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La economia colaborativa tiene, desde hace algunos afios, una importancia creciente.
Las tecnologias han abierto nuevos espacios y formas de relacion, de transaccion y de
prestacion de servicios. El caso del alojamiento es paradigmdtico y presenta
indudables ventajas (rentabilizacion de bienes infrautilizados; eficiente asignacion de
recursos; obtencion de ingresos extra para los particulares; nuevas formas de
alojamiento y de experiencias turisticas...). No obstante, también lleva aparejados
problemas (opacidad fiscal; competencia desleal; gentrificacion y turistificacion...).

Es un fenémeno atractivo y novedoso, pero precisa de una adecuada regulacion.

Las ultimas lineas de tendencia en la regulacion del fendmeno presentan problemas
relevantes, tanto desde la perspectiva del Derecho Publico, como del Derecho Civil y
Tributario. Por ello, este trabajo responde a la necesidad de realizar un andlisis critico
e interdisciplinar que permita encauzar la accién normativa de nuestros poderes

publicos.

El legislador estatal ha decidido excluir los alquileres de alojamientos colaborativos
de la esfera de regulacién que venia siendo habitual (los arrendamientos de temporada
previstos en la Ley de Arrendamientos Urbanos) y al remitir a la normativa sectorial,
ha generado una proliferacion de normas administrativas autondmicas y locales -
dictadas, fundamentalmente, al amparo de las competencias en materia de turismo,
pero también de ordenacién territorial, urbanismo y medio ambiente-, que presentan
problemas relevantes. En primer lugar competenciales, pero también de desigualdad
de los propietarios en el contenido de sus facultades de disposicién sobre sus
inmuebles. Es mds, muchas regulaciones presentan déficits de justificacién y no son
acordes con el principio de proporcionalidad que, de acuerdo con el Derecho
Comunitario e importantes normas de Derecho interno, debe guiar la regulacién del

fendmeno.

Como se ha sefialado desde la Unién Europea, resulta imprescindible diferenciar,
adecuadamente, entre el prestador profesional y el particular que ofrece servicio entre
pares de forma no profesionalizada u ocasional. El criterio de la profesionalizacion es,
pues, clave y los criterios y umbrales para identificar cudndo existe esa conducta
profesional deberian, ademads, definirse homogéneamente a nivel estatal. Sélo asi, la
regulacién administrativa autonémica y local presentard una minima coherencia y
resultard acorde al principio de proporcionalidad.
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En otro orden de cosas, las viviendas de uso turistico carecen de un régimen juridico civil
minimamente definido, ya que su regulacién se encuentra actualmente en un conglomerado
de normas autondmicas dispersas, heterogéneas, inconexas y en su mayor parte
reglamentarias, que Unicamente abordan de forma parcial esta realidad, y que es fruto de la
omisién de un legislador estatal que unicamente se ha ocupado de ella hasta ahora a efectos
de establecer en el art. 5.e) LAU su exclusiéon del dmbito objetivo de la normativa

arrendaticia.

Fundamentalmente, tal insuficiencia se hace patente en primer lugar a la hora de efectuar la
delimitacion entre la figura objeto de andlisis y el arrendamiento de temporada reconocido en
el art. 3.2 LAU, que comparten objeto y finalidad pero que quedan sujetos a una regulacién
diversa (con exigentes requisitos administrativos para aquélla); la propia exclusion contenida
en el art. 5.e) se realiza en ultimo término mediante una remision a las mencionadas normas
autonémicas (inexistentes por otro lado en alguna Comunidad Auténoma), que manejan a tal
fin cada una de ellas de forma confusa una pluralidad de criterios como la profesionalidad del

cedente, la habitualidad en la cesidn de la vivienda o la duracién del contrato.

Esta deficiente regulacién deja indeterminado el régimen aplicable al contenido de las
relaciones inter partes derivadas del contrato celebrado sobre la vivienda turistica, pues la
normativa autondémica s6lo contempla éstas de forma fragmentaria (y con una mds que
dudosa constitucionalidad), dejando irresueltas numerosas cuestiones relativas a la protecciéon

del usuario o los incumplimientos contractuales, y en definitiva, su régimen supletorio.

Se hace imprescindible, pues, la promulgacién de una ley especial de dmbito estatal que

solvente ambas carencias.

Un dltimo aspecto por el que merece la atenciéon del Derecho Civil el fendmeno de las
viviendas turisticas es el relativo a los problemas de convivencia que puede generar, que es
resuelto en sede de normativa sobre propiedad horizontal (LPH y CCCat) con la prohibicién
genérica de actividades ilicitas, contrarias a los estatutos, molestas, dafiosas e insalubres, y la
concesion de diversas medidas a las comunidades de propietarios (cesacion de la actividad,
indemnizacién de dafios y perjuicios...) para hacer frente a su contravencion, medidas que
pueden extrapolarse con matizaciones a los casos en que dichas actividades se produzcan

fuera del dmbito de la propiedad horizontal.
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Finalmente, el arrendamiento de viviendas de uso turistico tendrd también implicaciones
tributarias en cuanto que del mismo se derivan no pocas obligaciones fiscales —siquiera de

caricter formal— que son generalmente desconocidas por la ciudadania.

Asi, y en lo que respecta a la fiscalidad estatal, es preciso determinar en primer lugar si
referidos alquileres resultan gravados por el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados o bien por el Impuesto sobre el Valor Afiadido, lo que
dependerd del caricter profesional o no de tales arrendamientos. En segundo lugar, debe
tenerse en cuenta que los rendimientos derivados de este tipo de cesiones inmobiliarias
tributaran en el respectivo Impuesto sobre la Renta (IRPF, Impuesto sobre la Renta de no
Residentes o Impuesto sobre Sociedades, en funcion de las caracteristicas personales del
arrendador), &mbitos donde se plantean no pocos problemas, sobre todo en lo que respecta al
alquiler de la vivienda habitual y la inaplicacién de beneficios fiscales recogidos en el
ordenamiento juridico-tributario en relacion con la misma. Todo lo anterior ha cobrado una
importancia significativa recientemente, por cuanto que desde 2018 se exige a las
plataformas de economia colaborativa intermediarias en el alquiler de viviendas que remitan
ciertos datos con incidencia fiscal a la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria, a fin

de que sean tomados en cuenta en las declaraciones sobre la renta de los arrendadores.

Pero también existirdn implicaciones en lo que concierne a la fiscalidad autondémica y local.
Asi, en la actualidad dos Comunidades Auténomas (Catalufia y Baleares) han aprobado
sendos impuestos sobre estancias turisticas que afectardn de pleno a los alquileres que se
examinan en este trabajo. Pero es, que, ademds, en el dmbito de local (y, especificamente, en

el municipal) también podran derivarse obligaciones fiscales.

Adicionalmente, y en dltimo lugar, existirdn asimismo multiplicidad de obligaciones fiscales
formales deducidas del alquiler turistico de inmuebles que, si bien afectarin en mayor
medida a los alquileres turisticos realizados de forma profesional, también pueden afectar a

otros sujetos no profesionales.
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Introduccion: los problemas del “alojamiento colaborativo” o viviendas de

uso turistico a través de plataformas virtuales (Airbnb y otras)

La economia colaborativa' impulsada a través de plataformas virtuales tiene, desde hace
algunos afios, una importancia creciente. Las tecnologias han abierto nuevos espacios y
formas de relacion, de transaccion y de prestacion de servicios que hasta ahora se realizaban
por los cauces tradicionales o convencionales. El caso del transporte y del alojamiento son
paradigmaticos y los cambios en el d&mbito de las estancias turisticas son manifiestos con una
enorme aceptacion y un incremento extraordinario del alquiler tanto de habitaciones como de
pisos y chalés adosados o aislados a través de plataformas digitales que permiten una
ampliacion considerable tanto de la oferta como de la demanda. En efecto, las plataformas
digitales permiten poner en contacto a un nimero muy elevado tanto de propietarios como de
potenciales clientes en un amplio rango de modalidades y con algunas ventajas adicionales y
hasta ahora inexistentes. Asi, las plataformas incorporan sus propios sistemas de calidad
ofreciendo a los particulares la posibilidad de acceder a los comentarios de otros usuarios
sobre las viviendas ofertadas y, también, a los propietarios y gestores realizar comentarios

sobre las caracteristicas y la conducta de los usuarios de las viviendas.

Desde que en el afio 2007 aparecio Airbnb (plataforma lider en el sector) hasta nuestros dias,
el ambito del alojamiento turistico ha cambiado significativamente, hasta el punto de que en
la actualidad, al menos en las grandes ciudades, practicamente la mitad de los inmuebles para

realizar estancias cortas se ofertan por este tipo de plataformas intermediarias.

Esta nueva modalidad de alojamiento tiene ventajas indudables. Permite la rentabilizacion de
bienes infrautilizados y la asignacion eficiente de recursos; permite a los particulares obtener
unos ingresos extras que pueden ser muy necesarios especialmente en épocas de crisis;
incrementa las alternativas de alojamiento turistico; crea oportunidades de empleo y de
emprendimiento; ofrece una forma de turismo mds asequible; y constituye el cauce para

realizar un tipo de turismo distinto en el que el cliente persigue integrarse aunque sea por

! Como ha sefialado 1a Unién Europea “el término “economia colaborativa” se refiere a modelos de negocios 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. La economia colaborativa implica a tres categorias de agentes: i) prestadores de servicios que comparten activos, recursos, tiempo y/o
competencia —pueden ser particulares que ofrecen servicios de forma ocasional (“pares”) o prestadores de servicios que actian a titulo profesional
(“prestadores de servicios profesionales™), ii) usuarios, iii) intermediarios que -a través de la plataforma en linea- conectan a los prestadores con
usuarios y facilitan las transacciones entre ellos (“plataformas colaborativas”). Por lo general, las transacciones de la economia colaborativa no
implican un cambio de propiedad y pueden realizarse con o sin dnimo de lucro”. Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al

Comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones. Una Agenda para la economia colaborativa. COM (2016) 356.
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unos dias en la forma de vida diaria del lugar al que viaja viviendo como un vecino mds y en un
entorno distinto al tipicamente turistico, estandarizado, homogeneizado y ya harto conocido. La
experiencia y la posibilidad de sorpresa y aventura es mucho mayor si se opta por este tipo de

alojamiento que, ademads, suele ofrecer una buena relacion calidad-precio.

Pese a estas ventajas, el alquiler de viviendas para uso turistico es un fenémeno controvertido, que
estd generando mucha polémica y recibiendo fuertes criticas desde distintos foros y sectores de la

sociedad.

Los vecinos de los inmuebles con viviendas destinadas a este uso se quejan de los problemas de
convivencia que surgen al incorporar a inmuebles de uso residencial un uso turistico que tiene
dindmicas distintas y genera incomodidades, a veces graves, entre las que se sefialan entradas y

salidas frecuentes, deterioro del inmueble, ruidos e incluso fendmenos de vandalismo.

El sector hotelero denuncia que el funcionamiento de las viviendas de uso turistico implica
intrusismo y competencia desleal, perjudicando a empresas que actian bajo el control y la
intervencion administrativa como es el caso de los hoteles, apartamentos turisticos, casas rurales,
hostales y similares, y sefialan, también, que esta forma de alojamiento turistico puede implicar una
merma de la calidad de la oferta turistica del pais y generar problemas desde la perspectiva de la

proteccion de los derechos de los turistas.

La sociedad se encuentra también crecientemente preocupada por otras cuestiones de alcance mas
general, como son la seguridad ciudadana, el fraude fiscal y los problemas sociales, urbanisticos y
medioambientales. El uso de viviendas vacacionales puede dificultar el control policial y la
seguridad ciudadana y puede facilitar la clandestinidad y la evasién tributaria. Ademads, puede
llevar aparejados problemas medioambientales derivados de la intensificacién y masificacion de la
actividad turistica en espacios que no soportan mas presion. Se denuncia también el fenémeno de la
gentrificacion, es decir, del destino turistico y el encarecimiento del centro de las ciudades con los
problemas urbanisticos y sociales que comporta. El alquiler de corta duracién resulta mds rentable
y genera un incremento del precio de los alquileres para vivienda habitual y/o incluso un descenso
de su oferta. Los residentes habituales de las zonas céntricas de la ciudad se ven expulsados de los
mismos y, como consecuencia de ello, los barrios se desfiguran y pierden su sabor e imagen

habitual, convertidos en centros turisticos.

Bty |10
ERNAY



Por otra parte, también se ha criticado que empresas como Airbnb no son realmente piezas de una
idilica economia colaborativa, sino grandes empresas que operan a nivel mundial como agencias de
viajes on line sin estar sometidas a la regulacion correspondiente y sin ofrecer las garantias
necesarias. Y, en efecto, se trata de empresas con dnimo de lucro, no de simples puntos de
encuentro entre propietarios y potenciales usuarios; de empresas que prestan sus servicios a cambio

de un precio que consiste en un porcentaje que se cobra a ambas partes (al anfitrién y al usuario)®.

Como consecuencia de todo ello se han producido movilizaciones vecinales y han surgido, incluso,
brotes de turismofobia indeseables siempre pero especialmente en un pais como el nuestro, para

cuya economia el sector turistico es crucial.

En definitiva, se trata de un fendmeno atractivo y novedoso, que presenta ventajas y beneficios
indudables, pero que también precisa de una adecuada regulacion juridica que tenga en cuenta los
problemas que puede generar. La situacidn actual es de incertidumbre juridica. No existe ain un
marco normativo claro y han ido surgiendo distintas regulaciones o propuestas de regulacion
controvertidas, tanto desde la perspectiva de los distintos sectores en conflicto como desde la
perspectiva social y juridica. Es imprescindible un estudio juridico interdisciplinar que aborde el
fendmeno teniendo en cuenta todas las vertientes y aristas del problema y que permita reflexionar
tanto sobre los limites regulatorios de los distintos entes publicos, como sobre las posibilidades de
actuacion de los ciudadanos en lo que concierne a sus propiedades. Este estudio aborda
criticamente el fendémeno abarcando las perspectivas constitucional, administrativa, civil y
tributaria y pretende ser una referencia tanto para las politicas publicas de regulaciéon y control de
las viviendas de uso turistico como para un mejor conocimiento del alcance y limites de los

derechos de los particulares a alquilar sus viviendas para ese uso.

2 En este sentido, A.M?*.De la Encarnacién, “El alojamiento colaborativo: viviendas de uso turistico y plataformas virtuales”, REALA,

Nueva Epoca, n.5, enero-junio 2016.
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o Viviendas de wuso turistico y Derecho
Administrativo

Eva Desdentado Daroca, Catedrdtica de Derecho Administrativo,
Universidad de Alcald

1.1. La regulacion administrativa de las viviendas de uso turistico y su

contexto juridico

1.1.1. El retroceso de la regulacion civil y el avance de la regulacion administrativa. Un
cambio regulatorio problematico: problemas competenciales y heterogeneidad
regulatoria

La regulaciéon administrativa de las viviendas de uso turistico ofertadas a través de
plataformas virtuales es reciente y surge con la finalidad de hacer frente a los problemas
que, como hemos visto, se han sefialado desde distintos foros y sectores. Hasta que
comenzd a surgir esta regulaciéon administrativa, ahora creciente, no es que no existiera
regulacion, sino que la misma correspondia al dambito del Derecho Privado y, mas
concretamente, del Derecho Civil. Los alquileres vacacionales de viviendas de los
particulares se regian por la legislacion de arrendamientos, que se caracterizaba por dejar un
amplio campo de libertad de pactos a los particulares que ahora se quiere restringir con la

finalidad de resolver todos o, al menos, algunos de los problemas antes apuntados.

La Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (en adelante, LAU)
distingue el arrendamiento de vivienda del arrendamiento de temporada. El arrendamiento
de vivienda es el que recae sobre una edificacién habitable para satisfacer la necesidad
permanente de vivienda del arrendatario (art. 2.1). El arrendamiento de temporada, por su
parte, tiene lugar cuando no persigue la satisfaccion permanente de vivienda del
arrendatario (art. 3.2, 29 y ss.) sino otros usos como puede ser el vacacional o el turistico. El
arrendamiento de temporada venia reguldndose, sin excepciones, en la LAU y en el Cédigo

Civil.

En el afio 2013 se modifica la LAU y se introduce el art. 5.e) que excluye de su dmbito de
aplicacion “la cesién temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada
en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de oferta
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turistica y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico,

derivado de su normativa sectorial”.

Ello implica una exclusién incompleta. Incompleta en la medida en que es parcial vy,
ademds, ineficaz por si misma. En efecto, es parcial, porque no todo arrendamiento de
temporada para un uso turistico se ve excluido de la LAU. Es preciso que concurran cuatro
requisitos. En primer lugar, que se trate de una vivienda amueblada y equipada en
condiciones de uso inmediato. En segundo lugar, que se comercialice o promocione en
canales de oferta turistica. En tercer lugar, que se ceda temporalmente con una finalidad
lucrativa. Y, en cuarto lugar, que esa cesion esté sometida a un régimen especifico derivado

de su normativa sectorial.

Si fallan cualquiera de estos cuatro requisitos no opera la exclusién. Por ejemplo, una
vivienda que no esté equipada en condiciones de uso inmediato cae fuera de la exclusion,
como también aquella que no se comercialice o promocione mediante canales de oferta
turistica, aunque el concepto de “canal de oferta turistica” no se precisa en la LAU y, como
veremos, su concrecién en la normativa autonémica ha sido heterogénea®. Tampoco quedan
dentro del dmbito del art. 5.e) las transacciones carentes de contraprestacion mediante
precio, como puede ser un intercambio de inmuebles o una cesion altruista de la vivienda.
Y, aunque retina cualquiera de los requisitos anteriores, seguird teniendo la consideracion de
arrendamiento de temporada y su regulacién civil ordinaria, cuando la cesiéon no esté
sometida a un régimen especifico derivado de su normativa sectorial, por lo que nos
encontramos con que la efectividad de la exclusién depende de la normativa especifica a la
que la LAU remite, que, ademds, podra existir o no. Por tanto, si el régimen singular no se

establece, la vivienda de uso vacacional sigue rigiéndose por la LAU.

Se trata de una regulacién inquietante, porque, en Ultimo término, implica que la LAU no
ofrece una minima delimitacién adecuada de los arrendamientos de temporada (que
seguiran rigiéndose por los pactos entre las partes, la propia LAU y el CC) y los alquileres

de viviendas para un uso turistico (que se regirdn por la normativa administrativa). La

*Como sefiala Gonzilez Carrasco, “la ley no aclara qué ocurre con el particular que, sin acudir a un canal de oferta turfstica, arrienda su
apartamento, por internet, por medio de la prensa o ayudado de un simple cartel, en los periodos en que no puede disfrutarlo, o que tiene
una segunda vivienda en la capital a disposicién de turistas nacionales de fin de semana o japoneses de visita. Parece que segiin la
definicién que utiliza el art. 5, dicho arrendamiento no estard excluido de toda LAU sino, al igual que antes, del titulo II, y seguird siendo
arrendamiento de temporada”. Pero, como la propia autora sefiala ello “contradice la definicion de algunas normas autonémicas que
consideran ambos supuestos arrendamientos de uso turistico” sometidos al “control administrativo”. Vid. C.Gonzélez Carrasco, “El nuevo
régimen de los arrendamientos de vivienda tras la Ley de Medidas de Flexibilizaciéon y Fomento del Mercado del Alquiler”, Revista
CESCO de Derecho de Consumo, n. 6, 2013, pag. 180.
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distincién se deja a la legislacion sectorial y, aunque no se establece qué se entiende por
legislacion sectorial, se ha impuesto la idea de que no se estd haciendo referencia a una
legislacion sectorial civil, sino a la normativa que cada Comunidad Auténoma establezca en
ejercicio de sus competencias en materia de turismo, si bien se han alzado voces

discrepantes con esta conclusion.

Asi, Martinez Caiiellas sostiene que esta interpretacion no es posible y afirma que la
normativa sectorial habria de ser “juridico privada, pues estamos tratando de calificacion de
contrato y de su ambito de aplicacién juridico privado”, pero tal normativa sectorial juridico
privada no existe y, segin este autor, las regulaciones autonémicas turisticas no pueden
considerarse normativa sectorial a estos efectos, puesto que las Comunidades Auténomas
carecen de competencias en materia de legislacion civil y mercantil. Por ello, para este autor
es esencial tener en cuenta la distincion civilista entre el contrato de arrendamiento de
temporada y el contrato de alojamiento turistico que se basa, fundamentalmente, en la
profesionalidad, habitualidad y, més concretamente, en la existencia de una prestacion de
servicios turisticos. Si tales servicios no se prestan, el contrato es de arrendamiento de

temporada y la regulacién turistica administrativa no resulta aplicable™

En una linea similar, Franch Fluxa y Ribas Conrado ponen de relieve la necesidad de
distinguir adecuadamente entre el contrato de arrendamiento de temporada y el de
alojamiento turistico. A esos efectos afirman que este ultimo contrato tiene un caricter
complejo que combina el contrato de arrendamiento de cosa con el contrato de prestacion de
servicios y consideran que en el arrendamiento de vivienda de uso turistico no se da esta
complejidad, puesto que ‘“‘solamente se cede el uso por un cierto precio, con o sin
mobiliario, debiendo el arrendador procurar al arrendatario la posibilidad de disfrutar de la

cosa arrendada y con ello acaba su prestacién™.

En cualquier caso, lo cierto es que la ausencia de adecuada regulacion estatal se esta

traduciendo en una regulacién autonémica heterogénea®, dispar, que genera inseguridad

* Vid. A. Martinez Cafiellas en “La cesién del uso de la vivienda a no residentes: contrato de alojamiento (de estancias turfsticas) en
viviendas y el contrato de arrendamiento de temporada, conforme a la Ley del Turismo de las Islas Baleares tras la reforma de la Ley de
Arrendamientos Urbanos”, Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Islas Baleares, n. 15,2017, pags. 171-172.

5 J.Franch Fluxa y Ribas Conrado, J.F. “El alquiler de viviendas para uso vacacional. Perspectiva actual, problemas y propuestas legales”,
Estudios Turisticos, n1°195, 2013, pags.43.

® Vid. Decreto 48/2016, de 10 de agosto (Asturias); Decreto 28/2016, de 2 de febrero (Andalucia); Decreto 80/2015, de 5 de mayo
(Aragén); Ley 8/2012, de 19 de julio, reformada por Ley 6/2017, de 31 de julio (Islas Baleares); Decreto 113/2015, de 22 de mayo
(Canarias); Decreto 82/2010, de 25 de noviembre (Cantabria); Decreto 3/2017, de 16 de febrero (Castilla y Le6n); Decreto 159/2012, de
20 de noviembre (Catalufia); Decreto 10/2017, de 17 de marzo (La Rioja); Decreto 79/2014, de 10 de julio (Madrid); Decreto 75/2005, de
24 de junio (Murcia); Ley 13/2016, de 28 de julio (Pais Vasco); Decreto 92/2009, de 3 de julio (Valencia).
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juridica’ y también una indeseable desigualdad entre los propietarios en relacién con las
facultades de disposicién sobre sus bienes inmuebles, pues en algunas normativas
autondmicas, como veremos, no se exige ni profesionalidad, ni habitualidad, ni prestacién
de servicios turisticos para considerar incluida en el régimen juridico-administrativo la

cesion de la vivienda por periodos cortos.

Habria que plantearse, ademds, si no habria sido preferible e incluso obligado, a la luz de
los arts. 149.1.17%, 8% y 13* CE, que el legislador estatal fijara la delimitacion entre lo que se
considera el arrendamiento de una cosa (la vivienda) como facultad de disposicion sobre la
misma integrante del contenido del derecho de propiedad, sin perjuicio de que las
Comunidades Auténomas, respetando esa facultad de todo propietario, hubieran perfilado
con mayor o menor extension el concepto de alojamiento turistico sujeto a la regulacién
sectorial. El sentido de la competencia estatal ex art. 149.1.1* CE permite, precisamente, al
Estado establecer las posiciones juridicas fundamentales, un estatuto minimo de igualdad de
derechos y deberes, y ello resulta especialmente exigible en una materia como la de
arrendamiento cuya regulacién compete, ademads, al Estado en virtud de su competencia

especifica para establecer la legislacion civil (art. 149.1.8* CE).

Por otro lado, cabe plantearse cudl es el alcance de esa remision de la LAU a la legislacion
sectorial y si la misma es o no constitucional. Hay que tener en cuenta que sélo al Estado
compete la legislacion civil y, por tanto, solo este puede regular el contrato de
arrendamiento. ;Hasta qué punto pueden, por tanto, las Comunidades Auténomas y los
Ayuntamientos en ejercicio de competencias en materia de turismo, ordenacién del
territorio y urbanismo limitar o prohibir el arrendamiento de sus viviendas a los particulares
propietarios de las mismas? En respuesta a esta cuestion, se ha sostenido que tal limitacién

o prohibicién resultaria inconstitucional®.

La “dejacion” regulatoria del Estado —la ausencia de determinacion del criterio de
diferenciacion entre arrendamientos de temporada y alojamientos turisticos- sobre la

cuestion mediante el simple expediente de remitir el tema a las Comunidades Auténomas y

7 Asf lo sefiala, por ejemplo, A. Martinez Caiiellas en “La cesién...”, cit., pig. 152.

8 Afirma Martinez Caiiellas que “Las Comunidades Auténomas... no tienen competencias en materia de regulacién civil de los contratos
de alojamiento o de arrendamiento. No pueden regular el contenido de las relaciones inter privatos, aunque si las de caricter
administrativo o las de proteccion de los consumidores (que no sean juridico privadas). Si lo que pretendia la Ley 4/2013 era que las
Comunidades Auténomas pudieran regular el contenido juridico privado de los contratos de alojamiento o de arrendamiento,
permitiéndoles, por ejemplo, prohibir ciertas modalidades contractuales, deberia haberlo hecho mediante una disposicién con rango de
Ley Orgédnica, que no es el caso. Al no ser asi, es inconstitucional la normativa sectorial autonémica que prohiba o limite la cesién
temporal de uso de la totalidad de la vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso especifico, comercializada o promocionada en
canales de oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa”. Vid. A. Martinez Caiiellas, “La cesién...”, cit., pdgs.157-158.
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Ayuntamientos resulta, por tanto, discutible y criticable, pues plantea problemas de orden
competencial y también de inseguridad juridica, heterogeneidad y desigualdad regulatoria
que termina afectando a las facultades de disposicion de los propietarios sobre sus bienes,

sin que esa quiebra de la igualdad tenga justificacion alguna.

1.1.2. La normativa sobre las viviendas de uso turistico en el marco regulatorio de la
prestacion de servicios. Las pautas para la justificacion y valoracion critica de las
regulaciones administrativas

Se ha discutido y creemos que efectivamente es discutible si es precisa una regulacién
administrativa del alquiler de alojamientos colaborativos o si es preferible dejarlos a la
regulacion civil y que sigan como hasta ahora rigiéndose por el régimen propio de los
arrendamientos de temporada. Ya hemos sefialado algunos problemas, de orden
competencial y de regulaciéon del derecho de propiedad, que plantean la regulacién
administrativa del fendmeno, pero ademas, es indudable que la normativa publica comporta
siempre restricciones, obligaciones y controles que encarecerdn la prestacion, restaran
espontaneidad y detraerdn a no pocos propietarios de poner sus viviendas a disposicién para
su uso temporal, pasando de nuevo a estar infrautilizadas, privindose a los propietarios de
unos ingresos que, en ocasiones, pueden ser muy necesarios (en épocas de crisis; para hacer
frente al pago de la hipoteca; para llegar a fin de mes...) y elimindndose una alternativa de

alojamiento que muchos usuarios consideran beneficiosa.

Por otro lado, es necesaria una valoracion critica de las regulaciones administrativas
desarrolladas hasta ahora porque lo impone la necesaria unidad de mercado y también el
marco regulatorio de la prestacion de servicios, tanto a nivel comunitario como a nivel
nacional. Hay que tener presentes la libertad de empresa (art. 38 CE), el derecho a la
propiedad privada (art. 33 CE), la Directiva de Servicios de 2006, la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, de Libre Acceso a las actividades de servicios y su ejercicio y la Ley 20/2013,

de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado.

Es indudable que la libertad de empresa y el derecho de propiedad privada no son ilimitadas
y que pueden sufrir limitaciones en aras de otros derechos y libertades y en atencién a la
funcién social, pero esas restricciones han de estar debidamente justificadas y han de ser
proporcionadas, sin que deba olvidarse la reserva de ley que impone nuestra Constitucién
para la regulacion del contenido esencial de los derechos y libertades de los ciudadanos (art.

53 CE).
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Por otro lado, la legislacion sobre acceso a los servicios y su prestacion y sobre la garantia
de la unidad de mercado se inclinan por la reduccién de la intervencién administrativa, por
medios de intervencion menos lesivos para la libertad y por regulaciones menos intensas y
siempre debidamente fundadas en aras del interés general. En efecto, las autorizaciones
administrativas ceden ante mecanismos mdas sencillos que no entorpecen el inicio de la
actividad de prestacion como las declaraciones responsables y las comunicaciones previas.
Se pueden imponer requisitos para la prestacion de servicios, pero deben: estar justificados
por una razén imperiosa de interés general (seguridad publica, proteccion de los derechos de
los consumidores y usuarios; lucha contra el fraude; proteccion medioambiental; proteccién
del entorno urbano...); ser proporcionados a dicha razén imperiosa de interés general; ser
claros e inequivocos; ser objetivos; ser transparentes y accesibles; haberse dado a conocer

con antelacién; y no pueden implicar discriminacién.

El andlisis de las regulaciones administrativas de las viviendas de uso turistico ha de
responder, pues, necesariamente, a estos pardmetros normativos: justificacion y

proporcionalidad.

1.2. El contenido de las regulaciones administrativas de las viviendas de

uso turistico. Analisis critico

1.2.1. El problema de la definicion de ‘“vivienda de uso turistico”. Valoracion critica

Como se ha apuntado mads arribag, la LAU no ha ofrecido una definicion cerrada del
contrato de arrendamiento de temporada que pudiera servir de distincion de este fendmeno
respecto del contrato de alojamiento turistico en vivienda residencial. La distincion se esta
realizando, por tanto, a través de las regulaciones administrativas autondémicas que
concretan el concepto de vivienda de uso turistico respetando las pocas notas que ofrece la
LAU y desarrollando las caracteristicas que quedan mads indefinidas, completando asi las

caracteristicas que ha de tener la vivienda para considerarla sujeta a la regulacion turistica.

El panorama regulatorio es preocupante. Por un lado, por la heterogeneidad en la definicién
de este tipo de viviendas. Y, por otro lado, porque si bien algunas Comunidades Auténomas
han hecho un mayor esfuerzo por deslindar de forma razonable el concepto de vivienda de

uso turistico que han de someterse a la regulacién administrativa, otras Comunidades

® Vid. supra epigrafe 2.2.1.
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Auténomas optan por férmulas excesivamente amplias que prescinden de criterios que
deberian ser claves —y que lo han sido tradicionalmente- tales como la existencia o no de
prestacion de servicios, la habitualidad o la profesionalidad10. De esta forma, cualquier
arrendamiento de vivienda para estancia corta queda comprendido y sometido a la
regulacién turistica y a la intervencion administrativa. Otras Comunidades Auténomas no
incorporan el criterio de la prestacién de servicios, pero si el de la habitualidad'', pero las
regulaciones también presentan en este punto una gran diversidad, fijando normalmente
periodos temporales de prestacion cortos pero distintos. La publicidad a través del canal de
oferta turistica suele considerarse un requisito determinante de la condicién de vivienda de
uso turistico o, al menos, de presuncién de esta condicion, encontrdndonos de nuevo con la

. . . . ey s 12
ausencia de homogeneidad en la definicion de canal de oferta turistica .

En definitiva, ademds del problema de la heterogeneidad en las regulaciones, lo cierto es
que, en algunas de ellas, los contornos de la vivienda de uso turistico son tan amplios que
quedan sometidos a las regulaciones administrativas los alquileres bastante ocasionales, no
profesionalizados, ni acompafiados de servicios turisticos de cierta relevancia y que se
publicitan incluso por medios tradicionales y con menor capacidad de difusién. En algunas
regulaciones sélo parece escapar del dambito de lo publico el alquiler mediante el tipico

cartel en el propio inmueble'.

Ello plantea no s6lo un problema competencial y de delimitacién del contenido del derecho
de propiedad, como ya hemos sefialado, sino que ademds da lugar a una regulacién que
probablemente no supera el test de proporcionalidad. ;Es proporcionado que un propietario
que quiere alquilar su segunda residencia, los dos meses de verano que él no la utiliza,
quede sujeto a una regulacion turistica? ;que un particular que alquila su primera o segunda
vivienda sin habitualidad y con escasos ingresos se vea sometido a los rigores de la
legislacion administrativa? ;es 16gico que para evitar el problema de los fondos buitres o de
la actuacion encubierta e ilegal de empresas turisticas mediante el recurso a las viviendas de

uso turistico se recorte de esta forma las facultades de libre disposicion del propietario de

1 Es el caso de la regulacién de Aragén que establece que se consideran como viviendas de uso turistico aquellos inmuebles sometidos al
régimen de propiedad horizontal, viviendas unifamiliares asiladas u otras pertenecientes a complejos inmobiliarios privados que son
cedidas de modo temporal por sus propietarios, directa o indirectamente, a terceros para su alojamiento turistico, amuebladas y equipadas
en condiciones de uso inmediato, comercializadas o promocionadas en canales de oferta turistica y con una finalidad lucrativa. No
aparecen las notas de profesionalidad ni habitualidad que de hecho se utilizan para diferenciarlas de otras formas de alojamiento con otra
regulacion. En efecto, en el art. 4 se afirma que no se consideran viviendas de uso turistico las casas rurales, villas, casas, chalés o
similares que se ofrecen de manera profesional y habitual, que se rigen por su normativa especifica.

' Sobre este punto vid., mds extensamente, infra apartado 3.2.3.

2 Vid. infra apartado 3.2.3.

'* En este sentido, vid. la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Santander, 156/2016, de 7 de septiembre.
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inmuebles? ;es razonable que todo se considere alojamiento turistico y quede sometido a la

intervencion y control administrativos?

Parece que algunas regulaciones dificilmente superan el pardmetro de proporcionalidad y
que urge recuperar la sensatez de los criterios que los civilistas han utilizado
tradicionalmente para distinguir entre el contrato de arrendamiento de temporada y el
contrato de alojamiento turistico: profesionalidad, habitualidad, prestacion de servicios
turisticos. La propia Unién Europea ha sefialado que “un importante elemento para evaluar
si el requisito de acceso al mercado es necesario, estd justificado'® y es proporcionado,
puede ser si los servicios son ofrecidos por prestadores profesionales o mds bien por
particulares de manera ocasional”, por lo que conviene establecer criterios para diferenciar

ambos supuestos.

El criterio de diferenciacién se impone como necesario para lograr una regulacion
justificada y proporcionada: “los particulares que ofrecen servicios entre pares de manera
ocasional a través de plataformas colaborativas no deben ser tratados automdticamente
como prestadores de servicios profesionales”, por lo que “establecer umbrales...con arreglo
a los cuales una actividad se consideraria no profesional entre pares puede ser una manera

15
adecuada de avanzar”

. No es de extraiar que la imposicion de sanciones (no precisamente
pequefias) por incumplimientos de la regulacién administrativa haya soliviantado a los
pequeiios propietarios que alquilan ocasionalmente sus viviendas y que se haya denunciado
que, al final, con las nuevas regulaciones administrativas, se estin matando peces a

~ . 1
canonazos para acabar con tiburones 6.

Urge el establecimiento de un criterio de diferenciacién razonable y proporcionado entre las
transacciones que deben ser consideradas mero contrato de alquiler de temporada regido por
el Derecho Privado y las que deben calificarse de alojamiento turistico sujeto a la regulacién
administrativa. A esos efectos, el criterio clave es, probablemente, la profesionalidad, que
puede identificarse mediante diversos pardmetros. Sin duda, un parametro indiscutible es la

prestacion de servicios turisticos, pues este factor lo aleja del mero contrato de

!4 Ha saltado a la prensa la imposicién de sanciones de hasta 30.000 euros a pequefios propietarios por la comercializacién de sus
viviendas. Vid. https://elpais.com/2017/10/26/catalunya/1509036397_694281.html

'> Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones. Una
Agenda para la economia colaborativa, COM (2016) 356.

'® Bl asombro y el rechazo ha saltado a la prensa. Vid. “Las multas por alquiler turistico sublevan a pequefios propietarios”,
https://elpais.com/ccaa/2017/10/26/catalunya/1509036397_694281.html; “Alquilé una habitacién en Airbnb y me multaron con miles de
euros”,

https://cronicaglobal.elespanol.com/business/alquile-habitacion-airbnb-multas-600000euros_67382 102.html
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arrendamiento de vivienda. Sin embargo, probablemente no sea el tnico criterio atendible.
También pueden barajarse otros indicadores como el periodo de duracién de la cesion de la
vivienda, combinada con la entidad de la actividad realizada. La entidad de la actividad
puede a su vez deducirse de otros factores como la existencia o no de empleados a tiempo
completo o el nimero de viviendas ofertadas. Algunas regulaciones autonémicas excluyen,
por ejemplo, de la regulacién administrativa las cesiones de la vivienda habitual del
cedente'” o la destinada al alquiler menos de tres meses al afio, aunque sea en periodos de
corta duracién. Quizds lo ldégico seria fijar el nimero de viviendas que indica
profesionalidad atendiendo a la estructura de la propiedad inmobiliaria de nuestro pais y al
hecho de que un porcentaje significativo de los ciudadanos son propietarios de una vivienda
habitual y una segunda residencia dedicada al ocio o a las vacaciones (sea de mar o
montafia). La rentabilizaciéon de la primera y segunda vivienda podria admitirse como
féormula para hacer frente a gastos e hipotecas y, por tanto, como cauce para que los
propietarios puedan mantener sus propiedades'®, eximiéndose —para no obstaculizar esta
forma de aligerar las cargas de la propiedad- de la regulacion administrativa de turismo. La
puesta en circulaciéon de tres o mds viviendas podria considerarse, por el contrario,
indicador de una actividad econdmica profesional siempre que la oferta de cesiéon y la
explotacién mediante estancias turisticas breves superara determinados margenes de tiempo

que indicaran habitualidad.

En esta linea apunta la Proposicion de Ley 122/000209 de medidas de fomento del alquiler
estable presentada por el Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados el
15 de marzo de 2018, en la que se propone la reforma del art. 5.e) de la LAU en el sentido
de excluir la cesién temporal de la vivienda cuando se ofrezcan servicios similares a los
prestados por los establecimientos hoteleros, lo que incorpora el criterio de profesionalidad
como equivalente a la prestacion de servicios de alojamiento turisticos. Se propone también
la modificacién del art. 3.2 configurando el arrendamiento por temporada como la cesion de
vivienda que no va acompanada de la prestacion de servicios y con duracién superior a
quince dias. Las cesiones sin prestacion de servicios y por tiempo inferior a quince dias

aunque no aparecen excluidas expresamente en la nueva regulacion propuesta del art. 5.e),

'" En esta linea, arts. 54 de la Ley vasca 13/2016 y 66 del Decreto 10/2017, de La Rioja.
'8 Como ha dicho Jefferson-Jones:

“By providing short-term rentals, owners may shift and share the burden of homeownership. This shifting can help to defray
mortgage and real estate tax costs. Moreover, the sharing of this burden, through the consequent sharing of the benefits of homeownership
—use and enjoyment in particular- can help to avoid or at least mitigate instances of blight due to disrepair, distressed sales at below
market rate sales prices, and even foreclosures. Thus, allowing owners to share homeownership can protect a community’s property
values by helping to insulate individual owners from the effects of negative housing market downturns”. J. Jefferson-Jones, “Airbnb and
the Housing Segment of the Modern “Sharing Economy”: Are Short-Term Rental Restrictions an Unconstitutional Taking?”, Hastings
Constitutional Law Quaterly, vol. 42:3,2015, pags.574-575.
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se mencionan en el art. 3.2 estableciendo que tendrdan consideracion andloga a las cesiones
reguladas en ese precepto aunque no rednan los requisitos previstos en el mismo, lo que
significa que quedan igualmente excluidos de la LAU. La propuesta de reforma resulta
discutible en este punto porque, aunque se trate de arrendamientos por periodos inferiores a
quince dias, ello no necesariamente es un indicador sélido ni de habitualidad, ni de
profesionalidad y, por tanto, su sometimiento a los rigores de las normativas administrativas

puede carecer de justificacion y proporcionalidad.

1.2.2. La justificacion y supuesta finalidad de las regulaciones administrativas: los
bienes juridicos protegidos y su legitimidad. ;Free culture o intervencion
administrativa?

Las regulaciones administrativas responden a las preocupaciones y criticas que las
viviendas de uso turistico han despertado en los ultimos tiempos, y de hecho se justifican
habitualmente en algunos de los problemas que ya hemos sefialado, si bien no es frecuente
que traten de afrontar todos ellos; suelen centrarse en algunas cuestiones dejando de lado
otras. Los bienes juridicos més frecuentemente invocados para justificar la regulacién e
intervencion administrativa son la protecciéon de los usuarios, la garantia de una calidad
minima en la prestacién de servicios turisticos, la proteccion de los vecinos frente a las
molestias y la seguridad ciudadana. También suele hacerse referencia a las quejas de
intrusismo, competencia desleal y fraude fiscal denunciadas desde el sector del alojamiento
turistico reglado. Més recientemente han surgido algunas regulaciones que se preocupan
también por los problemas de la ordenacién urbana, la sostenibilidad medioambiental y
turistica y los problemas sociales como la gentrificaciéon o el incremento de los alquileres
para vivienda habitual. Se aducen, en ese sentido, el derecho a la vivienda y el principio de

sostenibilidad en la ordenacién urbana y en la actividad turistica.

En primer lugar, hay que tener en cuenta que al no realizarse una adecuada delimitacion
entre el arrendamiento de temporada y el contrato de alojamiento turistico, en determinados
supuestos, en los que lo tnico que se contrata es la cesion del bien pero no hay prestacion
de servicios (o son escasos e irrelevantes), dificilmente tiene sentido plantearse, por
ejemplo, el problema de la proteccion de los consumidores y usuarios o de una garantia de
calidad minima en la prestacion de los servicios; esta normativa no ha sido nunca de
aplicacion a los alquileres porque carece de fundamento. De igual forma, tampoco tiene
sentido hablar, en estos casos, de intrusismo o de competencia desleal, puesto que el
contrato tiene un objeto distinto; lo que se ofrece en el mercado es un bien; no un producto
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acompafado de una prestacion de servicio. El objetivo de garantizar una calidad minima del
servicio o la protecciéon adecuada de los consumidores o usuarios puede tener, pues,
justificacion cuando efectivamente estamos ante un supuesto parangonable a una actividad

econdmica habitual profesionalizada de prestacion de alojamiento turistico.

No obstante, incluso en ese caso, lo cierto es que una de las novedades que aporta el
alojamiento turistico a través de plataformas virtuales como Airbnb es el acceso a una
informacién detallada, amplia, ilustrada con un elevado ndmero de fotografias y
acompafada de un sistema de revision y calificacion por los propios usuarios a los que estos
dan extraordinaria importancia a la hora de hacer sus elecciones. Los marketplaces estan
impregnados de la idea de una free culture en la que la propia comunidad de particulares
ordena su actividad, se autorregula y genera sistemas propios de evaluacién, calificacion y
clasificacién, haciendo cada vez mds dudosa y menos justificable la necesidad de la
tradicional regulacién e intervencién de la Administracion Publica. Los usuarios pueden
consultar los comentarios de otros usuarios y detectar las caracteristicas y problemas del
producto y/o servicio ofertado. Los “anfitriones” u oferentes también emiten evaluaciones
de los usuarios, de tal forma que pueden, a la vista de la experiencia de otros anfitriones,
optar por no contratar con aquellos usuarios que han generado problemas en el vecindario o

en el uso de los inmuebles.

Se ha afirmado que los sistemas internos de calificacion de las plataformas virtuales no son
plenamente fiables, pero lo cierto es que los usuarios de los marketplaces suelen valorar
muy positivamente sus transacciones por esta via'’, que les ofrece una informacién bastante
fiable, por lo que la sustitucién de estas nuevas formas de autorregulacién por reglas
publicas —en ocasiones, como veremos, mas que discutibles- sobre las caracteristicas que
han de tener los bienes o servicios con la finalidad de garantizar una calidad minima de los
servicios, preservar el nivel de la oferta turistica de nuestro pais y proteger los derechos de
los usuarios y consumidores, lleva a plantearse si no estamos ante un supuesto de indeseable
paternalismo y de innecesaria desconfianza respecto a la capacidad de los individuos para
decidir por si mismos —sin la tutela del Estado- lo que quieren contratar; decisién que,
ademds, en gran medida implica una ponderacién muy personal sobre la relacién entre
calidad y precio. Por tanto, regulaciones e intervenciones administrativas, en aras de la

calidad y la proteccion del consumidor y wusuario, que antes podian considerarse

' Vid. N.A. Guillén Navarro y T.liiiguez Berrozpe, “Accién piiblica y consumo colaborativo. Regulacién de las viviendas de uso turistico
en el contexto p2p”, Revista de Turismo y Patrimonio Cultural, vol.14, n.3, 2016, pag.758.
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proporcionadas, a la luz del funcionamiento actual de las plataformas, probablemente no

superen hoy el test de proporcionalidad®.

Es evidente que la irrupcién de las webs p2p de alojamiento han introducido nuevas
dindmicas, nuevas formas de funcionamiento e incluso nuevos conceptos que cuestionan
todo el modelo clasico de regulacion, intervencién y funcionamiento del alojamiento
turistico reglado. El uso de internet permite incrementar exponencialmente la oferta pero
también la informacién y los mecanismos de evaluacion, reduciendo, por tanto, de forma
significativa y bastante eficaz los costes de transaccién y las asimetrias de informacién. El
consumidor se convierte en prosumidor’’, ya que no solo consume informacién sino que
también la genera y la comparte en un marco en el que se producen confianzas y

reputaciones sobre las que se basan las elecciones y pactos.

En definitiva, en gran medida, las externalidades en materia de calidad y proteccion del
consumidor y usuario que, tradicionalmente, justificaban la regulacién e intervencion
administrativas, la imposicién de determinadas caracteristicas de calidad de los bienes y
servicios y la clasificacion administrativa de los alojamientos (como el conocido sistema de
estrellas) quedan hoy superadas por otros instrumentos. Es mds, la propia regulacién
administrativa presenta problemas, entre otros de desfase respecto a los elementos
relevantes para la valoracion y, sobre todo, heterogeneidad y fragmentacion derivada de los
distintos criterios autonémicos, hasta el punto de que el propio sector hotelero esta

acudiendo también a modelos de autorregulacién como el sistema de HotelStars Union**.

La existencia de nuevas lineas de tendencia y evolucién es manifiesta y, como ha sefialado
la Unién Europea, en realidad la aparicién de la economia colaborativa en el mercado de
nuevos modelos de negocio ofrece una oportunidad a los responsables politicos y los
legisladores de los Estados miembros de evaluar “si los objetivos perseguidos en la
legislacion existente siguen siendo validos, tanto en relacidn con la economia colaborativa

1”23

como con los prestadores de servicios que operan de manera tradicional”””. Quizds la

evolucién natural, al menos en relaciéon con la garantia de la calidad y la proteccién de los

® En este sentido, vid. G.Doménech Pascual, “Se alquilan habitaciones. La necesidad de revisar la regulacién del alojamiento
colaborativo” en http://almacendederecho.org/se-alquilan-habitaciones/

' Vid. N.A. Guillén Navarro y T.Iiiiguez Berrozpe, “Acci6n piblica...”, cit., pig.756.

2 Vid. R.Mazal Raga, “Unidad de mercado y clasificacion hotelera” en https://deje.ua.es/es/derecho-
administrativo/documentos/comunicaciones/unidad-de-mercado-y-clasificacion-hotelera.pdf. Y también: “;Son las estrellas un buen
indicador de calidad hotelera? Problemas de informacién en un mercado regulado de forma fragmentada” en
http://www.alde.es/encuentros/anteriores/xiveea/trabajos/n/pdf/102.pdf.

# Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social y al Comité de las Regiones. Una
Agenda para la economia colaborativa, COM (2016) 356.
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consumidores y usuarios, no sea mas regulacion, sino por el contrario mas free culture y

mads autorregulacion.

También es discutible que la tranquilidad vecinal o las eventuales molestias y problemas
que puedan generar los inquilinos sean justificacién suficiente de una regulacion
administrativa, entre otras razones porque, salvo en supuestos en que se traduzcan en un
problema de orden publico que ya tiene su regulacion, se trata fundamentalmente de un
problema inter privatos que tiene sus instrumentos civiles de regulacién y reaccion. Las
regulaciones administrativas se han adentrado, sin embargo, en este dmbito, estableciendo,
como veremos, mecanismos de reaccion en caso de incumplimiento de las reglas vecinales
por los usuarios de los pisos e incluso el funcionamiento de las comunidades de
propietarios, pese a que ni las Comunidades Auténomas ni los Ayuntamientos cuentan con

competencias para ello.

La defensa frente a la competencia desleal y la lucha contra el intrusismo resultan
igualmente bienes juridicos discutibles para prohibir o limitar los arrendamientos de

temporada y los contratos de alojamiento turistico colaborativo.

En primer lugar, porque si se trata de meras cesiones de un bien inmueble, es decir, de un
simple alquiler de cosa, no hay competencia posible al tratarse de un producto diferente que
no incorpora prestacion de servicios turisticos; por tanto, no es que no cumplan las reglas de

juego, sino que juegan en otra liga, por seguir con el simil.

En segundo lugar, cuando se trata efectivamente de alojamientos colaborativos
normalmente tampoco ofrecen ni el mismo tipo de experiencia, ni de entorno, ni de nivel de
servicios que el sector hotelero o el alojamiento reglado y la cuestion y las reglas quizas
tampoco tengan que ser las mismas. Al final, ademas, la cuestion es qué tipo de producto
prefieren los consumidores y usuarios, pudiendo optar legitimamente por uno u otro tipo,
sin que parezca licito que se utilice la regulacién administrativa para homogeneizar la oferta
adaptandola a las caracteristicas de la ya existente. Evidentemente se trata de productos que
entran en competencia con otros en el mercado, pero Unicamente si tienen las mismas
caracteristicas deben verse sometidos a las mismas reglas, sin que se atisbe razones de

interés publico para eliminar un tipo de oferta que ha sido bien recibida por los usuarios.
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Las restricciones y prohibiciones, por otro lado, operarian, como ha sefialado con acierto la
CNMC, una restriccion de la oferta y, por ende, de la competencia que terminaria
perjudicando en muchos casos al propietario particular, al pequefio emprendedor y a los
usuarios y consumidores. Es preciso, pues, que las regulaciones administrativas no se
conviertan en un mero cauce subrepticio para proteger determinados sectores econdémicos o
lobbies no ya de la competencia desleal, sino de una competencia legitima. La lucha debe
centrarse, eso si, en evitar que el alojamiento colaborativo oculte actividades econémicas
profesionales que compiten ilegalmente, pero la existencia de este fendmeno no debe de
llevar a criminalizar a la totalidad de la oferta colaborativa de inmuebles sin diferenciacién

ninguna.

El derecho a la vivienda (art. 47 CE) se ha alegado para justificar la necesidad de la
regulacién administrativa denuncidndose el fendmeno de la gentrificacion turistica, el
incremento de los alquileres para vivienda habitual, el descenso incluso de oferta de este
tipo de alquiler y la expulsion de los residentes de las zonas céntricas de las ciudades. La
denuncia suele ir acompanada también de la queja respecto a la desfiguracion del centro de
las ciudades y la quiebra del modelo urbano elegido por la sociedad a través de la
planificacién urbana, produciéndose de facto una conversion de los usos residenciales en
usos turisticos que ademads, en determinadas zonas, supera la capacidad de carga y de

acogida y puede generar problemas medioambientales.

Estos bienes juridicos (acceso a la vivienda, sostenibilidad urbana y medioambiental)
presentan sin duda interés y merecen proteccion, si bien hay que ser cautelosos en el analisis
de su capacidad para justificar determinadas regulaciones administrativas. Es preciso tener
en cuenta que el derecho a la vivienda consagrado en nuestro texto fundamental no tiene la
condicién ni de derecho fundamental, ni de derecho subjetivo, sino inicamente de principio
rector de la politica econdmica y social, pero ademds no confiere a ningin particular el
derecho a vivir en una determinada zona de la ciudad, ni a disponer en esas zonas de precios

asequibles.

En el libre juego del mercado es 16gico y habitual que el valor de los bienes cambie y que,
por diversos motivos, se produzcan revalorizaciones o devaluaciones de precio que son
fruto de la interaccién de oferta y demanda; barrios que eran asequibles se convierten en
barrios més caros y al revés. Ello es consecuencia del funcionamiento espontdneo de la
sociedad en una economia de mercado que opera una asignacion de los recursos alli donde
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mads valor se les confiere. Por tanto, la perspectiva del ciudadano particular que quiere
seguir viviendo en un determinado barrio pagando los anteriores alquileres no es una razén

suficiente para justificar la regulacion e intervencion administrativas.

Sin embargo, mayor peso tiene el interés general concurrente en que se respete, se preserve
y no se desvirtie el modelo de ciudad elegido y establecido en la planificacién urbana. Es la
sociedad la que debe elegir como quiere que sea el centro de sus ciudades y los usos que
deben permitirse o no en los mismos; la sociedad tiene derecho a rechazar que los centros
puedan llegar a convertirse en meros centros turisticos y a preservar su uso preferentemente
residencial. Para ello, la calificaciéon del suelo y otras medidas que pueden establecerse a
través de planes urbanisticos y ordenanzas municipales constituyen un instrumento

regulador interesante.

Las restricciones también pueden canalizarse a través de la planificacion territorial y
ambiental en aras de una adecuada ordenacion del suelo y de la preservacion del medio
ambiente y, singularmente, de la capacidad de carga y acogida de nuestros pueblos y
ciudades. No obstante, cabe sefialar que el alojamiento colaborativo puede contribuir a la
sostenibilidad ambiental en la medida en que aprovecha recursos ya existentes que estdn
infrautilizados y, en consecuencia, puede contribuir a que no sea necesario incrementar la
construccion de alojamientos turisticos. Por otro lado, en lo que se refiere al incremento de
personas sobre el territorio, puesto que el alojamiento colaborativo cubre plazas
residenciales ya existentes, o bien no tiene por qué generar una quiebra de la capacidad de
carga o acogida, o bien hubo un error inicial en las previsiones de urbanizacién y

edificacion.

El caridcter controvertido de algunas de las justificaciones de las regulaciones
administrativas comienza a traducirse en conflictos juridicos y en resoluciones judiciales de
gran interés. Asi, la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Madrid, en su sentencia de 31 de mayo de 2016 ha rechazado, por ejemplo, algunos de
los fines que la regulacién madrilefia de las viviendas de uso turistico incluia como motivos
la necesidad de intervencion administrativa. Concretamente, ha rechazado que puedan
considerarse razones imperiosas de interés general tanto la lucha contra el intrusismo y la
competencia desleal, como la supuesta existencia de una sobreoferta descontrolada de

viviendas.
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1.2.3. Instrumentos administrativos de control: licencias, declaraciones responsables,
comunicaciones previas, inscripciones registrales. Problemas juridicos y limites

Todas las regulaciones autondmicas someten a las actividades de alojamiento colaborativo a
algin instrumento de intervencién administrativa. Normalmente se opta por la declaracion
responsable, aunque sélo para el comienzo de la actividad, pues la baja o la prérroga se
pueden hacer normalmente a través de la comunicaciéon previa. No obstante, alguna
regulacion recoge, como medio para el inicio de la actividad, la comunicacién previal24 y
Murcia, de forma mds que discutible, contempla la necesidad de autorizacién

administrativa®.

Con frecuencia se prevé, también, la necesidad de inscripcién en el Registro turistico
correspondiente, contemplando en algunas normativas (Aragén, Asturias, Castilla y Ledn,
Canarias, Islas Baleares) que sea la Administracion la que la realice de oficio, mientras que,
en otras regulaciones, es el particular el que tiene la obligacién de llevarla a cabo. Son
interesantes las regulaciones que prevén que la declaracion responsable produzca el efecto
inmediato de la inscripcién en el registro turistico y que prevén que las Administraciones
turisticas serdn las que comuniquen las inscripciones realizadas a las Administraciones

tributarias, a los Ayuntamientos y al Registro de la Propiedad?®.

Alguna normativa —como la de Canarias y la de Castilla y Le6n*’- ha condicionado el inicio
de la actividad a que dentro de un plazo y una vez realizada la declaracién responsable, la
Administracion proporcione al propietario determinada documentacion (libro de inspeccion,
placa-distintivo, hojas de reclamaciones). Esta regulacion ha sido anulada por la Sala del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias que afirma que ello vulnera la legislacion de
procedimiento administrativo comun y la configuracion que en ella se prevé de la
declaracién responsable, puesto que, al condicionar el inicio de la actividad a este momento
posterior de entrega de documentos, se estd sometiendo de facto el inicio de la actividad a

un control administrativo previo.

Similar valoracién ha merecido, por parte de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, la obligacion de inscripcidn y la exigencia de que en la publicidad figure el

nimero de inscripcion, pues considera que, de esta forma, se condiciona el inicio de la

* Art. 18 Ordenanza de San Sebastidn Reguladora del Uso Urbanistico de Vivienda Turistica y Alquiler de Habitaciones en Vivienda
Habitual para Uso Turistico.

» Art. 34 Decreto murciano.

% Art. 23.6 Ley balear.

7Vid. arts. 6 y 13.3 del Reglamento canario y art. 6 del Decreto castellano-leonés.
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actividad a la comunicacién por el sector publico del nimero de inscripcidn, sometiéndose
al particular a una situacién equivalente a la de autorizacion previa de la actividad, lo que
resulta contrario a la regulacién comunitaria y nacional en materia de prestacion de

servicios y también a la Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado.

Por otro lado, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia ha sefialado también
que, en algunas regulaciones, la exigencia de declaraciéon responsable, cuando va
acompafada de una serie de cargas u obligaciones adicionales (pago de tasas, suscripcion de
seguro de responsabilidad civil, inscripcién en registro...), configura un régimen
excesivamente agravado que eleva injustificadamente los costes de entrada en el mercado y
desalienta a algunos operadores que ya estaban participando en el mismo con nuevos
modelos de prestacion de servicio. El efecto indebido, segin la Comisién, es la reduccion
del nimero de competidores y los incentivos para que existan precios mas eficientes y
competitivos para los usuarios. Por este motivo precisamente, requirié a Galicia para que
suprimiera o modificara varios articulos de su Decreto 12/2017, que regula las viviendas de

uso turistico.

Por dltimo, hay que tener presente que la ausencia de declaracion responsable o
comunicacion previa es infraccidon sancionable y que alguna regulacion autonémica (p. €j.
art. 28 de la Ley balear) considera que la publicidad por cualquier medio de difusion o la
realizacion efectiva de la actividad sin haber presentado la declaracidn responsable es oferta
ilegal o actividad clandestina, intrusismo y competencia desleal, entendiendo que son
responsables tanto la persona que inserta la publicidad como el titular del medio a través del

cual se lleva a cabo.

1.2.4. ;Regulacion administrativa de los problemas vecinales y del funcionamiento de
las comunidades de propietarios?

Algunas regulaciones administrativas tratan de afrontar los problemas de convivencia,
especialmente en las viviendas que se alquilan en inmuebles sujetos a régimen de propiedad
horizontal. No obstante, como se analizara mas adelantezg, estas regulaciones que
administrativizan problemas propiamente civiles de vecindad y que se adentran en la
regulacion del funcionamiento de los edificios en régimen de propiedad horizontal son muy

discutibles desde la perspectiva competencial.

% Vid. infra apartado 3.4.
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1.2.5. Obligaciones y requisitos de calidad de las viviendas de uso turistico. Limites de
la regulacion administrativa

El anélisis de las obligaciones y requisitos que se exigen a las viviendas de uso turistico
también exige reflexion critica pues casi toda la regulacién responde al objetivo de
garantizar un nivel minimo de calidad y de proteger al consumidor y usuario. El objetivo es,
en si mismo, discutible y dificilmente pasa el test de proporcionalidad teniendo en cuenta el
nivel de informacion de que puede disponer hoy facilmente el usuario y su capacidad, por
tanto, para decidir libremente qué quiere contratar y por qué precio. Pero si el objetivo es
discutible, el contenido de algunas de las regulaciones lo es mds atin. En efecto, més alld de
algunas exigencias bésicas (cédula de habitabilidad o titulo andlogo; agua; electricidad...),
algunos de los requisitos y caracteristicas que impone la normativa llaman la atencién por
su manifiesta desproporcion dado el nivel de detalle y la irrelevancia de lo exigido. En
algunas Comunidades Auténomas se establece que la vivienda ha de tener salén-comedor,
cocina aparte, salvo que sea un estudio®. ;Y por qué no puede ser una vivienda con cocina
americana o integrada en el salon-comedor? En muchas normativas se observa una auténtica

0 .
3 , COmoO S1 Su

obsesion con los sistemas de oscurecimiento en los dormitorios y salones
ausencia comportara un serio riesgo para la salud. En otras normativas se impone la
existencia de microondas y cafetera en la cocina’'; en el bafio, soporte para el papel
higiénico y balda para objetos de tocador’?; perchas no deformables™ y plancha y tabla de
planchar. En alguna, se considera servicio minimo la television®. La regulacién resulta casi
pintoresca, pero ademads, ;y si resulta que al usuario todo eso le da igual o no lo necesita?
(Coémo puede justificarse semejante exceso de la intervencion publica en las elecciones de

los particulares? De nuevo la intervenciéon administrativa carece de justificacion y, desde

luego, de proporcionalidad.

El articulo 10 de la normativa canaria que regula los requisitos minimos de las viviendas de
uso turistico fue impugnado argumentando que estas previsiones restringen la libertad del
usuario de optar por servicios mas bdsicos que puedan ser ofrecidos a un precio menor. La
Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en su
sentencia de 21 de marzo de 2017 desestimé el recurso entendiendo que “no puede

apreciarse que la exigencia de un estdndar minimo de calidad a un producto que debe ser

2 Art. 7 Decreto de Castilla y Leon; art. 18 Decreto madrilefio.

3 Art. 7 Decreto de Castilla y Leén; art. 6 Decreto andaluz; art. 10 Reglamento canario.
3! Art. 10 Reglamento canario.

32 Art. 7 Decreto asturiano.

33 Art. 10 Reglamento canario.

3% Art. 33 Decreto murciano.
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calificado como turistico coarte la libertad de empresa” y que “‘se trata de un equipamiento
que habitualmente se encuentra en una vivienda, y que estd asociado al producto que se
ofrece, sin perjuicio de que pueda pensarse que en algunos aspectos el reglamento ha sido
algo puntilloso, pero sin que esto sea una barrera efectiva al libre ejercicio de la actividad”.
La argumentacién es mas que discutible porque se detiene en el andlisis de la legitimidad de
la causa y no se adentra en el anélisis de la proporcionalidad, que es el dmbito en el que
precisamente el ‘“‘cardcter puntilloso” de la regulacion puede resultar especialmente

problematico.

Por otra parte, las regulaciones autondémicas imponen obligaciones varias al “anfitrién”.
Asi, se imponen diversas obligaciones de informacion al usuario: sobre las normas de
convivencia y régimen interno del edificio [art. 19.m) Ley balear)]; sobre los servicios de
emergencia y sanitarios (art. 6 Decreto aragonés); teléfono de contacto (art. 6 Decreto
aragonés); sobre el nimero de inscripcion registral, aforo del establecimiento, medio de
pago, hojas de reclamaciones, correo electronico de contacto™”; sobre el régimen de reservas
y su cancelaciéon. Otras son obligaciones de prestacion a favor del usuario: asistencia
telefénica 24 horas®® o en horario mas limitado37; prestacion de determinados servicios>®
(limpieza periddica de la vivienda, suministro de ropa de cama, lenceria, menaje...); wifi®,
En algunas regulaciones se prevé la obligacion de formalizar un contrato antes de la
ocupacion de la vivienda con indicacién de las caracteristicas y condiciones y redactado en
castellano y en inglés™’. En otras, la obligacién de hacer publico el nimero de inscripcién
registral en el canal de oferta turistica y/o en todo cauce de publicidad, e incluso de colocar
en el inmueble una placa o distintivo’’. En ocasiones, se contempla la obligacién de
concertar una péliza de seguro que cubra la responsabilidad civil por dafios corporales o
materiales que puedan sufrir las personas usuarias de la vivienda durante la estancia, asi
como por los dafios que pueda sufrir la comunidad de propietarios en casos de vivienda en
régimen de propiedad horizontal. Finalmente, también se contempla, en algunas
regulaciones, la obligacion de poner informacion relativa a las personas que se alojan en la

vivienda* en conocimiento de la Direccién General de Policia.

35 Art. 28 del Decreto castellano-leonés.

% Art. 51 Ley balear; art. 25 Decreto castellano-leonés; art. 18 Decreto madrilefio; art. 15 Decreto asturiano).

37 Art. 7 Reglamento canario.

3 Art. 51 Ley balear.

% Art. 18 Decreto madrilefio.

40 Art. 12.4 Reglamento canario.

1 Art. 6 Decreto castellano-leonés; art. 20 Decreto madrilefio; art. 6 Decreto canario (salvo que la comunidad de propietarios lo prohiba);
Decreto asturiano.

“2 En este sentido, el art. 5 del Proyecto de reforma del decreto madrilefio.
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La obligacién de colocar la placa-distintivo y las obligaciones de informacién y publicidad
establecidas en el Decreto canario fueron objeto de impugnacién, pero la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en su sentencia de
21 de marzo de 2017 ha respaldado su conformidad a Derecho afirmando que la obligacion
de poner a disposicién del usuario determinada informacién no supone una traba al libre
ejercicio de la actividad. No se adentra, sin embargo, en el anédlisis de la proporcionalidad

de la medida.

1.2.6. Las restricciones temporales al alquiler de viviendas de uso turistico y sus
problemas

Las regulaciones han introducido limitaciones temporales al alquiler, fijando, por ejemplo,
plazos minimos. Asi, el decreto madrilefio (art. 17.3) establecia que la contratacion de las
viviendas de uso turistico no podrd ser por menos de cinco dias. Una restriccion que carece
de justificacion y que ha sido anulada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid en su sentencia de 31 de mayo de 2016 al
considerar que no responde a exigencias ni de necesidad, ni de proporcionalidad en relacién
con los dos objetivos que pretendian justificar las restricciones: protecciéon de los
consumidores y lucha contra la opacidad fiscal. La Sala considera que limitar
temporalmente la oferta de viviendas de uso turistico no puede tener repercusion alguna “en
la eventual opacidad de las obligaciones fiscales, pues se encuentra totalmente desconectada
de tal finalidad” y que tampoco aporta nada desde la perspectiva de la protecciéon de los
consumidores y usuarios. Entiende que quizds lo que se persigue es proteger a los vecinos
del inmueble frente a las molestias que puede generar la actividad, pero no considera
justificado que los vecinos fueran a encontrarse mas protegidos por el hecho de que la oferta
de las viviendas fuera por tiempo superior a 5 dias, ya que el problema de las molestias esta
mads vinculado a la propia coexistencia de las dos modalidades de ocupacion (residencial y
turistica) que al tiempo durante el que se produzca la estancia. Por otro lado, la Sala valora
el informe aportado por la Abogacia del Estado basado en la encuesta realizada por el
Instituto Nacional de Estadistica sobre la ocupacién hotelera y estancia media de los
viajeros por provincias, categorias y meses, de acuerdo con la cual la demanda turistica
media de alojamiento es menor de cinco dias y llega a la conclusion de que prohibir
Unicamente a las viviendas con uso turistico las estancias por menos de cinco dias es una

medida que restringe indebidamente la competencia perjudicando tUnicamente a esta

modalidad.
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1.2.7. Las restricciones sustantivas al alquiler de viviendas de uso turistico y sus
problemas

La ley balear” dispone que sélo pueden comercializarse turisticamente viviendas
completas, remitiendo a otra regulacién las estancias turisticas en habitaciones. Se
contempla, no obstante, como alquiler especial el de las viviendas principales por plazo
maximo de sesenta dias al afio y, en este caso, se admite el alquiler por habitaciones siempre

que no se supere el nimero de plazas de la cédula de habitabilidad.

En Andalucia se admite la vivienda con fines turisticos tanto en su modalidad de vivienda
completa como por habitaciones pero debiendo en este caso la persona propietaria residir en
ella (art.5.1.b). En Asturias cabe el alquiler por habitaciones en las viviendas de uso

turistico sin necesidad de que viva en ellas el propietario (art. 12).

En Madrid no cabe el alquiler por habitaciones (art. 18 Decreto 2014), si bien el proyecto de

reforma elimina esta restriccion.

En Canarias se prohibia la cesién por habitaciones (art. 12.1 Decreto) pero la prevision ha
sido anulada por la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia
de Canarias en su sentencia de 21 de marzo de 2017. Considera la Sala que “la intervencion
administrativa en este aspecto de la calidad del producto no esté justificada y que se vulnera
la libre oferta de servicios, puesto que “no hay razones para exigir a un cliente que solo
desea contratar una habitacién para alojarse, asumir el coste del arrendamiento de la
totalidad de la vivienda, si el propietario desea ofrecerle este servicio”. Es mds, la Sala
considera que “la norma persigue de manera evidente evitar que se ponga en el mercado un
producto que por su precio reducido compita con la oferta de alojamiento hotelero, lo cual

lesiona la libre competencia”.

1.2.8. Las restricciones espaciales al alquiler de viviendas de uso turistico y sus
problemas. El papel de la planificacion territorial, urbanistica y turistica

Por ultimo, también cabe la utilizacién de la planificacion territorial, urbanistica y turistica,
instrumentos que efectivamente pueden ser utiles en la configuraciéon y preservacion del

modelo deseado de ciudad, de una adecuada utilizacién del territorio y de una ordenacién

s Ley 6/2017, de 31 de julio, de modificacién de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las Illes Baleares, relativa a la
comercializacion de estancias turisticas en viviendas.
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razonable de la actividad turistica que sea compatible con la capacidad de carga o acogida

de los territorios y con la debida proteccion de los recursos naturales.

En este sentido resulta paradigmadtica la reciente regulacion balear que prevé (art. 50.21 de
la Ley 6/2017) que reglamentariamente o mediante los Planes Territoriales Insulares (en
adelante PTI) y los Planes de Intervencién en Ambitos Turisticos (en adelante, PIAT) se
desarrollen los requisitos, las condiciones, los limites y el contenido de la actividad de
comercializacion de estancias turisticas en viviendas en uso residencial. La intervencién a
través de la planificaciéon debe responder —segun dispone la propia ley balear- a la necesidad
de corregir la saturacion y la estacionalidad o bien a motivos de orden medioambiental y de
limitacion de los recursos naturales, y se prevén diversas medidas. Asi, cabe el
establecimiento de cldusulas temporales que limiten o excluyan la comercializacién de
estancias turisticas en viviendas de uso residencial en determinadas zonas, si bien estas

restricciones deberdn ser proporcionadas y estar debidamente justificadas.

La lucha contra la saturacion pretende realizarse mediante la determinacién de un nimero
maximo de plazas turisticas para hacer frente a la enorme presion sobre el territorio, las
infraestructuras, el medio ambiente y los recursos hidricos y energéticos. Ese nimero
maximo se fijard en funcion de la capacidad de acogida de cada isla y existirdn dos bolsas
diferenciadas: una para alojamientos turisticos y otra para estancias turisticas en viviendas.
Los hoteles de ciudad, los establecimientos de turismo de interior y las hospederias estan
exonerados de la aplicacion de la ratio turistica y también, eventualmente, los albergues y
los refugios turisticos, por lo que parece crearse un régimen desigual carente de

justificacion.

Por otro lado, también se prevé la delimitacién de distintos tipos de zonas: de zonas y
ambitos turisticos; de zonas saturadas o maduras; de zonas de proteccién. Y, en lo que ahora
nos interesa, cabe delimitar también zonas aptas para la comercializacion de estancias
turisticas en viviendas residenciales, previéndose que esta delimitacion se incorporard al
planeamiento urbanistico respectivo mediante la correspondiente documentacién

cartogréfica, sin que se considere modificacion estructural del planeamiento.

Diversas ciudades estdn también acudiendo a la zonificacion como mecanismos para

mantener bajo control el fendmeno de las viviendas de uso turistico, previendo zonas
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saturadas en las que se adoptan medidas radicales como moratorias** o la prohibicién de
nuevos destinos de las viviendas con esa finalidad y también zonas de alta demanda en la
que se regula restrictivamente las posibilidades de destinar las viviendas a un uso turistico.
Asi, por ejemplo, la Ordenanza de San Sebastidn Reguladora del Uso Urbanistico de
Vivienda Turistica y Alquiler de Habitaciones en Vivienda Habitual para Uso Turistico,
introduce limites en cuanto a la posible ubicacion en el edificio (planta baja o alta) y a la

extension (en metros cuadrados) que ese uso puede tener dentro del mismo

La utilizacién de la zonificacién y de la calificacion urbanistica como instrumento para
restringir o incluso prohibir el destino de las viviendas a uso turistico ha sido valorado
negativamente por la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia que considera
que una vivienda de uso turistico “es, como su propio nombre indica, una vivienda
destinada a un uso residencial, sin perjuicio de que la vivienda, o una parte de ella, pueda
ser objeto de cesion temporal” y, por tanto, concluye que “la cesién de viviendas de uso
turistico debe ser compatible con un suelo de calificacién residencial, no pudiendo
exigirseles la calificacion de suelo terciario para realizar dicha cesion”. Sin embargo, este
razonamiento es discutible, pues si lo que pretende realizarse en las viviendas residenciales
es una actividad turistica profesional y habitual es 16gico que pueda considerarse un cambio
de uso, ya que la vivienda pasaria a estar dedicada a una actividad econémica profesional y
concretamente a la prestacion de servicios turisticos, por lo que deberia estar sujeta a las
restricciones y limitaciones que, por razones de interés general, se consideren convenientes
desde la perspectiva de la configuracion de la ciudad y del equilibrio de usos en los barrios.
Lo que no resulta razonable es que una actividad no profesionalizada de alquiler por
temporada realizada por pequefios propietarios de su primera o segunda vivienda esté sujeta
a estas restricciones o limitaciones, pero ello es un efecto distorsionador més de la ausencia
de una adecuada delimitaciéon de ambas actividades: la de alquiler de temporada y la de

prestacion profesionalizada de servicios de alojamiento turistico.

Por su parte, el Decreto canario (art. 3.2) excluia de su objeto de regulacion “las
edificaciones ubicadas en suelos turisticos que se encuentren dentro de las zonas turisticas o
de las urbanizaciones turisticas, asi como las viviendas ubicadas en urbanizaciones turisticas
o en urbanizaciones mixtas residenciales turisticas”. Esta prevision de redaccion poco clara

y de interpretaciéon controvertida habia tratado de justificarse por la Administracion

* Se ha afirmado que las moratorias o la prohibicién plena de entrada de nuevas actividades sea dificilmente conforme con las reglas
comunitarias. En este sentido, vid. Impulse Paper on the business authorisation/licensing requirements imposed both on peer-providers
and platforms. Barcelona, Berlin and Amsterdam, Mayo, 2016, pag. 73.

0 |34

NGRNSY



argumentando que en suelo turistico no puede haber viviendas vacacionales y a que se
regulan otras modalidades de alojamiento turistico que se sitian en ambitos territoriales
concretos. Sin embargo, no ha sido esta la interpretacion que ha realizado la Sala de lo
Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Canarias en su sentencia de
21 de marzo de 2017 que resuelve el recurso interpuesto por la Federacion Espafola de
Asociaciones de Viviendas de Uso Turistico y Apartamentos Turisticos asi como por la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. La Sala rechaza la justificacion de la
Administracion afirmando que las zonas turisticas se establecen sobre territorios en los que
previamente pueden haberse implantado usos residenciales y que, en realidad, el efecto de
la norma es excluir las viviendas vacacionales, sin justificacién alguna, de estos dmbitos,
esto es, de las zonas turisticas y de uso mixto. Esta regulacién —dice la Sala- “carece de
cobertura legal en la Ley de turismo de Canarias”, pero ademds “infringe claramente la
libertad de empresa (articulo 38 CE) y la libertad de prestacién de servicios (Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre) limitando la oferta turistica sin justificacion suficiente”.
Es mds, afade que “no tiene sentido alguno que la oferta de viviendas vacacionales se trate
de excluir de aquellos dmbitos donde debe localizarse preferentemente la actividad
turistica” y que “la Unica explicacion plausible a esta cortapisa es que con ello se trata de
favorecer la oferta de productos alojativos turisticos tradicionales implantados
mayoritariamente en estas zonas turisticas, vulnerando con ello la libre competencia en la

prestacion de servicios”.

1.3. Consideraciones finales

1) El alojamiento colaborativo presenta indudables ventajas: rentabilizacién de bienes
infrautilizados; eficiente asignacién de recursos; obtencién de ingresos extra para los
particulares en situaciones de crisis o de dificultades econdmicas; nuevas formas de
alojamiento y de experiencias turisticas; creacion de empleo; oportunidades de
emprendimiento; buena relacién calidad-precio. No obstante, también lleva aparejados
problemas: clandestinidad; opacidad fiscal; competencia desleal cuando se trata de
actividades profesionalizadas encubiertas; dificultades en la convivencia vecinal;
gentrificacion y turistificacién. Es un fendmeno atractivo y novedoso, pero precisa de una

adecuada regulacion.
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2) La remisién incompleta de la LAU a la normativa sectorial y, concretamente, a la
normativa turistica de las Comunidades Auténomas implica una ‘“dejacién” regulatoria del
Estado y plantea numerosos problemas tanto competenciales como de heterogeneidad
regulatoria y de desigualdad de los propietarios en el contenido de sus facultades de
disposicién sobre sus inmuebles. El deslinde con la actividad de alojamiento turistico en
viviendas residenciales sujeto al Derecho Administrativo no puede quedar en manos de las
Comunidades Auténomas. Las indeseables consecuencias de esta situacion estan a la vista.
Los criterios de diferenciaciéon entre el arrendamiento de temporada y los contratos de
alojamiento turistico en viviendas residenciales son distintos en las diferentes Comunidades
Auténomas y, en algunas de ellas, la amplitud con la que se concibe la vivienda de uso
turistico implica la practica imposibilidad del contrato de arrendamiento de temporada. El
Derecho Administrativo invade el espacio propio del Derecho Privado y ello no esta exento
de problemas. Resulta imprescindible que el Estado ejerza sus competencias ex art. 149.1%,
8" y 13* CE y defina, de forma plena, el arrendamiento de temporada que los propietarios

pueden realizar libremente en el marco del Derecho Civil.

3) El debido deslinde entre el contrato de arrendamiento de temporada y las actividades
propiamente turisticas de alojamiento profesionalizado es esencial porque, ademads, de ello
depende que la regulacién sectorial que se establezca supere los test de adecuada
justificacion y, sobre todo, proporcionalidad. La aplicacion de esta regulacion sectorial a
una actividad de alojamiento no habitual, ni profesionalizada, no resulta acorde con esos
criterios. Como ha advertido la Unién Europea, es necesario distinguir entre el prestador
profesional y el particular que ofrece servicio a otros particulares de forma ocasional. Los
criterios de habitualidad y profesionalizaciéon son, pues, clave y deberian definirse

homogéneamente a nivel estatal.

4) La regulacién que se aborde ha de partir de la idea de que bajo el alojamiento
colaborativo que se oferta actualmente puede haber realidades muy distintas. Es cierto que
existe el fendmeno de auténticas empresas turisticas y de fondos “buitre” que ofrecen
servicios de alojamiento turistico que se ocultan bajo las ofertas p2p. En estos casos, la
regulacion y la intervencion administrativas estan justificadas en aras de la lucha contra el
fraude fiscal y la competencia desleal. No obstante, el alquiler por temporada que realizan
los particulares de su vivienda principal o secundaria no puede verse sometida a
restricciones e intervenciones injustificadas y desproporcionadas. El sometimiento a
autorizacién e incluso a declaracion responsable, sobre todo cuando esta exigencia se
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acompaia de otros requisitos como la inscripcidn registral, la placa-distintivo, la obligacién
de que la publicidad vaya acompainada del nimero de registro o la imposicion de
aseguramiento, son mds que discutibles cuando se aplica a una actividad econdmica

ocasional y no profesionalizada.

5) La regulacion administrativa suele basarse en la protecciéon de diversos bienes juridicos
entre los que se encuentran la proteccion de los usuarios, la proteccion de los vecinos, la
preservacion de la calidad de la oferta turistica, la lucha contra la competencia desleal, la
clandestinidad, la seguridad publica, el derecho al acceso a la vivienda, la preservacion del
modelo de ordenacién territorial y urbanistica y la proteccion medioambiental. Sin
embargo, algunos fines son discutibles y otros no s6lo no justifican las regulaciones
establecidas, sino que, a veces, ocultan otros objetivos no atendibles, como la proteccion del
sector hotelero o de alojamiento turistico ya existente. Conviene, por otra parte, huir de
paternalismos regulatorios, especialmente porque se trata de un nuevo tipo de alojamiento
que los usuarios valoran muy positivamente, sin que existan razones por las que las
Administraciones publicas deban proceder a proteger al particular de si mismo en la
realizacion de elecciones. Los sistemas de autorregulacion y autoevaluacion que ofrecen los
marketplaces eliminan hoy de forma suficientemente eficiente las asimetrias de
informacion, sin que se advierta que la regulacion administrativa realmente ofrezca un valor
adicional de interés. En ocasiones, las regulaciones de servicios o requisitos minimos
resultan controvertidas, incluso pintorescas, y son perfectamente prescindibles a la luz de la

informacion de la que pueden disponer los particulares a través de las webs p2p.

6) El derecho de acceso a la vivienda es un principio rector de la politica econémica y
social. Ningun particular tiene derecho a vivir en una determinada zona de la ciudad a un
precio asequible. El precio es fruto del funcionamiento del libre mercado. Ahora bien, la
planificacion territorial, urbanistica y medioambiental si pueden realizar una funcién de
especial interés en la preservaciéon del modelo de territorio y, en especial, del modelo de
urbe que elige, en cada momento, la sociedad. Es legitimo garantizar, mediante el ejercicio
de las competencias urbanisticas, un régimen mixto de usos equilibrado que evite que los
centros pierdan su sabor y se conviertan en decorados turisticos. Con todo, no hay que
olvidar que los planes no son instrumentos adecuados para regular, prohibir o limitar los
arrendamientos. Por ello, es de vital importancia deslindar lo que son meros arrendamientos

de inmuebles, de actividades econdmicas de alojamiento turistico profesionalizado.
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2 o Viviendas de uso turistico y Derecho civil

Fernando Diaz Vales, Profesor Titular interino de Derecho Civil
Universidad de Alcald

2.1. Introduccion

Las deficiencias de la incompleta, inconexa y, en definitiva, confusa regulacién de las
viviendas de uso turistico se manifiestan con fuerza en el dmbito de su régimen civil,

basicamente en tres aspectos que han sido esbozados en los apartados anteriores.

En primer lugar, la confluencia entre la normativa autonémica y la normativa estatal sobre
arrendamientos urbanos contenida en la LAU obliga a delimitar sus respectivos ambitos de
aplicacion, determinando cudndo un contrato de cesion del uso sobre una vivienda
celebrado con finalidad turistica ha de someterse como alquiler turistico a las exigencias de
la normativa sectorial o si puede considerarse, por el contrario, como arrendamiento de
temporada sujeto a la LAU, problema que adquiere especial relevancia cuando dicho

contrato es celebrado entre particulares.

En segundo término, una vez delimitados qué contratos quedan al margen de la LAU y
sujetos a la normativa sectorial sobre viviendas de uso turistico, es necesario precisar cudl
es el régimen contractual al que queda sometida la cesion de éstas, dada la fragmentariedad

e insuficiencia de aquélla.

Finalmente, y habida cuenta de los problemas de convivencia que se pueden generar con la
actividad de alojamientos turisticos, especialmente cuando éstos se encuentran ubicados en
edificios sometidos al régimen de propiedad horizontal, han de analizarse cudles son los
medios que confiere el Derecho Civil a los duefios de fincas vecinas y comunidades de

propietarios para hacerlos frente.
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2.2. Concurrencia normativa: legislacion arrendaticia y normativa

sectorial.

Como se ha indicado con anterioridad (supra. 1.1.1), la intervencion administrativa en la
materia genera una dualidad regulatoria determinada por la pervivencia en la LAU de la
tradicional categoria del arrendamiento de temporada y por la coincidencia en cuanto al
objeto (vivienda amueblada en condiciones de ser habitada) y finalidad (disfrute vacacional

o turistico del arrendatario) de éste con los alquileres turisticos.

El art. 3.2 LAU no fue derogado ni modificado por la Ley 4/2013, de 4 de junio, y continia
incluyendo explicitamente en su amplia enumeracion ejemplificativa de la categoria
residual de los arrendamientos “para uso distinto del de vivienda” aquellos “arrendamientos
de fincas urbanas celebrados por temporada, sea ésta de verano o cualquier otra”. Asi, el
precepto no establece exigencia adicional alguna para la sujecién de éstos a aquella: para
que el contrato quede encuadrado en dicha categoria, conforme al art. 3.1 LAU, basta que
recaiga sobre una edificacion habitable y que su destino primordial sea distinto (por
ejemplo, el disfrute vacacional) a la satisfaccion de la necesidad permanente de vivienda del

arrendatario (que requiere su art. 2 para los arrendamientos de vivienda).

2.2.1. LAU y Cédigo Civil

Conforme al art. 4.3 LAU, y aparte de la sujecion obligatoria a lo establecido en los Titulos
Iy IV de la Ley, estos arrendamientos de vivienda de temporada se rigen por la voluntad de
las partes, en su defecto por lo dispuesto por el Titulo III de la LAU (arts. 29 a 35)*, y
supletoriamente por lo establecido por el CC (arts. 1546 a 1574 y 1580 a 1582).

Como quiera que el Titulo I se refiere al &mbito de aplicacién de la Ley y régimen aplicable
a los contratos por ella regulados, los tinicos preceptos que tienen caracter imperativo son
los contenidos en los arts. 36 y 37 que integran el Titulo IV, el primero relativo a la
prestacion por el arrendatario de una fianza en metélico equivalente a dos mensualidades de
renta’® y el segundo a la formalizacién por escrito del contrato en caso de exigencia por

cualquiera de las partes.

* Por el contrario, el art. 2.1 del anterior Texto refundido de la Ley de Arrendamientos Urbanos aprobado por Decreto 4104/1964, de 24
de diciembre, los declaraba excluidos de la norma y sujetos a la normativa del CC y la legislacion foral.

“ Obligacion razonable para arrendamientos de finca para uso distinto del de vivienda en la que se desarrolle una actividad industrial,
comercial o profesional, pero totalmente desproporcionada y censurable en contratos de arrendamiento de temporada, los cuales pueden
tener perfectamente una duracién inferior a dos meses; ello pone de manifiesto el desacierto de incluir éstos dentro del mismo régimen
que aquéllos y a que se convierta en una obligacion que de facto no se cumple.
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De esta manera, salvo estos dos articulos, la regulacién del arrendamiento de temporada es
enteramente dispositiva (Titulo III y CC), pudiendo las partes organizar su relacién

contractual con la més amplia libertad.

2.2.2. Normativa reglamentaria sectorial autonémica

Junto (o frente) a la normativa arrendaticia, con diversa terminologia dependiendo de la
norma (viviendas con fines turisticos, turisticas, de wuso turistico o vacacionales,
alojamientos turisticos o vacacionales), la mayoria de las CCAA han procedido a regular el
fendmeno de la cesién de viviendas de uso turistico en ejercicio de su competencia en

materia de turismo atribuida por el art. 148.1.18* Constitucién (CE)47.

Asi, Baleares y Pais Vasco han adoptado previsiones expresas de la figura de la cesion de
viviendas para uso turistico en sus respectivas leyes de turismo (Leyes 8/2012, de 19 de
julio, y 13/2016, de 28 de julio), pero no se ha producido el correspondiente desarrollo
reglamentario dispuesto en ellas. Por el contrario, el resto de CCAA la han regulado a través
de decretos desarrolladores de las leyes sobre turismo, bien conjuntamente con otras
modalidades de alojamiento turistico®, bien en reglamentacién independiente®’, careciendo

en la actualidad de regulacién Gnicamente en Extremadura™.

Como ha podido comprobarse con anterioridad, su contenido es esencialmente imperativo,
ordenador en forma excesivamente prolija e intervencionista de los requisitos (superficie,
accesorios,...) que ha de cumplir la vivienda objeto de cesion, las exigencias a observar por
los titulares para el ejercicio de la actividad de explotacion turistica (declaracion
responsable, inscripcion en el correspondiente registro autonémico, etc.) o el régimen de
infracciones y sanciones en caso de incumplimiento, y ademds incide en mayor o menor
medida, con una mds que dudosa legalidad y oportunidad, en la regulacion contractual de la

cesion’.

47 Bn consonancia, el RD estatal 2877/ 1982, de 15 de octubre, de ordenacién de apartamentos turisticos y de viviendas turisticas
vacacionales, fue derogado por el RD 39/2010, de 15 de enero.

* Decretos 75/2005, de 24 de junio (Murcia), 92/2009, de 3 de julio (Valencia), 351/2010, de 19 de julio (Melilla), de 30 de noviembre de
2010 (Ceuta), 230/2011, de 26 de octubre (Navarra), 159/2012, de 20 de noviembre (Cataluiia), 79/2014, de 10 de julio (Madrid),
12/2017, de 26 de enero (Galicia), y 10/2017, de 17 de marzo (La Rioja). Por su parte, Cantabria, que en la actualidad regula
conjuntamente la totalidad de alojamientos turisticos extrahoteleros en el Decreto 82/2010, de 25 de noviembre, ha elaborado un borrador
de Decreto de regulacion exclusiva para las viviendas de uso turistico.
(http://participacion.cantabria.es/documents/10711/143448/Borrador+decreto+de+regulaci %C3%B3n+de+viviendas+de+uso+tur%C3%A
Dstico+en+Cantabria/939c¢2aef-05da-88d2-5208-1d3f5864fd9c¢).

4 Decretos 80/2015, de 5 de mayo (Aragoén), 113/2015, de 22 de mayo (Canarias), 28/2016, de 2 de febrero (Andalucia), 48/2016, de 10
de agosto (Asturias), y 3/2017, de 16 de febrero (Castilla y Le6n).

%0 En Extremadura el Decreto 182/2012, de 7 de septiembre, sélo regula los apartamentos turisticos pero no las viviendas. Castilla-La
Mancha, que carecia hasta ahora de regulacién, ha aprobado el 29 de mayo de 2018 el Decreto de ordenacién de apartamentos turisticos y
viviendas de uso turistico (http://www.castillalamancha.es/node/254550).

51Vid. las observaciones realizadas anteriormente (supra. 1.1.1y 1.2.1).
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2.2.3. Delimitacion entre ambas regulaciones: ;es posible arrendar viviendas de
temporada? Criterios

Semejante dualidad normativa hace imprescindible en consecuencia la delimitacién entre
ambas habida cuenta de la completa diversidad de regimenes juridicos: mientras conforme
al art. 4.3 LAU en el arrendamiento de temporada las partes cuentan con una amplisima
libertad de pacto, y sélo en defecto de éste entran en juego las disposiciones del Titulo III
LAU y del CC, la cesién de vivienda de uso turistico queda sometida a una normativa
autondmica en la mayoria de los casos de rango reglamentario, con un contenido principal
de Derecho Administrativo, limitativa del principio de autonomia privada y que, sobre todo,
impone al titular de la vivienda unos severos requisitos a la hora del ejercicio de la

actividad®?.

Al fin de realizar dicho deslinde, y con el declarado objetivo (apartado II del Preambulo) de
luchar contra las “situaciones de intrusismo y competencia desleal, que van en contra de la
calidad de los destinos turisticos”, la Ley 4/2013 afadié un nuevo apartado e) al art. 5
LAU, que excluye asi del &mbito de aplicacion de la Ley “la cesion temporal de uso de la
totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato,
comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y realizada con finalidad
lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa
sectorial”’: en consecuencia, cuando en la cesidén concurran todos los caracteres enumerados

en él, operard dicha exclusién y quedard sujeta a la normativa autonémica’”.

Sin embargo, como se indicd, la delimitacion es muy deficiente, ya que en primer lugar es
ineficaz en parte, pues muchos de sus criterios, establecidos a modo de requisitos de
exclusion, son indtiles al concurrir tanto en los arrendamientos de temporada como en los
alquileres turisticos; de igual modo, tampoco la falta de alguno de ellos implicara que la

cesion haya de quedar sujeta a la LAU>.

52 En este punto, la figura del arrendamiento de temporada, plenamente licita de acuerdo con el art. 3.2 LAU, podria ser empleada por los
titulares de viviendas, especialmente los profesionales de la actividad turistica, como via o “coladero legal” para eludir su aplicacion.

53 Asi, Botello Hermosa (2016:1978-1981) y la SJCA n° 1 Santander 22 diciembre 2016 (SEPIN 909922).

%% La Proposicién de Ley 122/000209 de medidas de fomento del alquiler estable de vivienda presentada el 15 de marzo de 2018 por el GP
Socialista en el Congreso de los Diputados, incluye la reforma de los arts. 3.2 y 5.e) de la LAU, con el objetivo fundamental (reconocido
en el apartado III de la Exposicién de Motivos) de diferenciar el arrendamiento de vivienda habitual “debidamente de otros usos
residenciales distintos...que ahora compiten con ella en una espiral inflacionista peligrosa”; a tal fin considera graficamente que los
arrendamientos turisticos “no son sélo los que se comercializan por canales de oferta turistica, sino también los calificables como
turfsticos por su corta duracién o los servicios que prestan”. De esta forma, la redaccién del primero queda asi: “en especial, tendrdn esta
consideracion los arrendamientos de fincas urbanas celebrados por temporada, sea ésta de verano o cualquier otra, en los que no se
facilite a los arrendatarios servicios de ningiin tipo y con duracion superior a quince dias y los celebrados para ejercerse en la finca una
actividad industrial, comercial, artesanal, profesional, recreativa, asistencial, cultural o docente, cualesquiera que sean las personas que

los celebren.
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Asi, la exigencia de que la cesion haya de recaer sobre la totalidad de la vivienda -requisito
igualmente impuesto con dudosa legalidad en varias normas autonémicas-, no es
determinante por si sola para diferenciar los arrendamientos de temporada y las cesiones
excluidas de la Ley, pues aquéllos tienen conforme al art. 3.2 LAU igualmente por objeto la
totalidad de la finca urbana edificada. Tampoco la cesién parcial o por habitaciones de las
viviendas para uso turistico, permitida expresamente por diversas normas autonémicas’’,
habria de quedar necesariamente fuera del dmbito de aplicacion de la normativa arrendaticia
general, pues con base en el art. 1550 CC es perfectamente admisible el subarriendo de

temporada5 7.

Tampoco la exigencia de que la vivienda cedida ha de contar con mobiliario y equipacion en
condiciones de ser usada inmediatamente® puede considerarse decisiva per se para excluir
de la legislacién arrendaticia las cesiones de vivienda con fines turisticos, pues el art. 3
LAU no impone en ningin momento que aquélla haya de cederse vacia; mds bien al
contrario, serd caracteristica habitual (es raro lo contrario) en los arrendamientos de
temporada sujetos a él que la vivienda se ceda con muebles para una ocupacién inmediata

por el arrendatario.

De igual forma, la finalidad lucrativa de la cesién no puede servir para excluir ésta de la

LAU, dado el caricter oneroso del arrendamiento de temporada; es més, a falta de ella nos

Los arrendamientos celebrados por tiempo inferior a quince dias en los que se faciliten servicios a los arrendatarios tendrdn
consideracion andloga a las cesiones reguladas en la letra e) del articulo 5 de la presente Ley, aunque no retinan los requisitos
preceptuados en dicho punto”.

Por su parte, el art. 5.e) pasa a tener la siguiente redaccién: “La cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y
equipada en condiciones de uso inmediato, con independencia del canal o sistemas de promocion por los que se anuncie, siempre que
ofrezca servicios similares a los prestados por los establecimientos hoteleros, a tenor de los requisitos que se establezcan en cada caso
por la autoridad administrativa competente”. Vid. BOCG, Congreso de los Diputados, Serie B, N° 237-1, 23 de marzo de 2018.

% Vid. arts. 66.2 del Decreto cataldn, 3 del Decreto aragonés, o 3.2 del Decreto de Castilla y Leén. La prohibicién de cesién por
habitaciones o estancias ha sido declarada nula por las SSTTSSJ Canarias 21 marzo 2017 (RJCA 2017\645, para el art. 12.1 del Decreto
canario) y Castilla y Leén 2 febrero 2018 (RJCA 2018\5, para el 3.2 del Decreto castellano leonés).

% Asi, arts. 54.1 de la Ley vasca, 5.1.b del Decreto andaluz, y 12.1 del Decreto asturiano.

57 En contra, Botello Hermosa (2016:1979).

En relacion con la cesion y subarriendo con fines turisticos, un interesante problema que se ha producido en la préctica cotidiana es el
llamado realquiler vacacional, en el que el arrendatario de una vivienda con un contrato de una cierta duracién (p. ej. los tres afios
derivados de la prérroga forzosa establecida en el art. 9 LAU), cede ésta como vivienda vacacional en periodos cortos, sin conocimiento
ni consentimiento del arrendador y en contra de lo dispuesto en el art. 8 LAU (que dnicamente permite la cesion total y el subarriendo
parcial para uso como vivienda con consentimiento del arrendador). En este supuesto, el arrendador tiene a su disposicion la posibilidad
de resolver el contrato conforme al art. 27.2.c) LAU (y en su caso la reclamacién del enriquecimiento injusto cuantificado en las
cantidades obtenidas por el realquiler), asi como la de acudir a la via penal con base en el delito de estafa tipificado en el art. 251.1° del
Cédigo Penal, como propone Magro Servet (2017). Vid. las SSAAPP Barcelona 17 septiembre 2015 (SEPIN 914497), y 27 octubre 2017
(JUR 2017\291892); si bien esta tltima desestimo la presencia de cesion o subarriendo.

La cuestién se torna diferente cuando existe un acuerdo entre arrendador y arrendatario para ello (con la firma del correspondiente
anexo en que asi se exprese y se exonere de todo tipo de responsabilidades al duefio arrendador); a pesar de que un pacto de ese tipo
contraviene claramente el objeto y la finalidad legal protectora del arrendatario de vivienda, se presenta dificil su sancién por la
Administracién una vez que existe consentimiento del arrendador como titulo para la cesion -parece que suficiente-, ya que las diferentes
normas autonémicas no contemplan para la comercializacion de este tipo de cesiones la exigencia de propiedad sobre el inmueble,
limitandose por el contrario a exigir un titulo juridico habilitante sin mayor precision (asi, art. 4 del Decreto andaluz), cuando no guardan
silencio al respecto (como ocurre con el art. 4.a del Decreto de Castilla y Ledn) o, mds atin, cuando admiten expresamente como tal el
arrendamiento, como hacen los arts. 53.1 de la Ley vasca y 9.1.a) del Decreto Foral navarro.

5% Obligacién asimismo establecida en la mayor parte de las normas autonémicas.
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hallaremos, como se indicé (supra. 1.1.1) en presencia del genuino alojamiento

colaborativo, igualmente excluido de la regulacion administrativa.

Mayor interés presenta el hecho de que la cesién sea comercializada o promocionada en
canales de oferta turistica, circunstancia que se repite en gran parte de las regulaciones

autonomicas.

Ahora bien, ;puede considerarse este el criterio decisivo para excluir las cesiones alli
comercializadas de la normativa de la LAU? Si asi se estima, podria darse la paradoja
(perfectamente plausible, aunque poco realista), de que una vivienda de temporada ofertada
por un propietario particular, utilizando las herramientas que proporcionan las nuevas
tecnologias, quedaria sujeta al mds riguroso régimen sectorial, mientras que si es ofertada
por un profesional al margen habria de ser considerada como un arrendamiento de
temporada de la LAU, situaciones sin duda contradictorias con el mencionado objetivo de la

reforma introducida por la Ley 412013,

Ciertamente, como hacen diversas normativas autondémicas, la comercializaciéon o
promocion en un canal de oferta turistica puede considerarse como presuncion o indicio (ya
que serd lo habitual en la prictica) de inclusion de la cesion en la normativa sectorial, pero
no, desde luego, como un criterio definitivo; por tanto, habrd de estarse a cada una de esas

regulaciones para analizar si tal circunstancia es suficiente para otorgarle tal calificacion.

El dltimo requisito fijado por el art. 5.e) para excluir de la LAU las cesiones de viviendas es
el de la existencia de un régimen especifico aplicable a ellas, derivado de una normativa
sectorial®.

Este si ha de considerarse el criterio definitivo para excluir la cesién de una vivienda con
finalidad turistica de la LAU®": serdn las diferentes normas sectoriales autonémicas, ante la
inexistencia de normativa estatal, las que determinen cuéles son los contratos que caen bajo

su ambito de aplicacion. A sensu contrario, la ausencia de una normativa sectorial en

% Para Campuzano Tomé (2015:1204-1205), Gonzalez Carrasco (2013:180) y Romédn Marquez (2014:11), no es por si solo elemento que
determine la calificacion como turistico del arrendamiento; a juicio de Valladares Rascon y Ordds Alonso (2013:176-178), si la
contratacion opera directamente entre particulares continuard teniendo la condicién de arrendamiento para uso distinto del de vivienda. En
el mismo sentido, la redaccion del art. 5.e) LAU de la Proposicién de Ley del Grupo Socialista declara expresamente irrelevante a tal
efecto el canal o sistema de promocidn a través del que se anuncie.

% En concordancia con él, diversas normas autonémicas declaran expresamente la exclusién de estas del régimen de los arrendamientos
de temporada. Vid. arts. 1.3.a) del Decreto cantabro, 4.2.c) del Decreto aragonés, 1.3 del Decreto asturiano y 2.2.b) del Decreto castellano
leonés.

" Como ampliamente defiende la doctrina. Entre otros, Campuzano Tomé (2015:1203-1206), Botello Hermosa (2016:1980), y De la

Encarnacion Valcércel (2016:37-38).
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Extremadura determina la sumisién al régimen del arrendamiento de temporada de todas las
cesiones de viviendas con fines turisticos ubicadas en dicho territorio, pues no otra

interpretacién es posible a tenor de la exigencia del art. 5.¢) de la LAU®.

Sin embargo, el criterio, aunque ha de reconocerse como fundamental, es altamente
insatisfactorio como se indic6™, por incompleto, pues el legislador estatal, en lugar de haber
fijado unos criterios precisos de exclusion, se limita a efectuar una mera remisién a un
conglomerado de normas autondmicas (inexistentes, por otro lado, en algin lugar), que,
como se analizard a continuacion, disponen dispares requisitos para su aplicacién a las
cesiones de viviendas de uso turistico™, lejos de la homogeneidad exigible para la
consecucion de una minima seguridad para los operadores juridicos: asi, es absolutamente
factible que aquello que en una Comunidad Auténoma es una cesiéon de vivienda de uso
turistico sometida al régimen especial, en otra pueda considerarse arrendamiento de

temporada sujeto a la LAU.

Por tanto, se hace necesario concretar cudles son los requisitos fijados por estas normas para
que una cesién de alojamiento o de vivienda vacacional o de uso turistico quede sujeta a
dicha normativa sectorial. Como quiera que el laberinto normativo hace imposible por
razones de espacio profundizar en los criterios o requisitos particulares de todas y cada una
de las normas, es preferible efectuar una enumeraciéon general con intencién
sistematizadora:

- La habitualidad o reiteraciéon en la comercializaciéon del alojamiento turistico se
presenta como el criterio mds frecuente en las diferentes normas para considerar la
cesién como turistica®.

El problema se presenta a la hora de determinar cuando existe dicha habitualidad,
pues mas alld de la genérica e insuficiente definicion del art. 4.b) del Decreto de
Castilla y Ledn como “prdctica comiin, frecuente y generalizada de facilitar
alojamiento”, las soluciones son de lo mds variado dependiendo de las diferentes

normas:

82 Asi, Campuzano Tomé (2015:1203-1205), Romdn Mérquez (2014:12-13), Lindner (2016:15), y Costas de Vicente (2018).
% Vid. supra. 1.2.1. Carrasco Perera (2012:121), se muestra especialmente critico con esta remisién.
% Cuando no son criterios vanos, como ocurre con lo dispuesto por el art. 53.5 de la Ley vasca, que declara la actividad como de vivienda
de uso turistico “cuando no se pueda acreditar, de acuerdo con la normativa aplicable, que la contratacion efectuada sea conforme” a la
LAU, lo que representa una sorprendente remision inversa a ésta.

También es criterio superfluo por obvio la indefinida finalidad turistica o vacacional de la cesién que aparece en la generalidad de
normativas autonémicas (ejs. arts. 53.1 de la Ley vasca y 30 del Decreto murciano).
5 Arts. 53.1 de la Ley vasca, 5.1 y 30 del Decreto murciano, 1.2 del Decreto cdntabro, 2.a) del Decreto canario, 3.1 del Decreto andaluz,
12.1 del Decreto asturiano -para las viviendas de uso turistico-, 1.2 y 5.2 del Decreto gallego, y 2.c) del Decreto castellano manchego.
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En ocasiones se presume que la hay cuando se efectia la comercializacion a
través de cualquier medio de difusién o publicitario®, llegando a equipararse
en algin caso a ésta de forma errénea®, pues tratdndose de criterios
diferentes, no han de coincidir necesariamente.

En otros casos se estima su existencia cuando se facilita alojamiento en una o
mdas ocasiones dentro del mismo afio por tiempo que, en conjunto y
dependiendo de la norma, exceda de un mes68, tres meses69, 0 dos o mas
veces al aﬁ070; incluso se presume en cuanto se ceda una vez al afio,
presuncién que implica de facto la imposibilidad de configurar como
arrendamiento de temporada una cesion de vivienda con fines turisticos con
independencia de su duracién, contenido y, sobre todo, de la persona del
titular de la vivienda: si este es un duefio particular que desea aprovecharla
para obtener unos ingresos extra durante algin periodo que no vaya a usarla,
habrd de cumplir los requisitos de la normativa autondémica (en caso
contrario recibird la correspondiente sancién administrativa), salvo que
pruebe ;la falta de habitualidad?, algo que se antoja complicado’".
Finalmente, para el art. 2.2 del Decreto valenciano hay habitualidad cuando
se da al menos una de las siguientes circunstancias: cesiéon por empresa
gestora de viviendas turisticas (profesionalidad, en definitiva); prestaciéon de
servicios propios de la industria hotelera; o comercializacion turistica. En
este caso la norma huye de la fijacibn de minimos de plazos/ocasiones,
acudiendo a otros criterios mas seguros para concretar la habitualidad, pero
establece de forma  discutible la  comercializacién  turistica
indiscriminadamente como criterio de sujeciéon de la cesion a la normativa

especial.

Aparte de la anterior prevision del Decreto valenciano, como uno de los criterios
para determinar la habitualidad, en alguna otra normativa se establece el requisito de
la profesionalidad (del cedente) en la comercializacién del alojamiento para la

aplicacion de la normativa especial, bien cumulativamente a la habitualidad (arts.

 Arts. 53.7 de la Ley vasca, 5.2 del Decreto murciano, y 2.d) del Decreto castellano manchego.

57 Art. 3.2 del Decreto 28/2016 de Andalucia.

68 Arts. 4.b) del Decreto Castilla y Ledn y 5.2 del Decreto murciano.

 Art. 3.2 del Decreto de Madrid. Este requisito es eliminado en el Proyecto de reforma del Decreto (tltimo texto de 12 de septiembre de
2017), quedando como criterios de inclusién la profesionalidad junto a la comercializacion y promocién en canales de oferta turistica.

" Arts. 53.7 de la Ley vasca, 5.2 del Decreto gallego y 2.d) del Decreto castellano manchego.

"' Art. 3.c) del Decreto asturiano. Para el art. 2.c) del Decreto canario, hay habitualidad cuando se cede la vivienda dos o mds veces dentro
del periodo de un afo o una vez al afio, pero en repetidas ocasiones, sin especificar cudntas (;dos, tres, cinco...?). Con esta prevision se
imposibilita de nuevo la celebracion de arrendamientos de temporada, pues la norma no lleva a cabo mayor precision (piénsese, por
ejemplo, en un arrendamiento de una quincena a la misma persona por un mismo contrato durante varios afos, deberd ser considerado en
todo caso como cesion sujeta a la normativa autonémica).
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5.1 y 30 del Decreto murciano, 3.1 del Decreto madrilefio y 4 del Decreto asturiano -
para las viviendas vacacionales-), bien alternativamente a ésta (art. 1.2 del Decreto
cantabro).

El caracter profesional del cedente deberia ser decisivo a tales fines si se atiende al
Predambulo de la Ley 4/2013 y asimismo para que se produzca una concordancia en
la aplicacién de la normativa de proteccion de consumidores y usuarios a la cesion,
pero desgraciadamente, aparte de no ser exigido por todas las normas autondmicas,
tampoco es definido por éstas -cuando se hace- de forma homogénea y precisa72.

- La comercializacién o promocién de la cesion en canales de oferta turistica aparece
en varias normas autondémicas a efectos de delimitar su ambito objetivo de
aplicacion. No obstante, en aquéllas no es empleado con el cardcter absoluto
exclusivo/inclusivo con que se dispone en el art. 5.e) de la LAU (con la consiguiente
descoordinacién normativa), sino que es utilizado con caricter de presuncién de
aplicacion de la normativa’ o de habitualidad74, y de forma menos correcta, como
exigencia cumulativa a este dltima” o a la temporalidad del contrato’® para dicha
aplicacion.

Desafortunadamente, al igual que ocurre con la habitualidad y la profesionalidad,
tampoco existe en la normativa un concepto dnico de canales de oferta turistica’’,
pues en ocasiones se entienden a tales efectos las agencias de viaje, empresas que
medien u organicen servicios turisticos y canales en los que se incluya la posibilidad
de reserva del alojamiento’®, mientras en otras se incluye de la forma mds amplia
posible (y excesiva) junto a las agencias de viajes, centrales de reserva, otras
empresas de mediacién y organizacion de servicios turisticos, incluidos los canales
de intermediacién virtuales, “la insercion de publicidad en los espacios de los
medios de comunicacion social relacionados con los viajes y estancias en lugares

distintos a los del entorno habitual de los turistas””.

2 En algunos casos se une a la habitualidad en la cesion (arts. 4.a del Decreto castellano leonés, 5.1 del Decreto murciano y 1.2 del
Decreto gallego), mientras en otros se considera con amplitud empresa explotadora a la persona fisica o juridica cuya actividad principal o
no consista en la cesion a titulo oneroso (arts. 3.b del Decreto asturiano, y 2.e del Decreto canario).
3 Art. 1.2 del Decreto de Asturias.
™ Art. 3.2 del Decreto andaluz.
> Arts. 1.2 del Decreto cantabro, 2.1 del Decreto madrilefio, 3.1 del Decreto de Castilla y Leén, y 2.a) del Decreto de Canarias.
76 Arts. 66.1 del Decreto riojano y 2.a) del Decreto de Aragdn, si bien en este caso basta que se dé uno de ellos para presumir que la cesién
es de vivienda turistica.
"7 Los Decretos cantabro y riojano ni siquiera lo definen, mientras que el art. 3.b) del Decreto asturiano da un ambiguo y amplio concepto
de canales de comunicacion con “connotaciones turisticas” (concepto indeterminado un tanto indescifrable).

Valladares Rascén y Ordas Alonso (2013:176-178) consideran que dicho requisito se da cuando los arrendamientos son
comercializados por una empresa intermediaria.
8 Art. 3.3 del Decreto andaluz. El art. 2.2.c) del Decreto valenciano alude a la comercializacién Ilevada a cabo a través de operadores
turisticos o cualquier otro canal de venta turistica, incluido Internet u otros sistemas de nuevas tecnologias.
™ Art. 2.b) de los Decretos de Aragén y Canarias; en términos analogos, art. 4.b) del Decreto de Castilla y Leén, y 2.4 del Proyecto de
modificacion del Decreto madrilefio, que en la actualidad carece de definicion.
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- La prestacién por el cedente de servicios complementarios propios de la industria

hotelera (como limpieza y ordenacién del alojamiento, cambio de lenceria, custodia
de maletas, lavanderia, reparaciones y mantenimiento), suficiente para excluir del
ambito de la LAU una cesién de vivienda turistica (incluidas las celebradas en
Extremadura, sin regulacion sectorial), por cuanto su contenido excede la mera
cesién del inmueble propia del arrendamiento de temporada®, sin embargo no es
previsto expresamente como tal por la mayor parte de las normas autonémicas, con
excepcion, como se ha indicado, del art. 3.1.a) del Decreto de Valencia®'.
Los arts. 1.2 y 32.1 del Decreto cantabro facultan, pero no obligan, a la prestacion de
“otros servicios complementarios” al de residencia u hospedaje, pero no es tomada
la misma como criterio de exclusién de las cesiones que no incluyan dichos
servicios del &mbito de aplicacion de la norma, como tampoco lo es en el caso de la
Ley balear, cuyo art. 50.9 si impone como requisito para la comercializacién de
estancias turisticas en viviendas la oferta por el cedente de los servicios turisticos
contenidos en el art. 51 (concretamente limpieza periddica, suministro y reposicion
de lenceria y menaje, y mantenimiento de las instalaciones); sin embargo, como
podrd comprenderse, de considerar que aquellas cesiones en que no se presten
dichos servicios quedan al margen de la norma autondmica, seria facilmente eludible
por el cedente la aplicacion de ésta.

- Finalmente, algunas normativas autonémicas atienden en su aplicacion a la duracién
de la cesidn, exigiendo que ésta sea en estancias cortas®, por lo que, en caso de ser
superiores, debe excluirse la cesion de la normativa sectorial como expresamente

hacen los preceptos andaluz y galllego83 .

En definitiva, la marafia normativa obliga a analizar individualmente los criterios fijados
por la normativa de la Comunidad Auténoma en la que esté situada la vivienda objeto del

contrato para determinar si ha de aplicirsele aquélla. En caso contrario, ha de reiterarse,

% Como propone la doctrina mayoritaria. Asf, Campuzano Tomé (2015:1205-1206), Verdera Izquierdo (2009), Guillén Navarro
(2015:118), Costas de Vicente (2018), De la Encarnacién Valcarcel (2016:37-38), y Loscertales Fuertes (2017a) y Valladares Rascén y
Ordds Alonso (2013:176-178). En este sentido, la Proposicién de Ley del GP Socialista en el Congreso fija la oferta de servicios similares
a los prestados en los establecimientos hoteleros como el criterio de exclusién basico por el art. 5.e) LAU.
81 Junto con la comercializacién a través de canales turisticos. Asi, las viviendas no comercializadas turisticamente en las que no se
presten servicios propios de la industria hotelera quedaran sin ninguna duda bajo el &mbito de la LAU.
52 Asf, los arts. 49 y 50.13 de la Ley de Baleares (dfas o semanas, con un maximo de un mes o dos segiin el cedente sea empresa
comercializadora o la persona fisica propietaria), 53.7 de la Ley vasca, 66.3 del Decreto cataldn, 2.c) del Decreto aragonés y 5.2 del
Decreto gallego (inferior a un mes), arts. 1.b) del Decreto andaluz y 4.d) del Decreto de Castilla y Ledn (inferior a dos meses), y 2.1 del
Decreto Foral navarro (mdximo de tres meses). Estiman Valladares Rascén y Ordds Alonso (2013:176-178) que el alquiler ocasional y/o
con alta rotacién por breves periodos de tiempo es indicador de estar ante un arrendamiento de vivienda turistica vacacional.

Por el contrario, el art. 17.3 del Decreto madrilefio imponia una duracién minima de cinco dias de la cesién, exigencia que fue declarada
nula por la STSJ Madrid de 31 mayo 2016 (JUR 2016\127744).
% En el mismo sentido, la Proposicién de Ley del Grupo Socialista en el Congreso emplea, junto a la prestacién de servicios propios de la
industria hotelera, la duracion del contrato (inferior a quince dias) como uno de los criterios de exclusion de la LAU en su art. 3.2.
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quedard sometido a la normativa arrendaticia, como expresamente declara la SAP Madrid 2

marzo 2011 (LA LEY 49494/2011)%.

No obstante, la celebracion de arrendamientos de temporada con fines turisticos sujetos a la
LAU, aunque factible, se ha visto muy mermada en la prictica en aquellas CCAA con
normas muy restrictivas de exclusién®. A modo de ejemplo, conforme a los arts. 3.c) y 12.1
del Decreto asturiano, toda cesion por temporada de vivienda situada en edificio sometido a
régimen de propiedad horizontal se presume de vivienda de uso turistico, mientras que en el
Decreto cataldan, como quiera que el unico requisito exigido para su aplicacién es la
temporalidad de la cesion (art. 66.1 y 3), habréd de considerarse siempre de vivienda turistica
la que tenga una duracién inferior a 31 dias (vid. SJCA n° 10 Barcelona 24 febrero 2017 -

JUR 2017\190886-).

2.3. Régimen contractual de los alojamientos turisticos

A diferencia de lo que ocurre con los arrendamientos de vivienda de temporada (art. 4.3
LAU), el régimen regulador de las relaciones entre las partes de la cesién de un alojamiento
turistico se presenta muy impreciso ante la heterogénea normativa sectorial a la que se
remite el art. 5.e), que ademds plantea amplias dudas, lo que contribuye a acrecentar la

inseguridad juridica anteriormente expuesta.

2.3.1. Disposiciones de la normativa autonémica

2.3.1.1. Caracter administrativo: ;son aplicables a un contrato privado?
En primer lugar, la normativa autondémica tiene, como se ha indicado, bdsicamente una
naturaleza de Derecho Publico reguladora de las relaciones entre arrendador y
Administracion, fundamentalmente de los requisitos relativos al alojamiento (superficie,
distintivos, calidad minima...) y al desempefio de la actividad por las empresas del sector
(licencias, inscripcion registro autonomico...), y de los mecanismos de control, todos ellos

ajenos al ambito del Derecho Civil, de manera que su incumplimiento dard lugar a la

8 Que consideré la existencia de un arrendamiento de temporada, si bien la fundamentacién apunta a que se trataba de un tnico
apartamento arrendado, y no ha de obviarse que no se habia promulgado atn el Decreto 79/2014. En el mismo sentido, Romdn Marquez
(2014:14-15) y Lindner (2016:15).

85 Asf, Campuzano Tomé (2015:1221). Gonzdlez Carrasco (2013:181) considera que el fin del art. 5.e) LAU es excluir la aplicacién de la
LAU a estos arrendamientos con afan recaudatorio.
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imposicion de las correspondientes sanciones por la Administraciéon autonémica (multa,
suspension de la actividad,.. .)86.

No obstante, se regulan en ella cuestiones sustantivas del contrato (la denominada
publificacién de los contratos de alojamiento) que plantean serias dudas acerca de su
alcance a la relacion contractual inter partes: jforman parte del contenido del contrato? ;su
cumplimiento puede exigirse por las partes frente a la contraria o, por el contrario, como
maximo podra el cliente, si los incumple el cedente, poner en marcha el correspondiente

expediente sancionador ante la Administracién?

Si se atiende a su cardcter sustantivo y a la exclusion y remision del art. 5.e) LAU (pues de
lo contrario careceria ésta de sentido), dichas disposiciones que regulan aspectos diferentes
a los aspectos administrativos de la actividad de cesién de los alojamientos turisticos
habrian de considerarse parte del contenido “legal” de la relacién contractual, siendo
exigibles por los partes, si bien la doctrina estima en general que las partes no pueden
ejercitar entre ellas sus pretensiones funddndolas en la infraccion de las mismas, pues no
generan derechos subjetivos a su favor, al ser su misioén tutelar intereses abstractos o
generales y no garantizar derechos de un individuo particular, considerando a lo sumo que
forman parte del contrato si se han convertido en usos negociales propios del sector

integradores del contrato, por aplicacion art. 1258 ccY.

2.3.1.2. Constitucionalidad
A los anteriores reparos se suman los relativos a su constitucionalidad, ya que a través de
normas autondmicas se estd regulando el contenido sustantivo de un contrato, con invasion
de las competencias que los arts. 149.1.6* y 8" de la Constitucién reservan al Estado, asi
como con infraccién igualmente del principio de reserva de Ley en la mayor parte de los
casos, dado su rango reglamentario. A este respecto, baste la remisioén a lo sefalado con

anterioridad (supra 1.2.2.1).

86 Expresamente lo establece el art. 26.2 del Decreto castellano leonés. Vid., entre otras, STSJ Canarias de 4 abril 2015 (JUR
2015\249203) y SJCA Barcelona n° 12 de 2 septiembre 2016 (SEPIN 909876).

87 Asi San Julidn Puig (2011:125). Carrasco Perera (2012:121) y Valladares Rascén y Ordas Alonso (2013:176-178) afirman que las
reglamentaciones autondmicas carecen de un régimen juridico civil. Para Botello Hermosa (2016:1981) las medidas de la normativa
sectorial autonémica no podran afectar a la esencia misma del contrato, creando un nuevo tipo contractual.
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2.3.1.3. Caracter incompleto: ;a falta de prevision normativa qué normas son
de aplicacion?
(Cudles son estas previsiones relativas al régimen contractual contenidas en las diversas
normas que integran regulacion sectorial? Con caricter general y sin animo de ofrecer una
vision omnicomprensiva, las principales pueden aglutinarse en los siguientes grupos:

- Exigencia de veracidad con respecto a la publicidad contractual (en especial del
alojamiento y los servicios ofertados)®. De acuerdo con el art. 69.2 del Decreto
riojano las condiciones ofertadas son exigibles por el usuario.

- Obligaciones de mantenimiento y conservacién en buen estado del alojamiento®’.

- Prestacién de servicios minimos y complementarios”.

- Disposiciones sobre documentacion, precio y factura del contrato’".

- Posibilidad de exigencia de fianza o depdsito por deterioros®?.

- Posibilidad de desistimiento del contrato por el usuario’>.

Como se podrd percibir, y aun salvando las mencionadas dificultades sobre su legalidad y
aplicabilidad, su caricter fragmentario las hace notoriamente incompletas para abordar la
totalidad de relaciones que pueden surgir entre las partes del contrato, lo que obliga a

averiguar cudles son las normas aplicables supletoriamente para paliar dicha insuficiencia.

2.3.1. Régimen supletorio aplicable

2.3.1.1. Normativa sobre consumidores y usuarios
Serd de aplicacion la normativa sobre consumidores y usuarios contenida en el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios aprobado por
Real Decreto 1/2007, de 16 de noviembre (TRLGDCU) y normas concordantes
(senaladamente la relativa a clausulas abusivas -arts. 82 y ss.-, informacion y trasparencia,
desistimiento...), cuando las partes del contrato tengan la consideracién de consumidor o

usuario (el cliente) y empresario (el cedente) de acuerdo con los arts. 3 y 4 del

8 Arts. 26 del Decreto castellano leonés, 7 del Decreto canario y 10 del Decreto valenciano.

8 Arts. 21 del Decreto castellano leonés, 24 del Decreto asturiano, 6.1 del Decreto aragonés, 31.1 del Decreto murciano y 9 del Decreto
valenciano.

% Ej. arts. 6 del Decreto andaluz, 32 del Decreto cdntabro y 33 del Decreto murciano.

Debe recordarse que la prestacién de unos servicios minimos ha de ponerse en conexioén con la exigencia (art. 5.e de la LAU) de que el
alojamiento se encuentre amueblado y con el equipamiento adecuado en condiciones de ser usado de forma inmediata, no asi con los
servicios propios de la industria hotelera, que han de encuadrarse entre los complementarios.

o1 Ej. arts. 30 y 31 del Decreto castellano leonés, 23 del Decreto asturiano, 7 y 8 del Decreto andaluz, 11 del Decreto aragonés, 14 a 16 del
Decreto Foral navarro, 70 del Decreto riojano, 40.2 del Decreto gallego, 19 del Decreto madrilefio, 30 del Decreto céntabro, 31.1 del
Decreto murciano y 16 del Decreto valenciano.

°2 Arts. 24.3 del Decreto asturiano y 17 del Decreto valenciano.

% Art. 29 del Decreto castellano leonés.
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TRLGDCU*. De igual forma, serd de aplicacion la Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre
Condiciones Generales de la Contratacién (LCGC)”, cuando se incorporen en aquél este

tipo de clausulas®®.

Dichas normas del TRLGDCU y de la LCGC son de aplicacién preferente frente a las
previsiones concretas contenidas al respecto en las normas autonémicas’’, pues estas
disposiciones no suponen mds que una reiteracion o complemento de la proteccion del

usuario en materia de publicidad y oferta de la vivienda.

2.3.1.2. Cédigo Civil
En defecto de regulacion sectorial y sobre consumidores y usuarios, y como quiera que el
art. 5.e) LAU excluye expresamente la aplicaciéon de ésta a tales contratos, la normativa
aplicable serd la comun sobre obligaciones y contratos contenida en el CC, como sefala la
SAP Madrid 2 marzo 2011%%: al ser la cesién del alojamiento un contrato que genera
obligaciones reciprocas para las partes (principalmente, cesion del uso del inmueble y pago
del precio), seran de aplicacion los preceptos relativos a su nulidad o anulabilidad (arts.

1261 y ss.), resolucién y responsabilidad por incumplimiento (art. 1124).

Para completar el régimen contractual, surge una ultima duda que estd estrechamente
relacionada con la naturaleza y contenido del contrato en cuestion: ;se trata de un contrato
de arrendamiento de inmuebles (en cuyo caso le serian de aplicacion, los arts. 1546 y ss.
CC) o de un contrato de hospedaje? En este sentido, los Decretos cantabro y castellano
leonés aluden en varias ocasiones al “hospedaje”, si bien como prestacion propia del

alojamiento turistico y no como referencia al contrato asi configurado.

% Conforme al primero, tienen la condicién de consumidores o usuarios “las personas fisicas que actiien con un propdsito ajeno a su
actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”, mientras que el segundo considera empresario a “toda persona fisica o juridica, ya
sea privada o piblica, que actiie directamente o a través de otra persona en su nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propdsito
relacionado con su actividad comercial, empresarial, oficio o profesion”.

En conexi6n con ello, debe recordarse que la profesionalidad del cedente de la vivienda es precisa en algunas normas autondmicas para
su aplicacion al contrato (supra 2.2.3), exigencia que seria igualmente deseable en una eventual norma de carécter estatal.

% Su art. 1.1 dispone que “son condiciones generales de la contratacion las cldusulas predispuestas cuya incorporacion al contrato sea
impuesta por una de las partes, con independencia de la autoria material de las mismas, de su apariencia externa, de su extension y de
cualesquiera otras circunstancias, habiendo sido redactadas con la finalidad de ser incorporadas a una pluralidad de contratos”,
extendiendo su dmbito de aplicacion el art. 2.1 “a los contratos que contengan condiciones generales celebrados entre un profesional -
predisponente- y cualquier persona fisica o juridica -adherente” (en las viviendas de uso turistico el adherente siempre serd un particular).
% Como indican San Julidn Puig (2011:119-120), Botello Hermosa (2016:1981) y Alfonso Sénchez (2016:45-46).

7 Como correctamente declaran los arts. 14.1 del Decreto asturiano, 7 del Decreto canario, 69.1 del Decreto riojano y 10.1 del Decreto
valenciano.

Al respecto sefiala De la Encarnacién Valcarcel (2016:37-38), que como quiera que el turista es considerado como consumidor, la
normativa turistica es en algunos aspectos parte integrante de la genérica de consumo. A favor de la consideracion del turista como
consumidor, Roman Marquez (2014:6-8), justificativa, a su juicio, ademds de la existencia de la normativa administrativa.

% En el mismo sentido, Botello Hermosa (2016:1981).
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El de hospedaje es un contrato nominado pero atipico -tinicamente cuenta con previsiones
legales parciales en los arts. 1783, 1784, 1922.5, 1967.4 CC-, que puede ser definido como
un contrato de naturaleza compleja en el que se combinan prestaciones propias del
arrendamiento de inmueble (uso de habitacién), del de servicios (prestacion de servicios
personales accesorios) y del depdsito en su caso (referido a los efectos personales que
introducen los clientes), diferenciado de la mera cesién del uso del inmueble en que

basicamente consiste el arrendamiento’’.

Como quiera que no es obligatorio en las normas sectoriales salvo, como se indic6, en el
caso de la Ley balear, la prestacion de unos servicios complementarios al cliente, no es
posible ofrecer una respuesta unitaria a dicho interrogante: serd de aplicacion supletoria la
normativa del CC sobre el arrendamiento de inmuebles (arts. 1546 y ss.) a las cesiones de
vivienda de uso turistico en aquellos supuestos en que no se presten por el cedente otros
servicios complementarios propios de la actividad hotelera -habré asi coincidencia con la
normativa supletoria de los arrendamientos de temporada-; por el contrario, serdn de
aplicacion las escasas normas del contrato de hospedaje, en aquellos casos en que el cedente

preste dichos servicios'®.

2. 4. Los problemas de convivencia desde la perspectiva juridico-civil

El dltimo campo en el que el sector de la explotacion de viviendas turisticas merece un
andlisis desde una Optica del Derecho Civil es, sin duda, el de la convivencia vecinal y su

eventual alteracion

2.4.1. En el ambito de la propiedad horizontal
Los problemas mds notables de convivencia se plantean con mayor asiduidad en las
viviendas turisticas ubicadas en edificios o complejos inmobiliarios sometidos al régimen

de propiedad horizontal'”!

, donde la estrecha vecindad entre los diferentes pisos y locales
que los componen aumenta las molestias e incomodidades a los propietarios u ocupantes de
los demds elementos privativos, principalmente, de las viviendas; no cabe, eso si,

estigmatizar sin mds tal actividad, partiendo de su presuncién por el mero hecho de su

% Asi, San Julidn Puig (2011:134), Guillén Navarro (2015:118) y Verdera Izquierdo (2009).

1% San Julian Puig (2011:132-135), considera aplicables las normas de este tltimo en todo caso, porque parte de un concepto unitario
minimo aplicable a todo alojamiento hotelero y extrahotelero, que incluye los servicios propios de la industria hotelera.

1 [ as diferentes normas autonémicas las incluyen expresamente en ocasiones dentro de su dmbito de aplicacién, incluso se establece
dicha ubicacién como requisito para la aplicaciéon de dicha normativa (asi, el art. 12.1 del Decreto asturiano para las viviendas de uso

turistico).
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ejercicio, pues el comportamiento de los usuarios de este tipo de alojamiento no ha de
causar necesariamente las mencionadas incomodidades o molestias, y en caso de
ocasionarlas no tienen por qué ser superiores a las que generan otras actividades
comerciales o profesionales que se desarrollen en elementos privativos del complejo o
edificio (bares, clinicas, oficinas...). Vid. SSTSJ Catalufia 19 mayo 2016 (RJ 2016\2170 y
RJ 2016\3653) y SSAAPP Barcelona 8 octubre 2003 (LA LEY 157412/2003), Alicante 24
octubre 2008 (LA LEY 208212/2008), Soria 12 julio 2010 (LA LEY 139714/2010) y Madrid
2 marzo 2011.

2.4.1.1. Regulacion de la LPH y el Cédigo Civil de Cataluina
La normativa civil aborda dicha problemdtica en dos preceptos, aplicables dependiendo de
la situacion del inmueble (Catalufia y resto de Espaiia):

- Conforme al art. 7.2 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal
(LPH) “al propietario y al ocupante del piso o local no les estd permitido
desarrollar en él o en el resto del inmueble actividades prohibidas en los estatutos,
que resulten daiiosas para la finca o que contravengan las disposiciones generales
sobre actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas”.

- Por su parte, el art. 553.40 del Libro V del Cédigo Civil de Cataluia, aprobado por
Ley 5/2006, de 10 de mayo (CCCat) dispone que “los propietarios y los ocupantes
no pueden hacer en los elementos privativos, ni en el resto del inmueble, actividades
contrarias a la convivencia normal en la comunidad o que darien o hagan peligrar
el inmueble. Tampoco pueden llevar a cabo las actividades que los estatutos, la

normativa urbanistica o la ley excluyen o prohiben de forma expresa”.

Asi, la comunidad de propietarios podrd acudir, en primer lugar, a las medidas
contempladas en los arts. 7.2 LPH y 553.40 CCCat en caso de que la actividad de cesioén de
alojamientos sea “ilicita” o esté prohibida expresamente por “la normativa urbanistica o la

. . 102
ley”, entendiendo ambas expresiones con amplitud .

En caso contrario, la comunidad podrd actuar contra dicha actividad en dos casos: 1. Si la
actividad estd prohibida en los estatutos. 2. Si resulta molesta (o altera la normal

convivencia en palabras del precepto cataldn), dafiosa o insalubre.

12 En este sentido Fuentes-Lojo Rius (2016b). Circunstancia que no concurria a juicio de la SAP Madrid 2 marzo 2011 en el supuesto

resuelto por ella.
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2.4.1.2. Prohibicion de actividades en los estatutos comunitarios
Los arts. 5, parrafo 3° LPH y 553.11 CCCat admiten con amplitud dentro del contenido de
los estatutos que potestativamente pueden regir la comunidad, disposiciones y limitaciones
sobre el uso, destino y aprovechamiento de los pisos o locales, aceptando el n°® 2 del
segundo la validez de aquellas cldusulas que limitan las actividades que pueden realizarse

en los elementos privativos.

En consecuencia, si en los estatutos comunitarios existe una cldusula que prohiba
expresamente el uso o destino de los pisos o locales para alojamiento turistico, puede actuar
la comunidad de propietarios contra quien contravenga tal prohibicion, con independencia
de que la actividad sea molesta o no para aquélla. Los estatutos (y consecuentemente la
cldusula) habran de estar inscritos, eso si, en el Registro de la propiedad, pues de lo
contrario no seran oponibles a los terceros de buena fe, como disponen los arts. 5, parrafo 3°
LPH y 553.11.3 CCCat (cfr. SSAAPP Madrid 10 noviembre 2017 -JUR 2018\20552- y
Barcelona 27 diciembre 2017 -AC 2017\1701-)

No debe asimismo obviarse a este respecto que, aunque las limitaciones estatutarias al uso o
destino han de ser interpretadas restrictivamente como limitaciones al derecho de
propiedald103 , los tribunales han interpretado que la dedicacion del piso a la actividad de
alojamiento turistico representa una infraccion de una prohibicion estatutaria cuando exista
una cldusula en el titulo constitutivo o en los estatutos en la que se limite el destino del piso
a vivienda, cuando se perjudique el interés general de quienes conforman la propiedad
horizontal. Asi, STS 27 noviembre 2008 (RJ 2008\6069), SSTSJ Cataluna 20 febrero 2012
(RJ 2012/10019) y 19 mayo 2016 (RJ 2016\2170) y SSAAPP Baleares 27 mayo 2013 (JUR
2013\210391), Valencia 20 noviembre 2013 (JUR 2014\185706), Madrid 10 noviembre
2017 y Barcelona 8 octubre 2003, 12 julio 2011 (LA LEY 154976/2011), 16 mayo 2013 (LA
LEY 87252/2013), 1 marzo 2010 (JUR 2010\166359) y 9 octubre 2015 (AC 2016\24) y SJPI
n° 1 Valencia 6/11/2014 (AC 2014\2015).

Si en los estatutos no existiese tal prohibicién'™, la inclusién de la misma requiere su
modificacién, algo que en el &mbito de la normativa comun se antoja casi imposible, ya que
el art. 17.6 LPH exige acuerdo undnime de la Junta de propietarios, y el/los propietario/s

del/los piso/s dedicados a tal actividad (o que tengan en mente hacerlo) votaran por légica

19 STS 23 noviembre 1995 (RJ 1995\8898), y SSAAPP Soria 12 julio 2010 y Madrid 2 marzo 2011.
104 Al contrario, en el caso resuelto por la SAP Alicante 24 octubre 2008, autorizaban expresamente la actividad.
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en contra, sin que pueda en principio apreciarse abuso de derecho por su parte. Menores
inconvenientes presenta la normativa catalana, ya que la modificacién de los estatutos
requiere una mayoria de 4/5 de los propietarios con derecho a voto (art. 553.26.2.a CCCat;

vid. STSJ Cataluna 19 mayo 2016 —RJ 2016\2170- y SAP Barcelona 27 diciembre 2017).

2.4.1.3. Prohibicion de actividades molestas, daiiosas e insalubres
En su defecto, cuando la actividad ni es ilicita ni estd prohibida en los estatutos, la
comunidad puede actuar contra ella como molesta, dafiosa o insalubre, si bien dicha
consideracion requiere que sea persistente en el tiempo (no basta un tnico acto), notoria y
ostensible (SAP Barcelona 9 octubre 2015), algo que no siempre ocurrird (o puede que
nunca, como se dijo). Asi, STSJ Catalufia 19/5/2016 (RJ 2016\3653), y SSAAPP Alicante
24 octubre 2008, Soria 12 julio 2010, Madrid 2 marzo 2011 y Barcelona 27 diciembre 2017.

Para determinar si concurre una actividad molesta, dafiosa o insalubre ha de atenderse al
criterio de la alteracion de la normal convivencia como hace el art. 553-40 CCCat, concepto
juridico indeterminado que habrd de concretar el juez atendiendo a las circunstancias del
caso, para lo que pueden sefalarse a tal efecto como criterios orientativos (no definitivos)
los siguientes (siguiendo las SSTSJ Cataluna 19 mayo 2016 —-RJ 2016\2170- y —-RJ
2016\3653-)'":
1. La naturaleza del inmueble: distinguiendo segin si el edificio se destina
mayoritariamente a vivienda habitual o a actividad turistica.
2. Las condiciones del lugar: distinguiendo entre edificios situados en zona residencial
y los ubicados en zonas turisticas de costa o de turismo de masas.
3. El uso que se haga del inmueble por parte de quien explota turisticamente la
vivienda: excesivo, inadecuado o anormal de las zonas comunitarias que causa
dafios (ej. trasiego constante de personas y cosas dia y noche, llamadas reiteradas y
equivocadas a interfonos, rayaduras y pintadas en la puerta del rellano o en la
escalera de la finca, suciedad por tratamiento inadecuado de la basura comunitaria,
dafios en el ascensor por mal uso, etc.), como acontecié en los supuestos resueltos
por las STSJ Cataluiia 20 febrero 2012 y SAP Barcelona 13 febrero 2015 (LA LEY
39633/2015); o normal y de buena fe tomando las medidas necesarias para tratar de
causar las minimas molestias posibles (contratacion de un servicio de limpieza 24
horas, realizacion de obras de aislamiento de la vivienda, etc.), como estimé

probado la SAP Barcelona 21 mayo 2015 (LA LEY 81407/2015).

105 En este sentido, Fuentes-Lojo Rius (2016a).
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Aun atendiendo a los anteriores criterios, habra de estarse a los hechos concretos del caso,
habida cuenta de la variada casuistica, tornandose en muchas de las ocasiones en una mera
cuestion probatoria. La prueba de la molestia, dafio o insalubridad, aunque dificil' puede
lograrse (como muestran la STSJ Catalufia 19 mayo 2016 -RJ 2016\2170- y la SAP
Barcelona 1 marzo 2010) por cualquier medio admitido en Derecho, como la declaracion de
testigos (STSJ Catalufia 20 febrero 2012 y SSAAPP Madrid 2 marzo 2011 y Barcelona 13
febrero y 9 octubre 2015), el informe pericial (ej. atestado policial, SJPI n° 1 Valencia 6

noviembre 2014), e incluso presunciones (STS 23 noviembre 1995).

2.4.1.4. Normativa sectorial
En relacién con las anteriores prohibiciones, las normas autonémicas contienen en general
previsiones en relacion con las eventuales molestias que puedan causar los usuarios en

viviendas situadas en edificios en régimen de propiedad horizontal.

Algunas de ellas'”’, imponen de forma superflua -pues nada afiaden a la normativa sobre
propiedad horizontal en este punto- a los usuarios la obligacién de cumplimiento de las
normas de convivencia y régimen interior del edificio, si bien su incumplimiento “obliga™'®®
o faculta a quien cede el alojamiento a exigir el desalojo del usuario o a resolver el
contrato'?’, dependiendo el ejercicio de tal facultad exclusivamente de la voluntad del
titular, sin que puedan la comunidad y resto de propietarios imponer decision alguna en ese
sentido, lo que la convierte en una proteccion indirecta y no automética poco efectiva de

facto'1°.

Menor interés presenta atin de cara a la proteccion de la comunidad y vecinos particulares la
exigencia contenida en diversos preceptos autondmicos de ausencia de prohibicién en los
estatutos comunitarios de destino turistico de la vivienda como requisito para el ejercicio de
la actividad de alojamiento turistico (y que podrd dar lugar a la imposiciéon de la
correspondiente sancion por la Administracion en caso de incumplimiento), pues parte de
un prius, la prohibicion estatutaria, que ya faculta para actuar directamente a la comunidad

de propietarios con base en la normativa sobre propiedad horizontal'''. Mds adn, la

19 piénsese que el testimonio de los vecinos puede ser rechazado por tacha con base en enemistad con el duefio, o que el atestado policial
se efectiie en un momento de ausencia de molestias.

197 Arts. 5.2 del Decreto canario, 71 del Decreto riojano, o 31 del Decreto cantabro. Vid. supra 1.2.4.

1% Arts. 68.11 del Decreto cataldn y 40.5 del Decreto gallego. Cabe preguntarse si el incumplimiento de la obligacién de desalojar al
usuario impuesta al cedente de la vivienda puede originar la correspondiente sancion administrativa.

19 Arts. 18.3 del Decreto valenciano, 27 del Decreto castellano leonés, 16 del Decreto asturiano, 12.2 del Decreto aragonés, y 50.12 de la
Ley balear, en este tltimo caso en plazo de 24 horas.

19 A juicio de Roméan Mérquez (2014:18) se trata de una medida voluntarista pero con una efectividad cuestionable.

"'Vid. arts. 67.1 de los Decretos riojano, 27.b) del Decreto asturiano y 68.6 del Decreto catalén.
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prevision del art. 50.7 de la Ley balear, que exige a tal efecto, en caso de inexistencia de
prohibicién estatutaria, acuerdo mayoritario de la Junta (art. 17.7 LPH) en que se autorice el

. .. .. . . 112
ejercicio de la actividad, ha de considerarse ilegal ~.

2.4.1.5. Medidas protectoras de las comunidades de propietarios: cesacion de
actividades, indemnizacion de daios, privacion del uso y desalojo de ocupantes
Tanto el art. 7.2 LPH como el art. 553.40 CCCat facultan a la comunidad, en caso de
vulneraciéon de las prohibiciones en ellos contenidas, a interponer demanda judicial en
solicitud de:
- Cesacién de la actividad (asi, STSJ Catalufia 20 febrero 2012 y SAP Madrid 10
noviembre 2017).
- Indemnizacién dafios y perjuicios (a la que condendé la SJPI n° 1 Valencia 6
noviembre 2014).
- Resolucién del contrato del ocupante y su lanzamiento (como dispuso la STS 27
noviembre 2008).
- Privacién de uso de la vivienda por un periodo de hasta dos (art. 553.40 CCCat) o
tres afios (art. 7.2 LPH)'". La SJPI n® 4 Gandia 28 enero 2014 (JUR 2014\175574),

condend a la sancién méxima de privacion de tres afios.

La interposicién de la demanda requerird la aprobacién por la Junta de propietarios
convocada al efecto (por las mayorias previstas en los arts. 17.7 LPH y 553.25 CCCat),
previo apercibimiento o requerimiento fehaciente al infractor a instancia del presidente o de

cualquier duefio (art. 7.2 LPH) o de una cuarta parte de los propietarios (art. 553.40 CCCat).

Como medida complementaria en favor de la comunidad, en caso de imposibilidad de
actuar contra dicha actividad, el art. 553.45.4 CCCat establece que el titulo o la Junta
pueden establecer el incremento de la participacién en gastos comunes de un elemento
privativo, si hay un uso o disfrute especialmente intensivo de elementos o servicios

comunes derivado del ejercicio de actividades empresariales o profesionales.

No debe olvidarse, ademads, la autonomia de la legislacién civil respecto de la normativa administrativa, de forma que la actividad
turistica puede tener cardcter molesto, independientemente de que cuente con las autorizaciones administrativas exigidas para su
desarrollo.

"2 .a medida es un disparate a juicio de Loscertales Fuertes (2017b).
"3 Su constitucionalidad fue declarada por las SSTC 301/1993, de 21 de octubre, y 28/1999, de 8 de marzo.
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2.4.2. Fuera del ambito de la propiedad horizontal

Cuando los problemas de convivencia no se produzcan en fincas sujetas a la normativa
sobre propiedad horizontal, sino entre titulares de inmuebles vecinos en régimen de dominio
ordinario, el Derecho Civil, con idénticos fundamento y principio de lograr la normal
convivencia entre particulares, protege al titular perjudicado por las actividades molestas,
insalubres o dafosas desarrolladas en las viviendas de uso turistico, a fin de lograr la
disminucién o cesacidon de dichas actividades y la indemnizacion de los dafios y perjuicios

sufridos.

Las medidas que a continuacién se indican son asimismo de aplicacién en el dmbito de la
propiedad horizontal cuando no se logre, por exigirse la iniciativa de los 6rganos de la
comunidad (Presidente/Junta), legitimacion procesal para poner en marcha las medidas de
los arts. 7.2 LPH y 553.40 CCCat: en caso de que no se adopte el acuerdo para el inicio de
la via judicial, podréd el propietario del piso o local acudir a ellos a titulo particular en

defensa de su derecho.

2.4.2.1. Regulacion del Codigo Civil
El Derecho Civil comun carece de un precepto que con cardcter general establezca un limite
o prohibiciéon expresos de las actividades molestas, danosas o insalubres, asi como la

sancion a su contravencion.

Es por ello que la doctrina y la jurisprudencia''* vienen considerando con carécter general la
aplicacion de la genérica prohibicion del abuso de derecho (en este caso la propiedad)
consagrada en el art. 7.2 CC, de forma que si la actividad (en el caso, la explotacion
turistica) atendiendo a su objeto, intencidén de su autor o circunstancias del caso sobrepasa
manifiestamente los limites normales del ejercicio del derecho por su titular con causacién
de molestias, dafios o insalubridad a los titulares de fincas vecinas, éstos podran actuar
contra ella. Surge de nuevo la cuestion relativa a cudndo existe un uso normal que ha de ser
tolerado o un uso excesivo prohibido: habréd de valorarlo el juez individualmente, conforme

a los criterios orientativos sefialados en el apartado anterior, que conservan plena validez.

Si se estima que la actividad es contraria a dicho principio, el titular perjudicado podra

solicitar la adopcion de medidas que aminoren el dafio, e incluso la cesacion de la actividad,

14 Para una visién general, vid. Diez-Picazo y Gullén (2012:147-151). En la jurisprudencia, es clasica la STS 12 diciembre 1980 (RJ

1980\4747).
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salvo que ésta cumpla con las medidas que administrativamente se hayan impuesto
conforme a la normativa reguladora. Asimismo, podra solicitar una indemnizacién por los
dafios sufridos, que la jurisprudencia fundamenta en una interpretacion extensiva del art.
1908.2° CC'" a toda actividad causante de dafio, o en una interpretacion objetivadora del

art. 1902 CC.

2.4.2.2. Regulacion en otras normas civiles forales
Dicha interpretacion jurisprudencial se ha plasmado en la especifica y minuciosa regulacién
del CCCat sobre la materia, cuyo art. 546-13 establece con cardcter general la prohibicién
de las inmisiones (humo, ruido, gases, vapores, olor, calor, temblor, ondas
electromagnéticas y luz “y demds similares”) producidas por actos ilegitimos de vecinos
que causan dafios a la finca o a las personas, a lo que afiade que “generan responsabilidad
por el daiio causado”, mientras el art. 546-14 regula detalladamente los criterios para
considerar la inmision prohibida, asi como las diversas acciones de defensa con que cuenta
el perjudicado (eliminacién, adopcion de medidas que aminoren el dafio e indemnizacion de

~ Ce . .. . .. 11
dafios y perjuicios) y sus requisitos de ejercicio’'°.

Por su parte, la ley 367 de la Compilacién de Derecho Civil Foral de Navarra (Ley 1/1973,
de 1 de marzo), y el art. 538 del Cdédigo del Derecho Foral de Aragén (Decreto Legislativo
1/2011, de 22 de marzo), disponen con idéntico tenor literal que los propietarios o usuarios
de inmuebles no pueden causar riesgo a sus vecinos ni mas incomodidad o perjuicio que los
derivados del uso razonable de su derecho, habida cuenta de la naturaleza y las necesidades

de cada finca, el uso del lugar, la equidad y la buena fe.

15 Que obliga a responder “por los humos excesivos, que sean nocivos a las personas o a las propiedades”.

“l. Los propietarios de una finca deben tolerar las inmisiones provenientes de una finca vecina que son inocuas o que causan
perjuicios no sustanciales. En general, se consideran perjuicios sustanciales los que superan los valores limite o indicativos establecidos
por las Leyes o los reglamentos.

2. Los propietarios de una finca deben tolerar las inmisiones que produzcan perjuicios sustanciales si son consecuencia del uso normal
de la finca vecina, segiin la normativa, y si poner fin a las mismas comporta un gasto econémicamente desproporcionado.

3. En el supuesto a que se refiere el apartado 2, los propietarios afectados tienen derecho a recibir una indemnizacion por los daiios
producidos en el pasado y una compensacion economica, fijada de comiin acuerdo o judicialmente, por los que puedan producirse en el
futuro si estas inmisiones afectan exageradamente al producto de la finca o al uso normal de esta, segiin la costumbre local.

4. Segiin la naturaleza de la inmision a que se refiere el apartado 2, los propietarios afectados pueden exigir, ademds de lo establecido
por el apartado 3, que esta se haga en el dia y el momento menos perjudiciales y pueden adoptar las medidas procedentes para atenuar
los dafios a cargo de los propietarios vecinos.

5. Las inmisiones sustanciales que provienen de instalaciones autorizadas administrativamente facultan a los propietarios vecinos
afectados para solicitar la adopcion de las medidas técnicamente posibles y economicamente razonables para evitar las consecuencias
dafiosas y para solicitar la indemnizacion por los dafios producidos. Si las consecuencias no pueden evitarse de esta forma, los
propietarios tienen derecho a una compensacion economica, fijada de comiin acuerdo o judicialmente, por los dafios que puedan
producirse en el futuro.

6. Ningiin propietario o propietaria estd obligado a tolerar inmisiones dirigidas especial o artificialmente hacia su propiedad.

7. La pretension para reclamar la indemnizacion por dafios y perjuicios o la compensacion economica a la que se refieren los apartados
3y 5 prescribe a los tres aiios, contados a partir del momento en que los propietarios tengan conocimiento de las inmisiones”.
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2.5. Consideraciones finales

1. EI actual régimen juridico civil de la cesién de viviendas o alojamientos turisticos
presenta graves deficiencias que vulneran la deseable seguridad juridica,
fundamentalmente en una doble vertiente.

De un lado, la indefinicién de la propia figura, no concretada adecuadamente en sus
caracteres por el legislador, més alld de su insuficiente exclusién de la normativa
arrendaticia por el art. 5.e) LAU, que se convierte en tltimo término en una remision
a una dispersa normativa sectorial promulgada con dudosa constitucionalidad por las
diferentes CCAA (no todas) con fundamento en sus competencias constitucionales
en materia de turismo.

Por otra parte, las anteriores insuficiencias se acrecientan al carecer absolutamente la
relacion juridico-privada que vincula a las partes de la cesién de una minima
regulacién unitaria, sin que puedan remediar tal laguna las previsiones desordenadas
y fragmentarias sobre aspectos propios de aquélla contenidas (de nuevo con dudosa
legalidad) en esa heterogénea normativa autonémica.

Se hace precisa, pues, la promulgacion de una ley especial de carécter estatal que

aborde ambas cuestiones'!”’

, a semejanza de la Ley 4/2012, de 6 de julio, para los
contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico y la adquisicién
de productos vacacionales de larga duracién, pues la via de la reforma de la
normativa arrendaticia planteada bienintencionadamente por la Proposicién de Ley
del GP Socialista, se muestra insuficiente, al resolver el primero de los problemas
planteados, pero dejar sin abordar el segundo.

La futura norma debe tomar en consideracion los intereses concurrentes en la
materia, principalmente el del usuario de este tipo de alojamiento de lograr una
adecuada proteccién frente a posibles abusos, pero también el del propietario
particular de obtener una utilidad del alojamiento sin unas exigencias
administrativas  desproporcionadas. Asimismo, deberd respetar el reparto
competencial en materia turistica, sin invasion del dmbito de actuacion propio de la
normativa autonémica de regulacién de los requisitos de ejercicio de la actividad y

de los alojamientos que garantizan unos minimos de calidad.

" Como se ha solicitado ya desde algunas instituciones, como la Junta de Andalucia.

http://www.europapress.es/andalucia/malaga-00356/noticia-junta-pide-norma-estatal-homogeneice-viviendas-
turisticas-20180430154710.html.

Légicamente, tal promulgacién deberia conllevar aparejada la oportuna reforma de los arts. 3.2 y 5 LAU,
para lograr una plena correspondencia en la determinacién de los respectivos dmbitos de aplicacion objetiva.
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2. En lo referente a la primera cuestion indicada, la futura ley debe clarificar de forma
expresa, y no por remision, los diversos campos de actuacién de las figuras de la
cesion de vivienda o alojamiento turistico y del arrendamiento de temporada, figura
esta ultima que ha de mantenerse sujeta a la normativa arrendaticia para responder al
interés del particular no profesional que obtiene un beneficio econémico adicional
mediante el arrendamiento de una segunda vivienda.

Asi, los criterios decisivos para llevar la delimitacién objetiva entre ambas figuras

deben ser dos:

- De un lado, los contratos en los que se incluya la prestacion de servicios
complementarios (no obligatorios) propios de la industria hotelera, han de
quedar sometidos a la normativa especial de alojamientos turisticos (como se
establece en la proposicién de Ley del GP Socialista), tanto la de la propia
ley como de la normativa autonémica, pues su contenido y finalidad exceden
obviamente los del arrendamiento de temporada.

- Por otra parte, aun cuando no se presten dichos servicios, han de quedar

igualmente excluidos de la normativa arrendaticia aquellos contratos en que
el cedente tenga la condicion de profesional de la actividad turistica; con
ello, se logra ademds una concordancia entre los dmbitos subjetivos de
aplicaciéon de esta normativa especial sobre alojamientos turisticos y la
general de proteccion a los consumidores y usuarios, que persiguen
basicamente idénticos propdsitos en este punto.
Como quiera que el concepto de la profesionalidad es indefinido y facilmente
sorteable a través de personas interpuestas, la habitualidad en la cesién del
alojamiento debe constar en la norma como elemento de presuncién de la
concurrencia de aquélla, con precision de un nimero de cesiones minimo
(;tres al afio?) que determine cuando existe tal habitualidad, evitando asi la
actual dispersion de criterios definidores de la misma.

3. En cuanto a la determinaciéon del régimen contractual de las cesiones de
alojamientos turisticos es deseable que la Ley especial perfile cuanto menos su
regulacién bdésica, y aunque no es necesaria una disciplina reglamentista, si debe
quedar claramente delimitado el marco juridico de las relaciones inter partes. Para
configurar dicho elenco de derechos y obligaciones ha de atenderse:

- En primer lugar al contenido de la cesion, distinguiendo aquellas en las que
el cedente presta los servicios complementarios mencionados, de aquellos
otros contratos en que unicamente se cede el alojamiento equipado con el
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mobiliario y enseres para su ocupacion inmediata; en el primer caso, como
quiera que el contrato de hospedaje carece de una regulacién sustantiva
general trasladable a este tipo de contratos, seria deseable que la Ley
aprovechase para concretar una serie de previsiones especificas sobre el
contenido de las obligaciones a que da lugar dicha prestacion.

- En segundo término, ademds de la correspondiente remisién a la normativa
general tuitiva en materia de consumidores y usuarios, y a fin de prevenir y
sancionar los incumplimientos y abusos frente al cliente por parte del cedente
que se dedique profesional o habitualmente a la actividad turistica, debe la
norma contemplar una serie de medidas, como el reconocimiento de unas
facultades de desistimiento, de una indemnizacién penalizadora del
incumplimiento de sus obligaciones de éste..., que no conviertan en la
practica dicha proteccidén en una mera entelequia, si bien ha de reconocerse
que su eficacia depende, mds que de su plasmacién legal, de la adopcién de
los adecuados mecanismos administrativos que faciliten su ejercicio.

- Como Derecho supletorio, en lo no previsto, junto a la normativa general
sobre consumidores y usuarios (en su caso), basta que la Ley efectie una
remision a la normativa sobre el arrendamiento de inmuebles contenida en el
CC y normas forales concordantes para los contratos de mera cesién del
alojamiento, habida cuenta la identidad de objeto de ambos contratos, y

ulteriormente a las normas generales sobre obligaciones y contratos.

4. Finalmente, y a pesar de que los mecanismos de proteccién (cesacion,

indemnizacién, privacion de uso) conferidos por la LPH y el CCCat a las
comunidades de propietarios frente a las posibles alteraciones de la convivencia por
los usuarios de los alojamientos turisticos son en general adecuados y
proporcionados en atencion a los intereses objeto de proteccién, en ocasiones se
muestran insuficientes en la lucha contra aquellas, por la dificultad de la carga
probatoria de su cardcter molesto, dafioso o insalubre, en caso de inexistencia de
limitacién estatutaria en cuanto al uso y destino de los elementos privativos.

Una medida atenuante de esa dificultad seria la eliminacién de la regla de la
unanimidad exigida actualmente por el art. 17.6 LPH para la adopcion de acuerdos
modificativos de los estatutos en los cuales se establezcan tales limitaciones, y su
reduccién a una mayoria cualificada, que bien podria ser de tres quintas partes de
propietarios que representen tres quintas partes de las cuotas (a semejanza de los
arts. 10.3.b, 17.3 y 4 LPH). De esta forma, se reforzaria la posicién de aquellas
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comunidades de propietarios cuyos pisos se destinan principalmente a un uso
residencial, sin un menoscabo desmesurado del derecho de los propietarios de los

pisos a la obtencién de un rendimiento econdmico.
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o Viviendas de wuso turistico y Derecho
Tributario

Manuel Lucas Duran, Profesor Titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Alcald. Letrado del Tribunal Supremo

3.1. Introduccion

Como se ha examinado en pdginas anteriores, la regulacién del nuevo fenémeno que
constituye el alquiler de viviendas de uso turistico plantea problemas desde la perspectiva
de las distintas areas juridicas mds directamente involucradas en referida realidad, como son

el Derecho Administrativo y el Derecho Civil''®.

Sin embargo, y dado que el alquiler de inmuebles para fines vacacionales supone una
manifestacion de capacidad econdémica tanto para el arrendador como el arrendatario,
también desde el Derecho Tributario deben estudiarse la aplicacion de las normas fiscales a
este tipo de arrendamientos y dirimirse las dificultades de interpretacion que se presentan en

casos singulares.

En las paginas que siguen se analiza la problemadtica que la cesién de viviendas de uso
turistico presenta en relacion con la fiscalidad que resulta aplicable a tales operaciones, y
todo ello —dado que en nuestro Estado coexisten diversos poderes tributarios de entes
territoriales diversos— tanto en el ambito de la fiscalidad estatal (directa e indirecta), como
autonémica o local. Asimismo, se examinard qué obligaciones formales se generan para con

la Hacienda Publica en tales operaciones, quiénes deben llevarlas a cabo y en qué manera.

"8 Vid. sobre el particular, ademds de los trabajos anteriores, A. M*. de la Encarnacién Valcarcel, “El alojamiento colaborativo: Viviendas
de uso turistico y plataformas virtuales”, Revista de Estudios de la Administracion Local y Autonomica nim. 5, enero-junio 2016, pags.

30-55.
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3.2. Tributacion en el ambito de la imposicion indirecta: ;deben
repercutirse o satisfacerse impuestos por el mero hecho de alquilar

viviendas vacacionales?

Como se ha indicado previamente, el alquiler vacacional supone una manifestacion de
capacidad econdmica por parte del arrendatario toda vez que éste revela un poder de pago
en relacién con el inmueble que va a arrendar. En tales supuestos, los ordenamientos
juridicos —y, particularmente, el espafiol— suelen gravar referida capacidad econémica con
impuestos indirectos que han de soportar los consumidores de bienes y servicios, si bien con
estructuras diversas: en el supuesto de que quien oferte el bien o servicio sea un empresario
o profesional, lo habitual serd la repercusion por este del Impuesto sobre el Valor Anadido
(IVA) a quien satisface el pago, recayendo sobre tal empresario o profesional todas las
obligaciones formales de cobro, declaracion e ingreso en la Hacienda Publica, aun cuando
sea el pagador del bien o servicio quien habrd de soportar econémicamente el tributo; sin
embargo, por lo general cuando ninguno de los dos intervinientes en la operacion (cedente y
cesionario del inmueble) tiene la condicién de empresario o profesional, la carga del tributo
seguird recayendo sobre quien manifiesta la capacidad de pago pero, en tal caso, también
habra de cumplir este ultimo todas las obligaciones formales de declaracién en ingreso en

las arcas publicas.

Esto es, en los dos supuestos antes referidos, el mero consumo de bienes y servicios
conllevard normalmente el pago de un tributo, si bien la gestiéon del mismo se llevard a
cabo, segln las circunstancias que se presenten, por uno u otro sujeto interviniente en la

operacion.

De acuerdo con lo indicado previamente, en Espafia existen dos tributos, de caracter
excluyente, que pueden gravar las operaciones de alquileres vacacionales, cuales son en la
mayoria de los casos: (i) el IVA cuando el arrendador es considerado como empresario o
profesional, y (ii) el Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
documentados (ITPAJD) en su modalidad de transmisiones patrimoniales onerosas (TPO)
cuando ninguno de los extremos de la relacion juridica tienen condicién de empresario o

profesional segun la normativa vigente.
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Al andlisis de ambas figuras y de las particularidades que se presentan en relacién con el

alquiler de viviendas turisticas se dedican los dos epigrafes que siguen.

3.2.1. Tributacion en el ambito del Impuesto sobre el Valor Anadido

En lo que concierne al IVA, varias son las consideraciones que podrian hacerse.
Basicamente, puede contemplarse el caso de que inmuebles (viviendas de uso turistico o
apartamentos turisticos) sean cedidos directamente a los arrendatarios (ya sea con la
intermediacién o no de una persona juridica o plataforma), o bien que se alquilen tales
inmuebles a una empresa inmobiliaria por periodos concretos para que, con posterioridad,

los mismos sean cedidos a su vez a destinatarios finales (v. gr. turistas).

En lo que respecta al primero de los supuestos mencionados (cesién directa, con o sin
intermediacion de las viviendas vacacionales), la Administracion tributaria ha entendido en
diversas consultas emitidas por la Direccion General de Tributos (DGT en adelante) que
siempre que no se presten los servicios propios de la industria hotelera (limpieza,
alimentacion, lavado de ropa, planchado, recepcion, etc.) los alquileres de viviendas

turisticas se encontrardn exentos de IVA!".

En efecto, el art. 20.Uno.23* LIVA recoge que resultan exentos del impuesto “[l]os
arrendamientos (...) que tengan por objeto los siguientes bienes: (...) b) [l]os edificios o
partes de los mismos destinados exclusivamente a viviendas o a su posterior arrendamiento
por entidades gestoras de programas publicos de apoyo a la vivienda o por sociedades
acogidas al régimen especial de Entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas
establecido en el Impuesto sobre Sociedades”, extendiéndose tal exencion “a los garajes y
anexos accesorios a las viviendas y los muebles, arrendados conjuntamente con aquéllos”.
Ello, no obstante, indica seguidamente el mismo precepto que la exencidén no se extenderd a
“[1Jos arrendamientos de apartamentos o viviendas amueblados cuando el arrendador se
obligue a la prestacion de alguno de los servicios complementarios propios de la industria

hotelera, tales como los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u otros anélogos”lzo.

"9 Cfr. contestaciones a consultas no vinculantes de la Direccién General de Tributos (en adelante DGT) de 16-11-1998 (1786-98), 23-7-
2001 (1517-01) y 8-3-2005 (0099-05), asi como contestaciones a consultas vinculantes de 24-5-2005 (V0690-05), 1-4-2008 (V0635-08),
3-5-2011 (V1114-11), 19-11-2012 (V2220-12), 12-11-2013 (V3319-13), 26-11-2014 (V3157-14), 13-6-2016 (V2588-16), 22-6-2016
(V2887-16), 23-2-2017 (V0489-17) 0 13-3-2017 (V0636-17).

120 De acuerdo con la contestacién a consulta de la DGT de 26-11-2014 (V3157-14): “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. Por
tanto, 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 hosteleria.

En este sentido, los servicios de hospedaje se caracterizan por extender la atencién a los clientes mas alld de la mera puesta a disposicién
de un inmueble o parte del mismo. Es decir, la actividad de hospedaje se caracteriza, a diferencia de la actividad de alquiler de viviendas,
porque normalmente comprende la prestacion de una serie de servicios tales como recepcion y atenciéon permanente y continuada al
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Pues bien, al ser el IVA un impuesto armonizado en el dmbito de la Unién Europea, es
preciso acudir a la normativa comunitaria para examinar el concreto ambito de la exencién
que ahora se analiza. Para ello se debe atender al art. 135 de la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del IVA, a cuyo tenor se
recoge en el apartado 1 que “[l]Jos Estados miembros eximirdn las operaciones siguientes:
(...) I) el arrendamiento y el alquiler de bienes inmuebles”. No obstante, el apartado 2 del
mismo precepto recoge, particularmente, que ‘“[qJuedan excluidas de la exencidn
establecida en la letra 1) del apartado 1 las operaciones siguientes: a) las operaciones de
alojamiento, tal como se definan en las legislaciones de los Estados miembros, que se
efectien en el marco del sector hotelero o en sectores que tengan una funcion similar,
incluidos los arrendamientos de campos de vacaciones o de terrenos acondicionados para

acampar” (cursivas seleccionadas por el autor).

La clave del asunto se encuentra, pues, en determinar qué sectores tienen una ‘“‘funcién
similar” a las operaciones de alojamiento efectuadas en el marco del sector hotelero. Es
necesario, asi, realizar una comparacion entre ambos sectores siguiendo unos pardmetros de
semejanza, cuyo cumplimiento o incumplimiento determinard la similitud o disparidad entre
ambos modelos de negocio y, consecuentemente, la exclusiéon o inclusién en la exencion

estudiada del IVA.

Como se ha referido previamente, el legislador espaiiol, a fin de definir los pardmetros de
comparabilidad, ha puesto el acento en los servicios accesorios (restauracion, limpieza,
lavanderia, etc.) que eventualmente se presten en relacion con el servicio principal
(alojamiento). Sin embargo, probablemente, tal eleccién del pardmetro definidor de la
diferencia puede estar en parte desenfocada. Ello es asi porque el criterio mas relevante a la
hora de determinar la comparabilidad de los dos supuestos examinados es precisamente el
propio servicio de alojamiento, en tanto que los demds servicios enunciados podran

acompafiar o no al mismo. Asi, en primer lugar, la mayoria de los referidos servicios no se

cliente en un espacio destinado al efecto, limpieza periddica del inmueble y el alojamiento, cambio periddico de ropa de cama y bafio, y
puesta a disposicion del cliente de otros servicios (lavanderia, custodia de maletas, prensa, reservas etc.), y, a veces, prestacion de
servicios de alimentacion y restauracion.

En particular, se consideran servicios complementarios propios de la industria hotelera, ademads de los citados, los servicios de limpieza
del interior del apartamento prestado con periodicidad, asi como los servicios de cambio de ropa en el apartamento prestado con
periodicidad.

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

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

- Servicio 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 asistencia técnica y mantenimiento para eventuales reparaciones de fontaneria, electricidad, cristaleria, persianas, cerrajeria

y electrodomésticos”.
BN
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prestardn necesariamente en todos los supuestos (por ejemplo, en el caso de una sola
pernoctacién); y, en segundo lugar, los citados servicios resultan colaterales y, por el
principio de accesoriedad, no determinantes para una u otra eleccion, con lo que no deben
tomarse en consideracion como elemento definidor del servicio gravado (basicamente, y

como se ha indicado, alojamiento)m.

Acaso resultaria mds l6gico establecer el parametro de comparabilidad en funcién de la
sustituibilidad del servicio principal (alojamiento) que, desde una perspectiva socioldgica y
para el consumidor medio de los mismos, pueda realizarse entre ambos sectores'?. Es ello
lo que, probablemente, habrd de decidir en un futuro el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea si se planteara una cuestion prejudicial sobre el particular o, eventualmente, el
Tribunal Supremo (en cuanto que se trata de una norma estatal y con independencia de que

se plantee o no elevar al respecto cuestién prejudicial)'*.

Pues bien, en tanto en cuanto tales pronunciamientos judiciales ven la luz, y a juicio de
quien escribe, resulta habitual que cuando una determinada persona pretende viajar a un
destino turistico ésta se plantee, en relacion de sustituibilidad, contratar una habitacion de
hotel (o apartamento turistico) o bien una vivienda en régimen de alquiler por dias. Si ello
es asi, ambos servicios serian plenamente comparables y similares en cuanto a la funcién
que prestan (alojamiento temporal por dias), con lo que desde la perspectiva del principio de
neutralidad que informa el IVA deberian probablemente ser tratados de forma idéntica. Esto

es, en tales supuestos ambos habrian de ser gravados por el IVA.

Habida cuenta de lo anterior, seria probablemente necesario una interpretacion judicial

rectificativa de la doctrina administrativa actualmente vigente, o bien un cambio normativo

12 Recoge al respecto la STIUE de 22-10-1998, Madgett y Baldwin (asuntos acumulados C-308/96 y C-94/97) (apartados 24 y 25) que
“es corriente que algunos operadores econdmicos, como los hoteleros, que prestan servicios habitualmente relacionados con viajes, tengan
que utilizar prestaciones adquiridas a terceros, las cuales, por un lado, en comparacién con las operaciones de alojamiento, representan
una parte menos importante del importe del precio global y, por otro lado, estdn comprendidas en el marco de las funciones que
tradicionalmente ejercen tales operadores. Por tanto, dichas prestaciones adquiridas a terceros no constituyen para la clientela un fin en
st, sino el medio de disfrutar en mejores condiciones del servicio principal de ese operador. (...) Debe indicarse que, en tales
circunstancias, las prestaciones adquiridas a terceros siguen siendo meramente accesorias respecto a las prestaciones propias y que no
procede gravar al operador econdémico con arreglo al articulo 26 de la Sexta Directiva [en el caso concreto, el régimen de agencias de
viajes del IVA]” (cursivas mias).

122 En efecto, el TIUE en varias ocasiones se ha referido a que la comparabilidad en el ambito del IVA en relacién con los servicios
gravados de una u otra forma debe basarse “en el punto de vista del consumidor medio” (entre otras, vid. SSTJUE de 27-10-2005, Levob
Verzekeringen y OV Bank, C-41/04, apartado 22; de 2-12-2010, Everyting Everywhere, C-276/09, apartado 26; 10-3-2011, Bog y otros,
C-497/09, C-499/09, C-501/09 y C-502/09, apartado 62; de 21-2-2013, Mésto Zamberk, C-18/12, apartados 30 y 33; de 11-9-2014, K
Oy, apartados 25 y 30-33; 19-1-2017, National Roads Authority, C-344/15, apartado 23; y de 9-11-2017, AZ, C-499/16, apartados 31-34.
12 La diferencia de tratamiento en el IVA de las viviendas de uso turistico y los servicios del sector hotelero ha Ilevado a circunstancias
anémalas, como es el caso la tributacién al 10 por 100 de las casas prefabricadas que pueden desmontarse y trasladarse a otro lugar
(contestacion a consulta no vinculante de la DGT de 30 de marzo de 2004, 0821-04), o del alquiler de vagones de tren instalados en un
terreno, con las correspondientes acometidas de servicios, como alojamiento vacacional, en ambos casos sin prestar servicios propios de la
industria hotelera (contestacion a consulta vinculante de la DGT de 17 de abril de 2018, V0988-18).
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en el art. 23.Uno.23* LIVA que adecuara el tenor de dicho precepto citado a la Directiva
2006/112/CE. Asi, podria eliminarse de la LIVA la referencia a prestaciones de servicios
complementarios propios de la industria hotelera, para referirse simplemente -—
parafraseando el tenor de la norma europea referida— a “operaciones de alojamiento que se
efectien en el marco del sector hotelero o en sectores que tengan una funcion similar”,
pudiéndose especificar reglamentariamente los requisitos que habrian de cumplir tales
alojamientos, ya sea con referencia a servicios complementarios prestados que se asimilen a
los de la industria hotelera o bien a servicios de estancia equiparables o respecto de los

cuales exista una relacién de sustituibilidad'**.

Sin embargo, en tanto que no haya un cambio jurisprudencial, normativo o de doctrina
administrativa, la inmensa mayoria de alquileres de viviendas de uso turistico (los que no
presten servicios propios de la industria hotelera) resultardn exentos en el IVA segun la
posicién hasta ahora mantenida por la DGT en relaciéon con la interpretaciéon del art.
20.Uno.23° LIVA. De hecho, aun cuando se presten servicios de limpieza, lavado de
sdbanas, etc., antes de entrar en el apartamento, los mismos no son considerados como
propios de la industria hotelera y, por ende, no impedirdn que los alquileres sean
considerados exentos'%. Consecuentemente, en todos esos casos los alquileres resultardn

gravados por el ITPAJD tal y como se desarrolla en el siguiente epigrafe.

Por el contrario, cuando junto con el alquiler de la vivienda se presten servicios propios de
la industria hotelera, los mismos tributardn en el IVA al tipo del 10 por 100 (art.
91.Uno.2.2* LIVA) —permitiéndose la deducciéon de las cuotas de IVA soportadas en
relaciéon con tal actividad, como se comentard mds adelante— o bien, en su caso, por el
régimen especial simplificado previsto para tales actividades en la normativa del IVA. Esto
ultimo es relevante por cuanto que, no se olvide, el régimen simplificado es —salvo
renuncia— el inmediatamente aplicable en el dmbito de las actividades previstas en la

normativa que lo regula.

124 Asf ha ocurrido en Canarias en relacién con el IGIC, pues en virtud de la disposicién final primera. Dos de la Ley 11/2015 de 29 de
diciembre, de Presupuestos Generales de la Comunidad Auténoma de Canarias para 2016, se ha modificado el articulo 50. Uno 23° de la
Ley 4/2012, de 25 de junio, de medidas administrativas y fiscales, el cual recoge a partir del 1 de enero de 2016 el siguiente tenor: “En
ningtn caso el supuesto de exencién previsto en este nimero serd de aplicacion a la prestacién de servicio de alojamiento turistico en
establecimientos hoteleros y extrahoteleros. Tampoco sera de aplicacion a cualquier supuesto de cesién temporal de uso de la totalidad de
una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y
realizada con finalidad lucrativa”. En consecuencia, tales alquileres turisticos tributan a un 7 por 100, a diferencia de lo que ocurre en el
territorio peninsular y en Baleares. Sobre la regulacién canaria, con referencias al régimen del IVA, vid. A. F. Martin Céceres, “Régimen
fiscal del alquiler vacacional en el impuesto general indirecto canario y en el impuesto sobre el valor afiadido”, Hacienda Canaria nim.
47,2017, pags. 5-26.

1% vid., por todas, la contestacion a consulta vinculante de la DGT de 3-11-2017 (V2859-17).
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Particularmente la Orden HFP/1159/2017, de 28 de noviembre, por la que se desarrollan
para el afio 2018 el método de estimacién objetiva del IRPF y el régimen especial
simplificado del IVA, recoge un epigrafe concreto (el 683 de la clasificacion IAE.)
“servicio de hospedaje en fondas y casas de huéspedes” que contiene una serie de médulos
(personal empleado y nimero de plazas) a tenor de lo dispuesto en el anexo II de la citada
Orden Ministerial. Sin embargo, es dudoso que tales moddulos resulten aplicables a la
actividad de alquiler de vivienda turistica con prestacion de servicios propios de la industria
hotelera por cuanto que, segun ha determinado la DGT, los arrendamientos turisticos
pueden encuadrarse en el epigrafe IAE 685 (alojamientos turisticos extrahoteleros) cuando
se presten los servicios propios de la industria hotelera y, por otro lado, en el epigrafe 861.1
(alquiler de viviendas), en el supuesto de que no se presten tales servicios'?®. Pues bien,
dado que el dltimo de los supuestos citados resulta exento del IVA, el mismo no se
encuentra recogido en la orden de mdédulos antes citada, pero tampoco el primero de los
indicados (epigrafe IAE 685), con lo que debe concluirse al respecto que no resulta posible
estimar el IVA en tales casos por el régimen de estimacion objetiva (simplificado) sino,

Unicamente, a través del régimen general de estimacion directa.

Adicionalmente, habia que considerar asimismo el supuesto de que los titulares de derechos
reales sobre el inmueble cedan por periodos de tiempo la vivienda vacacional a empresas
que, a su vez, arrienden por periodos cortos a destinatarios finales (v. gr. turistas) tales
inmuebles, asumiendo todos los gastos de gestién que ello conlleva (limpieza, entrega de

llaves, publicidad, etc.).

Pues bien, en este ultimo caso parece logico concluir que referidos alquileres no se
encuentran exentos del IVA por cuanto que no se alquilan al consumidor final sino a
personas intermediarias que no residirdn en tales inmuebles y que no se hayan reconocidas
expresamente por la norma (como seria el caso de las “entidades gestoras de programas
publicos de apoyo a la vivienda” o de las “sociedades acogidas al régimen especial de
Entidades dedicadas al arrendamiento de viviendas establecido en el Impuesto sobre
Sociedades”). Consecuentemente, en tales supuestos habra de repercutirse por el propietario

un IVA del 21%, a no ser que el propio arrendador se obligara a prestar servicios propios de

126 Vid. 1a contestacién a consulta vinculante de la DGT de 13-6-2016 (V2588-16).
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la industria hotelera, circunstancia ciertamente excepcional pero que podria contemplarse,

en cuyo caso habria que repercutir el 10%'2’.

Todo lo anterior, claro estd, salvo que se hagan a través de contratos de agencia a comision
en nombre y por cuenta de quien sea titular de le vivienda, en cuyo caso el alquiler se

realizarfa directamente desde la persona titular a la arrendataria final'>®.

Y, del mismo modo, los servicios prestados por los coanfitriones (personas encargadas de
diversos aspectos del alquiler turistico como entregar las llaves, gestionar la limpieza y
reposicion entre uno y otro alquiler, etc.) resultan gravados por el IVA al tipo general del

21%'*. Sobre dicha figura volveremos, no obstante, en el epigrafe 3.3.1.1. siguiente.

Con todo, en supuestos en que los arrendadores de viviendas de uso turistico repercutan
IVA, podrian asimismo deducirse las cuotas de IVA soportadas en relacién con tales
alquileres, lo cual afectaria no s6lo a consumos o suministros (v. gr. agua, electricidad, gas,
etc.) u honorarios por servicios varios (v. gr. administraciéon de fincas, limpieza,
reparaciones, asesoramiento juridico, etc.), sino también las cuotas de IVA soportadas, en
su caso, por la adquisicion del inmueble o, eventualmente, por obras en el mismo'*°. Ello
ocurriria, como es sabido, para inmuebles afectos directa y exclusivamente a la actividad
econdmica, esto es, cuando no se compatibilicen usos privados y empresariales, pues en este
ultimo caso no existe la posibilidad de deducir las cuotas de IVA soportadas salvo en

supuestos excepcionales que no concurren en el 4mbito ahora estudiado'".

Sin embargo, tales circunstancias podrian acarrear una serie de cuestiones que plantean
cierta problematica:

— Por un lado, que existan cuantiosas devoluciones de IVA, en el supuesto de

apartamentos nuevos o adquiridos de otra empresa con renuncia a la exencion, al ser

mayores las cuotas de IVA soportado que las cuotas de IVA repercutido, con el

127 Cfr. contestacién a consulta no vinculante de la DGT de 11-3-2004 (0597-04) y contestaciones a consultas vinculantes del mismo
centro directivo de 1-4-2008 (V0635-08), de 4-3-2015 (V2907-15) y de 7-10-2015 (V2907-15).

'8 Vid., en relacién con los contratos de agencia a comisién en nombre y por cuenta de la persona titular de la vivienda, las contestaciones
a consulta de la DGT de 8-3-2005 (0099-05) o a consulta vinculante del mismo érgano de 30-4-2018 (V1122-18). En relacién con el
alquiler a otras empresas intermedias, vid. Las contestaciones a consultas vinculantes de la DGT de 1-4-2008 (V0635-08); 13-3-2017
(V0636-17). Asi por ejemplo, en plataformas como Airbnb parece l6gico que las mismas realizan una pura intermediacién en el pago, que
tendrfa como dos extremos juridicos el cedente del inmueble y el cesionario del mismo, sin perjuicio de que tales plataformas cobren el
IVA en relacién con las comisiones que cobran tanto a cedente como a cesionario de las viviendas de uso turistico.

2% En el mismo sentido vid. A. Zapatero Gasco, “Tributacién en el IRPF de los rendimientos percibidos a través de la plataforma Airbnb:
aspectos controvertidos”, en M. Lucas Durdn y C. Garcia-Herrera Blanco(Dirs.), A. del Blanco Garcia (Coord.), Fiscalidad de la
economia colaborativa: especial mencion a los sectores de alojamiento y transporte, Documento de Trabajo IEF 15/2017, pag. 103
(disponible en http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2017 15.pdf, consultado el 2-4-2018).

0 Vid. sobre el particular, por ejemplo, la contestacién a consulta vinculante de la DGT de 20-1-2017 (V0109-17).
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consiguiente “perjuicio econémico” para la Hacienda Publica. Ello es asi médxime
cuando las segundas o posteriores entregas de inmuebles se encuentran exentas de
IVA salvo supuestos excepcionales (arrendamiento con opcién a compra o que se
entreguen tales edificaciones su para rehabilitaciéon o demolicién, o bien cuando se
renuncie a la exencidn), sin perjuicio —claro estd— de la eventual regularizacién de
bienes de inversién que corresponda’>.

— Por otro lado, si bien estarfa excluida de dicho dmbito la edificacién cedida para uso
turistico que se utilice también como vivienda habitual (pues, logicamente, tal
inmueble no se dedica directa y exclusivamente a una actividad econémica), en el
caso de segundas residencias a disposicion del titular en el tiempo en que no estén

alquiladas, podria resultar dificil probar que tales usos personales se han producido13 3

Por tales motivos se podria fijar en la LIVA un régimen de franquicia, permitido por la
normativa de la Unién Europea'’®, para empresarios cuyo volumen de operaciones no
supere determinadas cuantias (10.000 euros), con lo que se simplificarian las gestiones y
comprobaciones —aun cuando se modificara el art. 20.Uno.23° LIVA en el sentido antes
indicado para permitir la sujecién en el IVA de los alquileres turisticos de apartamentos—
para la mayoria de las operaciones en las que, de una forma no profesionalizada, se alquilen

viviendas vacacionales.

Finalmente, y en lo que respecta a las operaciones de intercambio de vivienda, entiendo con
Loépez Llopis que, aunque se trata de una cuestion singular respecto de la cual habrd que
estar al caso concreto, en la mayoria de los casos, por las circunstancias que habitualmente
se producen en tales intercambios, no puede considerarse una actividad econdmica sujeta al

IVA'®,

132 Cfr. art. 20.Uno.22° LIVA, asi como art. 20.Dos LIVA.

'3 En efecto, siempre le cabe a la Administracién tributaria comparar los consumos eléctricos de una vivienda (Cfr. Orden
EHA/2041/2009, de 16 de julio, por la que se aprueba el modelo 159 de declaracién anual de consumo de energia eléctrica, asi como los
disefos fisicos y ldgicos para la presentacion en soporte directamente legible por ordenador y se establecen las condiciones y el
procedimiento para su presentacion telematica) con las fechas de ocupaciéon de la misma que hayan proporcionado las empresas
intermediarias en el alquiler de la misma (modelo 179 que serd analizado mds adelante en el epigrafe 5.2). Sin embargo, nada obsta para
que se hayan realizado alquileres sin la mediacion de tales plataformas (v. gr. antiguos clientes que contacten directamente con el
propietario del inmuebles), aun cuando los mismos deberian estar documentados en los libros registros del IVA y tendrian que haberse
declarado oportunamente, o bien que se haya utilizado la electricidad en actividades de reparacién, limpieza, mantenimiento, etc., del
inmueble alquilado que no puedan identificarse con alquileres efectivos. En definitiva, todo ello requiere de una actividad probatoria
adicional que puede dificultar la comprobacion realizada por la Administracion.

3% Cfr. arts. 287 y ss. de la Directiva 2006/112/CE del Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comiin del impuesto
sobre el valor afiadido.

15 Cfr. E. Lépez Llopis, “La sujecién al IVA en la economia colaborativa. El caso de la plataforma GuestToGuest”, comunicacién
presentada a la jornada La fiscalidad de la colaboracion social celebrada en la Universidad de Oviedo el 11 de mayo y de préxima
publicacion en una monografia dirigida por el Prof. J. Pedreira Menéndez en la editorial Thomson-Reuters-Aranzadi.
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3.2.2. Tributacion en el ambito del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y
Actos Juridicos Documentados

Como se indicd en el epigrafe anterior, en tanto que no haya un cambio normativo,
jurisprudencial o de doctrina administrativa en relacién con la exencién en el IVA de los
alquileres de viviendas vacacionales, la mayoria de tales arrendamientos —en la medida que

no se presten servicios propios de la industria hotelera— no resultaran gravados por el IVA.

Siendo ello asi, y de acuerdo con la regla de aplicacion del ITPAJD contenida en el art. 7.5
del texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de
septiembre (en adelante TRLITPAJD), los referidos alquileres de viviendas vacacionales
quedarédn sujetos al ITPAJD [art. 7.1.B) TRLITPAJD], resultando obligado al pago del
tributo el arrendatario [art. 8.f) TRLITPAJD] y siendo responsable tributario subsidiario el
arrendador “‘si hubiera percibido el primer plazo de renta sin exigir al arrendatario igual
justificacion” [art. 9.1.b) TRLITPAJD]. Habida cuenta de que en muchos casos de
alquileres turisticos el arrendatario puede ser extranjero (y, por tanto, mds dificilmente
perseguible por la Administraciéon tributaria espafiola), el supuesto de responsabilidad
tributaria subsidiaria cobra una importancia en absoluto despreciable, aun cuando por lo

2 ~ P
general se tratard de pequefias cuantias'*®.

En lo que respecta a la cuantificaciéon del pago del tributo ahora examinado, la cuota
tributaria del mismo se obtendrd aplicando a la base imponible el tipo de gravamen o escala
prevista en la normativa aplicable. A tenor del art. 10.2.e) TRLITPAJD, la base imponible
vendra constituida por “la cantidad total que haya de satisfacerse por todo el periodo de
duracién del contrato”. Y, conforme al art. 12 TRLITPAJD, se aplicard a la antes referida
base imponible la tarifa que fije la Comunidad Auténoma o, en su defecto, la recogida en

dicho preceptom.

Por lo demas, el ingreso de la cuota tributaria del ITPAJD se realizara en las oficinas de
gestion de la Comunidad Auténoma donde esté radicado el inmueble, en el plazo de 30 dias

habiles “a contar desde el momento en que se cause el acto o contrato” (art. 102 del

1% Ello no obstante, debe recordarse que existen convenios internacionales que permiten, en materia tributaria, el intercambio de
informacion y la asistencia en la recaudacion, siendo asi que tales instrumentos deberian ser utilizados por la Administracion antes de
derivar responsabilidades tributarias a terceros sujetos, habida cuenta del régimen necesariamente subsidiario de la institucién referida.

137 Los tipos y tarifas previstas por las distintas en relacién con los alquileres pueden variar significativamente de una a otra. Sin embargo,
la mayoria de las CCAA no han recogido una tarifa especial, con lo que se aplicaria la contenida en el art. 12 TRLITPAJD. Ahora bien, y
dado que se trata de una competencia autonémica, las CCAA podrian fijar una tarifa distinta y tal ha sido el caso de Catalufia, que ha
aprobado un tipo de gravamen del 0,5% para los alquileres de fincas urbanas.
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Reglamento del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos

Documentados, aprobado por Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo.

En definitiva, la modalidad del ITPAJD que grava los arrendamientos de inmuebles no
sujetos a IVA estaba pensada en la normativa actual, basicamente, para alquileres de
vivienda por periodos prolongados y no para estancias cortas y recurrentes, como sucede en
los arrendamientos turisticos. Siendo ello asi, lo cierto es que se generan elevados costes de
gestién para los arrendatarios de viviendas de uso turistico, quienes deberdn liquidar
reiteradamente el impuesto estudiado por los breves periodos de tiempo en que los
inmuebles son alquilados. Y, como se ha indicado, con un relevante supuesto de

responsabilidad tributaria que afecta de forma notable al arrendador.

Ahora bien, habida cuenta de que una parte en absoluto despreciable de las mediaciones en
el ambito de los alquileres turisticos los realizan plataformas de internet (v. gr. Airbnb,
Niumba, Homeaway, Homelidays, etc.), lo cierto es que, al menos cuando tales plataformas
intermedien en el pago, resultaria deseable que la normativa del tributo fijara un supuesto de
sustitucién tributaria para dichos casos, de manera que fuera la referida plataforma quien
resultara obligada a incrementar el valor del alquiler turistico cobrado al consumidor final
en la cuota tributaria del ITPAJD para cada estancia particular —calculada en la forma antes
indicada— y, subsiguientemente, ingresarla en la respectiva hacienda autonémica. Habida
cuenta, ademads, de que se trata de un tributo estatal cuya configuracion viene recogida
mayoritariamente en el TRLITPAJD (salvo determinados tipos de gravamen y deducciones

o 138
y bonificaciones en la cuota 3

), la propuesta de modificacién normativa que aqui se
propone deberia llevarse a cabo por el Estado en el tantas veces citado Real Decreto
Legislativo 1/1993, toda vez que en opinién del autor las CCAA no tendrian competencia
para acometer un cambio tan sustancial en el &mbito de la subjetivad pasiva del tributo que

ahora se analiza.

Adicionalmente, cabria plantearse si las Comunidades Auténomas pueden fijar tipos de
ITPAJD especificos para viviendas de uso turistico distintos de las tarifas establecidas para
el alquiler de viviendas de larga temporada. Pues bien, para ello hay que atender a lo
dispuesto en la Ley 22/2009 antes referida, al propio TRLITPAJD y a la prictica normativa

que se ha venido realizando por parte de las CCAA.

B8 Cfr. art. 49 de la Ley 22/2009, de 18 de diciembre, por la que se regula el sistema de financiacién de las Comunidades Auténomas de
régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia y se modifican determinadas normas tributarias.
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Asi, el art. 49.1.a) de la Ley 22/2009 antes citada recoge que “[e]n relacién con la
modalidad «Transmisiones Patrimoniales Onerosas», las Comunidades Auténomas podran
regular el tipo de gravamen en: (...) [aJrrendamiento de bienes muebles e inmuebles”. Al
hacerse referencia en el precepto transcrito a “el tipo de gravamen”, una interpretacion
literal de tal norma podria abocar a entender dicho tipo debe ser unico, esto es, sin
posibilidad de diferenciar para supuestos distintos de arrendamiento (como es el caso del
vacacional que ahora se analiza). Y, del mismo modo, el art. 12 del TRLITPAJD se refiere a
la aplicacion de una escala de gravamen especifica para los arrendamientos, lo cual podria
entenderse como una exclusién al establecimiento de més de una escala o tipo de gravamen

diferenciado.

Ello no obstante, es sabido que en relacion con la modalidad de transmisiones patrimoniales
onerosas del ITPAJD las distintas CCAA han aprobado tipos de gravamen diferenciados en
funcién de que se trate de adquisicion de viviendas habituales por distintos colectivos
(familias numerosas, personas con discapacidad, menores de una determinada edad, etc.) o
bien en determinados lugares (v. gr. centro urbano necesitado de regeneracion urbanistica).
Y lo mismo ha ocurrido respecto de la modalidad de actos juridicos documentados
(documentos notariales) del ITPAJD en relaciéon con ciertos negocios juridicos (v. gr.
dependiendo de que se renuncie o no a la exencién del IVA en ventas inmobiliarias) o bien
en funcién de la cuantia de la operacidn (v. gr. escritura de préstamo hipotecario). Y, sin
embargo, no se conocen pronunciamientos que entiendan que tales normas autondémicas
sean contrarias a la citada Ley 22/2009, por lo que todo parece conducir a que la expresion
literal ‘el tipo de gravamen” se refiere de forma genérica al porcentaje o escala que
aprueben las CCAA, sin que ello prejuzgue la imposibilidad de fijar tipos o escalas
diferenciados para distintas manifestaciones de un mismo hecho imponible. Ciertamente, y
parece ocioso recordarlo, la diferencia de gravamen asociada a situaciones diversas debe
encontrar una justificacion objetiva y razonable —y conforme, ademads, con el principio de
proporcionalidad— si se pretende que las mismas no vulneren el principio de igualdad

tributaria contenido en el art. 31.1 CE'®.

En consecuencia, y dado que conforme a lo anteriormente indicado puede entenderse

factible la fijacion de tipos diferentes del ITPAJD en la modalidad de TPO que ahora se

' Vid. sobre el particular J. E. Varona Alabern, Extrafiscalidad y dogmdtica tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2009 (especialmente pags.
71-91), asi como, entre otros, M. Lucas Durdn, “Gravdmenes sobre nuevas materias imponibles, justicia fiscal y distribucién competencial
entre distintos poderes tributarios”, en G. Parén Garcia (Dir.), La nueva tributacion tras la reforma fiscal, Wolters Kuwer, Madrid, 2016,

pags. 757-821.
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analiza en relacién con los arrendamientos de inmuebles, podria pensarse en la
conveniencia de la fijacién de un tipo de gravamen diferenciado en el ITPAJD para los
arrendamientos de vivienda turistica (v. gr. del 10 por 100, haciéndolo equiparable al IVA
cobrado por los establecimientos hoteleros) que permitiria, ademds de una mayor
recaudacion para las CCAA, fijar un trato tributario similar entre los establecimientos
hoteleros y las viviendas de uso turistico en cuanto no haya modificaciéon de la normativa

tributaria del IVA o de la doctrina de la DGT.

3.3. Tributacion en el ambito de la imposiciéon directa: ;han de pagarse

impuestos por los alquileres recibidos?

Una vez analizado el dmbito de la imposicion indirecta (o desde la perspectiva del
consumo) de los arrendamientos turisticos es preciso, llegados a este momento, analizar

como han de tributar los arrendadores de tales inmuebles por las rentas percibidas.

Al respecto es preciso aclarar que, en funcién de las caracteristicas de quien perciba la

renta, tributardn en nuestro pais por uno u otro impuesto, saber:

- si las rentas son pagadas a un residente en Espafia, su percepcion tendrd incidencia
en el IRPF, cuando se trate de una persona fisica, y en el Impuesto sobre Sociedades
(en adelante IS), cuando se trata de una persona juridica o ente sin personalidad (v.
gr. fondo de inversion) sujeto a dicho tributo.

- por el contrario, si las rentas son pagadas a no residentes en Espafia, con
independencia de que se trata de personas fisicas o juridicas, las consecuencias
tributarias asociadas a la percepcion de las mismas tendrdn incidencia en el

Impuesto sobre la Renta de No Residentes (IRNR en adelante).
A todo ello nos referimos a continuacion.
3.3.1. Tributacion en el ambito del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas
Como se ha indicado, cuando las personas fisicas que obtienen rentas relacionadas con el

alquiler de viviendas vacacionales sean residentes en Espafia, habrdn de satisfacer respecto

de las mismas el IRPF.
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Para analizar la incidencia de tales rentas en el referido tributo es preciso, en primer lugar,
calificar las rentas obtenidas en algunas de las categorias que contempla la norma, siendo
asi que cada una tendrd un tratamiento diferente en cuanto, esencialmente, al cdlculo de los

ingresos y los gastos deducibles.

Por otro lado, es preciso tomar en consideracidn ciertos beneficios fiscales que se prevén en
relacion con determinados inmuebles (bdsicamente, la vivienda habitual) y como el eventual
alquiler total o parcial de dicho inmueble puede conllevar efectos —a veces inesperados— en

el célculo de tales ventajas tributarias.
Al andlisis de ambas cuestiones dedicamos los dos epigrafes que siguen.

3.3.1.1. Calculo de rentas
En lo que respecta al cdlculo de los rendimientos obtenidos por arrendamientos de
inmuebles vacacionales es preciso referirse a dos personas diferentes: los arrendadores de
las viviendas de uso turistico y, por otro lado, las personas que prestan servicios auxiliares
en relacion con tales inmuebles (gestion de reservas, entrega de llaves, limpieza y repostaje,

etc.) y que suelen denominarse “coanfitriones”.

Pues bien, en lo que concierne a los arrendadores de las viviendas vacacionales, a los
efectos de determinar las obligaciones tributarias que pesardn sobre los mismos en el &mbito

del IRPF cabe diferenciar supuestos diferentes:

1) Por un lado, cuando el arrendador de la vivienda vacacional es titular de un
derecho real sobre el bien inmueble alquilado (propiedad, usufructo, etc.) siendo asi
que, por un lado, (i) no cuenta con, al menos, una persona empleada para gestionar su
negocio; y, por otro lado, (ii) no presta servicios propios de las empresas hoteleras
(limpieza, restauracién, lavado y planchado de ropa, etc.). Pues bien, en tales casos
las rentas obtenidas por los alquileres de los bienes inmuebles serdn reputados
rendimientos de capital inmobiliario, y su célculo se realizara restando a los ingresos
computables los gastos que permitan deducirse segtin la normativa aplicable.

Los rendimientos o ingresos por alquiler habrdn de computarse en su totalidad, pues
tanto la DGT y el Tribunal Econdmico-administrativo Central (TEAC) interpretan
que no resulta aplicable la reduccién del 60 por 100 prevista en el art. 23.2 de la Ley
35/2006, de 28 de noviembre, del IRPF y de modificacion parcial de las leyes de los
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Impuestos sobre Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio
(LIRPF en adelante) para supuestos de ‘“‘arrendamiento de bienes inmuebles

140 e . .
. Ello, no obstante, se trata de una cuestién discutida en los

destinados a vivienda
Tribunales de Justicia, de manera que probablemente habrd que esperar a la doctrina
unificadora de nuestro Tribunal Supremo'*.

Para el particular supuesto de los arrendamientos turisticos, una interpretacion
finalista del precepto ahora aludido parece respaldar la imposibilidad de aplicar la
reduccioén del 60 por 100 a las rentas del capital inmobiliario asi obtenidas'*. Ello es
asi porque la ventaja fiscal aludida, aprobada por la Ley 46/2002, de 18 de diciembre,
de reforma parcial del IRPF y otros tributos, pretendia —como se deduce de su
exposiciéon de motivos— mejorar el mercado de la vivienda en cuanto que bien de
primera necesidad, y en un momento ademads en que la presion de la demanda sobre
tales bienes habia aumentado considerablemente por razones demograficas, mientras
que la oferta resultaba rigida probablemente por deficiencias regulatorias. Sin
embargo, en modo alguno podria pensarse que tal norma pretendiera un fomento del
alquiler vacacional.

Dicho lo anterior, es preciso considerar que los gastos deducibles de los ingresos
antes referidos serdn todos aquellos necesarios para la obtencion de los ingresos
gravados (art. 23.1 LIRPF), entre los que se encontrarian intereses por capitales
tomados en préstamos para adquirir el inmueble, tributos y recargos no estatales, asi
como las tasas y recargos estatales —siempre que tales recargos no tengan caracter
sancionador—, saldos de dudoso cobro en las condiciones reglamentariamente
previstasm, cantidades devengadas por terceros como consecuencia de servicios
prestados (pagos a la administracién de fincas, seguros, reparaciones, etc.), asi como
la amortizacién del inmueble que se calculard en el 3 por 100 sobre el mayor de los
siguientes valores: el coste de adquisicion satisfecho o el valor catastral de lo

. . .. . 144
construido, esto es, del valor del inmueble sin incluir el valor del suelo ™.

140 Cfr. entre otras contestaciones a consultas vinculantes de la DGT de 9-12-2013 (V3549-13 y V3554-13), de 14-11-2014 (V3095-14),
de 5-9-2016 (V3709-16 y V3660-16), de 22-3-2017 (V0731-17), o de 22-11-2017 (V3019-17), asi como RTEAC de 8-3-2018 (R.G.
5663/2017).

141 Asf, mientras las SSTSJ de Baleares del 20-10-2010 (rec. ndm. 498/2007) y de Andalucia/Granada de 15-2-2016 (rec. nim.
1253/2010) entienden que la reduccion del 60 por 100 no es admisible para el arrendamiento de temporada (entre los que se encontraria el
arrendamiento turistico), las SSTJ de Catalufia de 21-2-2014 (rec. ndm. 744/2011), asi como las de Galicia de 3-6-2015 (rec. nim.
15500/2014) y de 21-12-2015 (rec. nim. 576/2015), sostienen la postura contraria.

"2 Cfr. M. Lucas Durdn, “;Se aplica la reduccién del 60 por 100 prevista en el art. 23.2 LIRPF para arrendamientos de bienes inmuebles
con destino a «vivienda» en supuestos de alquileres de temporada y, particularmente, en alquileres turisticos?”, Revista de Contabilidad y
Tributacion nim. 422, 2018.

'3 Cfr. art. 13 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos de
Pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20 de febrero, aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30 de marzo (RIRPF en
adelante).

'* En relacién con las obras de mejora (como contrapuestas a las de reparacién) las mismas no resultaran gasto deducible sino via
amortizacion [cfr., entre otras, las contestaciones a consultas vinculantes DGT de 14-4-2014 (V1080-14); de 28-3-2016 (V1207-16); de
18-7-2016 (V3396-16); de 17-8-2017 (V2126-17) o 15-2-2018 (V0398-18)].
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Sin embargo, es preciso indicar que tales cuantias de gastos deducibles deben
prorratearse por el tiempo en que los inmuebles estén alquilados y, adicionalmente,
para el caso de arrendamiento de habitaciones, por los metros cuadrados cedidos en
alquiler respecto del total de la vivienda'*. En relacién con el resto del tiempo en que
el inmueble esté sin arrendar no habrd consecuencias tributarias (mads alla que las que
se indican mads adelante) si se trata del alquiler de vivienda habitual pero, sin
embargo, cuando estemos ante una segunda vivienda se derivardn imputaciones de
rentas inmobiliarias (art. 85 LIRPF) por el tiempo en que la vivienda no esté
alquilada.

Por lo demads, el régimen tributario es el comin a los rendimientos de capital

. e . 146
inmobiliario, sin mds cuestiones destacables al respecto” .

2) Por otro lado, podria ocurrir que guien transmite el uso del inmueble no lo haga
como consecuencia de la titularidad de un derecho real sobre el mismo sino,
simplemente, por su posicion como arrendatario de la vivienda, siendo asi que por tal

.. . 147
cesion la subarrienda

. Pues bien, a tenor del art. 25.4.c) LIRPF, son calificados
como rendimientos del capital mobiliario “los procedentes del subarrendamiento
percibidos por el subarrendador, que no constituyan actividades econdémicas”. Dicho
lo anterior, lo cierto es que, en lo que respecta al cdlculo del rendimiento, no existen
grandes diferencias en la determinacion de tales rentas-tipo: el calculo de la misma se
realiza de forma similar a lo que hemos comentado en el supuesto anterior en que
eran consideradas tales rentas rendimientos del capital inmobiliario, con pocas
excepciones. Asi, a los ingresos obtenidos se deducirdn “los gastos necesarios para su
obtencion”.

La unica diferencia que puede apreciarse es que habrd determinados gastos que no

serdn légicamente deducibles, como los tributos que gravan la propiedad del bien

145 Cfr. contestaciones a consultas vinculantes de la DGT de 12-9-2012 (V1768-12), de 15-1-2016 (V0109-16) y de 9-5-2017 (V1083-17).
Particularmente, recoge la contestacién a consulta vinculante de la DGT de 15-1-2016 (V0109-16) que “en cuanto al prorrateo de los
gastos, en el supuesto de que el inmueble no hubiera estado arrendado durante todo el afio, determinados gastos de los anteriormente
enumerados, tales como intereses y demads gastos de financiacién, asi como los incluidos en las letras b), ¢), e), f), g) y h) del articulo 13
del Reglamento del Impuesto, para determinar el importe deducible, se deberdn prorratear en funcién del nimero de dias del afio en que el
inmueble hubiera estado arrendado. No se prorrateardn los gastos de conservacion y reparacion, los de publicidad, los ocasionados por la
formalizacién del arrendamiento y los de defensa de caracter juridico relativos al inmueble o a los rendimientos generados por su
arrendamiento, siempre que vayan dirigidos exclusivamente a la futura obtencion de rendimientos del capital inmobiliario y no al disfrute,
siquiera temporal, del inmueble por el titular”.

146 Asi, por ejemplo, en el supuesto de aplicar una fianza recibida para reparaciones en el inmueble o compras de mobiliario por dafios
infligidos por el arrendatario, la cuantia de la fianza aplicada a tales circunstancias se reducird en un 30 por 100 (Cfr. arts. 23.3 LIRPF y
15 RIRPF).

"7 Como es sabido y se ha comentado previamente en la seccién III de este trabajo, a tenor del art. 8 de la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos, el subarriendo no puede realizarse sin el consentimiento del arrendador y, aun asi, estd sometido
a una serie de condiciones. No obstante, y sin perjuicio de que el negocio de subarriendo sea legal o no (en cuyo caso habilitarfa para
resolver el mismo por incumplimiento contractual), lo cierto es que las rentas asi obtenidas habrian de tributar en todo caso por el IRPF
(cfr. C. J. Galarza, La tributacion de los actos ilicitos, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, Navarra, 2005), a no ser que fuera
considerado como un enriquecimiento sin causa y, por tanto, fuera objeto de devolucién al arrendador (cfr. sentencia del Tribunal
Supremo n° 602/2015, de 28 de Octubre de 2015, Sala de lo Civil, Seccién 1, rec. nim. 1107/2013).
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inmueble —v.gr. IBI- o la amortizacién del inmueble (aunque si podrdn amortizarse
los muebles sin fueron adquiridos por el contribuyente). Llegados a este momento, es
preciso indicar que los referidos gastos habrdn de (i) prorratearse temporalmente en
funcién de los dias que se ha tenido alquilado el bien inmueble respecto del periodo
anual; y, por otro lado, (ii) también se prorrateardn por el porcentaje de los espacios
alquilados en relacién con el total del inmueble, para casos de subarriendo de
habitaciones, segin lo ya indicado al analizar los rendimientos de capital

inmobiliario.

3) En otro orden de cosas, y con independencia del titulo real o contractual que
permite el alquiler de los bienes inmuebles que aqui se examinan, si existiera una
persona empleada a tiempo completo para la gestion del negocio, los rendimientos
derivados de tales alquileres habrian de calificarse como rendimientos de actividades
econémicas. Ello es asi porque, a tenor del art. 27.2 LIRPF, “[a] efectos de lo
dispuesto en el apartado anterior [calificacion como rendimientos de actividad
econdémica], se entenderd que el arrendamiento de inmuebles se realiza como
actividad econdémica, inicamente cuando para la ordenacién de esta se utilice, al
menos, una persona empleada con contrato laboral y a jornada completa”.

Resulta relevante, pues, en primer lugar, la consideracion del contrato como laboral vy,
por otro lado, constatar una dedicacion a tiempo completo. Ambos términos
comportan, ademas, dificultades de interpretacion. Asi, por un lado, el contrato serda
laboral cuando se presenten los tradicionales requisitos de ajeneidad y
dependencia148. Por otro lado, la jornada serd a tiempo completo cuando no lo sea a

tiempo parciall149

, esto es, cuando se trabajen las horas previstas en el convenio
colectivo o contrato de trabajo, sin que puedan excederse las 40 horas semanales (art.

34 TRLET).

4) Adicionalmente, si se prestaran servicios propios de la industria hotelera en
relacién con el inmueble arrendado, la Administracion tributaria entiende que tales

rentas han de considerarse también rendimientos de actividades econémicas™". Ello

8 A tenor del art. 1.1 del texto refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23
de octubre (en adelante TRLET), nos estarfamos refiriendo a “trabajadores que voluntariamente presten sus servicios retribuidos por
cuenta ajena y dentro del &mbito de organizacion y direccion de otra persona, fisica o juridica, denominada empleador o empresario”.

14 A tenor del art. 12.1 TRLET, “El contrato de trabajo se entendera celebrado a tiempo parcial cuando se haya acordado la prestacién de
servicios durante un nimero de horas al dia, a la semana, al mes o al afio, inferior a la jornada de trabajo de un trabajador a tiempo
completo comparable”.

159 Asi, la contestacién a la consulta vinculante de la DGT de 3-5-2011 (V1114-11) indica en relacién con el alquiler de vivienda
vacacional que “si no se va a realizar ninguna prestacién de servicios complementaria propia de la industria hotelera, sino que tan solo se
alquila el apartamento con sus enseres, y no se cumplen los requisitos del citado articulo 27.2, los rendimientos derivados del
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es asi porque la retribucién obtenida no se percibiria por la mera cesién de bienes
inmuebles sino por un servicio complejo que conllevaria otras prestaciones a favor de
quien usa el inmueble, siendo asi que ello comporta una “ordenacién por cuenta
propia de medios de produccién y de recursos humanos o de uno de ambos”, lo que a
su vez implica la calificacién como rendimientos de actividades econdmicas segun lo
indicado en el art. 27.1 LIRPF.

Pues bien, cuando las rentas se consideren rendimientos de actividades econdmicas la
cuantia que habré de incluirse en la parte general de la base imponible del IRPF se
calculard restando a los ingresos obtenidos (IVA excluido, en caso de haberse
repercutido tal tributo conforme a lo ya indicado anteriormente), los gastos realizados
—incluida la amortizacién— necesarios para obtener los ingresos, excluyendo el IVA
soportado cuando el empresario repercuta el mismo a los arrendadores.

Asimismo, y en los casos en que se obtengan rendimientos de actividades econdémicas
del alquiler de una o varias habitaciones (ya se trate o no de la vivienda habitual),
cabrd realizar el mismo prorrateo antes referido para tales casos. Sin embargo, no
procedera el prorrateo temporal en funcién del tiempo realmente alquilado, y ello
porque se trata de bienes afectos a la actividad econémica que en todo momento han
estado ofertados en el mercado. Consecuentemente, tampoco cabrd la imputacion de
rentas inmobiliarias por los espacios temporales en que tales viviendas o habitaciones

no han sido alquiladas.

Por lo demaés, habria que estar a todas las particularidades aplicables a los rendimientos de
actividades econdmicas, tanto en reducciones por inicio de la actividad, en lo que respecta a

los gastos deducibles, etc. !

Una cuestidon que puede resultar de un cierto interés es si los rendimientos de actividades
econdmicas derivados del alquiler de viviendas vacacionales (o partes de las mismas)
pueden calcularse por el método de estimacidn objetiva (signos, indices y médulos). Pues

bien, habida cuenta de que la Orden HFP/1159/2017, de 28 de noviembre, por la que se

arrendamiento del apartamento se calificardn como rendimientos del capital inmobiliario. En caso contrario, habria que calificarlos como
rendimientos de actividades econémicas”. En el mismo sentido contestaciones a las consultas vinculantes de 19-11-2012 (V2220-12); de
12-11-2013 (V3319-13); de 26-11-2014 (V3157-14); de 13-6-2016 (V2588-16). Recuérdese que la contestacion a la consulta vinculante
DGT de 26-11-2014 (V3157-14) entendié que “no se consideran servicios complementarios propios de la industria hotelera los que a
continuacién se citan:

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

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

51 Cfr. arts. 28 a 32 LIRPF.
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desarrollan para el ano 2018 el método de estimacidén objetiva del IRPF y el régimen
especial simplificado del IVA, solo recoge un epigrafe concreto (el 683 de la clasificacién
IAE) “servicio de hospedaje en fondas y casas de huéspedes” y no otros como los epigrafe
IAE 685 (alojamientos extrahoteleros, para el caso de que se prestaran servicios propios de
la industria hotelera) o 861.1 (alquiler de viviendas, en los demds casos), hemos de concluir,
como ya hiciéramos en relacion con la estimacién por médulos en el dmbito del IVA, que
en el IRPF no cabe estimacion objetiva para los rendimientos econémicos derivados de

alquiler de viviendas vacacionales.

Como puede contemplarse, las diferencias en el célculo de rentas en funcién de que se
consideren rendimientos del capital inmobiliario, rendimientos del capital mobiliario o
rendimientos de actividades econémicas no difieren mucho entre si. Sin embargo, como se
ha examinado, existen algunas particularidades destacables, las cuales alcanzan su mayor

exponente en lo que concierne a los rendimientos de actividades econémicas.

En dltima instancia, y en lo que respecta a los “coanfitriones’, por tal nos referimos a
personas, que pueden ser tanto fisicas como juridicas, las cuales, sin tener titulo juridico
sobre el inmueble que se alquila en régimen de alojamiento turistico (que serd ostentado por
los anfitriones), sin embargo realizan una serie de tareas —que pueden ser muy diversas y
que se acuerdan entre anfitrion y coanfitrion— relacionadas con la gestiéon del inmueble

arrendado, obteniendo una retribucién por ello'>. Pues bien, la principal cuestién que surge

132 En relacién con la figura del coanfitrién que ahora analizamos, me remito a lo indicado por A. Zapatero Gasco (“Tributacién en el
IRPF de los rendimientos percibidos a través de la plataforma Airbnb: aspectos controvertidos”, cit., pags. 101-103), quien se ha
expresado en los siguientes términos: “Como coanfitrién la plataforma [se refiere a Airbnb] reconoce la posibilidad, en primer lugar, de
realizar todas las tareas previas al inicio del alojamiento de huéspedes. Asi, es posible que el coanfitrién sea el encargado crear el anuncio
para el espacio que serd objeto de arrendamiento. Ello puede consistir en redacta la descripcion de dicho espacio, tomar las fotografias que
acompafardn a la descripcion e, incluso, fijar el precio a abonar por los huéspedes. No obstante, estas tareas pueden ir més alld de la
creacion del propio anuncio, y consistir en una preparacion del espacio fisico, segtin la propia plataforma llevando a cabo tareas de disefio
interior del espacio (como, por ejemplo, ofrecer sugerencias de decoracién, lamparas, cajas fuertes, etc.). Asimismo, pueden sugerirse
recomendaciones de reparaciones para acondicionar el alojamiento, o realizar la compra de objetos necesarios para el alojamiento. La
plataforma incluso contempla la posibilidad de que el coanfitrion sea el encargado de crear unas instrucciones de uso del alojamiento para
los huéspedes. Para todo ello Airbnb aconseja contar con la aprobacion del anfitrién, consultando y consensuando con el mismo cualquier
actuacion en el alojamiento o en la plataforma. En segundo lugar, la plataforma sefiala como posible funcién del coanfitrién la gestion de
las reservas. Esta gestion supone el intercambio de mensajes a través de la plataforma con los huéspedes, y aceptar o denegar las
solicitudes de reserva recibidas. Asimismo, el coanfitrion puede ser el encargado de la gestion y actualizacién del calendario, indicando
publicamente en la plataforma qué fechas estdn reservadas en el alojamiento y cudles se encuentran disponibles, ademds del precio de
dicho alojamiento, que puede variar para determinadas fechas —temporada alta o baja, perfodos vacacionales, etc.—. Finalmente, el
coanfitrién puede tener encomendada la tarea de recibir personalmente a los huéspedes, con el objeto de explicarles las normas de la casa,
darles la bienvenida o realizar la entrega de llaves. Ademads, durante el periodo de tiempo que dure la estancia, el coanfitrién puede estar
encargado de dar respuesta a cualquier problema que se presente a los huéspedes, debiendo por tanto estar disponible durante dicho
periodo y frente a cualquier eventualidad. En tercer lugar, el coanfitrion puede realizar todas aquellas tareas destinadas al mantenimiento
del inmueble en condiciones adecuadas para el alojamiento de huéspedes. Este mantenimiento puede consistir en la reparacion del
mobiliario, reacondicionamiento del espacio, pintura etc., pero también en la reposicion de los suministros necesarios para el alojamiento.
Adicionalmente, y segtin la propia plataforma, el coanfitrion puede encargarse de la coordinacion de la limpieza y la ropa de cama, una
actividad que puede suponer que los «gastos de limpieza» que en ocasiones aparecen asociados al alojamiento en la plataforma, sean
directamente ingresados a tal coanfitrion. (...) La realizacién de estas tareas, como es evidente, supondrd el pago de una contraprestacion
por parte del usuario en disposicion del bien al coanfitrién encargado de la gestién del mismo en la plataforma. Esta contraprestacion es
denominada por Airbnb «tarifa del coanfitrién», y definida por la propia plataforma como «un porcentaje de los ingresos que obtienen los
anfitriones». Dicho porcentaje es acordado entre cada anfitrién —sujeto en disposicién del bien inmueble— y coanfitrién en cada caso, y en
funcion de las tareas realizadas por este dltimo, su disponibilidad, etc. Ademas, es necesario destacar que el coanfitrion no esta obligado a
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en relacion con las rentas pagadas a tales sujetos es calificar las mismas como rendimientos

del trabajo o de actividades econdmicas.

Ha de indicarse, con caricter previo, que una persona que alquila viviendas de uso turistico
a través de plataformas de internet puede tener una persona empleada para la gestion de las
mismas, o bien puede contratar tales servicios (limpieza, entrega y recepcién de llaves,
lavado de sdbanas y toallas, reposicion de bienes bdsicos, etc.) con terceros profesionales,
siendo asi que la calificacion de las rentas obtenidas dependera de las caracteristicas de la
relacidn contractual que se establezca entre ambas. Particularmente, cuando exista entre las
partes una relacion laboral, los rendimientos obtenidos por la misma serdn calificados como
rentas del trabajo; por el contrario, cuando ambas partes se vinculen por una relacién
profesional (v. gr. comision mercantil), se percibirdn por el coanfitrion rendimientos de
actividades econdémicas, aun cuando sean aplicables —en su caso— las reducciones previstas
en el art. 32 LIRPF (rentas minimas, trabajadores auténomos econdémicamente

dependientes, inicio de actividad, etc.).

Sin embargo, cuando nos referimos a los coanfitriones que, inscritos en la plataforma de
reservas (v. gr. Airbnb), acuerdan con anfitriones de la propia plataforma realizar las
gestiones oportunas para las que han sido contratados sus servicios y obtienen por ello una
retribucion porcentual al precio del alquiler, parece adecuado entender que en tales casos se

tratard de rendimientos de actividades econémicas'>>.

Y dado que, por lo general, abonard las rentas al coanfitrion la plataforma intermediaria que
recibid los pagos de los alquileres, en funcién de los acuerdos a que hayan llegado las
partes, tales rentas experimentaran la oportuna retencién en la fuente cuando sean pagadas
por la plataforma, pero sé6lo si el pagador es residente en Espafa o, sin serlo, cuente en

. L 154
nuestro pais con un establecimiento permanente'>”.

Ello, no obstante, es habitual que las plataformas intermediarias en alquileres vacacionales
no tengan residencia en Espafia, ni tampoco exista en territorio espafiol un establecimiento
permanente (como seria el caso de Airbnb), por lo que en tales casos la plataforma no

deberia practicar retencion alguna al realizar los pagos al coanfitrion, elevandose asi el

prestar sus servicios a un solo anfitrién, sino que a través de la plataforma puede acordar la prestacién de los mismos con tantos sujetos en
disposicion de bienes inmuebles destinados al arrendamiento vacacional como desee”.
'3 De la misma opinién es A. Zapatero Gasco, op. cit., pigs. 103 y 104.

14 Cfr. art. 9.2 LIRPF.
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riesgo de ocultacion de rentas para la Administracion tributaria, lo cual —dicho sea de paso—

constituye una anomalia que deberia solucionarse normativamente.

3.3.1.2. Problematica referida a la aplicacion de determinados beneficios
fiscales
En relacion con las ventajas tributarias que la normativa recoge respecto de las viviendas, y
una vez examinada la reduccion del 60% recogida en el art. 23.2 de la LIRPF en cuanto que
se encontraba intimamente relacionada con el calculo de los rendimientos del capital
inmobiliario, es preciso mencionar otros dmbitos relevantes y que se encuentran ademds
vinculados a la vivienda habitual: esencialmente la exencion en las ganancias patrimoniales
derivadas de la transmisién de la vivienda habitual y, por otro lado, las deducciones

referidas a la adquisicion o alquiler de la vivienda habitual.

Con carécter previo es preciso indicar qué debe entenderse por “vivienda habitual” a los
efectos del IRPF, para lo que es preciso acudir a la disposicién adicional 23* LIRPF, a cuyo

tenor:

A los efectos previstos en los articulos 7.t), 33.4.b), y 38 de esta Ley se considerard
vivienda habitual aquella en la que el contribuyente resida durante un plazo
continuado de tres aiios. No obstante, se entenderd que la vivienda tuvo aquel
cardcter cuando, a pesar de no haber transcurrido dicho plazo, concurran
circunstancias que necesariamente exijan el cambio de vivienda, tales como
celebracion de matrimonio, separacion matrimonial, traslado laboral, obtencion
de primer empleo o de empleo mds ventajoso u otras andlogas.

Cuando la vivienda hubiera sido habitada de manera efectiva y permanente por el
contribuyente en el plazo de doce meses, contados a partir de la fecha de
adquisicion o terminacion de las obras, el plazo de tres aiios previsto en el pdrrafo

. . Py 155
anterior se computard desde esta ultima fecha .

Asi, por un lado, el art. 33.4.b) LIRPF recoge que estardn exentas del impuesto las
ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto “[c]on ocasion de la transmision de su
vivienda habitual por mayores de 65 afios o por personas en situacion de dependencia

severa o de gran dependencia”'®. Y algo similar ocurre en relacién con las transmisiones de

"> En un sentido similar vid. art. 41 bis RIRPF.
15 En un sentido similar vid. la disposicién adicional decimoquinta LIRPF.
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la vivienda habitual en supuestos de ejecuciones hipotecarias'®’; o bien cuando se transmita
la vivienda habitual y se invierta el importe obtenido por tal venta —total o parcialmente— en

la adquisici6n de otra vivienda habitual "*®,

Y, por otro lado, existen deducciones en la cuota respecto de los pagos realizados para la
adquisicion de la vivienda habitual, cuando la misma fuera adquirida con anterioridad al 1
de enero de 2013"°, asi como para los pagos satisfechos por el alquiler de vivienda habitual
cuando el contrato de arrendamiento se hubiera celebrado con anterioridad al 1 de enero de

2015,

Y también existen beneficios fiscales en relacion con las rentas derivadas de la aplicacién
de los instrumentos de cobertura cuando cubran exclusivamente el riesgo de incremento del
tipo de interés variable de los préstamos hipotecarios destinados a la adquisicién de la
vivienda habitual [art. 7.t) LIRPF]; en lo que concierne a las ayudas publicas percibidas
como compensacion por los defectos estructurales de construccién de la vivienda habitual y
destinadas a su reparacion [art. 14.2.g) LIRPF]; a las ayudas publicas percibidas para
compensar el desalojo temporal o definitivo por idénticas causas de la vivienda habitual del
contribuyente (disposicion adicional 15* LIRPF); o al tratamiento fiscal de las cantidades
percibidas por la devolucion de las clausulas de limitacion de tipos de interés de préstamos
derivadas de acuerdos celebrados con las entidades financieras o del cumplimiento de
sentencias o laudos arbitrales en relacion con la vivienda habitual (disposicion adicional 45*

LIRPF), por citar algunos supuestos.

Pues bien, en tales casos es preciso indicar que el alquiler de la vivienda habitual en
régimen de arrendamiento turistico puede implicar consecuencias fiscales que no deben

minusvalorarse por parte de los contribuyentes.

157 Particularmente recoge el art. 33.4.d) LIRPF que estardn exentas “las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto (...) Con
ocasion de la dacién en pago de la vivienda habitual del deudor o garante del deudor, para la cancelacién de deudas garantizadas con
hipoteca que recaiga sobre la misma, contraidas con entidades de crédito o de cualquier otra entidad que, de manera profesional, realice la
actividad de concesion de préstamos o créditos hipotecarios.

Asimismo, estardn exentas las ganancias patrimoniales que se pongan de manifiesto con ocasién de la transmision de la vivienda en que
concurran los requisitos anteriores, realizada en ejecuciones hipotecarias judiciales o notariales.

En todo caso serd necesario que el propietario de la vivienda habitual no disponga de otros bienes o derechos en cuantia suficiente para
satisfacer la totalidad de la deuda y evitar la enajenacion de la vivienda”.

13 Recoge el art. 38.1 LIRPF: “Podrén excluirse de gravamen las ganancias patrimoniales obtenidas por la transmisién de la vivienda
habitual del contribuyente, siempre que el importe total obtenido por la transmision se reinvierta en la adquisicion de una nueva vivienda
habitual en las condiciones que reglamentariamente se determinen.

Cuando el importe reinvertido sea inferior al total de lo percibido en la transmision, Gnicamente se excluird de tributacién la parte
proporcional de la ganancia patrimonial obtenida que corresponda a la cantidad reinvertida”.

19 Cfr. disposicién transitoria 18* LIRPF.

10 Cfr. disposicion transitoria 15* LIRPF. Y ello sin entrar a considerar la licitud o no del subarriendo para estancias vacacionales,

cuestion ya tratada con anterioridad.
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Asi, en puridad, la vivienda habitual, en la medida en que se entiende que satisface la
necesidad permanente de morada, se puede arrendar en su totalidad por periodos cortos, o
bien de forma mds continuada pero sélo parcialmente (v. gr. alguna habitacién de la
vivienda), siendo asi que en ambos casos debe entenderse que el contribuyente utiliza dicho

inmueble durante la mayor parte del periodo anual.

Asi las cosas, si un determinado contribuyente cede por un tiempo limitado (unos dias, unas
semanas, etc.) su vivienda habitual completa (normalmente, coincidiendo con estancias
vacacionales fuera de su ciudad), a juicio de la Administracion tributaria este hecho pudiera
conllevar graves consecuencias en relaciéon con los beneficios fiscales que antes hemos

citado.

Ello es asi porque, segtin ha interpretado la DGT, el hecho de alquilar la vivienda habitual
por cortos espacios de tiempo (por ejemplo, un mes) conlleva que dicho inmueble pierda tal
condicién que otorga derecho a diversas ventajas fiscales, de manera que no serd posible
aplicar los beneficios asociados a la misma, como seria el caso de la deduccién por

adquisicién de vivienda habitual (disposicién transitoria decimoquinta LIRPF)'°",

Lo anterior llevaria a pensar, adicionalmente, que la misma suerte habria de correr respecto
de la deduccién por alquiler de vivienda habitual (disposicidn transitoria decimoctava
LIRPF). Y algo similar cabria decir en lo que concierne a los beneficios fiscales previstos
para las regularizaciones de “cldusulas suelo” (disposicién adicional cuadragésima quinta
LIRPF), la exencion de las ganancias patrimoniales producidas por la enajenacién de la
vivienda habitual en por mayores de 65 afios o por personas en situacion de dependencia
severa o de gran dependencia [apartados b) del art. 33.4 LIRPF], asi como la exencioén de
rentas por disposiciones que se hagan de la vivienda habitual por tales personas para asistir
las necesidades econdmicas de la vejez y de la dependencia (disposicién adicional

decimoquinta LIRPF); o, por decir un supuesto més, las ganancias patrimoniales obtenidas

161 Asf, la contestacién a la consulta vinculante de la DGT de 21-12-2017 (V3262-17) recogié: “Todo inmueble que haya adquirido la
consideracién de vivienda habitual del contribuyente como consecuencia de cumplir con los requisitos contenidos en el articulo 54 del
RIRPF, la mantendrd en tanto continué constituyendo su residencia habitual a titulo de propietario, perdiendo tal condicién desde el
momento en que deje de concurrir cualquiera de los dos requisitos —pleno dominio o residencia habitual- respecto del mismo.

En el presente caso, de ser arrendada la vivienda, aunque sea por cortos periodos de tiempo -uno o dos meses- perdera el caricter de
vivienda habitual y, con ello, el derecho a aplicar, a partir de entonces, los beneficios fiscales asociados a la vivienda habitual.

Debe indicarse que habiéndole sido de aplicacion el régimen transitorio, podrd volver a tener derecho a practicar la deduccion a partir del
momento en el que vuelva a constituir su residencia con la intencién de habitarla de manera efectiva y con cardcter permanente durante, al
menos, tres afios desde entonces; para consolidar las nuevas deducciones que pudiese llegar a practicar, la vivienda tendrd que alcanzar de
nuevo la consideracién de vivienda habitual, lo cual requerird su utilizacién efectiva y con cardcter permanente por el propio
contribuyente durante, al menos, tres aios”. Y no se trata de un pronunciamiento aislado, pues en el mismo sentido habia abordado ya el
mismo problema la contestacién a la consulta vinculante de la DGT de 23-1-2017 (V0122-17), lo que indica que se trata de una doctrina
consolidada en 4mbitos administrativos aun cuando quepa obviamente recurrir judicialmente las eventuales liquidaciones administrativas

que se hayan girado siguiendo tal criterio.
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con ocasion de la dacién en pago de la vivienda habitual del deudor o garante del deudor,
para la cancelaciéon de deudas garantizadas con hipoteca que recaiga sobre la misma,
contraidas con entidades de crédito o similares [apartado d) del art. 33.4 LIRPF], o bien en

supuestos de reinversion en vivienda habitual [art. 38.1 LIRPF].

Todo lo anterior seria solo una muestra de las implicaciones fiscales que podria tener el
alquiler por espacios cortos de la totalidad de la vivienda habitual, por no hablar —claro
estdi— de otros beneficios fiscales reconocidos por la legislacion vigente acaso no tan

conocidos pero que pueden ser relevantes en ciertos supuestos concretos' 2.

Pero es que, ademas, la indicada doctrina de la DGT, de generalizarse a todos los dmbitos
aplicables, podria conllevar el devengo de rentas imputadas inmobiliarias a tenor de lo
dispuesto en el art. 85 LIRPF. Y por no hablar de los supuestos en que la pérdida de la
condicion de vivienda habitual pudiera conllevar un cambio de residencia autonémica en

. : . ! 16
funci6n de las reglas contenidas en la normativa aplicable'®.

Por otro lado, si un contribuyente realiza alquileres turisticos respecto de una o varias
habitaciones de su vivienda habitual —esto es, una cesién parcial y no total-, también
podrian derivarse consecuencias en absoluto despreciables en lo que concierne a las ya
referidas ventajas fiscales asociadas a tal inmueble. En tales casos, segin se deduce de la
doctrina emanada al respecto de la DGT, habria que realizar una prorrata excluyendo el
porcentaje de le vivienda (debe entenderse, en metros cuadrados) de los espacios cedidos en

alquiler tempora1164.

Esta dltima interpretacion resulta, sin embargo, bastante mds cabal que la indicada
anteriormente en relacion con la cesion total de la vivienda, por cuanto que, ciertamente, los

espacios alquilados no podrin considerarse vivienda habitual a los efectos pretendidos de la

162 Cfr. la ya referida exencién de rentas derivadas de la aplicacién de los instrumentos de cobertura cuando cubran exclusivamente el
riesgo de incremento del tipo de interés variable de los préstamos hipotecarios destinados a la adquisicién de la vivienda habitual [art. 7.t)
LIRPF]; la posibilidad, comentada igualmente mds atrds, de imputar en cuatro ejercicios impositivos en lugar de en uno (con el
consiguiente ahorro impositivo) las ayudas publicas percibidas como compensacion por los defectos estructurales de construccion de la
vivienda habitual y destinadas a su reparacion [art. 14.2.g) LIRPF]; o la posibilidad de reducir hasta un 30 por ciento a la proporcién
existente entre los metros cuadrados de la vivienda destinados a la actividad respecto a su superficie total en relacion con los gastos de
suministros de dicha vivienda, tales como agua, gas, electricidad, telefonfa e Internet, en los casos en que el contribuyente afecte
parcialmente su vivienda habitual al desarrollo de la actividad econémica [art. 30.2.5".b) LIRPF].

163 Cfr., ad exemplum, el art. 37.1.1° LIRPF.

164 Asf, la contestacién a la consulta vinculante de la DGT de 29-5-29017 (V1314-17) recoge: “al haber tenido parte de la vivienda
arrendada por temporadas, si la consultante transmitiese la vivienda antes de que transcurriesen tres afios desde la fecha de finalizacion del
ultimo arrendamiento, no podrd aplicar la exencién prevista en el articulo 33.4.b) de la Ley del Impuesto a la parte proporcional de la
ganancia patrimonial que corresponda a la parte de la vivienda que hubiera tenido arrendada. Sobre la parte de la vivienda que hubiera
utilizado de forma privada, incluyendo las zonas comunes, podrd aplicar la citada exencién a la ganancia patrimonial que
proporcionalmente corresponda a esta parte de la vivienda, al haber residido de forma continuada en la misma mas de tres anos”.
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norma y, por otro lado, segin lo indicado en el epigrafe anterior, generardn rendimientos
independientes del capital mobiliario (cuando el titulo juridico de uso de la vivienda sea el
alquiler) o inmobiliario (en el caso de ostentar sobre la misma un derecho real), con la
posibilidad en este dltimo caso de imputar como gastos la amortizacién de la construccion

en el porcentaje de los espacios alquilados.

Con todo, la doctrina administrativa citada no soluciona todas las dudas que podrian
plantearse en relacion con tales cesiones temporales de partes de la vivienda habitual, pues
[cabria prorratear la deducciéon por adquisicion o por alquiler en funcién no sélo del
porcentaje de espacio que ocupan las estancias alquiladas sino, también, respecto del total
del tiempo alquilado? Todo parece indicar que si podria hacerse, en cuanto que se atenderia
asi con mayor precision a la realidad acontecida, pero se trata atin de una interrogante que

habra de resolverse de conformidad a las circunstancias concurrentes.

Pues bien, lo cierto es que la propia DGT considera, seglin se ha indicado, que en los
supuestos de cesion temporal —tanto si es total como parcial- de la vivienda habitual, el
inmueble recobraria tal condicién (en los supuestos de cesion total por espacios cortos) o
dicha circunstancia se referiria a la totalidad del inmueble y no a parte (en casos de cesion
parcial) cuando transcurran 3 afios sin haberse realizado cesion alguna, lo cual resulta
especialmente relevante en lo que concierne a las exenciones previstas para ganancias

patrimoniales.

Ciertamente, se trata de circunstancias que, especialmente cuando se presenta una préctica
administrativa anémala como ocurre en relacion con las deducciones por alquiler y
adquisicion de vivienda habitual, merecerian una aclaracién judicial o normativa que dictara

las reglas de aplicacion de los citados beneficios fiscales referidos a dichos inmuebles.

De lo dicho anteriormente, parece que mientras la interpretacion realizada por la DGT en
relacién con cesiones parciales de la vivienda habitual es bastante pertinente, sin embargo
no lo es en lo que respecta a las cesiones totales del inmueble por cortos espacios de tiempo
(v. gr. unas semanas) por cuanto que la finalidad que persigue los beneficios fiscales
aprobados por la normativa tributaria (tutelar el derecho a una vivienda digna contemplado
en el art. 47 CE) no desaparece por el hecho de que se ceda en breves temporadas tal

vivienda habitual que, sin embargo, lo seguira siendo el resto del tiempo.
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Por ello, seria razonable que la Administracién tributaria interpretara que cuando la
vivienda habitual se cediese por un tiempo reducido tal cesion no implicara la pérdida de tal
condicién, de manera que pudieran seguir aplicindose respecto de tal inmueble los
beneficios fiscales asociados al mismo. En caso contrario, seria necesario que las normas

tributarias recogieran tales aspectos.

En este sentido, la Diputacion Foral de Guipizcoa ha regulado de forma acaso maés cabal la
cuestion al explicitar que la cesi6n de la totalidad de la vivienda habitual por breves
espacios de tiempo no le altera tal condicién y, por otro lado, recogiendo una regla de

1'. En el 4mbito del territorio comun, si

prorrateo para supuestos de cesién parcia
subsistiera la doctrina administrativa de la DGT antes referida, resultaria conveniente bien
llegar a una adecuada interpretacion judicial del precepto, bien modificar el tenor de la
disposiciéon adicional vigésima tercera LIRPF (o, al menos el art. 40 bis RIRPF) en un

sentido similar a como ha acontecido en el territorio foral de Guipuizcoa.

Por lo demds, y en otro orden de cosas, debe indicarse que la inversién en inmuebles
dedicados a alojamientos turisticos en Canarias es apta para materializar la Reserva para
Inversién en Canarias'®. Y, del mismo modo, que los rendimientos que procedan de la

titularidad de bienes inmuebles situados en Ceuta o Melilla o de derechos reales que

195 Asf, la Orden Foral 265/2018, de 28 de mayo, por la que se aprueba la interpretacién aplicable a la exigencia de ocupacién continuada
requerida a los efectos de determinar el concepto de vivienda habitual del impuesto sobre la renta de las personas fisicas (Boletin Oficial
de Guipizcoa de 06-06-2018) ha recogido lo siguiente: “De acuerdo con lo previsto en el articulo 87.8 de la Norma Foral 3/2014, de 17 de
enero, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del Territorio Histérico de Gipuzkoa, a los efectos de este impuesto se entiende
por vivienda habitual, con cardcter general, aquélla en la que el contribuyente resida de manera efectiva y permanente durante un plazo
continuado de, al menos, tres afios.

Sin embargo, esta obligacién de residir de manera efectiva y permanente en la vivienda no impide que el contribuyente pueda ausentarse
temporalmente de la misma (en vacaciones, fines de semana, viajes laborales, etc.), siempre que se trate de ausencias compatibles con el
necesario grado de estabilidad y continuidad en la ocupacién del inmueble.

Ademds, la consideracion de una vivienda como habitual no excluye que puedan obtenerse rendimientos dinerarios o en especie por ella,
mientras se encuentre temporalmente vacia (como, por ejemplo, en los supuestos de intercambios de inmuebles durante los periodos
vacacionales, etc.).

Consecuentemente, en los casos de alquileres turisticos por espacios breves de tiempo, compatibles con las ausencias temporales del
inmueble, resulta admisible considerar que la vivienda no pierde la condicion de habitual para el contribuyente y que, en consecuencia, no
existe ningin cambio de destino efectivo de la misma, para dedicarla a otra finalidad.

En la medida en que el contribuyente tendrd derecho a deducir la parte proporcional de los intereses de los capitales ajenos invertidos en
la adquisicion, rehabilitacion o mejora de los bienes, derechos o facultades de uso o disfrute de los que procedan los rendimientos, y
demds gastos de financiacion, correspondientes a los periodos en los que obtenga algiin rendimiento por el inmueble, asi como una
bonificacién sobre dichos rendimientos, durante dichos periodos no podrd aplicar la deduccién por inversién en vivienda habitual (de
modo que, en su caso, habra que prorratear los importes de que se trate).

En los casos en los que el contribuyente destina la vivienda, en parte, al alquiler (de determinadas habitaciones), y, en parte, a constituir su
residencia habitual, inicamente puede practicar la deduccién por inversién en vivienda habitual sobre los importes correspondientes a la
parte de la misma que utilice de forma privativa, asi como a las zonas comunes. De modo que no puede practicar deduccién sobre las
cuantias imputables a las zonas de uso reservado a los arrendatarios que compartan la vivienda con €l. Todo ello, con independencia de
que los arrendatarios utilicen el inmueble como vivienda, o para un uso diferente.

En estos supuestos, el contribuyente podrd practicar la deduccidn por inversion en vivienda habitual sobre la totalidad de las cuantias
correspondientes a la adquisicion del inmueble, a partir del momento en el que el mismo se encuentre a su integra disposicion, siempre y
cuando esta situacion se prolongue durante, al menos, los tres aflos de residencia continuada que exige el articulo 87.8 de la Norma Foral
3/2014, de 17 de enero, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas del Territorio Histdrico de Gipuzkoa, para que la vivienda
adquiera la condicion de habitual en este dmbito (salvo existencia de causa justificada que necesariamente exija el cambio)”.

1% Cfr. contestaciones a consultas vinculantes de la DGT de 7-9-2016 (V3756-16 y V3757-16), de 10-10-2016 (V4344-16), de 8-2-2017
(V0341-17), de 16-5-2017 (V1158-17) y de 16-11-2017 (V2972-17).
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recaigan sobre los mismos, o bien los que procedan del ejercicio de actividades econdmicas

efectivamente realizadas en tales territorios, disfrutaran una deduccion del 50%"'%.

3.3.2. Tributacion en el ambito del Impuesto sobre Sociedades

Si bien el alquiler de las viviendas de uso turistico suele realizarse por personas fisicas, nada
prohibe que tales negocios se lleven a cabo por personas juridicas (normalmente, sociedades
mercantiles). De hecho, la rentabilidad asociada a tales arrendamientos en fechas en las que
los precios de las viviendas en Espafia, como consecuencia de la crisis financiera y el
pinchazo de la burbuja inmobiliaria, habian caido significativamente, ha provocado que no
pocas empresas —incluso algunas del sector hotelero— hayan invertido en este negocio de

alquiler por dias de espacios residenciales.

Pues bien, en el supuesto de que sociedades mercantiles se dediquen al alquiler de viviendas
de uso turistico, no cabe hacer especiales reflexiones al respecto en la medida en que las
rentas asi obtenidas tributarian por el IS y conforme a la normativa aplicable al mismo'®.
Al respecto s6lo cabe indicar, con carédcter general, que no resultard aplicable el régimen de
entidades dedicadas al arrendamiento de vivienda (arts. 48 y 49 LIS) en cuanto que el art.
48.1 recoge al respecto que “[a] efectos de la aplicaciéon de este régimen especial,
unicamente se entenderd por arrendamiento de vivienda el definido en el articulo 2.1 de la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, siempre que se cumplan los
requisitos y condiciones establecidos en dicha Ley para los contratos de arrendamiento de
viviendas”, siendo asi que, como se ha indicado anteriormente, el citado articulo 2.1 de la
Ley 29/1994 parece excluir los arrendamientos de temporada y, particularmente, los
turisticos, en cuanto que se refiere para definir el término vivienda a “una edificacion

habitable cuyo destino primordial sea satisfacer la necesidad permanente de vivienda del

arrendatario”.

Sobre la pregunta de si la inversién en inmuebles dedicados a alojamientos turisticos en
Canarias es apta para materializar la Reserva para Inversién en Canarias, debe concluirse

que si, reiterando lo indicado en el epigrafe anterior.

'7 Cfr. art. 68.4 LIRPF y art. 58 RIRPF.
18 Cfr. Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre Sociedades (en adelante LIS) asi como Reglamento del Impuesto sobre
Sociedades, aprobado por Real Decreto 634/2015, de 10 de julio (en adelante RIS).
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3.3.3. Tributacion en el ambito del Impuesto sobre la Renta de No Residentes

En lo que concierne a las personas no residentes en nuestro pais y que perciban
rendimientos de alquileres turisticos por inmuebles situados en Espafia, con independencia
de que sean personas fisicas o juridicas, tributardn generalmente por ellos en el IRNR como
rentas obtenidas sin mediacién de establecimiento permanente, en cuyo caso existe una
remision general a la LIRPF en lo que respecta al célculo de rendimientos e imputaciones
renta'®, de manera que la cuantificacién del tributo ser hard aplicando la normativa del
IRPF, segin lo examinado mds atrds, tanto para los rendimientos de capital inmobiliario
como para las rentas imputadas inmobiliarias. Las personas no residentes deberan solicitar,
ademds, el alta en el Censo de Obligados Tributarios de la AEAT si no estuvieran ya
incluidos en el mismo a través de la cumplimentacion del modelo 030 (vid. sobre el

particular lo indicado en el epigrafe 3.5.4 posterior).

Si tributan como rentas imputadas, por el tiempo en que tengan a su disposicion el
inmueble como segunda vivienda y sin estar alquilada, el calculo del tributo serd, en la gran
mayoria de los casos, multiplicar el valor catastral por 1,1% y multiplicar la cuantia
resultante a su vez por 19% (cuando se trate de contribuyentes residentes en otro Estado
miembro de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo —Islandia y Noruega—) o
bien por un 24% en el resto de supuestosm. En tales casos habrd que cumplimentar y
presentar el modelo 210 a lo largo del afio posterior al que se ha tenido en titularidad (y, por

lo tanto, al ejercicio en que se han imputado los rendimientos)'’".

Por el contrario, cuando se hayan percibido rentas dinerarias por el alquiler de las viviendas
vacacionales, tales rentas habran de tributar determinando la base imponible del impuesto,
calculada de forma similar a como se indicé al referirnos a las rentas de capital inmobiliario
en el IRPF (ingresos, sin reduccion del 60%, menos gastos relacionados con la actividad) y
multiplicando dicha cuantia por el 19% (cuando se trate de contribuyentes residentes en otro
Estado miembro de la Unién Europea o del Espacio Econdémico Europeo —Islandia y
Noruega—) o bien por un 24% en el resto de supuestos'’>. En tales casos habrd que

cumplimentar y presentar el modelo 210 en los veinte primeros dias naturales de los meses

'% Art. 24.1 TLIRNR.

"0 Cfr. arts. 24 y 25 TRLIRNR.

L Cfr. art. 5 de 1a Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre, por la que se aprueban los modelos de autoliquidacién 210, 211 y 213 del
Impuesto sobre la Renta de no Residentes, que deben utilizarse para declarar las rentas obtenidas sin mediacién de establecimiento
permanente, la retencion practicada en la adquisicién de bienes inmuebles a no residentes sin establecimiento permanente y el gravamen
especial sobre bienes inmuebles de entidades no residentes, y se establecen las condiciones generales y el procedimiento para su
presentacion y otras normas referentes a la tributacién de no residentes.

"2 Cfr., de nuevo, los arts. 24 y 25 TRLIRNR.
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de abril, julio, octubre y enero respecto de los alquileres formalizados en cada trimestre

natural'”>.

Y lo anteriormente explicitado, ademds, no vendrd por lo general matizado por los
convenios para evitar la doble imposicion firmados por Espafia, ya que a tenor del articulo 6
del modelo de convenio de la OCDE (y, siguiendo el mismo, los tratados fiscales vigentes
en Espafia) no suelen establecerse particularidades al respecto, permitiendo al Estado de la
fuente el gravamen de tales rentas inmobiliarias, al menos cuando sean rentas reales y no

imputadas.

Ahora bien, cuando se presenten servicios adicionales al arrendamiento (como limpieza y
cambio de ropa blanca durante la estancia del mismo, servicios de lavanderia, custodia de
maletas, reservas, etc.), conforme al art. 13 TRLIRNR se entenderd que existe en nuestro
pais un establecimiento permanente, en cuyo caso habria que tributar de forma distinta (arts.
16 a 23 TRLIRNR), esto es, de manera similar a como lo hacen las empresas residentes, con

174

parecidas obligaciones de llevanza de contabilidad y de declaracion e ingreso . Y ello con

independencia que se realice tal actividad directamente, como persona fisica o juridica, o

173 Cfr. art. 5 de la Orden EHA/3316/2010, de 17 de diciembre, ya citado. Vid. sobre el particular, con referencias tanto a la fiscalidad
directa como la indirecta, entre otras, las contestaciones a las consultas de la DGT de 15-1-2016 (V0109-16) y de 9-5-2017 (V1083-17).
174 Asi, la contestacion a consulta vinculante de la DGT de 19-5-2017 (V1241-17), refiriéndose al particular, ha expresado: “En este caso,
podria concluirse que la vivienda es el lugar en Espafia donde los consultantes llevan a cabo la referida actividad econémica. Por tanto,
teniendo en cuenta lo anterior, podria concluirse que la vivienda constituye un establecimiento permanente y Espafa puede gravar las
rentas obtenidas por los consultantes derivados del ejercicio de su actividad econémica en la misma.

La base imponible se deberd determinar de acuerdo con lo establecido en el articulo 18 del TRLIRNR conforme a las disposiciones del
régimen general del Impuesto sobre Sociedades. La deuda tributaria correspondiente se determinard de acuerdo con el articulo 19 del
TRLIRNR.

En relacién con la obligacién de presentar declaracion en Espaiia, el articulo 21 del TRLIRNR establece que los establecimientos
permanentes estdn obligados a presentar declaracion, determinando e ingresando la deuda tributaria correspondiente, en la forma, lugar y
con la documentacion que determine el Ministro de Hacienda.

En concreto, el Modelo 200 se encuentra regulado en la Orden HAP/871/2016, de 6 de junio, (BOE de 7 de junio de 2016), por la que se
aprueban los modelos de declaracion del Impuesto sobre Sociedades y del Impuesto sobre la Renta de no Residentes correspondiente a
establecimientos permanentes y a entidades en régimen de atribucion de rentas constituidas en el extranjero con presencia en territorio
espafiol, para los periodos impositivos iniciados entre el 1 de enero y el 31 de diciembre de 2015, se dictan instrucciones relativas al
procedimiento de declaracion e ingreso y se establecen las condiciones generales y el procedimiento para su presentacion electrénica, y se
aprueba el documento normalizado de documentacién especifica de operaciones con personas o entidades vinculadas para entidades que
cumplan los requisitos del articulo 101 de la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del impuesto sobre sociedades. En la Orden
HAP/2194/2013, de 22 de noviembre (BOE de 26 de noviembre de 2013), se regulan los procedimientos y las condiciones generales para
la presentacion de determinadas autoliquidaciones y declaraciones informativas de naturaleza tributaria.

La declaracién se presentard en el plazo de veinticinco dias naturales siguientes a los seis meses posteriores a la conclusién del periodo
impositivo.

Por otra parte, el articulo 22 del TRLIRNR establece que ‘Los establecimientos permanentes estaran obligados a llevar contabilidad
separada, referida a las operaciones que realicen y a los elementos que estuviesen afectos a ellos’ y ‘(...) al cumplimiento de las restantes
obligaciones de indole contable, registral o formal exigibles a las entidades residentes en territorio espaiiol por las normas del Impuesto
sobre Sociedades.’.

Estard, asi mismo, sometido, de acuerdo con el articulo 23 del TRLIRNR al régimen de retenciones del Impuesto sobre Sociedades por las
rentas que perciba y quedara obligado a efectuar pagos fraccionados a cuenta de la liquidacion de este impuesto en los mismos términos
que las entidades sujetas al Impuesto sobre Sociedades. Asimismo, estard obligado a practicar retenciones e ingresos a cuenta como las
entidades residentes.

En relacion con las obligaciones formales para dar de alta a un establecimiento permanente, debe indicarse que el inicio de actividades
econdmicas origina unas obligaciones fiscales de caracter formal y censal.

Asi, quienes vayan a realizar actividades u operaciones empresariales o profesionales o abonen rendimientos sujetos a retencién que
operen en territorio espafiol mediante establecimiento permanente, deben solicitar, antes del inicio, su inscripcién en el Censo de
Empresarios, Profesionales y Retenedores. Este censo forma parte del Censo de Obligados Tributarios.

Esta declaracion servird para solicitar la asignacién del nimero de identificacion fiscal del establecimiento permanente.”. En el mismo
sentido vid. la contestacion a consulta vinculante de la DGT de 12-2-2018 (V V0367/2018).
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bien a través de una sociedad civil o comunidad de bienes sin personalidad juridica, en cuyo

caso habria que realizar la correspondiente atribucién de rentas'”.

Por lo demads, cuando —como resulta habitual— existan empresas residentes que gestionen el
alquiler y los pagos de los apartamentos turisticos a los no residentes, derivardn por lo
general, obligaciones adicionales de retencion e ingreso que serdn analizadas en el epigrafe

3.5 siguiente.

Es importante traer a colaciéon en estos casos el supuesto de responsabilidad solidaria
contenido en el art. 9 TRLIRNR para el pagador de los rendimientos devengados a favor de
contribuyentes del IRNR sin mediacion de establecimiento permanente . Pues bien, en
referidas circunstancias, los inquilinos que hayan satisfecho pagos por el alquiler de
viviendas turisticas a no residentes sin establecimiento permanente podrian ser requeridos

por la AEAT al pago del IRNR que no hayan satisfecho sus arrendadores.

Ello es especialmente relevante cuando se alquilen viviendas a través de plataformas que,
como ocurre con Airbnb, no tienen residencia en Espafia pues, como se vera en el epigrafe
3.5.3, en tales casos referidas plataformas no tendran la obligacién de retencion a tenor de lo
dispuesto en el articulo 31 TRLIRNR vy, por ende, la responsabilidad solidaria contenida en
el art. 9 TRLIRNR no podria verse exceptuada por el hecho de haber realizado ya una

retencion e ingreso de las rentas sujetas a gravamen en Espaiia.

Tal supuesto de responsabilidad parece estar, sin embargo, desactualizado: en cuanto que
las plataformas como Airbnb habran de comunicar a la Administracion espanola los datos
fiscales de los perceptores de las rentas por alquiler de inmuebles, aun cuando se trate de no
residentes, tal supuesto de responsabilidad solidaria podria constituir una exigencia
contraria a los principios de capacidad econdmica y principio de proporcionalidad, al menos
cuando no existan evidencias —como ocurrird en la mayoria de los casos— de connivencia

para la defraudacion tributaria entre arrendador y arrendatario.

15 Vid. contestacion a consulta vinculante de la DGT de 30-11-2017 (V3117-17).
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3.4. ;Han de pagarse impuestos a las CCAA y a los municipios por los

alquileres turisticos o por la intermediacion respecto de los mismos?

Una vez se ha examinado la imposicién directa e indirecta estatal, aun con las alusiones
autondmicas en relaciéon con el ITPAJD, corresponde ahora examinar si existen
obligaciones fiscales para con las CCAA o con los entes locales en relaciéon con las
viviendas de uso turistico, lo cual se analizard en epigrafes separados y referidos a cada tipo

de ente territorial.

3.4.1. El impuesto sobre estancias turisticas de Baleares y Cataluna
Como es sabido, las CCAA pueden, en el ambito de sus competencias y en coordinacién
con el Derecho Tributario estatal (arts. 6 a 9 LOFCA), crear tributos propios distintos a los

ya fijados por el Estado en las Cortes Generales'’®.,

En uso de tales facultades, dos CCAA espaiolas (Cataluia y Baleares) han aprobado sendos
impuestos sobre estancias turisticas que afectarian al &mbito ahora estudiado y que plantean,
asimismo, una problematica tributaria singular que pasamos a referir, siquiera brevemente.

Tales tributos no parecen, ademds, presentar especiales problemas de coordinacién con la
hacienda estatal (en cuanto que gravan un hecho imponible singular —la estancia turistica—
no contemplado en las leyes impositivas del Estado), ni de vulneraciéon de los principios
materiales que rigen el Derecho Tributario (art. 31.1 CE) ni tan siquiera, en fin, en relacién
con la normativa de la Unién Europea'’’, de manera que pueden considerarse medidas

tributarias dotadas de una cierta estabilidad.

De hecho, se trata de una exaccion generalizada en el Derecho comparado —si bien,
normalmente atribuida su recaudacién a los entes locales— y que no parece sugerir

especiales dificultades juridicas'’®.

17 Vid. sobre el particular M. Lucas Duran, “El panorama actual de la coordinacién tributaria entre los distintos entes territoriales: la
concurrencia del espacio impositivo estatal, autondémico y local”, Quincena Fiscal nim. 5/2014, pags. 39-89, asi como bibliografia alli
citada.

" Vid. sobre el particular P. M. Herrera Molina, “El impuesto balear sobre estancias en empresas turisticas de alojamiento (Problemas
constitucionales y de derecho comunitario)”, Revista Técnica Tributaria nim. 55, 2001, pags. 69 y ss.

'8 Se trata de recursos de las haciendas municipales desde hace tiempo se cobran en Alemania, Austria y algunos cantones suizos (donde
suelen denominarse Ortstaxe, Kurtaxe, Gdstetaxe, Aufenthaltsabgabe, Beherbergungstaxe, Ndchtigungtaxe, Tourismusabgabe o, de forma
mds popular, Bettensteuer —impuesto de camas—), Croacia y también en ciertos Estados de EEUU (donde se denominan special
hotel/motel tax). Cfr. M. Lucas Durén, “Nuevas figuras tributarias en el &mbito municipal ante la crisis financiera actual y su coordinacién
con la hacienda autonémica y estatal”, en I. Merino Jara (Dir.), La hacienda local: cuestiones actuales, Instituto de Estudios Fiscales,

Madrid, 2013, pags. 234 y ss.
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Vamos a analizar por separado ambas figuras, destacando sus elementos esenciales y la

problemadtica que puede plantear en el dmbito ahora estudiado.

3.4.1.1. El caso de Cataluiia
Asi, por un lado, la Comunidad de Cataluiia aprob6 en 2012 un impuesto sobre estancias en
establecimientos turisticos'”’, que actualmente estd regulado en los articulos 22 al 50 de la
Ley 5/2017, de 28 de marzo, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector
publico y de creacién y regulaciéon de los impuestos sobre grandes establecimientos
comerciales, sobre estancias en establecimientos turisticos, sobre elementos radiotdxicos,

sobre bebidas azucaradas envasadas y sobre emisiones de diéxido de carbono'™.

En lo que respecta al hecho imponible del tributo ahora examinado, dicho impuesto grava,
a tenor del art. 26 de la citada Ley 5/2017, “la estancia, por dias o fracciones, con
pernoctacién o sin ella, que realizan los contribuyentes en los establecimientos y
equipamientos turisticos a que se refiere el apartado 3 [de dicho precepto], situados en
Catalufia”, siendo asi que el referido apartado 3 alude a “alojamientos turisticos establecidos
en cada momento por la normativa vigente en materia de turismo”. Por su parte, el art. 66
del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico y
de viviendas de uso turistico recoge que “tienen la consideracion de viviendas de uso
turistico aquellas que son cedidas por su propietario, directamente o indirectamente, a
terceros, de forma reiterada y a cambio de contraprestacion econdmica, para una estancia de
temporada, en condiciones de inmediata disponibilidad y con las caracteristicas establecidas
en ese Decreto”. Asi, pues, resulta evidente que el alquiler de viviendas de uso turistico que

venimos examinando en este trabajo se encuentra gravado por el citado impuesto catalan.

En lo que concierne a los sujetos pasivos del impuesto estudiado, a tenor del art. 29 de la
citada Ley 5/2017 es contribuyente la persona fisica que realiza la estancia o bien la persona
juridica a cuyo nombre se entrega la correspondiente factura o documento anélogo, si bien,
por mor del art. 30 de la misma norma, tienen la condicién de sustituto del contribuyente
quien ostente la titularidad de la explotacién de cualquiera de los establecimientos

turisticos, presumiéndose iuris tantum por tal la persona es la titular de la licencia de

7% Cfr. Ley 5/2012, de 20 de marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas y de creacién del impuesto sobre las estancias en
establecimientos turisticos.

%0 Vid., asimismo, la normativa de desarrollo del mismo llevada a cabo por el Decreto 141/2017, de 19 de septiembre, por el que se
aprueba el Reglamento del impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos y por la Orden VEH/216/2017, de 22 de septiembre,
por la que se aprueban los modelos de autoliquidacién 920, 940 y 950 del impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos.

e
ERNAY



turismo solicitada y obtenida. Esto es, por lo general serd el arrendador quien cobre el
impuesto al inquilino (que es quien acaba finalmente soportdndolo) a fin de ingresarlos en la
hacienda autonémica. Ahora bien, el art. 32 de la Ley 5/2017 contempla una figura
denominada “‘asistente en la recaudacion del impuesto” en virtud de la cual los
intermediarios en los alquileres turisticos (entre las que se encontrarian plataformas del tipo
Airbnb) pueden firmar acuerdos con la Administracion tributaria autondémica y, de
conformidad con los mismos, presentar autoliquidaciones y pagar el impuesto por cuenta de
los titulares de los establecimientos turisticos y previo su consentimiento (art. 41 de la Ley

5/2017).

Por lo demads, y en lo que toca a la cuantificacién del tributo, la misma es sencilla: se
multiplicaran los dias (o fracciones) de estancia en un establecimiento turistico por tarifas
que oscilan entre 0,45 y 5 euros, en funcién del tipo de establecimiento y su ubicacién en

Barcelona o en el resto del territorio de la Comunidad Auténoma.

Finalmente, en lo que respecta a la gestién del impuesto referido, el mismo se declarara por
medio de autoliquidaciones, estableciéndose dos periodos de liquidacién semestral: desde el
1 de abril al 30 de septiembre, siendo asi que las autoliquidaciones por dicho periodo se
presentaran entre los dias 1 y 20 de octubre; y desde el 1 de octubre al 31 de marzo, siendo

asi que para tal periodo las autoliquidaciones se presentarén entre los dias 1 y 20 de abril'®'.

Pues bien, a los efectos que ahora nos conciernen resulta significativo que la normativa
catalana haya creado una figura voluntaria de colaboracién con la Administracion tributaria
(asistente en la recaudacion del impuesto), dirigido basicamente a las plataformas del tipo
Airbnb, cuando acaso hubiera sido mds practico investir legalmente a las mismas como
sustitutas del contribuyente (en lugar del cedente del inmueble turistico), toda vez que son
las intermediarias en los pagos que se realizan y, consecuentemente, el programa
informatico de gestién de reservas puede, sin mayor problema y con maxima eficacia,
incluir un apartado que gestionaria automaticamente el pago de tal tributo por el cesionario
del inmueble. En definitiva, parece que una cuestion tan relevante para la gestion del tributo
no deberia relegarse a una mera posibilidad y solo si las plataformas y los cedentes de los

inmuebles asi lo consienten.

81 Cfr. arts. 10 y 11 del Reglamento del impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos, aprobado por del Decreto 141/2017,

de 19 de septiembre.
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3.4.1.2. El caso de las Islas Baleares
La Comunidad de las Islas Baleares fue la primera que aprobd, en el contexto nacional, un

. . - 182
“impuesto sobre estancias en empresas turisticas” en 2001'®

, si bien el mismo se derogd
unos 2 afos después por motivos relacionados con el cambio de gobierno en las islas'®. Sin
embargo, en 2016 volvid a aprobarse el tributo con el nombre de “impuesto sobre estancias
turfsticas” con una normativa que es la que se encuentra actualmente vigente'™.
Analicemos, pues, como ya hiciéramos con el tributo catalan, los distintos elementos del

impuesto ahora estudiado.

En lo que respecta al hecho imponible, segin el art. 4.1 de la citada Ley 2/2016, resultan
gravadas, entre otros supuestos, “las estancias, por dias o fracciones, con o sin pernoctacion,
que los contribuyentes realicen en las Illes Balears en los siguientes establecimientos
turisticos: (...) h) Las viviendas turisticas de vacaciones, las viviendas objeto de
comercializacion de estancias turisticas y las viviendas objeto de comercializacién turistica
susceptibles de inscripciéon de acuerdo con las leyes que las regulan”. Y dado que la Ley
8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las Illes Balears (modificada recientemente por la
Ley 6/2017, de 31 de julio, de modificacién de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de
las Illes Balears, relativa a la comercializacion de estancias turisticas en viviendas) regula la
inscripcion de las viviendas de uso turistico en Baleares (“viviendas de uso residencial” en
la citada normativa), tales estancias, con las limitaciones de oferta que impone la normativa

autonémica, resultardn gravadas por el impuesto ahora aludido.

En lo que concierne a los sujetos pasivos del impuesto, el art. 6 de la citada Ley 2/2016, de
forma similar a como hiciera la normativa catalana, reconoce como contribuyente a las
personas fisicas que realicen la estancia (y, en su caso, representantes a las personas a cargo
de las cuales se expida la factura o documento equivalente) y, por otro lado, como sustitutos

del contribuyente, a quienes ceden las viviendas a los cesionarios finales.

En lo que toca a la cuantificacién del tributo, ésta se realiza, basicamente, multiplicando el
numero de dias (o fraccidn, siempre que superen las 12 horas) de la estancia por una cuantia

que oscila entre los 0,5 y 2 euros, en funcién del tipo de alojamiento, aunque también cabe

82 Cfr. Ley balear 7/2001, de 23 de abril, del Impuesto sobre las Estancias en Empresas Turisticas de Alojamiento, destinado a la dotacién
del Fondo para la Mejora de la Actividad Turistica y la Preservacion del Medio Ambiente.

183 Cfr. Ley balear 7/2003 de 22 de octubre, que derogé el impuesto a partir del 25 de octubre de 2003.

"% Vid. Ley 2/2016, de 30 de marzo, del impuesto sobre estancias turfsticas en las Illes Balears y de medidas de impulso del turismo
sostenible y Decreto 35/2016, de 23 de junio, por el que se desarrolla la Ley del impuesto sobre estancias turisticas y de medidas de

impulso del turismo sostenible.
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la determinacién por estimacion objetiva (arts. 12 y 13 de la referida Ley 2/2016 y arts. 10 a

15 del Decreto 35/2016 antes citado).

Finalmente, en lo que respecta a la gestion del impuesto referido, el periodo de liquidacién
serd trimestral, y el encargado de presentar la oportuna declaracion y realizar el ingreso es la
persona que tenga la condicion de sustituto del contribuyente (cedente del inmueble), quien
habré de hacerlo durante los 20 primeros dias siguientes a la finalizacién de cada trimestre
natural, imponiéndose ademds a dicho sujeto determinadas obligaciones censales y

registrales (art. 14 de la Ley 2/2006 y arts. 15 y ss. del Decreto 35/2016).

Pues bien, como se ha examinado, la normativa balear no contempla una figura similar a la
de “asistente en la recaudacion” actualmente vigente en la normativa catalana. Al respecto
podrian realizarse las mismas consideraciones que se hicieron mads atrds: por puras
cuestiones de pragmatismo seria muy conveniente que, en el supuesto de que la plataforma
de internet (tipo Airbnb) intermedie en los pagos, sea dicha plataforma la que deba cumplir
con las obligaciones de cobro, declaracion e ingreso del impuesto a la hacienda publica
autonémica, desplazando en tal caso al cedente del inmueble como sustituto del

contribuyente.

3.4.2. Particularidades en los impuestos locales: Impuesto sobre Actividades
Econémicas, Impuesto sobre Bienes Inmuebles y tasas locales

En lo que respecta a la fiscalidad local (y basicamente, municipal) en el &mbito que ahora
estudiamos, las consideraciones deben ser necesariamente reducidas. Ello es asi porque los
impuestos recogidos en el texto refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas Locales,
aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (TRLHL en adelante) se
refieren, por lo general, a otros supuestos distintos del alquiler vacacional. Con todo,

pueden realizarse algunas matizaciones.

Asi, por ejemplo, en relacién con el IBI, a tenor de lo dispuesto en los arts. 61 y 63 TRLHL,
tal tributo habrd de satisfacerlo el titular del derecho real de superficie, usufructo o
propiedad, etc., sobre el bien inmueble, de manera que en modo alguno afecta al cesionario

de la vivienda de uso turistico sino, en todo caso, al cedente.

Por otro lado, también existirdn tasas que puedan corresponder al cedente del inmueble no
s6lo por la solicitud de autorizaciones y licencias, o bien inscripciones registrales o
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censales, atinentes a la vivienda de uso turistico que serd objeto de cesion, sino que también
podrian contemplarse tasas por determinados servicios relacionados con la vivienda y, en
particular, con la actividad del inquilino como generador de residuos, como podria ser la
tasa de recogida de basuras. Al respecto recoge el art. 23.2.a) TRLHL que “[t]endran la
condicién de sustitutos del contribuyente: a) [e]n 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 podrin repercutir, en su caso, las cuotas sobre los
respectivos beneficiarios”. Dicho precepto estd pensado —ciertamente, pues la vivienda de
uso turistico es una realidad muy reciente— para alquileres de larga temporada en los cuales,
si bien el municipio cobrard al propietario del inmueble tales tributos, éste podra
repercutirlo (junto con otros gastos como agua, luz, etc., en su caso) al inquilino. Sin
embargo, en estancias de corta duraciéon como suelen ser las que ahora examinamos no tiene
mucho sentido que el propietario y, por lo general, cedente del inmueble, le repercuta al
inquilino tales tributos (que habrian de ser prorrateados, ademds, por el nimero de dias de
cesion). Ello queda, sin embargo, abierto, habida cuenta del tenor de la legislacion vigente,

aunque con una efectividad ciertamente reducida.

Por su parte, quienes alquilen las viviendas de uso turistico resultardn exentas del IAE si son
personas fisicas o bien, siendo personas juridicas, tienen un importe neto de la cifra de
negocios que no supere los 1.000.000 euros [art. 82.1.c) TRLHL]. Por lo demads, en el caso
de no resultar exentas tales personas juridicas, habrian de tributar en la seccidén primera de
las tarifas del impuesto bien en el grupo 685 (alojamientos turisticos extrahoteleros) cuando
junto con el alquiler se presten servicios de limpieza diaria, cambiado de ropa de cama, etc.,

o bien en el grupo 861.1 (alquiler de viviendas) en otro caso'®.

3.5. Obligaciones formales

Junto con las obligaciones materiales (o de ingreso) relacionadas con los tributos, existen
asimismo otras obligaciones formales (o de hacer) que no pueden en modo alguno
considerarse menores, pues compelen a los distintos sujetos a realizar gestiones impuestas
por las Administraciones bajo amenaza de sancién y que, si bien favorecen una mejor

aplicacion del sistema tributario, también requieren el uso de importantes recursos del

%5 Sobre el particular vid. R. Calvo Ortega, Las actividades de colaboracion de los privados con la administracién tributaria: en torno a
un nuevo ordenamiento: discurso leido el dia 12 de junio de 2006 en su recepcion puiblica como académico de niimero, por el Excmo. Sr.
D. Rafael Calvo Ortega y contestacion del Excmo. Sr. D. Eduardo Garcia de Enterria, Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion,

Madrid, 2006, passim.
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obligado a cumplimentarlas, implicando en ocasiones un coste econdmico en absoluto

despreciable.

De ahi que tales obligaciones formales (y no solo las materiales) estén cubiertas por el

principio de reserva de ley contenido en el art. 31.3 CE'®.

En el presente epigrafe vamos a aludir, pues, a las obligaciones formales que pueden afectar
a los sujetos que alquilan viviendas de uso turistico. Como se verd seguidamente, la mayoria
de obligaciones tributarias formales asociadas a los alquileres turisticos que venimos
examinando se presentaran cuando dichas operaciones se consideren fiscalmente como
actividades econdmicas, lo que ocurrird, como se examiné anteriormente, cuando siendo los
contribuyentes personas fisicas contraten laboralmente y a tiempo completo al menos a una
persona para trabajar en servicios relacionados con el alquiler de viviendas de uso turistico,
0 se presten servicios propios de la industria hotelera; o bien, l6gicamente, cuando sean
personas juridicas que tengan como objeto mercantil tal alquiler de inmuebles vacacionales
o servicios relacionados con los mismos. Sin embargo, en otros casos, las referidas
obligaciones de hacer también pueden resultar exigibles a los contribuyentes (por lo

general, arrendadores) aun cuando no se desarrollen actividades econdmicas.

Al andlisis de las obligaciones formales mds importantes dedicamos los epigrafes que

siguen.

3.5.1. ;Debe expedirse factura por parte del arrendador o de las plataformas como
Airbnb?

Al respecto conviene precisar que sélo existird la obligacion de expedir factura por parte de
quien arrienda viviendas vacacionales cuando tal persona sea un empresario o profesional

en el sentido indicado previamente, y ello conforme a lo dispuesto en los arts. 1 a 3 del

'8 Asf, la contestacién a consulta vinculante de la DGT de 13-6-2016 (V2588-16) ha determinado al respecto “el pago de la cuota
corresponde al epigrafe 861.1 de la seccion primera de las Tarifas, ‘Alquiler de viviendas’, no faculta para ejercer la actividad de
prestacion de servicios de limpieza, cambio de ajuar, etc., de la vivienda alquilada, actividad que estaria encuadrada en el grupo 685 de la
seccion primera de las Tarifas, ‘Alojamientos turisticos extrahoteleros’, en el que 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 organizadoras o agencias de explotacién de apartamentos privados y
campamentos turisticos tipo camping.

En consecuencia, la consultante deberd darse de alta, segtin la actividad efectivamente realizada, en una de las siguientes rubricas de la
seccion primera de las Tarifas:

- Si la vivienda se arrendara sin prestacion de servicios adicionales, que comprende el alquiler, con o sin opcién de compra, de toda clase
de inmuebles destinados a vivienda, en el epigrafe 861.1 ‘Alquiler de viviendas.’.

- Si dicho alquiler se realizara con la prestacion de servicios de hospedaje, los cuales se caracterizan por extender la atencién a los clientes
més alla de la mera puesta a disposicion de un inmueble o parte del mismo, como son la prestacién de servicios de limpieza, cambios de
ajuar, etc., en el grupo 685 ‘Alojamientos turisticos extrahoteleros’, en cuya nota adjunta a dicho grupo se establece que ‘En aquellos
alojamientos turisticos extrahoteleros que permanezcan abiertos menos de ocho meses al afio, su cuota serd el 70 por ciento de la sefialada

> 9
m

a este grupo” .
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Reglamento por el que se regulan las obligaciones de facturacién, aprobado por el RD

1619/2012, de 30 de noviembre.

Ademads, no en todos los casos serd necesario expedir factura aun teniendo el arrendador la
condicién de empresario o profesional, pues en el supuesto de que el alquiler de vivienda
turistica esté exenta del IVA, segin lo explicitado més atrds, sélo existird tal obligacién
cuando el arrendatario tuviera al tiempo la condicién de empresario o profesional en
relacion con el alquiler realizado (porque realice, por ejemplo, un viaje de negocios y
pretenda deducirse de sus rendimientos de actividades econémicas el gasto del alquiler del

inmueble en el que pernoctard)'®’.

Por otro lado, en lo que respecta a la expedicién de factura por la plataforma intermediaria
en relacién con las comisiones cobradas por la misma, regirian las mismas reglas antes
expresadas: si el arrendatario es un empresario o profesional y el gasto de alojamiento se ha
realizado en el 4&mbito de su actividad econémica (v. gr. por asistencia a un congreso, etc.),
podria solicitar la expedicién de una factura con la que acreditar tal servicio que,
previsiblemente, pretendera deducirse de sus rentas empresariales o profesionales, o bien

(en lo que concierne a la cuota de IV A soportado) de las cuotas de IVA repercutidas.

'87 Particularmente, la DGT en contestacion a la consulta vinculante de 3-11-2017 (V2859-17) ha indicado al respecto lo siguiente: “Por lo
que se refiere a la obligacién de emitir facturas por los arrendamientos de viviendas, el articulo 164, apartado uno, nimero 3°, de la Ley
del Impuesto sobre el Valor Afiadido dispone que, sin perjuicio de lo establecido en el Titulo anterior de dicha Ley, los sujetos pasivos del
Impuesto estardn obligados, con los requisitos, limites y condiciones que se determinen reglamentariamente, a ‘expedir y entregar factura
de todas sus operaciones, ajustada a lo que se determine reglamentariamente’.

El desarrollo reglamentario en materia de facturacion se ha llevado a cabo por el Reglamento por el que se regulan las obligaciones de
facturacién, aprobado por el articulo 1 del Real Decreto 1619/2012, de 30 de noviembre (BOE de 1 de diciembre).

El articulo 2, apartados 1 y 2, del mencionado Reglamento establecen lo siguiente:

‘1. De acuerdo con el articulo 164.Uno.3.° de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido, los empresarios o
profesionales estan obligados a expedir factura y copia de esta por las entregas de bienes y prestaciones de servicios que realicen en el
desarrollo de su actividad, incluidas las no sujetas y las sujetas pero exentas del Impuesto, en los términos establecidos en este
Reglamento y sin mds excepciones que las previstas en él. Esta obligacién incumbe asimismo a los empresarios o profesionales acogidos
a los regimenes especiales del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

También deberd expedirse factura y copia de esta por los pagos recibidos con anterioridad a la realizacién de las entregas de bienes o
prestaciones de servicios por las que deba asimismo cumplirse esta obligacién conforme al parrafo anterior, a excepcion de las entregas de
bienes exentas del Impuesto sobre el Valor Afiadido por aplicacién de lo dispuesto en el articulo 25 de la Ley del Impuesto.

2. Deberd expedirse factura y copia de esta en todo caso en las siguientes operaciones:

a) Aquéllas en las que el destinatario sea un empresario o profesional que actie como tal, con independencia del régimen de tributacién al
que se encuentre acogido el empresario o profesional que realice la operacion, asi como cualesquiera otras en las que el destinatario asi lo
exija para el ejercicio de cualquier derecho de naturaleza tributaria.

(...

Por su parte el articulo 3 del citado Reglamento al recoger las excepciones a la obligacion de expedir factura, sefiala que no existe
obligacién de expedir factura, salvo en los supuestos contenidos en el apartado 2 del articulo 2 de este Reglamento, por las operaciones
siguientes:

“a) Las operaciones exentas del Impuesto sobre el Valor Afiadido, en virtud de lo establecido en el articulo 20 de su ley reguladora, con
excepcion de las operaciones a que se refiere el apartado 2 siguiente. No obstante, la expedicion de factura serd obligatoria en las
operaciones exentas de este Impuesto de acuerdo con el articulo 20.Uno.2.°, 3.%, 4.°, 5.°, 15.°, 20.°, 21.°, 22.°, 24.° y 25.° de la Ley del
Impuesto.

(...

En consecuencia, en el caso planteado por la consultante, destinataria del citado servicio, existird obligacién de emitir factura por los
servicios de arrendamiento que la prestaron cuando asi lo exija para el ejercicio de cualquier derecho de naturaleza tributaria.

En caso de negativa por el obligado a expedir la factura, debe tenerse en cuenta lo previsto en el articulo 24 del mencionado Reglamento
por el que se regulan las obligaciones de facturacion, segtn el cual:

‘Se consideraran de naturaleza tributaria, a efectos de la interposicién de la correspondiente reclamacion econémico-administrativa, las
controversias que puedan producirse en relacién con la expedicion, rectificacion o remision de facturas y demds documentos a que se

> 9

refiere este Reglamento, cuando estén motivadas por hechos o cuestiones de derecho de dicha naturaleza.’.
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3.5.2. (Existen obligaciones de informacion a la AEAT por las rentas que se hayan
satisfecho en relacion con los alojamientos turisticos?

Existen algunas obligaciones de informacion que han sido aprobadas recientemente en el
ambito de determinados alquileres turisticos y, particularmente, debemos referirnos a la
obligacién de informar que el art. 54 ter RGGI impone a las personas y entidades que
intermedien entre los cedentes y cesionarios del uso de viviendas con fines turisticos
situadas en territorio espafiol, y cuya primera declaracién deberd hacerse en el plazo que
media entre el 1 y el 31 de enero de 2019, si bien respecto de datos de 2018'%8. Se trata de
un precepto controvertido que, probablemente, planteard elevada litigiosidad'®’. Y si bien,
en puridad, no se trata de una obligacién formal que recaiga sobre los arrendadores o
arrendatarios de viviendas de uso turistico sino de los intermediarios (normalmente,
plataformas del tipo Airbnb), sin embargo deben hacerse unas breves observaciones en

relacién con ello:

- Por un lado, es preciso indicar que no era la dnica alternativa posible para aflorar unas
rentas que, hoy por hoy, se encuentran mayoritariamente en el &mbito de la economia
sumergida y rara vez se declaran. En efecto, en otros ordenamientos juridicos, como
seria el caso de Italia, se han disefiado modelos distintos a la obligacién de informacién
que ahora se comenta —particularmente, de retencidn e ingreso y, consecuentemente,
también con perfiles informativos— acaso mds razonables que el actualmente recogido
en el art. 54 ter RGGI'™. Y, al concebirse como sistemas de retencion solo actian
sobre rentas dinerarias (excluyendo las rentas en especie como las producidas en el
ambito del intercambio de viviendas, que puede plantear no pocos problemas) vy,

adicionalmente, evitarian descuadres fiscales de liquidez para los contribuyentes al

'8 Tal precepto se ha desarrollado por la Orden HFP/544/2018, de 24 de mayo, por la que se aprueba el modelo 179, “Declaracién
informativa trimestral de la cesién de uso de viviendas con fines turisticos” y se establecen las condiciones y el procedimiento para su
presentacién. Sobre referida obligacién y la problemdtica que plantea vid. M. LUCAS DURAN, “Problemdtica juridica de la economia
colaborativa: especial referencia a la fiscalidad de las plataformas”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Alcald,
2017, pdgs. 160 a 166, asi como los trabajos de R. SANZ GOMEZ “Airbnb, jeconomia colaborativa o economia sumergida? Reflexiones
sobre el papel de las plataformas de intermediacién en la aplicacion de los tributos” cit. y “«Sé lo que hicisteis el dltimo verano»:
alojamiento turistico colaborativo y obtencién de informacidn tributaria”, comunicacién presentada al I Congreso Internacional sobre
Regulacién del Alojamiento Colaborativo, organizado por la Universidad de Valencia los dias 25 y 26 de octubre de 2017, en prensa en el
momento de redactarse estas lineas.

18 Asf, la CNMC acordé remitir al Consejo de Ministros el pasado 22-2-2018 de febrero un requerimiento previo a la interposicién de
recurso contencioso-administrativo contra dicha norma. Particularmente, considera que el precepto citado no delimita con claridad
quienes serdn los sujetos obligados a proporcionar la informacién, especialmente si se incluye entre los obligados a entidades que no
intervienen en todas las fases de la transaccidn, siendo asi que podrian imponerse a estas entidades una carga sustantiva, con probable
efecto restrictivo de la competencia. Asimismo, a juicio de la CNMC, las obligaciones de informacion incluyen algunos aspectos que
pueden ser innecesarios o desproporcionados para la persecucion del fraude fiscal que parece justificar dicha norma. Y, probablemente,
las plataformas de intermediacion (Airbnb y otras) también planteardn sus propios recursos en relacion con el mismo precepto citado.

% Vid. sobre el particular M®. T.Mories Jiménez, “La implantacién de un nuevo régimen fiscal en Italia para los alquileres de inmuebles a
corto plazo en el impuesto sobre la renta como medida de control de plataformas inmobiliarias”, en M. Lucas Durdn, M. y C. Garcia-
Herrera Blanco (Dirs.), A. del Blanco Garcia (Coord.), Fiscalidad de la economia colaborativa: especial mencion a los sectores de
alojamiento y transporte, Documento de Trabajo IEF 15/2017, pags. 51-63; asi como, la misma autora, “La polémica implantacién del
nuevo régimen fiscal per locazioni brevi en Italia: nuevas obligaciones para los intermediarios y las plataformas de alojamiento”, Revista
Juridica de la Economia Social y Cooperativa nim. 31, diciembre de 2017 (monografico dedicado a “Perfiles tributarios del uso de la
vivienda en la economia social y colaborativa”), pags. 43-92.
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seguirse el sistema normal de gestion previsto en nuestro ordenamiento (PAYE o Pay
As You Earn). En definitiva, no se trata probablemente del mejor sistema de gestién
tributaria para conseguir aflorar unas rentas que han permanecido durante mucho
tiempo ocultas al Fisco.

- Por otro lado, y dado que los sujetos obligados a suministrar la informacién a la
Administracion tributaria no disponen de todos los datos que ésta le requiere (v. gr. la
referencia catastral del inmueble alquilado), deberd instrumentarse un requerimiento
interno entre plataformas y arrendadores de viviendas vacacionales para la provision
de referidos datos. Ahora bien, ;qué ocurrird si los titulares de los derechos que
permiten a su vez la cesion de los inmuebles (propiedad, usufructo, alquiler, etc.) no
suministran tales datos al intermediario? Pues probablemente, y para evitar incurrir en
responsabilidades tributarias (v. gr. infracciones de los arts. 198 y 199 LGT), los
intermediarios podrian retirar de su oferta tales inmuebles, incidiendo tales gestiones
directamente sobre la actividad de los arrendadores.

- Finalmente, es preciso indicar que, una vez haya tomado carta de naturaleza dicho
sistema de informacion, las rentas derivadas de arrendamientos de viviendas de uso
turistico aparecerdan probablemente en los datos fiscales de cada contribuyente, con lo
que deberdn necesariamente tenerse en cuenta en las declaraciones sobre IRPF, IS o
IRNR salvo, claro estd, que tales datos presenten errores o bien que el contribuyente se

arriesgue a la apertura de comprobaciones tributarias.

3.5.3. (Existen obligaciones de retencion e ingreso a favor de la Administraciéon
Tributaria?

Quienes, siendo empresarios en el sentido antes referido, realicen pagos relacionados con
alquileres turisticos, pueden tener la obligacién de retener por las cuantias satisfechas un
19%, excluido el IVA (salvo que el inmueble esté situado en Ceuta o Melilla, en cuyo caso
el tipo de retencion serd de 9,5%)191. Ello ocurrira, esencialmente, cuando se cedan los
inmuebles por una retribucidén pactada a empresas y éstas, a su vez, cedan los mismos a

destinatarios finales (v. gr. turistas)'’>. Es preciso indicar que, para que se presenten tales

' Cfr. arts. 99 a 101 LIRPF, arts. 80 y ss. del RIRPF y, especialmente, el art. 100 RIRPF.

192 Asf, 1a DGT ha sefialado lo siguiente en contestacion a la consulta vinculante de 13-3-2017 (V0636-17), en relacién con una empresa
dedicada a la actividad de alquiler de viviendas de otros para uso vacacional (llevando a cabo los servicios de cambio de sdbanas y
limpieza de las viviendas, antes y después de las estancias de los inquilinos) por todo lo cual percibe de los usuarios finales unos ingresos
y liquida un alquiler al propietario de las viviendas:

“La entidad consultante plantea en su escrito de consulta, si las facturas que recibe de los propietarios de las viviendas, deben ser emitidas
con la retencion o ingreso a cuenta correspondiente al IRPF.

Al respecto, en desarrollo del articulo 99 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 (BOE de 29
de noviembre), el articulo 75 del Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, aprobado por el Real Decreto 439/2007,
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obligaciones de retencion, el gestor tercero del inmueble debe resultar cesionario del mismo
(por alquiler temporal por parte del titular del derecho sobre la vivienda) y, asimismo,
cederlo a los destinatarios finales del mismo. Por el contrario, si la gestion es de estricta
mediacion (siendo cedente el titular del derecho sobre el inmueble y cesionario el turista) no
resultard obligado a realizar retenciones sobre los pagos satisfechos al titular originario del

derecho sobre la explotacién del inmueble'®>.

Y, ciertamente, tales obligaciones se producirdn no sélo cuando los cedentes de los
inmuebles sean residentes en nuestro pais, sino que también podrian producirse, de
conformidad con el art. 31 TRLIRNR, cuando los cedentes no sean residentes en Espaiia.
En tales casos resulta comtn que, por la lejania con la vivienda turistica, sean empresarios

. , . . . 194 .
residentes en nuestro pais quienes gestionen tales alquileres % Por el contrario, no se

de 30 de marzo (BOE de 31 de marzo), determina cuales son las rentas sujetas a retencién o ingreso a cuenta, incluyendo entre las
mismas, independientemente de su calificacion:

‘Los rendimientos procedentes del arrendamiento o subarrendamiento de inmuebles urbanos.

A estos efectos, las referencias al arrendamiento se entenderdn realizadas también al subarrendamiento’.

El sometimiento genérico a retencion de estos rendimientos se ve complementado por lo dispuesto en la letra g) del apartado 3 del mismo
precepto reglamentario, que excepciona de la obligacion de practicar retencion o ingreso a cuenta los siguientes supuestos:

‘1°. Cuando se trate de arrendamiento de vivienda por empresas para sus empleados.

2°. Cuando las rentas satisfechas por el arrendatario a un mismo arrendador no superen los 900 euros anuales.

3°. Cuando la actividad del arrendador esté clasificada en alguno de los epigrafes del grupo 861 de la Seccién Primera de las Tarifas del
Impuesto sobre Actividades Econdmicas, aprobadas por el Real Decreto Legislativo 1175/1990, de 28 de septiembre, o en algiin otro
epigrafe que faculte para la actividad de arrendamiento o subarrendamiento de bienes inmuebles urbanos, y aplicando al valor catastral de
los inmuebles destinados al arrendamiento o subarrendamiento las reglas para determinar la cuota establecida en los epigrafes del citado
grupo 861, no hubiese resultado cuota cero.

A estos efectos, el arrendador deberd acreditar frente al arrendatario el cumplimiento del citado requisito, en los términos que establezca el
Ministro de Economia y Hacienda’.

Conforme a esta regulacion normativa, salvo que resultase aplicable alguno de los supuestos de exoneracion a que se refiere la letra g) del
articulo 75.3 del Reglamento del Impuesto, existiria la obligacién por parte del consultante de practicar retencion sobre las rentas que
satisfaga al arrendador”. Vid. sobre el particular, entre otras, la contestacién a consulta vinculante de la DGT de 13-3-2017 (V0636-17).

193 La contestacién a la consulta vinculante de la DGT de 12-2-2018 (V0367-18), recogiendo doctrina anterior [contestaciones a consultas
vinculantes del mismo centro directivo de 25-5-2006 (V0986-06) y de 7-3-2014 (V0622-14)], se ha expresado en los siguientes términos:
“En la medida en que el pago que realice la consultante se entienda como una mediacién de pago, no habrd obligacién para la consultante
de realizar retencion. Esta calificacion dependerd fundamentalmente de las condiciones contractuales en las que opere la plataforma
consultante.

La doctrina administrativa (contestacién de la Direccion General de Tributos de 30 de diciembre de 1992, sobre retenciones a practicar
por las compaiifas de seguros a sus agentes) ha determinado las condiciones precisas para entender cuando se estd ante una mediacion de
pago. En concreto, se indica que los requisitos exigidos son los siguientes: que el tercero sea el obligado al pago, que identifique al
perceptor, que cuantifique el rendimiento y que ponga a disposicién del mediador los fondos necesarios.

Cuando concurran todos y cada uno de los anteriores requisitos, la obligacion de retener seria responsabilidad del mandante en el supuesto
de que éste fuera un sujeto obligado a practicar retencién o ingreso a cuenta.

En otro caso se entenderia que no existe una mera mediacién de pago y el obligado a practicar la correspondiente retencién serd el
intermediario, la consultante en este caso.

(...) En aplicacién de los criterios anteriormente sefialados, en el supuesto objeto de consulta, podrd considerarse que la consultante
realiza una simple mediacién de pago y, en consecuencia, no satisface las rentas, cuando los usuarios finales de los inmuebles, es decir,
las personas que se alojan en los mismos, identifiquen precisa y claramente al propietario del inmueble (...), cuantifique el rendimiento y
lo ponga a disposicion de la consultante para su pago a este tltimo.

En el caso de que no se cumplan todas las condiciones anteriores, habrd de considerarse que la entidad consultante no se limita a realizar
una simple mediacién de pago y, en consecuencia, satisface rentas, por lo que le seria exigible el cumplimiento de las obligaciones
materiales y formales que le incumben como sujeto obligado a practicar retencién o ingreso a cuenta”. En el mismo sentido vid.
contestacion a consulta vinculante de la DGT de 12-2-2018 (V V0367/2018).

193 Vid. contestacién a consulta vinculante de la DGT de 30-11-2017 (V3117-17).

"% En la contestacién a la consulta vinculante de la DGT de 12-2-2018 (V0367-18), antes referida, se recoge sobre el particular lo
siguiente: “En el supuesto de que (...) deba considerarse que la consultante no actia como simple mediadora en el pago, en el caso de que
los propietarios de los inmuebles no realizasen una actividad econémica en territorio espafiol a través de un establecimiento permanente al
que debieran atribuirse las rentas, el articulo 31 del TRLIRNR regula la obligacién de retencién e ingreso a cuenta. En concreto, debe
entenderse que la consultante serfa sujeto obligado a retener conforme al articulo 31.1.a) del TRLIRNR, y la base de la retencidn,
conforme al articulo 31.2 se debera determinar de acuerdo con lo establecido en al articulo 24.1 del TRLIRNR, sin tener en consideracion
lo dispuesto en los articulos 24.2, 24.6, 26 y 44.

(...) Las citadas declaraciones, modelos 216 y 296 respectivamente, se regulan en la ‘Orden EHA/3290/2008, de 6 de noviembre, por la
que se aprueban el modelo 216 «Impuesto sobre la Renta de no Residentes. Rentas obtenidas sin mediacién de establecimiento
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practicard retencién cuando el alquiler se realice directamente por el titular del derecho
sobre el inmueble al destinatario final (turista), o bien cuando el pagador de las rentas no
sea residente en Espafia y, adicionalmente, no tenga en nuestro territorio establecimiento

1
permanente alguno .

3.5.4. ; Existen mas obligaciones formales (contables, registrales, de declaracion, etc.)?

Por lo demés, en el supuesto de que se considere que el alquiler de viviendas vacacionales
constituye una actividad econémica, habra que realizar la oportuna inscripcién en el Censo
de Empresarios, Profesionales y Retenedores, cuamplimentando para ello los modelos 036
(ordinario) o 037 (simplificado)196 seglin corresponda. Asimismo, y en su caso, habrd que

solicitar el correspondiente NIF'"’.

Ni que decir tiene que quienes resulten sujetos pasivos del IVA por el alquiler de viviendas
de uso turistico deberén llevar la contabilidad mercantil o los libros-registro que exige la

normativa del IVA'® y del IRPF'?.

Asimismo, en el caso de ser empresarios o profesionales los arrendadores, deberdn éstos

F200

presentar trimestralmente las declaraciones de pago fraccionado del IRP y, en su

permanente. Retenciones e ingresos a cuenta. Declaraciéon-documento de ingreso» y el modelo 296 «Impuesto sobre la Renta de no
Residentes. No residentes sin establecimiento permanente. Declaracién anual de retenciones e ingresos a cuenta» (BOE, 17-noviembre-
2008)’, complementada por la ‘Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se regulan los procedimientos y las condiciones
generales para la presentacion de determinadas autoliquidaciones y declaraciones informativas de naturaleza tributaria. (BOE, 26-
noviembre-2013)’.”.

195 Ello afecta, en gran medida, a plataformas como Airbnb que, por no ser residente en Espafia y no tener establecimiento permanente en
nuestro territorio se verd exonerada de practicar retencién alguna. Como se ha analizado mds atrds, existirfan sin embargo otras
obligaciones de informacién derivadas del art. 54 ter RGGI que podrian mitigar en cierto modo la problematica del impago de IRNR, al
menos cuando el no residente a su vez lo sea en un pais con el que Espaiia tenga intercambio efectivo de informacién y, eventualmente,
asistencia en la recaudacion de los tributos, lo cual ocurrird en todo caso en relacién con otros paises de la Unién Europea (cfr. Directiva
2011/16/UE por lo que se refiere a la obligatoriedad del intercambio automadtico de informacion en el dmbito de la fiscalidad en relacién
con los mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién, con modificaciones posteriores, asi como Directiva 2010/24/UE sobre la
asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes a determinados impuestos, derechos y otras medidas), pero también
puede darse en relacion con paises extracomunitarios (cfr. Convenio multilateral de la OCDE y del Consejo de Europa sobre la asistencia
mutua en cuestiones fiscales, firmado en 1988 y enmendado por protocolo en 2010, en el que actualmente participan 122 jurisdicciones y
del que Espaiia es parte, estando en vigor actualmente en nuestro pais).

19 Cfr. arts. 2 a 16 RGGI, asi como 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 retene-dores y 037 Declaracion censal simplificada de alta,
modificacién y baja en el Censo de empre-sarios, profesionales y retenedores (con modificaciones posteriores).

"7 Ademds de normativa referida en la nota a pie anterior, vid. Orden EHA/3695/2007, de 13 de diciembre, por la que se aprueba el
modelo 030 de Declaracién censal de alta en el Censo de obligados tributarios, cambio de domicilio y/o variacién de datos personales, que
pueden utilizar las personas fisicas, se determinan el lugar y forma de presentacion del mismo y se modifica la Orden EHA/1274/2007, de
26 de abril, por la que se aprueban los modelos 036 de Declaracién censal de alta, modificacion 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, profesionales
y retenedores.

1% Cfr. art. 166 LIVA y arts. 62 a 70 RIVA; asi como Orden HFP/417/2017, de 12 de mayo, por la que se regulan las especificaciones
normativas y técnicas que desarrollan la llevanza de los Libros registro del Impuesto sobre el Valor Afiadido a través de la Sede
electronica de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria establecida en el articulo 62.6 del Reglamento del Impuesto sobre el Valor
Afiadido, aprobado por el Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, y se modifica otra normativa tributaria.

199 Cfr. art. 104 LIRPF y art. 68 RIRPF, asi como Orden de 4 de mayo de 1993 por la que se regula la forma de llevanza y el diligenciado
de los libros-registros en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

200 Cfr. art. 105 LIRPF y arts. 108 a 112 RIRPF.
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caso, las oportunas autoliquidaciones de IVA®! ademds de las que correspondan,

l6gicamente, por IRPF, IRNR o IS segtin lo indicado més atrés.

Adicionalmente debe indicarse que, con cardcter general, nuestro ordenamiento juridico
exige a los empresarios o profesionales que desarrollen actividades econdmicas informar
telematicamente a la AEAT, por medio del modelo 347 (declaracién anual de operaciones
con terceros), cuando respecto a otra persona o entidad hayan realizado operaciones que,
en su conjunto, superen en el afio natural la cifra (IVA incluido) de 3.005,06 euros>*%. Ello
ocurrird, en el &mbito que estamos ahora considerando, esencialmente, en los supuestos en
que el titular del derecho real sobre la vivienda ceda a un intermediario que posteriormente,

por cuenta propia, alquile tal inmueble a terceros destinatarios finales (v. gr. turistas).

Por 1ltimo, es preciso indicar que en el supuesto de alquiler de viviendas por parte de no
residentes sin establecimiento permanente en Espafia, pudiera existir una obligacién de
nombrar representante ante la Administracion tributaria tanto en el ambito del IVA

como en el del IRNR?®.

3.6. Consideraciones finales

Habida cuenta de todo lo anterior, puede decirse que el alquiler de viviendas de uso turistico
se encuentra hoy en dia relacionado con multitud de obligaciones tributarias que han de
cumplimentar arrendadores, arrendatarios y, adicionalmente, las plataformas de

intermediacion en tales alquileres, mdxime cuando se realice una intermediacién en los

pagos:

1) Por un lado, en el ambito de la imposicién indirecta, si bien los alquileres de
viviendas de uso turistico se encuentran —por lo general y conforme a la

intepretaciéon administrativa actualmente vigente— exentos en el IVA (siempre y

1 Cfr. arts. 167, 167 bis y 168 LIVA, asi como arts. 71 a 81 RIVA.

22 Cfr. Orden EHA/3012/2008, de 20 de octubre, por la que se aprueba el modelo 347 de Declaracién anual de operaciones con terceras
perso-nas, asi como los disefios fisicos y 16gicos y el lugar, forma y plazo de presentacién (con modificaciones posteriores).

23 Asf, en el dmbito del IVA, vid. el art. 164.Uno.7° LIVA y art. 82 RIVA, referido a supuestos de sujetos pasivos no establecidos en la
UE, salvo que se encuentren establecidos en Canarias, Ceuta o Melilla, o en un Estado con el que existan instrumentos de asistencia
mutua andlogos a los instituidos en la UE. Por otro lado, en el 4ambito del IRNR también el art. 10 TRLIRNR exige la obligacién de
nombrar —bajo amenaza de multa de 2.000 o 6.000 euros— a una persona fisica o juridica que les represente ante la Administracién
tributaria, cuando realicen actividades econémicas en nuestro pais —operen o no por mediacién de un establecimiento permanente— o
cuando, debido a la cuantia o caracteristicas de la renta obtenida en territorio espafiol por el contribuyente, asi lo requiera la
Administracion tributaria. Este dltimo requisito referido al IRNR, en la medida en que no realiza (como si ocurre en el dmbito del IVA)
diferencias entre residentes y no residentes en la UE, debe reputarse contrario al Derecho de la UE por constituir una restriccion de la libre
prestacion de servicios (vid., por todas, la Sentencia Comision/Esparia de 11 de diciembre de 2014, C-678/11).
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cuando no se presten servicios propios de la industria hotelera), resultardn gravadas
por el ITPAJD y habrda de ser la persona cesionaria de tales inmuebles quien
autoliquide e ingrese dicho tributo. Sin embargo, el arrendador o la arrendadora de
tales viviendas serd subsidiariamente responsable del pago del ITPAJD que no
abone la persona que arrend6 el inmueble. Al respecto, cabria mejorar la regulacién
vigente exigiendo que sea la plataforma intermediaria la que, como sustituta del
contribuyente, recaude tal impuesto y lo ingrese en la respectiva hacienda

autonomica.

2) Por lo demads, existen dudas sobre si la exencién en el IVA debe producirse y ello no
comporta una falta de neutralidad del impuesto en relaciéon con los servicios
prestados por la industria hotelera en la medida en que los mismos puedan reputarse
equivalentes. Consecuentemente, podria propiciarse una modificaciéon en la
exencion en el IVA (o, al menos, de la interpretacion de la exencidn prevista en el
art. 20.Uno.23* LIVA), para gravar por dicho tributo también a tales arrendamientos
0, en su defecto, aumentar la tributacion en el ITPAJD hasta igualar el 10% que
grava en la peninsula y Baleares grava en el IVA las prestaciones de servicios

hoteleros.

3) En lo que concierne a la imposicion directa, los rendimientos obtenidos por el
alquiler de inmuebles han de tributar en el respectivo impuesto personal (IRPF, IS o
IRNR) en funcién de las circunstancias de quien cede en arrendamiento la vivienda
y del negocio juridico realizado y, por lo general, por la diferencia entre los ingresos

integros obtenidos (sin reduccién alguna) y los gastos asociados con tal actividad.

4) Adicionalmente, existe una doctrina administrativa en relacion con los beneficios
fiscales asociados a la vivienda habitual que puede resultar infundada, al menos en
lo que respecta a la exclusién que tendria lugar cuando se alquila dicha vivienda
habitual en su totalidad aunque sea por un nimero limitado de dias. Por ello seria
razonable un cambio de doctrina administrativa, permitiéndose que un inmueble no
pierda la condiciéon de vivienda habitual cuando no se superen determinados
umbrales de dias de alquiler y, en su defecto, seria conveniente un cambio
normativo que recoja matices al respecto (todo ello, claro estd, cuando éste no se
haya producido una regulaciéon al respecto, como ocurre en territorio foral

guipuzcoano).
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5) En otro orden de cosas, y en lo que respecta a la imposicion autonémica y local,
dos CCAA han aprobado impuestos sobre estancias turisticas que afectan
directamente al dmbito del alquiler de viviendas vacacionales que se ha estudiado.
Se trata de Catalufia y Baleares. Pues bien, en dichos tributos resultaria acaso
razonable aprobar un supuesto de sustitucion del contribuyente para las plataformas
intermediarias (que vendrian obligadas a recaudar e ingresar tales impuestos),
desplazando en tal subjetividad pasiva a las personas cedentes del inmueble, en
lugar de ofrecer dicha posibilidad como una mera opcion voluntaria, tal y como se

ha regulado en Cataluiia con los “asistentes de recaudacién”.

6) Por lo demds, en el ambito local no se producen especialidades fiscales significativas
en relacion con el alquiler de las viviendas vacacionales, a no ser el abono del IAE
s6lo en supuestos de personas juridicas que superen la cifra de negocios de un

millén de euros.

7) Por ultimo, aparte de las obligaciones materiales (o de ingreso) que se acaban de
indicar, existen también otras obligaciones formales (de hacer) que afectardn
normalmente a los sujetos que tengan la condicién de empresario o profesional, tales
como exigencias de facturacion o de practicar retenciones, asi como la presentacion
de declaraciones censales, informativas, pagos fraccionados o la llevanza de
contabilidad o de libros-registro. Todas estas obligaciones, relevantes para un buen
funcionamiento del sistema tributario en lo que afecta a las rentas derivadas de los
alquileres turisticos que se han analizado, deberian sin embargo venir recogidas en
una norma con rango legal y, adicionalmente, resultar proporcionadas con el fin que

persiguen.
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4 o Conclusiones finales

Primera.- El alojamiento colaborativo presenta indudables ventajas: rentabilizacion de
bienes infrautilizados; eficiente asignacién de recursos; obtencion de ingresos extra para los
particulares en situaciones de crisis o de dificultades econdmicas; nuevas formas de
alojamiento y de experiencias turisticas; creacion de empleo; oportunidades de
emprendimiento; buena relacion calidad-precio. No obstante, también lleva aparejados
problemas: clandestinidad; opacidad fiscal; competencia desleal cuando se trata de
actividades profesionalizadas encubiertas; dificultades en la convivencia vecinal;
gentrificacion y turistificacion. Es un fendmeno atractivo y novedoso, pero precisa de una

adecuada regulacion.

Segunda.- La remision incompleta de la LAU a la normativa sectorial y, concretamente, a
la normativa turistica de las Comunidades Auténomas implica una ‘“dejacion” regulatoria
del Estado y plantea numerosos problemas tanto competenciales, como de heterogeneidad
regulatoria y de desigualdad de los propietarios en el contenido de sus facultades de

disposicién sobre sus inmuebles.

Tercera.- El deslinde con la actividad de alojamiento turistico en viviendas residenciales
sujeto al Derecho Administrativo no puede quedar en manos de las Comunidades
Auténomas. Las indeseables consecuencias de esta situacion estdn a la vista. Los criterios
de diferenciacion entre el arrendamiento de temporada y los contratos de alojamiento
turistico en viviendas residenciales son distintos en las diferentes Comunidades Auténomas
y, en algunas de ellas, la amplitud con la que se concibe la vivienda de uso turistico implica
la préactica imposibilidad del contrato de arrendamiento de temporada. El Derecho
Administrativo estd invadiendo el espacio propio del Derecho Privado y ello no estd exento

de problemas.

Cuarta.- El actual régimen juridico civil de la cesién de viviendas o alojamientos turisticos
presenta graves deficiencias que vulneran la deseable seguridad juridica, fundamentalmente
en una doble vertiente. De un lado, la indefiniciéon de la propia figura, no concretada
adecuadamente en sus caracteres por el legislador, mds alld de su insuficiente exclusion de
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la normativa arrendaticia por el art. 5.e) LAU, que se convierte en ultimo término en una
remisiéon a una dispersa normativa autondmica sectorial. Por otra parte, las anteriores
insuficiencias se acrecientan al carecer absolutamente la relacién juridico-privada que
vincula a las partes de la cesion de una minima regulacion unitaria, sin que puedan remediar
tal laguna las previsiones desordenadas y fragmentarias sobre aspectos propios de aquélla

contenidas (de nuevo con dudosa legalidad) en esa heterogénea normativa autonémica.

Quinta.- Resulta imprescindible que el Estado ejerza sus competencias ex art. 149.1%, 8* y
13* CE y defina, de forma plena, el arrendamiento de temporada que los propietarios pueden
realizar libremente en el marco del Derecho Civil, fijando criterios y umbrales razonables
de distincién con el alojamiento propiamente turistico, que ha de estar sujeto a la regulacién
administrativa. Deberia aprobarse una ley especial, a semejanza de la Ley 4/2012, de 6 de
julio, para los contratos de aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico y la

adquisicién de productos vacacionales de larga duracion.

Sexta.- Como ha advertido la Unién Europea, es necesario distinguir entre el prestador
profesional y el particular que ofrece servicio entre pares de forma no profesionalizada u
ocasional. El criterio de la profesionalizacién es, pues, clave y los criterios y umbrales para
identificar cudndo existe esa conducta profesional deberian definirse homogéneamente a

nivel estatal.

Séptima.- Los criterios y umbrales de diferenciacién pueden ser diversos, pero deben
responder al principio de proporcionalidad. La prestacion de servicios turisticos es, sin
duda, un criterio indeclinable, pues en tal caso el sometimiento a la regulacién
administrativa estd plenamente justificado. También parece razonable someter a esta
regulacién a las actividades econdmicas de cierta entidad aunque no impliquen la prestacién
de servicios. A los efectos de determinar la entidad de la actividad pueden tenerse en cuenta
diversos criterios que, ademads, pueden operar de forma combinada: la habitualidad en la
cesion y los periodos de explotacion; el nimero de viviendas ofertadas; la existencia de
empleados a tiempo completo. Resultaria proporcionado dejar fuera de la regulacién
administrativa las cesiones de la propia vivienda y quizés incluso de una segunda vivienda,
atendiendo a que un numero significativo de ciudadanos tiene una primera residencia
habitual y una segunda residencia con finalidad vacacional o recreativa. En estos casos, la

posibilidad de libre cesidon permite una rentabilizacién que contribuye a sufragar los costes
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de mantenimiento y financiaciéon de la propiedad, especialmente en momentos de crisis
econdmica.

La Proposicion de Ley del Grupo Parlamentario Socialista se encuentra en la adecuada
direccion al incluir el criterio de la prestacion de servicios como delimitador entre el
contrato de temporada y el contrato de alojamiento turistico. No obstante, incorpora también
un criterio puramente temporal més discutible, pues excluye también de la LAU la cesién
por menos de quince dias aunque no se preste servicios y con independencia de la
habitualidad u otros factores indicadores de profesionalidad, lo que no resulta acorde con el

criterio de proporcionalidad.

Octava.- El debido deslinde entre el contrato de arrendamiento de temporada y las
actividades propiamente turisticas de alojamiento profesionalizado es esencial porque,
ademds, de ello depende que la regulacion sectorial y la planificacién territorial y
urbanistica que se establezca supere los test de adecuada justificacion y, sobre todo, de
proporcionalidad que exigen tanto la normativa comunitaria, como nuestra legislacion
interna. En la actualidad, muchas de las regulaciones autonémicas no superan este test,

como han ido poniendo de manifiesto distintas resoluciones judiciales anulatorias.

Novena.- La ley estatal especial deberia ademds abordar, al menos, la regulacién bésica del
régimen contractual de las cesiones de los alojamientos turisticos y aunque no es necesaria
una disciplina reglamentista, si debe quedar claramente delimitado el marco juridico de las
relaciones inter partes. Para configurar dicho elenco de derechos y obligaciones ha de
atenderse:

En primer lugar al contenido de la cesion, distinguiendo aquellas en las que el cedente
presta los servicios complementarios mencionados, de aquellos otros contratos en que
unicamente se cede el alojamiento equipado con el mobiliario y enseres para su ocupacién
inmediata; en el primer caso, como quiera que el contrato de hospedaje carece de una
regulacion sustantiva general trasladable a este tipo de contratos, seria deseable que la Ley
aprovechase para concretar una serie de previsiones especificas sobre el contenido de las
obligaciones a que da lugar dicha prestacion.

En segundo término, ademds de la correspondiente remision a la normativa general tuitiva
en materia de consumidores y usuarios, y a fin de prevenir y sancionar los incumplimientos
y abusos frente al cliente por parte del cedente que se dedique profesional o habitualmente a
la actividad turistica, debe la norma contemplar una serie de medidas, como el
reconocimiento de una facultades de desistimiento, de una indemnizacién penalizadora del
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incumplimiento de sus obligaciones de éste..., que no conviertan en la préactica dicha
proteccién en una mera entelequia, si bien ha de reconocerse que su eficacia depende, mas
que de su plasmacion legal, de la adopcion de los adecuados mecanismos administrativos
que faciliten su ejercicio.

Como Derecho supletorio, en lo no previsto, junto a la normativa general sobre
consumidores y usuarios (en su caso), basta que la Ley efectiie una remisioén a la normativa
sobre el arrendamiento de inmuebles contenida en el CC y normas forales concordantes
para los contratos de mera cesién del alojamiento, habida cuenta la identidad de objeto de

ambos contratos, y ulteriormente a las normas generales sobre obligaciones y contratos.

Décima.- A pesar de que los mecanismos de proteccion (cesacion, indemnizacion, privacion
de uso) conferidos por la LPH y el CCCat a las comunidades de propietarios frente a las
posibles alteraciones de la convivencia por los usuarios de los alojamientos turisticos son en
general adecuados y proporcionados en atencion a los intereses objeto de proteccidn, en
ocasiones se muestran insuficientes en la lucha contra aquellas, por la dificultad de la carga
probatoria de su cardcter molesto, dafoso o insalubre, en caso de inexistencia de limitacién
estatutaria en cuanto al uso y destino de los elementos privativos.

Una medida atenuante de esa dificultad serfa la eliminacion de la regla de la unanimidad
exigida actualmente por el art. 17.6 LPH para la adopcion de acuerdos modificativos de los
estatutos en los cuales se establezcan tales limitaciones, y su reduccién a una mayoria
cualificada®™, que bien podria ser de tres quintas partes de propietarios que representen tres
quintas partes de las cuotas (a semejanza de los arts. 10.3.b, 17.3 y 4 LPH). De esta forma,
se reforzaria la posicion de aquellas comunidades de propietarios cuyos pisos se destinan
principalmente a un uso residencial, sin un menoscabo desmesurado del derecho de los

propietarios de los pisos a la obtencién de un rendimiento econémico.

Undécima.- La regulacion administrativa suele basarse en la proteccion de diversos bienes
juridicos entre los que se encuentran la proteccion de los usuarios, la proteccion de los
vecinos, la preservacion de la calidad de la oferta turistica, la lucha contra la competencia
desleal, la clandestinidad, la seguridad publica, el derecho al acceso a la vivienda, la
preservacion del modelo de ordenacidon territorial y urbanistica y la proteccion
medioambiental. Sin embargo, algunos fines son discutibles y otros no sélo no justifican las

regulaciones establecidas, sino que, a veces, ocultan otros objetivos no atendibles, como la

2 Via que sugiri6 el anterior Ministro de Energfa, Turismo y Agenda Digital. http://www.europapress.es/andalucia/malaga-
00356/noticia-gobierno-busca-formulas-comunidades-vecinos-actuen-viviendas-turisticas-20180507163456.html.
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proteccién del sector hotelero o de alojamiento turistico ya existente. Conviene, por otra
parte, huir de paternalismos regulatorios, especialmente porque se trata de un nuevo tipo de
alojamiento que los usuarios valoran muy positivamente, sin que existan razones por las que
las Administraciones publicas deban proceder a proteger al particular de si mismo en la
realizacion de elecciones. Los sistemas de autorregulacion y autoevaluacion que ofrecen los
marketplaces eliminan hoy de forma suficientemente eficiente las asimetrias de
informacion, sin que se advierta que la regulacion administrativa realmente ofrezca un valor
adicional de interés. En ocasiones, las regulaciones de servicios o requisitos minimos
resultan controvertidas, incluso pintorescas, y son perfectamente prescindibles a la luz de la

informacion de la que pueden disponer los particulares a través de las webs p2p.

Duodécima.- El derecho de acceso a la vivienda es un principio rector de la politica
econdmica y social. Ningun particular tiene derecho a vivir en una determinada zona de la
ciudad a un precio asequible. El precio es fruto del funcionamiento del libre mercado.
Ahora bien, la planificacion territorial, urbanistica y medioambiental si pueden realizar una
funcién de especial interés en la preservacion del modelo de territorio y, en especial, del
modelo de urbe que elige, en cada momento, la sociedad. Es legitimo garantizar, mediante
el ejercicio de las competencias urbanisticas, un régimen mixto de usos equilibrado que
evite que los centros pierdan su sabor y se conviertan en decorados turisticos. Con todo, no
hay que olvidar que los planes no son instrumentos adecuados para regular, prohibir o
limitar los arrendamientos. Por ello, es de vital importancia deslindar lo que son meros
arrendamientos de inmuebles, de actividades econdmicas de alojamiento turistico

profesionalizado.

Decimotercera.- El alquiler de viviendas de uso turistico conlleva, asimismo, una serie de

obligaciones fiscales, tanto desde una perspectiva material o de ingreso como desde una
perspectiva formal o de hacer. Ello se debe a que el mero hecho de alquilar inmuebles
vacacionales pone de manifiesto una capacidad econdmica gravable, tanto desde la
perspectiva de la persona que consume tales servicios de alojamiento como de la persona
que cede los mismos. Adicionalmente, nuestro ordenamiento exige a determinados sujetos
una colaboracién (bdsicamente a través de informaciones a la Administracion y al resto de
contribuyentes) para lograr un funcionamiento més eficiente del sistema tributario y la lucha

contra la economia sumergida.
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Decimocuarta.- Asi, por un lado, y en el dmbito de la imposicién indirecta (sobre el
consumo), los alquileres turisticos suelen estar exentos de IVA (salvo que se presten
servicios propios de la industria hotelera) y, por ende, gravados por el ITPAJD. Sin
embargo, este Ultimo tributo no parece estar configurado para este tipo de alquileres cortos
y, por ende, seria preferible modificar su regulacién nombrando sustituta del contribuyente
a la plataforma intermediaria (tipo Airbnb) en la gestién y pago de tales reservas turisticas.
Adicionalmente, se aprecia una diferencia de trato entre dos servicios que tienen un cierto
grado de equivalencia, cuales son los servicios hoteleros (gravados en la peninsula y
Baleares por el IVA al 10%) y el alquiler de viviendas de uso turistico (gravado con cuotas
muy reducidas por parte de las Comunidades Auténomas y que, en la mayoria de los casos,
no se ingresan). Para corregir tales desequilibrios podria eliminarse la exencién en el IVA
para los alquileres de viviendas turisticas o, subsidiariamente, gravarse las mismas por el

ITPAJD pero al mismo tipo que el IVA (10%).

Decimoquinta.- En lo que respecta a la imposicion directa (sobre la renta), los distintos
sujetos se gravardn segun la figura que les resulte aplicable (IRPF, IS, IRNR) en funcién de
sus circunstancias personales (residente o no residente en Espafia, persona fisica o juridica)
y por las rentas obtenidas (diferencia entre ingresos y gastos relacionados con la actividad
de alquiler de inmuebles vacacionales). Sin embargo, en el ambito del IRPF —tributo, por lo
demds, en el que el ambito de estudio acometido tendria la mayor incidencia— seria
recomendable un cambio de doctrina administrativa o, eventualmente, de normativa, a fin
de que la vivienda habitual no pierda su condicién (y los beneficios fiscales que la misma

tiene asociados) en el caso cesion por cortos espacios de tiempo.

Decimosexta.- Adicionalmente, existen también particularidades autondmicas en relacion
con la tributacién autonémica que afecta al alquiler de viviendas vacacionales, como son el
impuesto sobre estancias turisticas hoy vigente en Cataluna y Baleares. Al respecto, seria
deseable que las plataformas intermediarias que gestionan las reservas y el pago de las
mismas fueran declaradas sustitutas del contribuyente, siendo asi que en tales casos
deberian recaudar el tributo de los consumidores de los servicios de alojamiento vy,
subsiguientemente, realizar las declaraciones oportunas y el ingreso en la administracion
autondmica. Tales acciones permitirian una recaudacién mas eficiente de tales impuestos,
sin que resulte suficiente la normativa actualmente vigente en Cataluiia que meramente

permite tal colaboracién a través de la figura de los “asistentes de recaudacion”.
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Decimoséptima.- En lo que toca a la fiscalidad local, sin perjuicio de las tasas que

corresponda pagar al titular del derecho de explotacion de la vivienda turistica por las
actuaciones que deba realizar frente a las distintas administraciones territoriales, existe una
exencion en el TAE para, por un lado, personas fisicas y, por otro lado, personas juridicas
que no superen una cifra de negocios de un millén de euros. Consecuentemente, tal tributo
s6lo debera ser pagado por grandes corporaciones titulares de un nimero considerable de

inmuebles que permita una facturacion anual superior al millén de euros.

Decimoctava.- Finalmente, y en lo concierne a obligaciones fiscales de caracter formal, sin
perjuicio de la obligacién de informacién que pesa sobre las plataformas intermediarias en
relacion con las rentas abonadas a través de las mismas (y que pretende hacer aflorar las
mismas fuera de la economia sumergida), también existen otras obligaciones de retencion,
informacion, facturacion, censales, de declaracidn, etc., que normalmente afectan a quienes

alquilan viviendas de uso turistico con cardcter empresarial.
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AC
art/s.
BOCG
BOE
CC
CCAA
CCCat

CE

cfr.
CNMC
DGT
Dir/s.
JUR
IAE
IBI
IRPF
IRNR
IS
ITPAJD

IVA
LALEY
LAU

LCGC

LGT
LIRPF

Aranzadi Civil

articulo/s

Boletin Oficial de las Cortes Generales

Boletin Oficial del Estado

Cddigo Civil

Comunidades Auténomas

Libro V del Cédigo Civil de Catalufia, aprobado por Ley
5/2006, de 10 de mayo

Constitucion Espafiola

(confer) comparar

Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
Direccion General de Tributos

Director/es

Aranzadi Instituciones. Base de datos

Impuesto sobre Actividades Econémicas

Impuesto sobre Bienes Inmuebles

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

Impuesto sobre la Renta de no Residentes

Impuesto sobre Sociedades

Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos
Juridicos Documentados

Impuesto sobre el Valor Anadido

La Ley Digital. Base de datos

Ley 29/2994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos

Ley 7/1998, de 13 de abril, sobre Condiciones Generales
de la Contratacién

Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria

Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
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LIS

LIVA

LOFCA

LPH
NIF

-

num.

pag./s.
RD
RGGI

RIRPF

RIS

RIVA

Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial
de las leyes de los Impuestos sobre Sociedades, sobre la
Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio

Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre
Sociedades

Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido

Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de
Financiacién de las Comunidades Auténomas

Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal
Numero de Identificacion Fiscal

nimero

pagina/s

Real Decreto

Reglamento General de las actuaciones y los
procedimientos de gestién e inspeccion tributaria y de
desarrollo de las normas comunes de los procedimientos
de aplicacién de los tributos, aprobado por Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio

Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas y se modifica el Reglamento de Planes y Fondos
de Pensiones, aprobado por Real Decreto 304/2004, de 20
de febrero, aprobado por Real Decreto 439/2007, de 30
de marzo

Reglamento del Impuesto sobre Sociedades, aprobado por
Real Decreto 634/2015, de 10 de julio

Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido y se
modifica el Real Decreto 1041/1990, de 27 de julio, por
el que se regulan las declaraciones censales que han de
presentar a efectos fiscales los empresarios, los
profesionales y otros obligados tributarios; el Real
Decreto 338/1990, de 9 de marzo, por el que se regula la
composicién y la forma de utilizaciéon del nimero de

identificacion fiscal, el Real Decreto 2402/1985, de 18 de
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RJ/RICA
SAP/SSAP/SSAAPP
SEPIN

SJICA

SJPI

ss.

SSTC

STS/SSTS
STSJ/SSTSJ/SSTTSSI
TEAC

TPO

TRLET

TRLGDCU

TRLHL

TRLIRNR

TRLITPAJD

diciembre, por el que se regula el deber de expedir y
entregar factura que incumbe a los empresarios y
profesionales, y el Real Decreto 1326/1987, de 11 de
septiembre, por el que se establece el procedimiento de
aplicacion de las Directivas de la Comunidad Econémica
Europea sobre intercambio de informacién tributaria,
aprobado por Real Decreto 1624/1992, de 29 de
diciembre.

Repertorio Aranzadi de Jurisprudencia

Sentencia/s de la/s Audiencia/s Provincial/es

Revista Juridica Sepin. Base de Datos

Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo
Sentencia del Juzgado de Primera Instancia

siguientes

Sentencias del Tribunal Constitucional

Sentencia/s del Tribunal Supremo

Sentencia/s del/de los Tribunal/es Superior/es de Justicia
Tribunal Econémico-administrativo Central
Transmisiones Patrimoniales Onerosas

Texto Refundido de la Ley del Estatuto de los
Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2015, de 23 de octubre.

Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios aprobado por Real Decreto
1/2007, de 16 de noviembre

Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, aprobado por el Real Decreto Legislativo
2/2004, de 5 de marzo

Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de no Residentes, aprobado por Real Decreto Legislativo
5/2004, de 5 de marzo

Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre
Transmisiones  Patrimoniales 'y  Actos Juridicos

Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo
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1/1993, de 24 de septiembre

UE Unién Europea
v.gr. (verbi gratia) por ejemplo
vid. (videre) ver
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