacién
sin 4nimo de lucro, que tiene entre sus fines estatutarios la defensa y conservacién
del medio ambiente, constituida legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de
la accidén y que desarrolla su actividad en el dmbito estatal.

En términos andlogos se expresa la sentencia de 8 de junio de 2015 -recurso de
casacién nim. 39/2014 - en un asunto sobre impugnacién de un Real Decreto de
concesién de indulto parcial de quien habia sido condenado como autor de un delito
contra la ordenacién del territorio. (...)

La especial significacién constitucional del medio ambiente amplia, sin duda, el
marco de legitimacién de las asociaciones como la recurrente, las cuales no actdan
movidas exclusivamente por la defensa de la legalidad sino por la defensa de unos
cualificados o especificos intereses que repercuten en la misma, y, con ella, en toda la
sociedad a quien también el precepto constitucional le impone la obligacién de la
conservacién de los mismos.

Es cierto que una estrecha concepcidn de los intereses legitimos abond una conso-
lidada y abundante linea jurisprudencial que rechazaba en el procedimiento admi-
nistrativo sancionador la existencia de otro interesado distinto de aquel al que se
imputaba la infraccién y, en consecuencia, la presencia de cualquier sujeto, incluidos
aquellos que pudieran considerarse titulares de un interés colectivo.

Ahora bien, tampoco cabe desconocer diversas manifestaciones en esta materia,
entre las que cabe incluir ésta de la posible presencia en el procedimiento adminis-
trativo sancionador de entidades portadoras de intereses supraindividuales. Asi, la
legislacién administrativa empez6 a admitir en abstracto que en el procedimiento
administrativo sancionador pudieran existir otros interesados, ademds, del presunto
infractor, y entre aquellos nadie mds cualificado que los portadores de intereses
supraindividuales en dicho procedimiento. Lo que llevard a considerar personas inte-
resadas a quienes cumplan los requisitos establecidos por el articulo 23 de la Ley
27/2006.

(...)

NOVENO.- La estimacién parcial del recurso.

En consecuencia, debe estimarse el motivo de casacidn, casar la sentencia recu-

rrida y, de conformidad con el articulo 95.2 de la LJCA, estimar en parte el recurso
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contencioso- administrativo y dejar sin efecto la resolucién dictada por la Subdireccién
General de Recursos de la Secretarfa General Técnica del Ministerio de Fomento de
fecha 15 de noviembre de 2012, reconociendo la condicién de interesada de la
Fundacién Oceana en los procedimientos sancionadores incoados contra el
Schackenborg y el Burgas 3 o, en su defecto, como dice la recurrente, reconocer su legi-
timacidn para ser parte en el procedimiento sancionador al ejercer la accién popular
en asuntos medioambientales y, en consecuencia, a que se le notifiquen los actos
producidos en el procedimiento sancionador y se le permita formular alegaciones y
participar en la instruccién del mismo. Ahora bien, el alcance de esta pretensién debe
limitarse al caso de que el procedimiento sancionador siga en curso.

Por otro lado, la recurrente solicita también que: 1) en caso de que se haya resuelto
el expediente sancionador, se retrotraigan las actuaciones al momento en que la
Fundacién Oceana presenté su escrito de personacién para que pueda formular alega-
ciones y participar en la instruccién del mismo; y 2) en caso que no haya tramitado
expediente sancionador, se condene a la Administracién obligdndola a hacerlo de
acuerdo con lo dispuesto en la normativa estatal y de la Unién Europea, incluyendo
la imposicién de sanciones efectivas, proporcionadas y disuasorias y la presencia de
la Fundacién Oceana en dicho procedimiento como parte interesada.

Sin embargo, a juicio de la Sala, no ha lugar a retrotraer el expediente sancio-
nador, pudiendo dnicamente intervenir en la fase del procedimiento que no haya
terminado, con la interposicién, en su caso, de los recursos administrativos o juris-
diccionales que pudieran estar vivos. Sin que quepa, en cambio, por razones de segu-
ridad juridica -y reconociendo el limitado alcance de este fallo-, reabrir el procedi-
miento que haya culminado con resolucién administrativa o judicial firme».

*STS num. 862/2017 de 7 de noviembre (Social) (JUR 2017, 288188)
Ponente: Antonio Vicente Sempere Navarro

Resumen: Inexistencia de relacién laboral entre Fundacidn Musical y misicos.

Fundamentos de Derecho

«TERCERO.- (...)

En conclusidn: no existe relacion laboral cuando una Fundacién Musical compensa
a los musicos por una parte de los gastos que su actividad genera (sin salario alguno),
éstos poseen libertad para acudir a ensayos o conciertos (no siendo sancionados si
faltan), organizan su propia sustitucién cuando su instrumento es imprescindible
(para el ensayo o concierto) y aportan instrumental propio (cuyo mantenimiento
soportan) ».

CIRIEC-Espafa. Revista Juridica N° 31/2017
www.ciriec-revistajuridica.es



452

Jesus Olavarria Iglesia

INDICE CRONOLOGICO

* STS nim. 988/2017 de 5 de junio (Cont.-admvo) (RJ 2017, 2796)

Mutualidades de Prevision Social y profesionales colegiados. Asociacién
Mutualista de la Ingenieria Civil. Procedencia de la denegacién de su reco-
nocimiento de capacidad para actuar como mutualidad de prevision social
alternativa al RETA respecto a otros ingenieros colegiados diferentes de
aquéllos para los que la actora tiene reconocida tal condicion., al no existir
vulneracién de la Disp. Adicional 152 Ley 30/1995 de Ordenacion y
Supervision de los Seguros Privados, ni tampoco vulneracion del principio de

igualdad ante la Ley ..o vttt i e e e

* STS nim. 1002/2017 de 6 de junio (Cont.-admvo.) (RJ 2017, 2739)

Asociaciones. Procedencia de la denegacién de declaracion de utilidad
pablica por falta de promocion del interés general al ser los servicios y acti-
vidades que presta (la Asociacion) en realidad servicios onerosos de natu-
raleza privada, que se prestan a cambio de una contraprestacion y que no
tienen ni pueden tener categoria de servicio plblico. Falta de prueba de
que los ingresos que obtiene la asociacion de las contraprestaciones de sus
servicios a terceros se reinviertan en los mismos fines de interés pablico

que constituyen su objeto social. . ...... ... . i

* STS ndm. 1053/2017 de 14 de junio (Cont.-admvo.) (RJ 2017, 3161)
Asociaciones. Inscripcion en el Registro de asociaciones por silencio admi-

LA 3 =1 72 J

* STS num. 1188/2017 de 7 de julio (Cont.-Admvo.) (RJ 2017, 4161)

Fundaciones. Legitimacion activa en materia de medio ambiente. La espe-
cial significacién constitucional del medio ambiente (art. 45 CE) amplia el
marco de legitimacién de organizaciones como la recurrente, que debemos
considerarlas como investidas de un especial interés legitimo colectivo, que
nos deben conducir a entender que las mismas, con la impugnacion de deci-
siones medioambientales como las de autos, no estan ejerciendo exclusi-
vamente una defensa de la legalidad vigente, sino que estan actuando en
defensa de intereses colectivo que repercuten en toda la sociedad. Ejercicio

de la accion popular. Conveniode Aarhus . .. ..o oot ittt

* STS nim. 1119/2017 de 26 de junio (Cont.-admvo.) (RJ 2017, 3010)

Asociaciones. Revocacion improcedente de declaracién de utilidad pdblica .. ..
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* STS nim. 507/2017 de 4 de julio (Penal) (RJ 2017, 4128)

Sociedad Laboral. Responsabilidad penal de administrador de hecho de
sociedad laboral. Apropiacion indebida por subirse unilateralmente su
sueldo y recibir incentivos en cantidades del doble de lo que le correspondia
sin existir acuerdo valido de la entidad. Inaplicacion de administracién
desleal al concurrir dnimo de incorporacion definitiva del dinero a su patri-

* Auto TS de 5 de julio de 2017 (Social) (JUR 2017, 201742)

Coopertivas. Recargo de prestaciones de Seguridad Social por falta de

medidas de seguridad. Socio de cooperativa encuadrado en el RETA y respon-

sabilidad de la tercera empresa contratista de la cooperativa en la que se
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eventually, the pages; for example (Botana 2004,
87).

All quotes must be listed at the end of the article
in alphabetical and chronological order, under the
headline Bibliography.



EVALUADORES

El Consejo de Direccién de CIRIEC-Espaiia, Revista Juridica de Economfia Social y Cooperativa,

desea agradecer la colaboracién de los siguientes evaluadores:

ACUNA, Ménica

AGUILAR RUBIO, Marina
ALFONSO SANCHEZ, Rosalfa
ALGUACIL MARI, Pilar
ALONSO MAS, Marfa José

ALZOLA BERRIOZABALGOITIA, Izaskun

ANTENTAS, Josep Maria
APARICIO MEIRA, Deolinda
ARANA LANDIN, Soffa

ARGUDO PERIZ, José Luis
ARNAU COSIN, Marfa José

BAHIA ALMANSA, Belén
BATALLER GRAU, Juan
BENGOETXEA ALKORA, Airor
BLASCO LAHOZ, Juan Francisco
BLASCO PELLICER, Carmen
BONET NAVARRO, Jaime
BONET SANCHEZ, Pilar
BOQUERA MATARREDONA, Josefina
BOTANA AGRA, Manuel
BURZACO SAMPER, Maria
CALDERON MILAN, Beatriz
CALVO VERGEZ, Juan
CRACOGNA, Dante

CUENCA GARCIA, Angeles
CUNAT EDO, Vicente

DIAZ DE LA ROSA, Anggélica
DOMINGO LOPEZ, Enrique
ESPIN SAEZ, Maravillas
ESPINOSA, Rosario

ESTEVAN DE QUESADA, Carmen
FERRANDO VILLALBA, Marfa Lourdes
FICI, Antonio

GADEA SOLER, Enrique

GARCIA JIMENEZ, Manuel
GARCIA MULLER, Alberto
GARCIA RUIZ, Encarnacién
GARCIA JIMENEZ, Manuel
GENOVART BALAGUER, Juanabel
GONZALEZ CASTILLA, Francisco
HINOJOSA TORRALVO, Juan José
KRUEGER, Guilherme

LAMBEA RUEDA, Ana

LATORRE CHINER, Nuria

LEITE, Joao

LEJARRIAGA PEREZ DE LAS VACAS, Gustavo
LOPEZ MORA, Federico

LUQUE MATEO, Miguel Angel
MACIAS RUANO, Antonio José
MAFFIOLETTI, Emanuelle

MARI MIRAVALL, Jaume
MARIMON DURA, Rafael

MARTI MOYA, Vanessa
MARTINEZ CHARTERINA, Alejandro
MARTINEZ SEGOVIA, Francisco José
MATEU GORDON, José Luis
MELIAN NAVARRO, Amparo
MERINO HERNANDEZ, Santi
MONTERO SIMO, Marta

MONTES RODRIGUEZ, Maria Pilar
MORATAL, José

MORENO ALCAZAR, Miguel Angel
MORILLAS JARILLO, Marfa José
NAVARRO LERIDA, Sagrario
NAVARRO MATAMOROS, Linda
PANTAGUA ZURERA, Manuel
PASTOR SEMPERE, Carmen

PEREZ DE URALDE, Txema

PEREZ MILLA, José Javier
PUYALTO FRANCO, M2 José
RAMOS, Elisabete

RIBAS BONET, M# Antonia
RODRIGUEZ GONZALEZ, Amalia
RODRIGUEZ SANCHEZ, Sonia
ROMERO CIVERA, Agustin

RUIZ GARIJO, Mercedes
SACRISTAN BERGIA, Fernando
SANCHEZ MOLINER, José Luis
SANCHEZ PACHON, Luis Angel
SANTOS DOMINGUEZ, Miguel Angel
SENENT VIDAL, M José

SERRA RODRIGUEZ, Adela

TATO PLAZA, Anxo

TORRES PEREZ, Francisco José
VANO VANO, Marfa José

VARGAS VASSEROT, Carlos
VASQUEZ PALMA, M2 Fernanda
VAZQUEZ PENA, Manuel José
VILLAFANEZ, Itziar
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Declaracion ética y de buenas practicas

CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa es una publicacién
cuyo campo de estudio es el formado por las empresas y entidades que tienen como finalidad
el servicio del interés general o social, mds concretamente la economia social. El equipo edito-
rial de CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa consideramos que el
deber de toda revista cientifica es velar por la difusién y transferencia del conocimiento, garan-
tizando el rigor y la calidad cientifica, con un alto compromiso ético. De ahi que adoptemos
como referencia el Cédigo de Conducta que, para editores de revistas cientificas, ha estable-
cido el Comité de Etica de Publicaciones (COPE: Committee on Publication Ethics).

Obligaciones y responsabilidades generales de los Editores

En su calidad de mdximos responsables de la revista, los Editores de C/IRIEC-Esparia,
Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa se comprometen a:

* esforzarse por satisfacer las necesidades de los lectores y autores;

* mejorar constantemente la revista;

* asegurar la calidad del material que publican;

» velar por la libertad de expresién;

* mantener la integridad académica de su contenido;

* impedir que a los intereses comerciales comprometan los criterios intelectuales;

* estar dispuesto a publicar correcciones, aclaraciones, retractaciones y disculpas cuando
sea necesario.

Relaciones con los lectores

Los lectores deben estar informados acerca de quién ha financiado la investigacién y sobre
el papel en la investigacién de la entidad financiera.

Relaciones con los autores

CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa se compromete a asegurar
la calidad del material que publica, dejando constancia de los objetivos y normas de la revista,
as{ como de sus diferentes secciones.

Las decisiones de los editores para aceptar o rechazar un documento para su publicacién
se basan dnicamente en la relevancia del trabajo, su originalidad y claridad expositiva, asi
como en la pertinencia del estudio en relacién a la linea editorial de la revista.

La revista incluye una descripcién de los procesos seguidos en la evaluacién por pares de
cada trabajo recibido, comprometiéndose a dejar constancia y justificar cualquier desviacién
importante de los procesos descritos (caso de que se produzcan). Para todo ello, la revista
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cuenta con una gufa de autores en la que consta todo aquello que se espera de éstos. Dicha
gufa se actualiza regularmente y contiene un vinculo a la presente declaracién ética.

Se reconoce el derecho de los autores a apelar contra las decisiones editoriales.

Los editores no modificardn su decisién en la aceptacién de envios, a menos que se
detecten irregularidades o situaciones extraordinarias. Cualquier cambio en los miembros
del equipo editorial no afectard a las decisiones ya tomadas salvo casos excepcionales en los
que confluyan graves circunstancias.

Relaciones con los evaluadores

CIRIEC-Espaia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa pone a disposicién de
los evaluadores una gufa acerca de lo que se espera de ellos. Dicha gufa se actualiza regularmente
y contiene un vinculo al presente cédigo ético.

La identidad de los evaluadores se encuentra en todo momento protegida, garantizdn-
dose su anonimato.

Proceso de evaluacién por pares

CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa garantiza que el mate-
rial remitido para su publicacién serd considerado como materia reservada y confidencial
mientras que se evalta.

Reclamaciones

CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa se compromete
responder con rapidez a las quejas recibidas y a velar para que los demandantes insatisfechos
puedan canalizar otras quejas. En cualquier caso, si los interesados no consiguen satisfacer
sus reclamaciones, se considera que estdn en su derecho de elevar sus protestas a otras instan-
cias.

Fomento del debate

CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa admite la publicacién
de articulos de critica sobre los trabajos que aparecen en la revista. En tales casos, los autores
de los trabajos criticados tendrén la oportunidad de réplica.

Los estudios que reportan resultados negativos no deben ser excluidos.

Fomentar la integridad académica
CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa asegura que el mate-
rial que publica se ajusta a las normas éticas internacionalmente aceptadas.

Proteccién de datos individuales

CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa garantiza la confiden-
cialidad de la informacién individual (por ejemplo, de los profesores y/o alumnos partici-
pantes como colaboradores o sujetos de estudio en las investigaciones presentadas).
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Es responsabilidad dltima/directa de los autores el disponer de las autorizaciones perti-
nentes para imdgenes (fotografias personales, marcas comerciales...) y otros datos (edad, sexo,
nivel social, etc.) de personas o productos comerciales.

Seguimiento de malas practicas

CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa asume su obligacién
para actuar en consecuencia en caso de sospecha de malas pricticas o conductas inadecuadas.
Esta obligacién se extiende tanto a los documentos publicados como a los no publicados. Los
editores no sélo rechazardn los manuscritos que planteen dudas sobre una posible mala
conducta, sino que se consideran éticamente obligados a denunciar los supuestos casos de
mala conducta. Desde la revista se realizardn todos los esfuerzos razonables para asegurar que
los trabajos sometidos a evaluacidn sean rigurosos y éticamente adecuados.

Integridad y rigor académico

Cada vez que se tenga constancia de que algin trabajo publicado contiene inexactitudes
importantes, declaraciones engafiosas o distorsionadas, debe ser corregido de forma inme-
diata.

Si, se detecta algun trabajo cuyo contenido sea fraudulento, serd retirado tan pronto como
se conozca, informando inmediatamente tanto a los lectores como a los sistemas de indexacién.

Entre otras, se consideran précticas inadmisibles, y como tal se denunciardn las siguientes:
el envio simultdneo de un mismo trabajo a varias revistas, la publicacién duplicada (o con
cambios irrelevantes) del mismo trabajo, o la fragmentacidn artificial de un trabajo en varios
articulos.

Relaciones con los propietarios y editores de revistas

La relacién entre editores, editoriales y propietarios es a menudo compleja, pero debe
quedar siempre sujeta al principio de independencia editorial. CIRIEC-Espafia, Revista

Juridica de Economia Social y Cooperativa garantizard siempre que los articulos se publiquen
en base a su calidad e idoneidad para los lectores, y no con vistas a un beneficio econémico o
politico. En este sentido, el hecho de que la revista no se rija por intereses econédmicos y
defienda el ideal de acceso al conocimiento libre, universal y gratuito, facilita dicha inde-
pendencia.

Conflicto de intereses

CIRIEC-Espafia, Revista Juridica de Economia Social y Cooperativa habilitard/adecuard los
mecanismos necesarios para evitar/solventar los posibles conflictos de intereses de autores,
evaluadores y/o el propio equipo editorial.

Quejas/denuncias contra editores

Cualquier autor, lector, evaluador o editor puede remitir sus quejas a los organismos
competentes correspondientes.
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CIDEC

El CIDEC es el Centro de Informacién y Documentacién Europea de Economfia Piblica, Social
y Cooperativa, de la Facultat d’Economia de la Universitat de Valeéncia y de la asociacién cienti-
fica CIRIEC-Espaiia.

Desde 1989 ofrece informacién y asesoramiento a investigadores, estudiantes y otras personas
interesadas en temas de Economfa Social, en especial cooperativas de trabajo asociado, cooperativas
agrarias, otras cooperativas, entidades sin dnimo de lucro y asociacionismo, y en temas de empleo,
servicios sociales y turismo rural. El CIDEC edita la revista de informacién Noticias de la Economia
Piiblica, Social y Cooperativa y colabora en todas las publicaciones de CIRIEC-Espaiia.

El CIDEC procesa, almacena e indexa en su BASE DE DATOS los articulos contenidos en las
revistas, tanto nacionales como internacionales, que versan sobre Econom{a Social y Cooperativa y
sobre Econom{a Piblica existentes en su centro de documentacién. Dispone de un Servicio de Alerta
por correo electrénico.

Los investigadores pueden acceder a los contenidos de la base de datos contactando directa-
mente con el CIDEC:

CIDEC
Campus Tarongers
Biblioteca de Ciencias Sociales Gregori Maians
46022 — VALENCIA (ESPANA)
Web site: http://www.uv.es/cidec
E-mail: cidec@uv.es

Telf. 96 382 87 44
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