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RESUMEN

En este trabajo se va a estudiar la tributacion en el IVA de Airbnb, plataforma digital de
alojamiento turistico por excelencia, por la prestacion de servicios a sus usuarios.
Teniendo en cuenta la forma de operar a través de la Web y/o App, la calificacion del
hecho imponible permite la aplicacién del régimen especial aplicable a los servicios de
telecomunicaciones, de radiodifusion o de television y a los prestados por via electronica,
puesto que se considera un servicio prestado por via electrénica. Sin embargo, la doctrina
cientifica mercantilista lo considera una mediacion. Por ello, el objetivo del presente
trabajo es dilucidar si nos encontramos ante un servicio de intermediacion, que excluiria
la aplicacion del régimen especial, y cuales serian las consecuencias a efectos del IVA de
dicha exclusiéon. Ademas, se apunta a si deberia ser revisado el concepto de servicios
prestados por via electrénica, con el objetivo de adaptarlo a estos tiempos.
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rias, lugar de realizacion del hecho imponible, inversion del sujeto pasivo.
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CURRENT OPERATION AND CONTROVERSIAL ISSUES OF THE APPLICATION OF THE
SPECIAL REGIME OF SERVICES PROVIDED VIA ELECTRONIC VAT VIA AIRB

ABSTRACT

In this work we will study the VAT taxation of Airbnb, digital platform of tourist accom-
modation par excellence, for the provision of services to its users. Taking into account
the way of operating through the Web and / or App, the qualification of the taxable
event allows the application of the special regime applicable to telecommunications,
broadcasting or television services and those provided electronically, since considers a
service provided electronically. However, the mercantilist scientific doctrine considers
it a mediation. Therefore, the objective of this paper is to determine if we are facing
an intermediation service, which would exclude the application of the special regime,
and what would be the consequences for VAT purposes of said exclusion. In addition, it
is aimed at whether the concept of services provided electronically should be revised,
in order to adapt it to these times.

KEY WORDS: Tourist accommodation, indirect taxation, VAT, tax exemptions, place of
taxable event, taxable person investment.
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I. Introduccién

El objeto del presente trabajo es el estudio de las consecuencias a efectos del
Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante, IVA) de la irrupcién de Airbnb
en materia de alojamiento turistico. Se abordardn las cuestiones problemdticas
del IVA que se genera entre Airbnb y los usuarios -anfitrién y huésped-, dejando
al margen el IVA que, en su caso, pueda producirse por el propio arrendamiento,
es decir, entre anfitrién y huésped.

Aclarado este punto, conviene sefialar que el régimen juridico a efectos del
IVA que aplica Airbnb suscita diversas controversias, provenientes de la califica-
cién juridica que la empresa realiza sobre los servicios que presta. Por lo tanto,
en este trabajo se va a analizar qué servicios presta Airbnb para, seguidamente,
exponer las cuestiones mds controvertidas en relacién con la calificacién de los
servicios, hecho imponible y lugar de realizacidn, sujeto pasivo y, finalmente,
sobre la posibilidad o imposibilidad de aplicar la exencién del art. 135 (1) de la
Directiva del IVA, relativa a los servicios financieros.

Hasta la fecha, la economia colaborativa en general ha sido objeto de escaso
estudio por parte de la doctrina cientifica, aunque poco a poco la literatura sobre
dicha temdtica va en aumento, tal vez como consecuencia de la exponenciacién
de dicho modelo econémico. Asi, en Espafia, la economia colaborativa en general,

1. Esta publicacién ha sido posible gracias a la I convocatoria de ayudas a la movilidad CEINDO (CEU
Escuela Internacional de Doctorado).
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y el alojamiento colaborativo en particular, se ha estudiado desde el punto de
vista econémico, administrativo y civil-mercantil? y desde el punto de vista del
Derecho Financiero y Tributario3. Sin embargo, a dia de hoy no existe produc-
cién cientifica que resuelva, en concreto, las dudas suscitadas a efectos del IVA
por el alojamiento turistico ni, consecuentemente, por Airbnb.

En consonancia con lo expuesto, esta investigacién se iniciard con una sucinta
explicacién de cémo funciona Airbnb; esto es, la exposicién de las condiciones
generales de la plataforma y su estructura empresarial, para proceder a subsumir
la realidad subyacente. Asi, se procederd a la calificacién juridica de las relaciones
nacidas como consecuencia del registro en la plataforma digital y, en su caso, el
perfeccionamiento del contrato, previsiblemente de intermediacién. A conti-
nuacién, una vez se haya procedido a la calificacién desde el punto de vista juri-
dico-privado, se analizard la realidad actual a efectos del IVA. En este sentido, se
dard comienzo determinando la realidad juridico-tributaria actual; esto es, ante
qué modalidad de hecho imponible opera la plataforma colaborativa para, poste-
riormente, dilucidar el lugar de realizacién del hecho imponible, cuestién bastante
controvertida, no solamente en lo que a economia colaborativa se refiere, sino,
en general, a la economia digital o al comercio electrénico. Posteriormente, se
adentrard en el concepto de sujeto pasivo y en qué situaciones opera Airbnb como
sujeto pasivo a titulo de contribuyente y cudndo se da la inversién del sujeto
pasivo. Finalmente, y una vez se haya puesto sobre la mesa la tributacién de
Airbnb en relacién con el IVA, se dardn a conocer las cuestiones mds controver-

2. Con cardcter general, se ha estudiado en las diferentes disciplinas juridicas, entre otros, ver DOME-
NECH PASCUAL, G.: “La regulacién de la economia colaborativa (el caso «Uber contra el taxi»)”, en
Revista CEF Legal, nim. 175-176, pdgs. 61-104; DE LA ENCARNACION VALCARCEL,A.M.: “El
alojamiento colaborativo: Viviendas de uso turistico y plataformas virtuales”, REALA, Nueva Epoca,
num. 5, enero-junio, 2016, [en linea] https://deje.ua.es/es/derecho-administrativo/documentos/
comunicaciones/el-alojamiento-colaborativo-viviendas-de-uso-turistico-y-plataformas-virtuales.pdf;
MONTERO PASCUAL, ].]. (Director): La regulacién de la economia colaborativa. Airbnb, BlaBlaCar,
Uber y otras plataformas, ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2017.

3. Entre otros, FALCON Y TELLA, R.: “La tributacién de Uber (Plataforma de servicios de transporte
en vehiculos particulares), en Quincena Fiscal Aranzadi nim. 13, Julio I, 2014, pdgs. 11-16; y, ANTON
ANTON, A. y BILBAO ESTRADA, I.: “El consumo colaborativo en la era digital: un nuevo reto para
la fiscalidad”, en Instituto de Estudios Fiscales, DOC. ntiim. 26, 2016 [en linea] http://www.ief.es/docu-
mentos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2016_26.pdf; y, MONTESINOS OLTRA, S.:
“Los actores de la economf{a colaborativa desde el punto de vista del derecho tributario”, en Revista de
Economia Industrial, nim. 402, 2016, pdgs. 47-54.
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tidas, que van en relacién con su calificacién juridica, lo que determinard la apli-
cabilidad del régimen general y no del régimen especial de servicios de teleco-
municaciones, de radiodifusién o de televisién y a los prestados por via electré-
nica™.

Atendiendo a cdmo se ha estructurado Airbnb, en funcién de las facturas que
emite y a los criterios de la DGT, que se verdn mds adelante, el régimen juridico
en materia de IVA que aplica es el régimen especial aplicable a los servicios pres-
tados por via electrénica.

II. Las condiciones generales de Airbnb®

Antes de comenzar con el andlisis de las condiciones generales, conviene
explicar cémo se organiza estructuralmente el grupo societario. Airbnb, Inc. es
la entidad que da soporte a los alojamientos cuando el usuario de la misma es
residente en los Estados Unidos de América. Para aquellas relaciones nacidas
entre Airbnb y los no residentes en E.E.U.U. se opera con Airbnb Ireland UC,
dejando al margen si se reside en China, que serd con A7rbnb China. En paralelo
existe otra sociedad, llamada Airbnb Payments, residente en Reino Unido, que es
la encargada de intermediar en el pago y cobro de las tarifas. Por lo tanto, el
presente trabajo versard sobre las relaciones con Airbnb Ireland UC, siendo quien
emite las facturas, y Airbnb Payments.

Airbnb se define como «una plataforma por Internet que conecta a anfitriones
que tienen alojamientos disponibles para anunciar y reservar con huéspedes que
buscan reservar dichos alojamientos». En esta misma linea, atendiendo a las condi-
ciones,

«componen una plataforma por internet a través de la cual los anfitriones
pueden crear anuncios para alojamientos y los huéspedes pueden obtener
informacidén sobre los mismos y reservarlos directamente con los anfi-
triones. Usted entiende y acepta que Aérbnb no es parte de ningtin acuerdo

4. Aunque, tomando en consideracién que opera por via electrénica, me referiré de aquf en adelante a este
régimen como el régimen especial aplicable a los servicios prestados por via electrénica, sin que induzca
a confusién con el antiguo régimen especial homdnimo, actualmente derogado.

5. Toda referencia a las condiciones generales puede encontrarse en [en linea] https://www.airbnb.es/terms
[Consulta: 7 de marzo de 2017].
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firmado entre los anfitriones y los huéspedes, ni tampoco es una agencia
inmobiliaria, agente o aseguradora. A7rbnb no tiene ningin control sobre
la conducta de anfitriones, huéspedes y otros usuarios del sitio web, la apli-
cacién o los servicios ni sobre ningtin alojamiento y, en la medida mdxima
de lo permitido por la ley, no asume ninguna responsabilidad a este respecto.
[...] Su relacién con Airbnb se limita a ser un miembro y un contratista
independiente, externo, y no un empleado, agente, participe en un negocio
conjunto ni socio de Airbnb por ninguna razén, y que actda exclusiva-
mente en nomb[r]e y beneficio propios, y no en nombre ni beneficio de
Airbnb. Airbnb no controla, ni tiene derecho a controlar, su anuncio, sus
actividades al margen de internet en relacién con su anuncio ni otros
asuntos relacionados con cualquier anuncio que ofrezca. En su condicién
de miembro, acepta no hacer nada que cree la falsa impresién de que cuenta
con el respaldo de Airbnb, es socio de Airbnb o actda en nombre o beneficio
de Airbnb, lo que incluye no hacer un uso inadecuado de ninguna propiedad
intelectual de Airbnb».

En primer lugar, los sujetos del futuro contrato de arrendamiento se definen
como: anfitrién («<miembro que crea un anuncio a través del sitio web, aplica-
cién y los servicios») y huésped («miembro que solicita a un anfitrién una reserva
de un alojamiento anunciado a través del sitio web, la aplicacién o los servicios,
o un miembro que se hospede en un alojamiento y no sea el anfitrién de dicho
alojamiento anunciado»). De ello se desprende que la prestacién del servicio es el
de anunciar un inmueble entre ambos sujetos para que el anfitrién arriende un
alojamiento, residencial o de otro tipo, al huésped. Consiguientemente, nace una
relacién por la que, bien el anfitrién oferta, bien el huésped busca, un aloja-
miento, actuando Airbnb como empresa que Gnicamente permite almacenar
informacién, potenciando la oferta o la busqueda del alojamiento.

Por ello, el anfitrién establece libremente una «tarifa de alojamiento», esto es,
«las cantidades debidas y pagaderas por parte de un huésped a cambio de su
estancia en un alojamiento» al anfitrién. Por la prestacién del servicio, Airbnb
cobra dos tarifas: la «tarifa de anfitrién» («la tarifa que Airbnb cobra a un anfi-
trién por el uso de los servicios, calculada en forma de porcentaje de las tarifas
de alojamiento aplicables. [Dichas tarifas] se mostrardn al anfitrién cuando se le
solicite que confirme o rechace una solicitud de reserva de un huésped poten-
cial») y la «tarifa de huésped»; es decir, «la tarifa que Airbnb cobra a un huésped
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por el uso de los servicios, calculada en forma de porcentaje de las tarifas de aloja-
miento aplicables. Las tarifas de huésped le serdn mostradas cuando se le pregunte
si desea enviar una solicitud de reserva a un anfitrién».

Con cardcter accesorio, la sociedad, previa solicitud del anfitrién, puede prestar
un servicio de fotografia, a fin de que un tercero, generalmente un huésped poten-
cial, pueda visualizar cémo es el alojamiento que estd buscando. También, en
caso de que el anfitrién cancele una reserva en el dltimo momento, Airbnb
propondrd al huésped otros alojamientos disponibles, similares al alojamiento
que habia reservado. Ademds, realiza otras funciones como valoraciones de los
usuarios, recomendacién de precios, la asistencia en el supuesto de que el aloja-
miento no se ajuste a lo ofrecido o el cambio. Por tltimo, en esta misma linea,
la plataforma también ofrece garantias al anfitrién consistentes en rfé:parar 0 susti-
tuir la propiedad por los dafios sufridos o que haya sido destruida®.

Para terminar, la plataforma digital dedica en sus condiciones y términos de
uso un apartado dedicado al dmbito de los impuestos. En ella se establece, en
relacién con el IVA, que la empresa lo cobrard cuando proceda y emitird factura
cuando corresponda, bien sea respecto de la tarifa del anfitrién, bien a la del
huésped. Informa también sobre cuestiones relativas al Impuesto de ocupacidn,
aspectos en los que no se adentrard en el presente trabajo por no guardar rela-
cién con el objeto de estudio, pero se deja constancia de ello por si resultara de
interés.

III. Tributacidén actual del servicio prestado por Aéirbnb:
régimen especial aplicable a los servicios prestados por via
electrénica

En primer lugar, conviene sefialar que, como apunta GRLICA, siguiendo a
la Comisién Europea y al Comité del IVA, apunta que si las plataformas digi-

tales cobran una remuneracién sus actividades econémicas estdn sujetas a IVA”.
La sujecién al Impuesto viene determinada porque recibe una contraprestacién

6. Ver [en linea] https://www.airbnb.es/terms/host_guarantee [Consulta: 7 de marzo de 2017].

7. Cfr. GRLICA, I.: “How the Sharing Economy is Challenging the EU VAT System”, en International
VAT Monitor, Volumen 28, ndm. 2, 2017, pdg. 129.
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por el servicio que presta. En el caso que nos ocupa, el régimen especial tiene
cardcter potestativo, al que Airbnb se ha acogido.

La aplicabilidad de este régimen, considerando lo expuesto por VAZQUEZ
TAIN, viene determinada por la sencillez en el cumplimiento de las obligaciones
nacidas por la realizacién de dichos hechos imponiblesS.

1. Hecho imponible

Airbnb presta, de acuerdo con sus condiciones generales, «un “servicio elec-
trénico” o “servicio prestado por via electrénica’» del art. 163 septiesdecies LIVA?,
que, por remisién al art. 69.Tres.4° de la misma Ley, son aquellos que «consistan
en la transmisién enviada inicialmente y recibida en destino por medio de equipos
de procesamiento, incluida la compresién numérica y el almacenamiento de
datos, y enteramente transmitida, transportada y recibida por cable, radio, sistema
éptico u otros medios electrénicos». Ademds, esto viene ratificado por la DGT
cuando declaré que «los servicios prestados [...], bajo la premisa de que no inter-
media ni en nombre propio, ni ajeno, en la contratacién de los alojamientos turis-
ticos tendria la consideracién de un servicio prestado por via electrénica cuya
contraprestacion estarfa constituida por las cantidades que deben abonar las partes
que utilizan la plataforma o mercado de aplicaciones»lo. En consecuencia, la
DGT excluye la intermediacién. Por lo tanto, en lo que al hecho imponible se
refiere, éste no parece plantear muchas dificultades puesto que tal como reza el art.
11.Uno LIVA, «a los efectos del Impuesto sobre el Valor Afadido, se entenderd
por prestacién de servicios toda operacién sujeta al citado tributo que, de acuerdo
con esta Ley, no tenga la consideracién de entrega, adquisicién intracomunitaria
o importacién de bienes». Esta postura es defendida por TEJERIZO LOPEZ al
apuntar que «la determinacién del concepto de prestacién de servicios se realiza
desde un punto de vista negativo, de tal modo que la Ley sefiala que, a los efectos
del IVA, se entiende por prestacién de servicios toda operacién sujeta al impuesto

8. VAZQUEZ TAIN, M.A.: Impuesto sobre el Valor Afiadido IVA. Manual prdctico, ed. Tirant lo Blanch,
32 edicién, 2016, pdg. 330.

9. Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido (B.O.E. nim. 312, de 29 de
diciembre de 1992).

10. DGT V0084-14, de 16 de enero de 2014.
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que no tenga la consideracién de entrega de bienes, adquisicién intracomuni-

taria o importacién de bienes»!1.

2. Lugar de realizacién

Una vez aclarado que, segtin Airbnb, nos encontramos ante una prestacién de
servicios por via electrénica, conviene esclarecer cudl es su lugar de realizacién. En
este dmbito, habria que distinguir si el destinatario es o actiia como empresario
o profesional o si no lo es 0 no actda como tal, debido a que el régimen especial
solamente es aplicable cuando el destinatario es un consumidor o un empresario
o profesional que no recibe la prestacién del servicio fruto de su actividad econé-
mica. Dicho esto, si el huésped es un mero consumidor, el lugar de realizacién
del hecho imponible serd el territorio de aplicacién del Impuesto. Y ello porque
el pdrrafo segundo del punto Uno del art. 163.unvicies determina que «el régimen
especial se aplicard a todas las prestaciones de servicios que, de acuerdo con lo
dispuesto por los nimeros 4.° y 8.° del apartado Uno del articulo 70 de esta Ley
[...] deban entenderse efectuadas en la Comunidad». Por su parte, el art.
70.Uno.4° de la LIVA hace referencia al lugar de realizacién del hecho imponible
por los servicios prestados por via electrénica, estableciendo en el territorio de
aplicacién del Impuesto su lugar de realizacién.

En caso contrario, si el huésped es o actiia como empresario o profesional,
deberdn seguirse las normas del régimen general, no pudiendo acogerse al régimen
especial. En esta misma linea, parece oportuno extender la aplicacién del régimen
general cuando el destinatario del servicio es un anfitrién, puesto que el art. 5.
Uno.c), tltimo inciso, de la Ley, reputa empresarios o profesionales a los arren-
dadores de bienes. En este sentido, el arrendador del inmueble es el anfitrién,
por lo que, por imperativo legal, tendrd la consideracién de empresario o profe-
sional; quedando excluido de la aplicacién del régimen especial. En consonancia
con ello, serfa de aplicacién la regla del articulo 69. Uno, que consagra el territorio
de aplicacion del Impuesto como lugar de realizacién del hecho imponible «cuando
el destinatario sea un empresario o profesional que actie como tal y radique en
el citado territorio la sede de su actividad econémica, o tenga en el mismo un

11. TEJERIZO LOPEZ, ].M.: “Impuesto sobre el Valor Afiadido” en MARTIN QUERALT, J., TEJE-
RIZO LOPEZ, J.M., CAYON GALIARDO, A. (Directores): Manual de Derecho Tributario. Parte espe-
cial, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor, 132 edicién, 2016, pdg. 623.
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establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio o residencia
habitual, siempre que se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha
sede, establecimiento permanente, domicilio o residencia habitual, con inde-
pendencia de dénde se encuentre establecido el prestador de los servicios y del
lugar desde el que los preste». Esta misma idea es defendida por la DGT al apuntar
que «se entenderdn realizados en el territorio de aplicacién del Impuesto los servi-
cios electrénicos prestados [...] a empresarios o profesionales que tengan en el
referido territorio la sede [de la] actividad econdmica, [...] un establecimiento
permanente, o [...] el lugar de su domicilio o residencia habitual, siempre que
en ese caso, se trate de servicios que tengan por destinatarios a dicha sede, esta-
blecimiento permanente, domicilio o residencia habitual»12 y cuando afirmé
que «asimismo los propietarios de los inmuebles, arrendadores de los mismos,
tendrdn la condicién de empresario o profesional por la actividad de arrenda-

13,

miento realizada que se encontrard sujeta al Impuesto»

3. El sujeto pasivo

La consecuencia de todo lo expuesto hasta ahora es que el sujeto pasivo serd
Airbnb, en virtud del art. 84.Uno.1° LIVA, cuando el destinatario sea el huésped
que no actda como un empresario o profesional, produciéndose la inversién del
sujeto pasivo del art. 84.Uno.2° LIVA en los demds supuestos, siendo, por tanto,
sujetos pasivos los destinatarios de los servicios.

IV. Airbnb desde la ptica del Derecho Mercantil en
Espana
1. Airbnb: la disyuntiva entre plataforma de anuncio o plataforma de media-
cién

Una vez aclarado lo establecido en las condiciones generales de Airbnb, conviene

dilucidar si realmente nos encontramos ante una pdgina Web o aplicacién que
meramente aloja un anuncio o si realiza una intermediacién.

12. DGT V0084-14, op. cir.
13. DGT V2448-15, de 22 de agosto del 2015.
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Es un hecho que Aibnb almacena informacién sobre inmuebles para que anfi-
trién y huésped perfeccionen, en su caso y a posteriori, un contrato de arrenda-
miento. En este sentido, la pdgina web o aplicacién almacena la informacién
aportada por anfitriones y huéspedes, y que se facilita el cobro entre ambos sujetos
mediante Airbnb Payments. Empero, Airbnb ofrece servicios accesorios, como los
mencionados anteriormentel4, lo que plantea la posibilidad de desvirtuar el
exclusivo alojamiento del anuncio, convirtiéndola en una empresa que realiza un
servicio de intermediacidn.

Asi, MONTERO PASCUAL realiza una distincién entre «plataformas de
anuncios» (aquellas «plataformas [que] tienen una mera funcién de publicacién
de la informacién [... tratdndose] de una versién actualizada de la tradicional
seccién de anuncios de la prensa en papel» 15, cuya naturaleza Jurldlca del servicio
tiene su sede en los servicios de la sociedad de informacién10 ), «mercados elec-
trénicos», y «plataformas de mediacién» (que son aquellas que «facilitan la contra-
tacién de bienes y servicios procediendo a la casacién de oferta y demanda, muchas
veces en tiempo real»17, calificindolo como un contrato de mediacién o corre-
tajf:18

Siguiendo con el estudio de la naturaleza juridica, Airbnb se configura como
una plataforma colaboratival? que presta un servicio de la sociedad de la infor-
macién. En este sentido, el articulo 1.1.b) de la Directiva 2015/1535/UE20

14. Vid. Epigrafe 11, pdgina 5.

15. MONTERO PASCUAL, J.J.: “El régimen juridico de las plataformas colaborativas” en MONTERO
PASCUAL, ].J. (Director): La regulacién de la economia colaborativa, op. cit., pdg. 94.

16. Ibid., pdg. 95.
17. Ibid., pdg. 96.
18. Cfr. Ihid., pag. 97.

19. Atendiendo a la Comisién Europea, «la economia colaborativa implica a tres categorfas de agentes i)
prestadores de servicios que comparten activos, recursos, tiempo y/o competencias —pueden ser parti-
culares que ofrecen servicios de manera ocasional («pares») o prestadores de servicios que acttien a titulo
profesional («prestadores de servicios profesionales»); ii) usuarios de dichos servicios; y iii) intermedia-
rios que —a través de una plataforma en linea—conectan a los prestadores con los usuarios y facilitan las
transacciones entre ellos («plataformas colaborativas»)». Vid. COMISION EUROPEA: Una Agenda
Europea para la economia colaborativa, COM (2016) 356 final, pdg. 3.

20. Directiva (UE) 2015/1535 del Parlamento europeo y del Consejo, de 9 de septiembre de 2015, por
la que se establece un procedimiento de informacién en materia de reglamentaciones técnicas y de reglas
relativas a los servicios de la sociedad de la informacién (DOUE L 241/1, de 17.9.2015).
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define el servicio de la sociedad de la informacién como «todo servicio prestado
normalmente a cambio de una remuneracidn, a distancia, por via electrénica y
a peticién individual de un destinatario de servicios». Dicha definicién se corres-
ponde con la del Anexo de la Ley de Servicios de la Sociedad de la informacién
y comercio electrénico?!, que, a tenor de lo dispuesto en €l, se entiende como
aquel en «el que se facilita la prestacién o utilizacién de otros servicios de la
sociedad de la informacién o el acceso a la informacién». Concreta que «son servi-
cios de intermediacién la provisién de servicios de acceso a Internet, la transmi-
sién de datos por redes de telecomunicaciones, la realizacién de copia temporal
de las pdginas de Internet solicitadas por los usuarios, el alojamiento en los propios
servidores de datos, aplicaciones o servicios suministrados por otros y la provi-
sién de instrumentos de buisqueda, acceso y recopilacién de datos o enlaces a
otros sitios de Internet».

Mutatis mutandis, GARCIA MONTERO define BlzBlaCar como una empresa
que «realiza una actividad de prestacién de servicios de la sociedad de la infor-
macién, y que quedarfa sujeta a la normativa que regula este sector en nuestro
pais, la Ley 34/2002. Ello no obsta a que simultdneamente la plataforma lleve a
cabo una actividad que pueda calificarse como prestacién de servicios de pago,
en el sentido contemplado en la Ley 16/2009, de servicios de pago»22. Lo que
cabrfa plantearse es si, fiscalmente puede tener la misma consideracién. Asi mismo,
RODRIGUEZ MARTINEZ sefiala, en términos generales y no en el caso concreto
de Airbnb, que la naturaleza juridica de las plataformas electrénicas es de un
contrato de mediacién -con particularidades con respecto al tradicional concepto
de contrato de mediacién o corretaje- que presta un servicio de la sociedad de la
informacién por cuanto opera mediante servicios electrénicos, realizéndose el
contrato en via electrénica®3. A mayor abundamiento y ahora si que en el supuesto
que nos ocupa, el Juzgado de lo Contencioso-administrativo nimero 11 de
Barcelona sentencid, en relacién con las alegaciones de la plataforma, que «podri-

21. Ley 34/2002, de 11 de julio, de servicios de la sociedad de la informacién y comercio electrénico
(B.O.E. nim. 166, de 12 de julio de 2002).

22. GARCIA MONTERO, L.: La victoria del Carpooling en Espasia: BlaBlaCar es legal [en linea] Centro
de Estudios de Consumo <http://www.centrodeestudiosdeconsumo.com/images/artics6mz/Blablacar-
2017-1.pdf>.

23. Cfy. RODRIGUEZ MARTINEZ, I.: “El Servicio de mediacién electrénica y las obligaciones de las
plataformas de economf{a colaborativa” en MONTERO PASCUAL, J.J. (Director): La regulacién de la
economia colaborativa..., op. cit., pdg. 125 y ss.
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amos compartir la conclusién contenida en las Resoluciones impugnadas en el
sentido de que se trata de un grupo empresarial con el mismo negocio, de modo
que por esta sola circunstancia, ampardndose en que tendrian [Airbnb USA,
Irlanda, Airbnb Marketing services SLU Espafia -una sociedad perteneciente al
mismo grupo sita en Espafia, demandante-] distinta personalidad juridica y nacio-
nalidad, no les eximirfa de la posible comisién de una infraccién actuando como
lo hacen de forma combinada para la consecucién de sus objetivos econémicos [...]
y asi se justifique [...] que la recurrente [A7rbnb] no participa en las transacciones
entre particulares a través de la plataforma informética»24. Ante ello, el Juez
alega que «nada mds lejos de la realidad, ya que acttian “de consumo” persiguiendo
los mismos objetivos de lucro aun con personalidades juridicas propias para
mantener ventajas y, acaso, eludir normativas sectoriales tan importantes, [como]
las tributarias, [...]. Ciertamente la prueba practicada [...] muestra que consiste
en una actividad de mediacién»2.

Considerando todo lo expuesto, parece discutible el clasificarla como una
«plataforma de anuncio», lo que parece desprenderse de sus términos y condi-
ciones de uso, puesto que las funciones de Airbnb van mds alld de la mera colo-
cacién en un sitio web o aplicacién del anuncio, por lo que podria resultar mds
adecuado calificarla como «plataforma de mediacién», pero siendo un servicio
prestado por via electrénica.

2. Airbnb: intermediacién en el pago versus intermediacién en el arrendamiento

Una vez concluido, a raiz de lo anterior, que Airbnb parece ser una plataforma
que presta un servicio de intermediacién electrénica, conviene dilucidar si serfa
una intermediacién en el pago o ante una intermediacién en el arrendamiento. En
este sentido, resulta factible poder afirmar que la intermediacién en el pago se
produce, debido a que, y esgrimiendo la fundamentacién del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo ndmero 11 de Barcelona, por mucho que el grupo
empresarial opere mediante distintas personas juridicas, «actdan “de consumo”
persiguiendo los mismos objetivos de lucro», lo que determina, al menos, una
intermediacién en el pago, con independencia que el cobro lo realice Airbnb
Payments.

24. Sentencia del Juzgado de lo Contencioso-administrativo de Barcelona n° 11, nim. 309/2016, de
29 de noviembre, F.J. 3, (JUR 2017\28681).

25. Ibid.
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Sin embargo, cuestidn a resolver ahora es si nos encontramos ante una inter-
mediacién en el arrendamiento. Pudiera parecer que nos encontramos ante una
intermediacién en el pago. Sin embargo, es pertinente recordar que la plataforma
ofrece, al margen de funciones de cobro, la seguridad en el pago, otros servicios
como se han sefialado con anterioridad y asemejarla mds a una intermediacién
en el arrendamiento debido a que realiza funciones durante y posteriores al perfec-
cionamiento del contrato con Airbnb. También es cierto que Airbnb no forma
parte del contrato subyacente, ni formal ni materialmente; no tiene posibilidad
de fijar el precio del alquiler, establecer obligaciones para ambas partes, etcétera,
pero pienso que deberfa tenerse en cuenta que, a diferencia de, por ejemplo,
BlaBlaCar, realiza otras funciones.

Por tanto, parece ser mds preciso hablar de una plataforma de mediacién. Con
respecto a la actividad econédmica tradicional, en los servicios que prestan las
inmobiliarias, éstas tampoco forman parte del contrato de alquiler, ni tienen
derechos, ni pueden fijar obligaciones en los contratos, por lo que no se produce
un salto cualitativo. Atendiendo a la funcionalidad de la plataforma, no debe
desecharse la idea de categorizar Airbnb como una plataforma digital que inter-
media en el arrendamiento, como sucede con los negocios tradicionales.

V. Airbnb y el IVA: cuestiones controvertidas

Sin embargo, todas estas grandes dificultades respecto a su calificacién juridico-
mercantil, con grandes incidencias en el 4mbito del Impuesto que nos ocupa,
vienen determinadas por su estructura empresarial en la que Airbnb Ireland ofrece
el servicio de «alojamiento de anuncios» y Airbnb Payments realiza la gestién en
el cobro, atomizando su actividad econémica.

Trayendo de nuevo a colacién la consulta de la DGT que determina la impo-
sibilidad de aplicar el régimen especial de prestacién de servicios en via electré-

26

nica cuando se realiza una actividad de mediacién“®, aunque desde el punto de

vista del Derecho Mercantil, Airbnb presta un servicio de la sociedad de la infor-

26. Apunta que «los servicios prestados [...], bajo la premisa de que no intermedia ni en nombre propio,
ni ajeno, en la contratacién de los alojamientos turisticos tendria la consideracién de un servicio prestado
por via electrénica cuya contraprestacién estarfa constituida por las cantidades que deben abonar las
partes que utilizan la plataforma o mercado de aplicaciones» Vid. DGT V0084-14, de 16 de enero de
2014.
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macién, desde el punto de vista del Derecho Financiero y Tributario y al amparo
de la autonomia calificadora de que ésta goza, se trata de una empresa de media-
cién, al menos en cuanto a la aplicabilidad del régimen juridico del IVA. Llegados
a este punto, considerando la exponenciacién de estas plataformas digitales y al
avance de la economia digital, tal vez deberfan ser redefinidos o actualizados los
conceptos tributarios para adecuarlos a la situacién actual.

Por todo lo expuesto, algunas cuestiones plantean dudas con respecto a la
correcta aplicacién del IVA por parte de Airbnb. Por ello, en primer lugar, se hard
referencia al hecho imponible y lugar de realizacién; seguidamente, a la posibilidad
de aplicar la exencién del art. 135 de la Directiva del IVA; y, en fin, al sujeto
pasivo.

1. Hecho imponible y lugar de realizacién si no es un servicio prestado por via
electrénica

Atendiendo a la doctrina citada, asi como a la sentencia del Juzgado de lo
Contencioso-administrativo nimero 11 de Barcelona, a la que me adhiero, creo
que deberfa de plantearse la posibilidad de que A7rbnb sea una plataforma cola-
borativa que presta un servicio de intermediacién a titulo oneroso.

En lo que concierne a su lugar de realizacién, en primer lugar, el art. 70.Uno.1°
LIVA establece una regla especial de realizacién del hecho imponible cuando se
trata de prestaciones de servicios y reza «se entenderdn prestados en el territorio
de aplicacién del Impuesto los siguientes servicios: 1.° Los relacionados con
bienes inmuebles que radiquen en el citado territoriol...]». Esto ha sido puesto
de manifiesto por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea al disponer que
«sblo estdn comprendidas en el 4mbito de aplicacién del articulo 9, apartado 2,
letra a), de la Sexta Directiva las prestaciones de servicios que guarden una rela-
cién lo suficientemente directa con un bien inmueble»27. Ademds, la DGT emitié
una consulta que dispone que:

«adicionalmente, establece el articulo 31 bis del mismo Reglamento que: “I.
Los servicios vinculados a bienes inmuebles contemplados en el articulo 47 de
la Directiva 2006/112/CE solo abarcardn aquellos servicios que tengan una vincu-
lacién suficientemente directa con los bienes en cuestién. Se considerard que los

27. Sentencia del TJTUE Asunto C-166/05 Heger [2006].
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servicios tienen una vinculacién suficientemente directa con los bienes inmue-
bles en los siguientes casos: [...] La intermediacién en la venta o el arrendamiento,
con o sin opcién de compra, de bienes inmuebles, y en el establecimiento o trans-
misién de determinados derechos sobre bienes inmuebles o derechos reales sobre
bienes inmuebles (asimilados o no a bienes corporales), [... excluyéndose] la
intermediacién en la prestacién de servicios de alojamiento en el sector hotelero
o0 en sectores con una funcién similar, como campos de vacaciones o terrenos
creados para su uso como lugares de acampada, si el intermediario actda en
nombre y por cuenta de un tercero.

[...] En virtud de lo anteriormente expuesto se concluye que la intermedia-
cién en el arrendamiento de bienes inmuebles, ya el mediador actiie en nombre
y por cuenta propia, prestando, por tanto, un servicio de arrendamiento, o actde
en nombre y por cuenta del destinatario del servicio, tiene la consideracién, a
efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido, de servicio relacionado con bienes
inmuebles, con la excepcién de los servicios de mediacién en aquellos servicios de
alojamiento hotelero o equivalentes en el que el intermediario actde en nombre
y por cuenta del cliente que no tendrdn la consideracién de servicios relacionados
con bienes inmuebles tal y como senala el articulo 31 bis, apartado 3, letra b) del
Reglamento 282/2011/CE.

A efectos de lo dispuesto en el apartado anterior de esta contestacién, de
acuerdo con el criterio mantenido por este Centro directivo y conforme a lo
dispuesto en el articulo 20.Uno.23°, ¢’) de la Ley 37/1992, debe asimilarse a
servicios de alojamiento hotelero o equivalentes el arrendamiento de viviendas
cuando se presten por el arrendador, empresario o profesional, los servicios comple-
mentarios propios de la industria hotelera.

En cuanto al concepto “servicios complementarios propios de la industria
hotelera”, la Ley 37/1992 pone como ejemplos los de restaurante, limpieza, lavado
de ropa u otros andlogos. Se trata de servicios que constituyen un complemento
normal del servicio de hospedaje prestado a los clientes, por lo que no pierden
su cardcter de servicio de hostelerfa. En particular, se consideran servicios comple-
mentarios propios de la industria hotelera los siguientes: - Servicio de limpieza del
interior del apartamento prestado con periodicidad semanal. - Servicio de cambio
de ropa en el apartamento prestado con periodicidad semanal. Por el contrario,
no se consideran servicios complementarios propios de la industria hotelera los
que a continuacidn se citan: - Servicio de limpieza del apartamento prestado a
la entrada y a la salida del periodo contratado por cada arrendatario. - Servicio
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de cambio de ropa en el apartamento prestado a la entrada y a la salida del periodo
contratado por cada arrendatario. - Servicio de limpieza de las zonas comunes
del edificio (portal, escaleras y ascensores) asi como de la urbanizacién en que
estd situado (zonas verdes, puertas de acceso, aceras y calles). - Servicios de asis-
tencia técnica y mantenimiento para eventuales reparaciones de fontaneria, elec-
tricidad, cristalerfa, persianas, cerrajerfa y electrodomésticos»28.

Por lo tanto, la duda radica en si los pisos ofertados por Airbnb son asimilables
a los servicios de hostelerfa. En primer lugar, queremos destacar que las condi-
ciones no obligan a practicar dichos servicios por lo que el primer problema que
se nos plantea es el de la imposibilidad de inducir una regla universal y deberd
irse caso por caso. Esto genera un problema de prueba: saberse si la limpieza,
pongamos por caso, se realiza solamente a la entrada y/o salida del huésped o si
es periédicamente. En esta linea, también cabe preguntarse si se le puede imponer
a la plataforma una carga probatoria sobre hechos que no dependen de ella, sino
de sus usuarios.

Aclarado este punto, si resultase imposible aplicar dicha regla especial, habria
que distinguir si el destinatario del servicio es empresario o profesional actuando
como tal y radica en Espana su sede de actividad econédmica, un establecimiento
permanente o el domicilio o residencia habitual, con independencia de que sea el
anfitrién o el huésped. De ser asi, el art. 69.Uno.1° LIVA sitta al hecho impo-
nible en el territorio de aplicacién del Impuesto, con independencia de dénde se
encuentre establecido el prestador de los servicios y del lugar desde el que los
preste. Por consiguiente, si el empresario o profesional tiene alguno de estos
elementos en el territorio de aplicacién del impuesto, el lugar de realizacién del
hecho imponible serd Espafa. Asi, si el anfitrién o el huésped actdan como empre-
sarios o profesionales, sus respectivas tarifas se pagardn a Airbnb con el IVA espafiol.

Por el contrario, en el caso de que el anfitrién o el huésped no sea empresario
o profesional actuando como tal, es decir, se actdie como un particular, por virtud
de lo dispuesto en el art. 70.Uno.6° LIVA, se entenderdn producidos en el terri-
torio de aplicacién del Impuesto «los de mediacién en nombre y por cuenta ajena
cuyo destinatario no sea un empresario o profesional actuando como tal, siempre
que las operaciones respecto de las que se intermedie se entiendan realizadas en
el territorio de aplicacién del Impuesto de acuerdo con lo dispuesto en esta Ley»,
siendo, por tanto, en Espana.

28. DGT V 0949-17, de 17 de abril de 2017.
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2. Exencién: aplicabilidad o imposibilidad

En relacién con la posibilidad de aplicar la exencién prevista en el art. 135
(1) de la Directiva del IVA, el Comité declara que «cuando estos servicios de
intermediacién consisten en servicios financieros, tales como pagos o transfe-
rencias, pueden aplicarse las exenciones con arreglo al articulo 135(1) de la
Directiva del IVA. En todos los demds casos en los que el lugar de prestacién esté
en la UE, se deberd pagar el TVA»2.

Una vez aclarado este extremo, en relacién con el art. 20.Uno.182.m) LIVA,
consideramos, a raiz de la jurisprudencia y de los criterios de la DGT, que no
cabe aplicar dicha exencién en operaciones interiores debido a que, por un lado,
el TJCE determiné que las reglas que establecen exenciones se han de interpretar
estrictamente debido a que «constituyen excepciones al principio general de que
el impuesto sobre el volumen de negocios se percibe gor cada prestacién de servi-

0. A mayor abundamiento,
la DGT sefiala que «si la consultante o las partes contratan mediante precio con

cios efectuada a titulo oneroso por un sujeto pasivo»

una entidad financiera un servicio de recepcién de fondos en una cuenta de su
titularidad y la transferencia de los mismos, conseguido el importe del proyecto,
a las distintas partes para el pago de sus servicios o, en su caso, para que realice las
devoluciones si no se consigue el importe necesario para llevar a cabo el proyecto,
debe entenderse que la entidad financiera realiza una prestacién de servicios cuya
contraprestacién serd el precio acordado. Esta prestacién de servicios que puede
calificarse como un servicio de intermediacién en el pago estard exenta del
Impuesto»d 1. Por lo tanto, parece desprenderse que es necesaria la existencia de
una entidad financiera para la aplicacién de la exencidn, contrato que no parece
existir en el caso que nos ocupa por lo que imposibilita la aplicacién de la exen-
cién.

Ademds, también hay que tomar en consideracién, con respecto a la exen-
cién, lo que apunta MONTESINOS OLTRA, cuando afirma que «la exencién no
representa necesariamente una ventaja para la entidad, al quedar privada corre-
lativamente del derecho a deducir las cuotas de IVA que soporte de acuerdo con

29. VAT COMITTEE: Working paper No 878, Question concerning the application of EU VAT provi-
sions, Bruselas, 22 de septiembre de 2015, pdg. 11.

30. STJCE 5 de junio de 1997 (asunto C-2/95), apartado 20.
31. DGT V3942-15, de 9 de diciembre de 2015.
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la regla de prorrata, es decir, en la proporcidn en que se encuentren los ingresos

32

Por lo tanto, si el destinatario del servicio es un empresario o profesional actuando

correspondientes a operaciones exentas con el total de operaciones realizadas»

como tal —en el caso del huésped y, en todo caso, para el anfitridn, la existencia
de una exencidén podria producir un perjuicio en tanto que no podria deducirse,
en su caso, el importe total de las cuotas de IVA soportado.

3. El sujeto pasivo

En este punto, se tratard si Airbnb tiene o no la condicién de sujeto pasivo a
efectos de IVA. A tenor de lo dispuesto en el art. 9.1 de la Directiva del IVA, son
sujetos pasivos «quienes realicen con cardcter independiente, y cualquiera que
sea el lugar de realizacién, alguna actividad econémica, cualesquiera que sean los
fines o los resultados de esa actividad». Por lo tanto, en el caso de que no se sea
empresario o profesional, el sujeto pasivo serd Airbnb.

Por el contrario, si el destinatario es empresario o profesional actuando como
tal, con independencia de que se trate del anfitrién o del huésped, la realizacién
del hecho imponible, como acabamos de ver, seria en Espafa, por lo que, en
virtud del art. 84.Uno.2° se produciria la inversién del sujeto pasivo, siendo el
empresario o profesional sito en el territorio de aplicacién del impuesto el sujeto
pasivo. En esta linea, el citado articulo establece que «serdn sujetos pasivos del
Impuesto: los empresarios o profesionales para quienes se realicen las operaciones
sujetas al Impuesto en los supuestos que se indican a continuacién: a) Cuando
las mismas se efectien por personas o entidades no establecidas en el territorio
de aplicacién del Impuesto». En este caso, Airbnb no estd establecido en el terri-
torio de aplicacién del impuesto y, si un anfitrién o huésped actiia como empre-
sario o profesional, se producirfa dicha inversién del sujeto pasivo.

VI. Conclusiones

Desde el punto de vista Mercantil, Airbnb es una plataforma colaborativa que
presta servicios de la sociedad de la informacién. Ademds, parece ser que su natu-

32. MONTESINOS OLTRA, S.: “Los actores de la economia colaborativa desde el punto de vista del
derecho tributario”, en Revista de Economia Industrial, nim. 402, 2016, pdgs. 47-54.
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raleza juridica es la de un contrato de mediacién o corretaje puesto que una
persona, fisica o juridica, contrata con Airbnb para que intermedie entre ambos
usuarios, facilitando el posterior perfeccionamiento de un contrato de arrenda-
miento.

Airbnb se ha organizado empresarialmente de tal modo que aplica el régimen
especial de prestacién de servicios por via electrénica, lo que suscita dudas con
respecto a la aplicabilidad de dicho régimen ya que, atendiendo a los argumentos
esgrimidos, aparentemente, presta un servicio de intermediacidn, lo que resulta
incompatible con la prestacién de servicios por via electrénica. Cabria plante-
arse la posibilidad de revisar los conceptos a fin de adecuarlos al auge de las nuevas
tecnologias y a la economia digital, con el objetivo de facilitar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias y siempre que no supongan una merma en las arcas
publicas.

De dicha calificacién juridica, proveniente de la argumentacién citada, se
desprende que el hecho imponible es una prestacién de servicio de intermediacién
electrénica y que su lugar de realizacién dependerd de si el arrendador/anfitrién
presta servicios complementarios de hosteleria, ya que, en éste tltimo caso habrd
de diferenciarse entre empresario o profesional de cara a la aplicacién de una
regla de localizacidn, siendo la misma para el caso en que no se den estos servicios
complementarios. Ello, asi mismo, determina la condicién de sujeto pasivo en
el IVA y, finalmente, si se produce o no la inversién de sujeto pasivo.

Por ultimo, parece que no resulta aplicable la exencién por servicios finan-
cieros, en tanto que se necesita de una entidad financiera que sea quien inter-
medie en la gestién de cobros, excluyéndose pues, otras figuras societarias.
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