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Presentacién

En el marco de Fitur 2023 se convoco la vigésimo cuarta
edicion de la Tribuna FITUR- Jorge Vila Fradera, en cola-
boracion conla Asociacién Espanola de Expertos Cientifi-
cos en Turismo (AECIT).

El Comité Técnico- Cientifico selecciona el mejor trabajo
de investigacion en materia de turismo y se edita el que
resulte reconocido para su difusién en el mundo acadé-
mico. Estainiciativa representa un gran estimulo a las la-
bores de investigacién en este campo, contribuyendo asi
alaprofesionalizaciény competitividad de laindustria tu-
ristica. Los trabajos presentados fueron inéditos y el am-
bito geografico de investigacién Espana e Iberoamérica.
El Comité Técnico-Cientifico fue seleccionado entre los
miembros de AECIT, que establecio unos baremos objeti-
vos de valoracion de los trabajos presentados teniendo en
cuenta criterios como la metodologia, el grado de innova-
cion, laestructuradel trabajo o la bibliografia utilizada. En
este contexto, el Comité Técnico- Cientifico de la vigési-
mo cuarta convocatoria de la Tribuna FITUR - Jorge Vila
Fraderareunido el jueves 19 de enero en el marco de Fitur
2023, seleccion6 como mejor trabajo inédito de investi-
gacion en el sector turistico en Espana e Iberoamérica la
obrade la presente edicion.
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INTRODUCCION

Las viviendas de uso turistico constituyen hoy dia uno de
losfendmenos socioeconémicos masimportantes. Se tra-
ta de una realidad que ya existia, pero desde hace pocos
anos ha experimentado un gran crecimiento gracias a la
aparicion de las plataformas on line de intermediacion en
el marco de la denominada economia colaborativa. Esta
nueva situacion, ha provocado el surgimiento de algunos
problemas de muy distinto tipo (de regulacion, seguridad
juridica, competencia, sostenibilidad, urbanisticos, etc.).

Normalmente, se define como vivienda de uso turistico
aquel inmueble que es cedido temporalmente a cambio
de un precio, con un fin turistico y, de forma habitual o
comercializada, a través de canales de oferta turistica”
Se trata, por tanto, de aquellos pisos, apartamentos o
casas que, amueblados y equipados en condiciones de
uso inmediato, se comercializan y promocionan en cana-
les de oferta turistica para ser alquilados en su totalidad
con fines de hospedaje turistico a cambio de un precio.
Pues bien, un requisito esencial que define legalmente a
las viviendas de uso turistico es el requisito de que estas
se comercialicen o promocionen a través de canales de
ofertaturistica que, sibienellegislador expresamente no
concreta, puede entenderse que se refiere a las platafor-
mas virtuales on line de intermediacidén o marketplaces
en el marco de la economia colaborativa (aunque, como
se vera, el concepto colaborativo se diluye desde el mo-
mento en que aparece la finalidad lucrativa y la habituali-
dad o profesionalizacion de los oferentes de las viviendas
de uso turistico). En principio, estas plataformas actuan
como meros intermediaros poniendo a disposicion de los
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propietarios o explotadores de la vivienda de uso turisti-
co, un espacio virtual o mercado en linea-marketplace-a
través del cual puedan celebrar las partes los contratos
de cesion de uso de este tipo de viviendas. Como se vera,
un aspecto fundamental es el relativo a la responsabili-
dad de las plataformas respecto al contenido que alber-
gan ya que dependera de la calificacion que se otorgue
al papel que desempenan: bien el de simples intermedia-
rios -serian, por tanto, prestadores de servicios de la So-
ciedad de la Informacion- rigiéndose su actividad por el
principio de libre prestacion de serviciosy quedando muy
restringida su responsabilidad respecto a los contenidos
que albergan, o bien, como prestadores directos de ser-
vicios turisticos o que participan de manera decisiva en
larelacion juridica subyacente, en este caso, ostentarian
una mayor responsabilidad. Como se verd, esta cuestién
esta resultando polémica y sera la jurisprudencia la que
venga a determinarla.

Resulta evidente que el liderazgo de la transformacion del
modelo turistico esta correspondiendo al sector privado,
sobre todo alas plataformas de internet que han implan-
tado el modelo y estan obligando a las Administraciones
Turisticas a reaccionar y a regular un fenémeno ya im-
plantado en la sociedad. En este sentido, el Derecho del
Turismo hatenido queirrespondiendo alos retos produci-
dos por el incremento del turismo colaborativo con pleno
sometimiento a las libertades de establecimiento y libre
prestacién de servicios, asicomo alos principios de regu-
lacién econdmica recogidos en la Directiva relativa a los
servicios en el mercado interior®

1 Encuantoalaterminologia utilizada en este trabajo, hemos preferido denominarla como “vivienda de uso turistico”. No obstante, la legislacién

utiliza indistintamente otras denominaciones tales como “viviendas con finalidad turistica”,

cional”, “estancia turistica en vivienda”, etc.

"o

vivienda vacacional”, “vivienda de uso turistico vaca-

2 Vid.arts.49y56 TFUE y Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeoy del Consejo, de 12 de diciembre de 2006.
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0. PRESENTACION

Como es sabido, las Comunidades Autéonomas son las
Administraciones publicas competentes en materia de
turismo -art. 148.1.182CE-). Por lo tanto, las CC. AA. estan
regulando las VUT estableciendo el acceso a dicha activi-
dad, los requisitos que deben cumplir los explotadores de
las viviendas, etc. Por lo tanto, la actualidad se caracteri-
zaporelhechode que la Administracion Publica debe rea-
lizar su actividad y ejercer sus potestades en un entorno
marcado por el desbocamiento normativo que tiene lugar
en un ambiente cada vez mas digitalizado. En palabras de
SOSA WAGNER y FUERTES no existe una materia someti-
da aintervencion administrativa tan universal como el tu-
rismo, y, sin embargo, su requlacion en Espana es objeto
de fragmentacién en un alarde de feudalismo o cantona-
lismo administrativo®

Por otra parte, la asuncién en nuestro pais de la normati-
va europea ha venido suponiendo para la Administracién
el abandono de su papel tradicional -basado en el control
preventivo através de laautorizacidn previa-ylaasuncion
de nuevos mecanismos de control ex post. Esta nueva si-
tuacion provoca la necesidad de que la Administracion
Publica deba ser necesariamente mucho mas activa ins-
peccionando y comprobando las actividades privadas
unavez que estas se haniniciado. El control ex post de las
actividades privadas ha pasado a ser la verdadera piedra
angular del sistema de control. La norma ha perdido asila
funcion de estabilizacion de las relaciones juridicas. La
verificacion, supervision o inspeccion del cumplimiento
de las disposiciones vinculantes constituye hoy dia una
asignatura pendiente en el panorama de las administra-
ciones publicas, sobre todo, desde la entrada en el merca-
do de las plataformas digitales.

Laactividad inspectora constituye, en fin, unafuncion ge-
nuinamente administrativa, de honda tradicion en impor-
tantes ambitos y sectores de la actuacion publica, que, a
diferenciade otras funciones publicas tradicionales, lejos
de ser una actividad en retroceso o abandono, se trata de
una actividad en pleno auge y expansion.

Sin embargo, la propia potestad inspectora dista aun de
ser concebida con entidad propia y regida por sus pro-
pios principios. La vinculacion estrecha con la potestad
sancionadora ha evitado prestar atencién a la potestad

inspectora en si misma considerada cuando mayor es la
necesidad de incidir en los controles de los que se dota el
Ordenamiento Juridico en aras a la aplicacion real de las
obligaciones que éste exige en cada caso.

La verificacién, supervision o inspeccion del cumplimien-
to de lanorma constituye todavia hoy una asignatura pen-
diente en el panorama de las Administraciones Publicasy
en la doctrinajuridica, a pesar del mas 0 menos reciente
incremento de estudios sobre esta materia“. Ni qué decir
tiene que poco hay escrito sobre el ejercicio de la potes-
tad inspectoray su relacién con la nueva realidad de las
plataformas colaborativas y la actividad inspectora auto-
matizada(web scraping o inspector robot).

El trabajo que presentamos se divide en dos partes inti-
mamente relacionadas entre si. Para abordar el régimen
de intervencion administrativa sobre las viviendas de uso
turistico hemos creido conveniente analizar, en una pri-
mera parte, la disciplina turistica que surge de la capaci-
dad de ordenaciony reglamentacion de la Administracion
(capitulos 1y 2) para, posteriormente, ahondar en la pieza
angular de todo el sistema de intervencién, la capacidad
de inspeccion(capitulos 3y 4).

En este sentido, en el capitulo 1se analizan, partiendo de la
fundamentacion de la capacidad de intervencién adminis-
trativa, los dos frentes en los que actualmente se susten-
ta dicho control: en primer lugar, las restricciones sobre la
actividad fruto de la "motorizada” legislacion turistica auto-
némicay, en sequndo lugar, las restricciones territoriales
provocadas por la ordenacion urbanistica municipal. En el
capitulo 2, se estudia el ejercicio practico de la actividad de
control en el nuevo entorno digital caracterizado por la exis-
tencia de plataformas colaborativas en el alojamiento. Para
ello, nosreferiremos en primerlugarala Smart city, destinos
turisticos inteligentes y Big data como ecosistema donde se
desarrolla la actividad de intervencién o control de la admi-
nistracion. Parte importante de este capitulo es el analisis
del distinto papel(y sus responsabilidades subyacentes) que
estan llamadas a realizar, en dicho entorno, tanto las plata-
formas digitales como la propia Administracion.

En la segunda parte del trabajo, se ahonda en la piedra
angular de todo el sistema deintervencion: la actividad o

3 SOSAWAGNER, F.y FUERTES, M., El Estado sin territorio. Cuatro relatos de la Espana autonémica, Marcial Pons, Madrid, 2011.

4 Véase, entre otros, AMENOS ALAMO, J., La inspeccidén urbanistica: concepto y régimen juridico, Cedecs, Barcelona, 1999; BERMEJO VERA, J., “La
Administracién Inspectora’, en Revista de Administracion Pablica, num. 147,1998; FERNANDEZ RAMOS, S., La actividad Administrativa de Inspeccién,
Comares, Granada, 2002; RIVERO ORTEGA, R., El Estado Vigilante, Tecnos, Madrid, 2000; SAIZ MORENO, F., “La Inspeccién Educativa’, en Revista
Espafola de Derecho Administrativo, nim. 109; REBOLLO PUIG, M., “La Actividad Inspectora”, en DIEZ SANCHEZ, J. J., La Funcién Inspectora, INAP,
2013; BLANQUER CRIADO, D., La inspeccién(de actividades autorizadas o comunicadas), Tirant lo Blanch, Valencia 2018.
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potestad deinspeccion administrativa. Asi, en el capitulo
3. partiendo de laconstatacionde que se esta producien-
do un cambio de paradigma, consideramos la posibilidad
de existencia (o no) de un procedimiento inspector pro-
fundizando, entre otros aspectos, enlos distintos rasgos
de las actuaciones de inspeccion. Finalmente, en el ca-
pitulo 4, se analiza la actividad inspectora automatizada

0. PRESENTACION

-ya vigente en algun ambito de la Administracion-y los
retos juridicos que se estan planteando con especial re-
ferencia al ambito de las viviendas de uso turistico. Se
profundiza en las actuaciones automatizadas y la figura
del inspector robot o scraper en la Administracion turis-
tica poniendo de manifiesto los retos juridicos que se
plantean.
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CAPITULO 1

l. Fundamento de

las capacidades

de intervencion
administrativa sobre
las viviendas de uso
turistico por parte de la
Administracién

Previo a la descripcion de las distintas potestades con-
cretas que puede ejercer la Administracién con el fin de
intervenir o incidir en el fendmeno de las viviendas de uso
turistico, se debe analizar el marco habilitante para dicha
intervencion en las actividades privadas. En este sentido,
se debe partirdelreconocimiento del principio de libertad
de empresa recogido en el art. 38 CE enlazandolo con la
modalidad de libre prestacién de servicios® recogida porla
Directiva Europea que hasido desarrollada en Espanaani-
vel basico estatal porlasleyes17/2009 sobre el libre acce-
so alas actividades de servicios y su ejercicio y 25/2009,
de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a
la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios
y su ejercicio®. Este marco legal supone la imposibilidad
de exigir una autorizacién previa para laimplantacién o el
ejercicio de actividades de servicios salvo con respecto a
las materias de ordenacién del territorio y urbanismo.

Paraabordar el analisis del régimen de intervencion admi-
nistrativa sobre las viviendas de uso turistico (en adelante
VUT) subrayamos la capacidad de ordenacion(que ha dado
lugar a muy distintas normas de caracter reglamentario
de caracter autondmico y también a normas de caracter
urbanistico y naturaleza reglamentaria en determinados
ayuntamientos’), y la capacidad de inspeccion y el ejerci-
cio, en su caso, de la potestad sancionadora. Todas estas
capacidades estan basadas en el poder de supremacia
total de la Administracion y deben ejercerse, como es 16-
gico, con sometimiento pleno al principio de legalidad®.
Ademas, al ser normas juridicas, obligan tanto a los ciu-
dadanos como ala propia Administracién, en sus vertien-
tes pasivay activa de cumpliry hacer cumplir a través del
ejercicio de laactividad inspectoray sancionadora.

En cualquier caso, es la legislacion basica la que posibi-
lita la actuacion concreta de la Administracion. En este
sentido, laLey 39/2015, de 1de octubre, de Procedimiento
administrativo, regula el procedimiento de actuacion co-
mun de todas las Administraciones publicas, también, en
el ambito local en el art. 84 de la Ley 7/1985, de Bases de
Régimen Local ®. Como es sabido, esta habilitacion parala
intervencién debe tener una expresa habilitacién legal en
los términos que GARCIA DE ENTERRIA denominaba vin-
culacién positiva'®.

Como resalta GARCIA RUBIO, en el ambito local, junto con
la ya especificada potestad reglamentaria, nos encon-
tramos con la capacidad para someter a licencia deter-
minadas actuaciones -las obras, por ser de naturaleza

5 GARCIARUBIO, F.,“Laintervencion administrativa sobre las viviendas vacacionales. Especial referencia a las entidades locales”, en Cuadernos

de Derecho Local, num. 49, 2019, p. 45.

6 Ley17/2009, de 23 de noviembre sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, BOE de 24 noviembre 2009, num. 283; Ley
25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su adaptacionalaLey sobre el libre acceso alasactividades de serviciosy su

ejercicio, BOE de 23 de diciembre de 2009, num. 308.

7 Ej. Plan Especial Urbanistico de Alojamientos Turisticos de Barcelona (PEUAT) publicado en el Boletin Oficial de la Provincia de Barcelona

(BOPB), a6 de marzo de 2017.

8 Art.106 CEy Ley29/1998, de 13 de julio, requladora de la Jurisdiccion Contencioso- administrativa, BOE 14 julio 1998, num. 167 (control de los

tribunales de justicia).
9 Articulo 84.

1. Las Entidades locales podrdn intervenir la actividad de los ciudadanos a través de los siguientes medios: a) Ordenanzas y

bandos. b) Sometimiento a previa licencia y otros actos de control preventivo. No obstante, cuando se trate del acceso y ejercicio
de actividades de servicios incluidas en el &mbito de aplicacion de la Ley 17/ 2009, de 23 de noviembre (RCL 2009, 2256), sobre el
libre acceso alas actividades de servicios y su ejercicio, se estardalo dispuesto en la misma. c) Sometimiento a comunicacion
previa o adeclaracion responsable, de conformidad con lo establecido en el articulo 71 bis de la Ley 30/ 1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun. d) Sometimiento a control
posterior al inicio de la actividad, a efectos de verificar el cumplimiento de la normativa requladora de la misma. e) Ordenes
individuales constitutivas de mandato para la ejecuciéon de un acto o la prohibicién del mismo.

2. Laactividad de intervencion de las Entidades locales se ajustard, en todo caso, alos principios de igualdad de trato, necesidad
y proporcionalidad con el objetivo que se persigue.

3. Laslicencias o autorizaciones otorgadas por otras Administraciones Publicas no eximen a sus titulares de obtener las
correspondientes licencias de las Entidades locales, respetdndose en todo caso lo dispuesto en las correspondientes leyes
sectoriales.

10 GARCIADE ENTERRIA, E.,y FERNANDEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, Tomo |, Civitas, 2017, p. 477.
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urbanisticay por tanto estar excluidas del &mbito de apli-
cacion de la Directiva de Servicios-y también, para otras
actividades, el sometimiento aunadeclaraciéon responsa-
ble o aunacomunicacion previa para el ejercicio de activi-
dades, como es el caso del uso econdémico de viviendas".

Lo cierto es que, un turismo econémicamente viable ha de
serrentable tanto para el prestador del servicio turistico
como para el destino en general. Enun estudio encargado
por el Ayuntamiento de Barcelona en 2016, se cuantificaba
por primeravezelalcance del fenomeno de la VUT, cifran-
do en 15.881los apartamentos turisticos -9.606 con licen-
cia-yelresto-6.275-sin ella. Esto suponia que el 39,5 %
de la oferta erailegal y ejercia su actividad en un espacio
no reqgulado por lo que se encontrarian provocando pro-
blemas de intrusismo y competencia desleal afectando
tanto a los destinos en general como, de forma particu-
lar, a la oferta turistica reglada. Si esta situacién ocurria
hace mas de cinco anos, en la actualidad se ha producido
unincremento bastante notable que hallevado a la Admi-
nistracion a probar el uso de nuevas herramientas auto-
matizadas de inspeccion en la red (no olvidemos que este
fendmeno surge por la existencia de plataformas -deno-
minadas colaborativas- que comercializaban con la mayo-
riadel mercado de alquiler).

Son bastantes las voces que se levantaron en su dia exi-
giendo que los prestadores de este servicio de aloja-
miento en VUT cumplieran las normas establecidas, sin
agravios comparativos con el sector reglado de siempre.
No olvidemos que el sector reglado del alojamiento se en-
contraba, ante tal situacion, resentido econémicamentey
en clarasituacién de desventaja competitiva. Lairrupcion
de estas plataformas introdujo la capacidad de comer-
cializacion de la oferta alojativa por dias, propiciando una
“hotelizacion” de las viviendas que no habia sido acom-
panada, en principio, por un control administrativo y le-
gislativo apropiado, desequilibrando manifiestamente la
balanza de los derechos y obligaciones de sus explotado-
resy titulares frente alos que se venian imponiendo a los
modelos tradicionales de alojamiento turistico. En este
sentido, DE LA ENCARNACION llamaba la atencién sobre
el hecho de que “los estdndares minimos de calidad y se-

11 GARCIARUBIO, F., "Laintervencion...", ob. cit., p. 47.
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guridad que ofrecen los establecimientos reglados tienen
un coste que repercutira en el consumidor final, lo que
hace que esta oferta sea econdmicamente menos atrac-
tiva de cara al mercado turistico”™. Por estas razones, se
han venido planteando problemas de derecho de la com-
petencia frente a la actividad economica de la hosteleria,
gue dispone de una multitud de normas administrativas
que los responsables de establecimientos hotelerosy ex-
trahoteleros debenrespetar. Por otro lado, el caracter pri-
vado del alquiler ha supuesto que muchos contribuyentes
dejarandeincluirlosingresos derivados del arrendamien-
to turistico en sus declaraciones de renta, omisién que,
obviamente, no es correcta®.

En la propia modificacion realizada a la Ley 29/1994, de
24 de noviembre, de arrendamientos urbanos por la Ley
4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fo-
mento del mercado de alquiler de viviendas, queda exclui-
do de suambito de aplicacionlacesiontemporal de uso de
la totalidad de unaviviendaamuebladay equipada en con-
diciones de uso inmediato. Esta modificacién queda justi-
ficada en su exposicion de motivos argumentando que “en
los Ultimos anos se viene produciendo un aumento cada
vez mas significativo del uso del alojamiento privado para
el turismo, que podria estar dando cobertura a situacio-
nes deintrusismoy competenciadesleal, que vaencontra
de los destinos turisticos”. La causa de esta modificacion
fue recogida en el Plan Nacional Integral de Turismo 2012-
2015, donde se indicaba que “se viene produciendo un au-
mento cada vez mayor del uso del alojamiento de turismo,
por lo que se modifico la Ley de Arrendamientos Urbanos
para controlar las situaciones que pudieran dar lugar ain-
trusismoy competencia desleal que afectaran alos desti-
nos turisticos”. Ni que decir tiene que la situacion se ha
venido agravando en los ultimos tiempos, muestra de ello
es que, en la Guia de Buenas Practicas en la digitalizacion
para Destinos Turisticos Inteligentes, se senala el rastreo
on line mediante tecnologias Big data y Analytics como
medio para optimizar la gestion de las VUT en tales des-
tinos. El empleo de técnicas de web scraping supone asi
una alternativa innovadora para dimensionar y compren-
der el fendémeno de las VUT, ademas de para la identifica-
cion de viviendas ilegales y la comprension del impacto

12 DE LA ENCARNACION, A, M., “EL ALOJAMIENTO COLABORATIVO: VIVIENDAS DE USO TURISTICO Y PLATAFORMAS VIRTUALES", EN REALA,

NUEVA EPOCA, NUM. 5, ENERO- JUNIO 2016, PAG. 21.

13 La Agencia Tributaria advierte que los ingresos obtenidos de cualquier alquiler privado han de ser declarados. http://www.cehat.com/
frontend/cehat/Hacienda-Advierte-A-21-500-Usuarios-De-Plataformas-Como-Airbnb-De-Que-Deben-Declarar-Todos-Sus-Ingre-vn7506-
vst585. Vid. informe La economia colaborativay la vivienda turistica no reglada. El caso de Valencia. Unién hotelera Provincia de Valencia, 2017,
http://www.thinktur.org/media/Informe_Union_Hotelera_2017.pdf, fecha del ultimo acceso 15 octubre 2021.

14 Documento accesible enlaweb http://www.tourspain.es/es-es/VDE/Paginas/PNIT.aspx. Ultimo acceso 5 abril 2021.
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real de laregulacion implantada en el destino en materia
de alojamientos turisticos™.

Por todo lo comentado hasta este momento, en primer lu-
gar, se van a analizar las distintas formas de ejercicio de
esta actividad de control o policia sobre el especial am-
bito de las VUT (denominada por algun autor como sector
de disciplina turistica). Nos centramos en la declaracién
responsable e inscripcion en el Registro de empresas
Turisticas -y la consecuente obligacion de publicidad del
numero registro-, como medios de control originario y,
posteriormente, enlos controles expost ya que, latenden-
cia general impulsada por la Directiva es pasar al control
realizado después de iniciarse la actividad econémica,
mediante, como sefala BLANQUER CRIADO, “la inspec-

cion burocraticaolasupervisiéntecnocratica” de las acti-
vidades previamente comunicadas'’®. Asi nos referiremos
alos planesy visitas de inspeccion -junto a su problema-
ticajuridica-, y las actasy libro de inspeccion. Finalmen-
te, analizaremos la intervenciéon municipal por razones
urbanisticas resaltando el importante papel que posee la
ordenacion urbanistica. Por lo tanto, la batalla del control
de las viviendas de uso turistico se esta desarrollando en
dos frentes distintos: en el de la legislacion turisticay en
el del urbanismo, o mas concretamente, en el de la plani-
ficacion urbanistica. Por esta razén nos referiremos pri-
mero alas restricciones sobre la actividad (consecuencia
de la legislacidn turistica autonémica)y, finalmente, a las
restricciones territoriales(fruto de la ordenacion urbanis-
tica municipal).

15  Vid. 50 buenas prdcticas digitales para una nueva generacion de destinos: Guia de buenas prdcticas en digitalizacion para Destinos Turisticos
Inteligentes, SEGITTUR y Red DTI, noviembre 2021. Disponible en: https://www.segittur.es/wp-content/uploads/2021/11/Guia-50bbpp-digitaliza-

cion-para-destinos-DTI_Segittur.pdf, fecha del tltimo acceso: 23 enero 2022.
16 BLANQUERCRIADO, D., Lainspeccion(de actividades autorizadas o comunicadas), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 29.
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Il. Restriccién sobre la
actividad

1. El control administrativo originario
A)Declaracion responsable y comunicacion previa

Como es sabido, enlos ultimos anos la técnica habitual de
intervencion enlaactividad de los particulares en materia
de vivienda con usos distintos al residencial es la declara-
cionresponsableylacomunicacion previa. Asi, enelinicio
de la prestacion del servicio de alojamiento en la vivienda
con fines turisticos, la persona o entidad que explota este
servicio tendra que formalizar la correspondiente decla-
racién responsable ante la Administracién competente en
materia de turismo que tiene la virtualidad de habilitar el
comienzo de laactividad desde el mismo dia de su presen-
tacion' para ejercer la misma por tiempo indefinido™.

En cualquier caso, la declaracién responsable debe ser
presentada por el titular de la actividad y no por el propie-
tario o titular de la vivienda cuando no coincidan sobre la
misma persona. Esta cuestién, que parece obvia, ha sido
objeto de la STSJ de Madrid 794/2021, de 10 de junio, ya
que el Decreto madrilefo determinabaensuart. 12.3y 3
(declarados nulos) que cuando era posible desdoblar Ia
condicion de propietario del alojamiento y la de titular de
la actividad recayendo en dos sujetos distintos, erasolo el
primero, desligado de laactividad, y no quien propiamente
ha de ejercerla, el que viniera siendo obligado a presentar
la declaracion responsable para el comienzo de la activi-
dady claro, en quien recaian todas las consecuencias de
no haber cumplido con dicha obligacion -cuando ni siquie-
ra estaria explotando la actividad en cuestién- o, de ha-
berla cumplido, de que la actividad no reuna, en realidad,
los requisitos que deberia segun la declaracién responsa-
ble y conforme a las exigencias de la normativa sectorial.
Laregulacién contenida en el decreto madrileno resulta,
pues, restrictiva de modo injustificado del Derecho al libre
acceso alaactividad de prestacién de servicios turisticos,
pues se restringe el derecho del titular de la actividad -no
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propietario de la vivienda- que quiera ser, a la vez titular
de laactividad, pues no podria ejercerla profesionalmente
si, previamente, el propietario de esta no presentala pre-
ceptiva declaracion responsable™.

Ladeclaraciénresponsable debe contener, anuestro modo
de ver, como minimo, un pronunciamiento expreso sobre
los siguientes extremos: que se ostentala disponibilidad de
la vivienda o viviendas para su dedicacion al uso turistico
y la documentacion que lo acredita segun el caso (escritu-
ra de propiedad del inmueble, contrato de arrendamiento,
autorizacion para la gestion entre persona propietaria 'y
empresa, u otro titulo valido a estos efectos); que la vivien-
da o viviendas dispongan de los requisitos exigidos por la
normativa para su clasificacién en la categoriay capacidad
comunicada, y que tales requisitos se mantendran durante
la vigencia de la actividad; que dispone del informe muni-
cipal favorable de compatibilidad urbanistica que permita
el uso turistico; que disponga de licencia de ocupacién de
la vivienda; y que disponga de un seguro de responsabili-
dad civil u otra garantia equivalente para cubrir los danos
y perjuicios que puedan provocarse en el desarrollo de la
actividad. En este sentido, debemos anadir que, como se
afirma en la STS 625/2020, no es impropio de un sistema
de declaracion responsable que la misma se acompane de
documentacién acreditativa de determinados requisitos
necesarios para el gjercicio de la actividad de que se trate,
precisamente alos efectos de que la Administracion pueda
verificar la exactitud de la declaracion?®.

La regulacion entre las comunidades autonomas resulta
muy dispar, tanto que las diferencias pueden llegar a ser
muy significativas. Merece la pena llamar la atencion sobre
el hecho de que, muy recientemente, la Generalidad Cata-
lana ha eliminado cualquier intervencion administrativa en
el tramite de inicio de la actividad, suprimiendo la obliga-
ciéndelos prestadores de servicios turisticos de presentar
cualquier tipo de declaracion responsable o comunicacion
de inicio o solicitud de autorizacion, quedando la persona
titular sujeta Unicamente al control expost de los requisitos
turisticos. O, por lo menos, de esta manera se expone en el
preambulo, no siendo del todo cierto, como veremos infra.

17 “Las declaraciones responsables y las comunicaciones permitiran, el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio de una actividad,

desde el dia de su presentacion, sin perjuicio de las facultades de comprobacion, control e inspeccién que tengan atribuidas las Administraciones
Publicas”, art. 69. 3 Ley 39/2015, de 1de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, BOE de 2 octubre de 2015,
num. 236.

18 “Concardacter generallarealizacion de una comunicacién o una declaracion responsable o el otorgamiento de una autorizacién permitird acceder
aunaactividad de servicios y ejercerla por tiempo indefinido”, vid. art. 7.1Ley 17/2009, de 23 noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servi-
ciosy suejercicio, BOE 24 noviembre 2009, num. 283.

19 Asila STSJ de Madrid 794/2021de 10 de junio (RJCA/2021/1690) sobre el Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno por el que se
regulan los apartamentos turisticosy viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid, BO Comunidad de Madrid de 31julio, nim. 180.

20 Salvoque sejustifique el caracter excesivo de alguna concreta exigencia. STS 625/2020, de 1de junio. RJ/2020/1461.
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Se simplifica asi el regimen de intervencién que preveia el
anterior Decreto 159/2012 de establecimientos de aloja-
mientos turisticos y de viviendas de uso turistico que con-
sistiaenlapresentacion de unadeclaracionresponsable de
cumplimiento de la normativa turistica. La justificacion de
estarenunciaal control se basa enla obligacion de suprimir
toda barrera o carga administrativa que no esté justificada
en la proteccion de una razén imperiosa de interés gene-
ral considerando que el régimen de habilitacion, concreta-
mente, la obligacién de presentar declaracién responsable
0 comunicacién previa no es coherente con el marco legal
vigente que establece la obligacion de suprimir todas las
barreras de acceso al mercado?'.

No obstante, en la practica, lo anterior no es del todo cier-
to ya que, aun rebajando el nivel de control eliminando la
obligacién de presentar una declaracion responsable, se
mantiene como obligatoria la comunicacion previa. Asi,
las viviendas de uso turistico podran comenzar su activi-
dad presentando la correspondiente documentacion en el
portal electrénico de la Ventanilla tnica Empresarial (FUE),
teniendo esta la obligacion de otorgar inmediatamente un
numero provisional que comunicara a la persona titular de
alojamientos a los efectos de cumplir con la obligacién de
exhibicion del numero en todo tipo de publicidad que les
anuncie. La FUE, a través de los medios de interoperabili-
dad habilitados, envia esta documentacion a los entes lo-
calesy, estosasuvez, enelplazo de dos meses, al Registro
de turismo de Cataluna con el objeto de cumplir con su ins-
cripcion. En el momento en que se produzca la inscripcion
del alta del establecimiento en el Registro, éste comunicara
el nimero definitivo(NIRTC)a la personatitular del estable-
cimientoy al correspondiente ayuntamiento.

Resulta llamativo que la Ley Balear 6/2017 establezca un
régimen de declaracion responsable para el inicio de la
actividad con efectos habilitantes limitados a una dura-
cion de cinco anos, transcurridos los cuales hay que vol-
ver a presentar una nueva comunicacion??, En principio,
este tipo de limitaciones temporales deben estar justifi-
cadas en la existencia de una “razén imperiosa de interés
general”?, lacualresultadudosa que aqui concurrayaque
estamos hablando de razones de orden, seguridad o salud
publica que no aparecenjustificadas con caracter general
en dicha Ley. Esto podria suponer una vulneracion de la
mencionada normativa comunitariay de la ley estatal que
traspone la misma?.

Estas simples comunicaciones permiten a la Administra-
ciénobtenerinformacién antes, o al mismo tiempo, de que
el operador econémico preste unservicio, partiéndose asi
de lapremisade que el establecimientoy la prestacion del
servicio no implican riesgos para los intereses publicos,
eso si, el operador econdomico debera convivirconuncier-
to margen de inseguridad juridica -después de iniciar su
actividad y quedando sujeto aunactivo controla posterio-
ri por parte de la Administracion-.

El que las Comunidades Autonomas tengan (y mantengan
al dia) un censo de viviendas_con fines turisticos, imple-
mentado a través del Registro de empresas de Turismo, se
configura como una estrategia clave para eliminar la clan-
destinidad y competencia desleal enla actividad turistica
garantizando asi la sequridad ciudadanay la lucha contra
el fraude. De hecho, es una actividad de limitacién de me-
nor intensidad de lo que lo era la de |la autorizacion previa
que la provocaba?.

21 Vid. predambulo, punto |V, de Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de Turismo de Cataluna, DO. Generalitat Catalunya 6 agosto 2020, num. 8195.

22 “Entodosloscasos, la presentacion de la declaraciénresponsable que se refiera a estancias turisticas llevadas a cabo en viviendas residenciales
sometidas al régimen de propiedad horizontal, habilita para el ejercicio de la actividad por el plazo que se fije reglamentariamente y que, por defecto,
es de cinco anos desde la presentacion a la administracion turistica. Durante el mes anterior a la finalizacion de cada periodo, si la vivienda sigue
cumpliendo todos los requerimientos determinados legal o reglamentariamente, la persona propietaria de la vivienda, o la persona comercializadora,
con el permiso expreso de esta, puede presentar a la administracién turistica una comunicacién relativa al hecho de que se prorroga el plazo de co-
mercializacion por el mismo periodo, que sigue cumpliendo los requerimientos normativos y que tiene el certificado del 6rgano gestor de plazas o de
la administracioén turistica que acredita que puede disponer de manera temporal de las plazas por otro periodo. En caso de que se cumpla el plazo y
no se haya producido esta comunicacién o que la vivienda ya no cumpla los requerimientos normativos establecidos en aquel momento, incluidos los
urbanisticos, tiene que cesar la actividad de comercializacién de estancias turisticas, la vivienda tiene que pasar a situacion de baja definitiva y las
plazas tienen que retornar de manera automdtica a los organismos gestores de plazas o a la administracion turistica”. Art. 50 Ley de Turismo Balear.
Articulo modificado por el art. Unico 9 de la Ley 6/2017, de 31de julio, BOE de 15 de septiembre 2017, num. 223.

23 Conarregloaloestablecidoenelart.7delalLey17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso alas actividades de serviciosy su ejercicio,
BOE 24 noviembre 2008, num. 283, fruto de trasposicion a nuestro ordenamiento de la Directiva de Servicios 20006/123/CE, de 12 diciembre de
2006(lceUR 2008, 3520)

24  Asitambién lo entiende DOMENECH, G., LA REGULACION DE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO, DOCUMENTO ACCESIBLE A TRAVES DE LA WEB
HTTPS://WWW.ACADEMIA.EDU/S/0995D1DD96/L A-REGUL ACION-DE-L AS-VIVIENDAS-DE-USQ-TURISTICQ. FECHA DEL ULTIMO ACCESO 3 ABRIL
2022.

25 Obtenida la autorizacion de la Administracioén turistica competente, la empresa, en la practica totaIidad de las Ieg'islaciones autondmicas,
quedaba automaticamente inscrita en el Registro Autonémico de Empresasy Actividades Turisticas. FERNANDEZ RODRIGUEZ, C., Derecho Admi-
nistrativo del Turismo, Marcial Pons, 2016, pdg. 103.
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Estos Registros se configuran como instrumentos de cono-
cimiento del sector turistico, para ofrecer una informacion
integral de la oferta turistica, constituyendo el marco previo
necesario para la programacion y la planificacién turistica,
sirviendo también de base a las actividades de control por
parte delalnspeccion, con el finde eliminar la clandestinidad
y garantizar los derechos de las personas usuarias turisti-
cas?. Este tipo de control, como destaca PIZARRO NEVADO,
no solo pretende garantizar al usuario que el establecimien-
to o servicio turistico reune en todo momento unas caracte-
risticas minimas y homogéneas, también es uninstrumento
eficaz en garantia de la sequridad ciudadana y permite a la
Administracion identificar a los sujetos que desarrollan la
actividad, que en ocasiones estan llamados a cumplir con
distintos deberes y a colaborar en la recaudacion de tribu-
tos?”. En Cataluia, losingresos obtenidos por la recaudacion
del impuesto de estancias en establecimientos turisticos,
financian la tecnologia destinada a combatir el alojamiento
turistico ilegal(programas arafia web).

B) Registro de Empresas Turisticas y obligatoriedad de
publicidad del numero Registro

Tras la Declaracion Responsable o comunicacién previa,
las VUT se deberaninscribir de oficio en el Registro de tu-
rismo de lacomunidad auténoma correspondiente?. Claro
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estd quelainscripcion no tiene nunca caracter habilitante
para el inicio de la actividad y no otorga ninguna facultad
ni reconoce ningun derecho para el acceso a la misma.
Por lo tanto, la funcién primordial de estos registros de
empresas turisticas es el logro del conocimiento mas
acertado de la realidad, funcion meramente informativa,
estadisticay de certificaciony las de apoyo a los 6rganos
de las administracionesy a todos aquellos interesados en
el estudio y lainvestigacion en materia turistica. Como se
vera mas adelante (capitulo 2 y capitulo 4), el Registro jue-
ga un papel relevante en la actividad de inspeccion turis-
tica através de sistemas automatizados (web scraping).

Andalucia establece que las inscripciones (las altas y ba-
jas) deben comunicarse a las diferentes corporaciones
municipales donde éstas se ubiquenyalaConsejeriacom-
petente en materiade vivienda?®. Enel caso de Catalufiase
procede de forma contraria, los ayuntamientos comuni-
can al Registro de turismo las altas, las bajas y las modifi-
caciones de datos de las viviendas situadas en su término
municipal a través de la extranet de las Administraciones
Publicas catalanas (plataforma EACAT) gestionada por
el Consorcio Administracion Abierta de Cataluna para
su inscripcion’®. Debemos hacer notar que, en Cataluia,
el ejercicio de control expost de los requisitos turisticos
es compartido entre los entes locales y la Administracion

26 Asilo establece el preambulo del Decreto 143/2014, de 21 de octubre, por el que se regula la organizacién y funcionamiento del Registro de
Turismo de Andalucia, BO Junta de Andalucia de 11de noviembre 2014, num. 220.

27 Porejemplo, lalLey5/2017, de 28 de marzo, BOE 27 junio, nim. 152 regula un impuesto sobre las estancias en establecimientos turisticos que
deben pagarlosinquilinos de las viviendas de uso turistico. El propietario larecaudaba con el precio del arrendamiento y posteriormente estaba
obligado a presentarlacorrespondiente liquidacion ante la Agencia Tributaria. GONSALVEZ PEQUENDO, H., Tratado juridico ibérico e iberoamericano
del Turismo Colaborativo, Aranzadi, 2021.

28 O0OenelRegistroInsular de empresas, actividades y establecimientos turisticos. De esta forma lo establecen: el Decreto 256/2019, de 10 de
octubre, porlaque seregulanlasviviendas de uso turisticoenlaRegién de Murcia, BORM 19 octubre, nim. 242; Art. 24.4y art.53.1Ley 13/2016, de 28
dejulio, de Turismo del Pais Vasco, BOE 10 septiembre, num. 219; Art. 8.3 Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos y de
modificacion del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimientos de apartamentos turisticos de Andalucia, BO Junta de Andalucia 11 febrero,
num. 28; Art. 31 Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso turistico de Asturias, BO Principado de Asturias 17
agosto, num. 191; Art 15.4 Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento enla modalidad de vivienda de
uso turistico de Castillay Ledn, BO Castillay Leon 17 febrero, num. 33; Art. 17 Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se
regulanlosapartamentos turisticosy las viviendas de uso turistico de laComunidad de Madrid, BO Comunidad de Madrid 31julio, nim. 180; Art. 12.3
Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias, BO
Canarias 28 mayo, num. 101; Art 43.1 Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacion de apartamentos turisticosy viviendas
de uso turistico en la Comunidad Autonoma de Galicia, DO Galicia 10 febrero, num. 29; Art. 23.6 Ley 6/2017, de 31de julio, de modificacion de la Ley
8/2012, de 19 de julio, del turismo de las llles Balears, relativa a la comercializacion de estancias turisticas en viviendas, BOE 15 septiembre, nim.
223; Art. 20 Decreto 10/2021, de 22 de enero Reglamento requlador del alojamiento turistico enla Comunidad Valenciana, éste, sustituye al anterior
Decreto 92/2009, de 3 de julio por el que aprobaba el reglamento regulador de las viviendas turisticas denominadas apartamentos, villas, chalés,
bungalows y similares, y de las empresas gestoras, personas juridicas o fisicas, dedicadas a la cesion de su uso y disfrute, en el ambito territorial de la
Comunitat Valenciana, DO Generalitat Valenciana 8 febrero 2021, nim. 9015. En la Comunidad Valenciana esta obligacién (de inscripcion en el Registro,
comunicacion previay declaracién responsable) era potestativa para quienes “con titulo bastante cedan directamente una sola vivienda turistica”. No
obstante, en cualquier caso, la vivienda deberia cumplir con los requisitos establecidos en el Decreto. Este apartado fue suprimido por la disposicion
derogatoria tnica del Decreto 75/2015, de 15 de mayo, DOCV 20 mayo 2015, num. 7559.

29 Art. 9.3 Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos y de modificacion del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de
establecimientos de apartamentos turisticos de Andalucia, BO Junta Andalucia 11 febrero, num. 28.

30 Art131.3-1, Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de Turismo Catalufia “Corresponde a los entes locales la comunicacién al Registro de turismo de
Cataluna de los datos definitivos de las altas y bajas de actividad de los alojamientos turisticos, asicomo la comunicacién de cualquier modificacién de
los datos inscritos”. DO Generalitat de Catalufa, 6 agosto, nim. 8195.
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CAPITULO 1

Turistica de la Generalitat en el marco de la colaboracién
y coordinacion interadministrativa exigida por la ley, ejer-
ciendo su competencia en la verificacion del cumplimien-
to de los requisitos turisticos de los alojamientos.

Debemos llamar la atencion sobre el hecho de que uno de
los problemas méasrelevantes que suele darse en éstatipo
de alojamientos es que ladecision de dedicar unavivienda
al uso turistico sea tomada por el arrendatario de esta sin
conocimiento o permiso del arrendador o incluso contra-
viniendo las clausulas del contrato de alquiler®’. En este
sentido, seria recomendable que las normas que regulan
las VUT tuvieran alguna prevision al respecto. Unicamen-
te, la Ley 11/2016 de Turismo del Pais Vasco establece la
obligacién de comunicar ala personaarrendadoralareali-
zacion de la actividad®?.

No viene siendo habitual realizar algunareferencia con res-
pecto al plazo que tienen las Administraciones para llevar a
cabolainscripcion en el Registro(del acto o hecho declara-
do), desde que se presenta la Declaracion responsable ya
que la presentacion de ladeclaracion responsable de inicio
de actividad debe tener como efecto inmediato lainscrip-
cién en el correspondiente Registro®, aunque silo hacen
los Decretos de Aragon, Galicia, Canarias y Andalucia (no
superior a tres meses una vez formalizada la declaracion
responsable en el primer caso, y quince dias, en el sequndo,
terceroy cuarto)® . Pero no solo se debe proceder alains-
cripcionenlos Registros de las declaraciones responsables

formalizadas sino también cualquier modificacion o refor-
ma sustancial que afecte a las condiciones en las que se
inscribid lavivienda de uso turistico como el cambio de per-
sona propietaria o, en su caso, de la persona gestora de la
vivienda de uso turistico, el cese de actividad®®, etc. Cuando
se trata de la inscripcién de este tipo de modificaciones/
alteraciones a la inscripcién constitutiva, se establecen
también algunos plazos arespetar: Canarias establece que
se comunicaran al cabildo insular correspondiente en un
plazo no superiora 30 dias desde que se efectuen, al objeto
de que proceda a su anotacién en el Registro®. Asi mismo,
Galicia establece un plazo de 10 dias¥’.

También es posible laimposicion de un plazo al interesado
para que comience a realizar |la actividad para la cual ha
presentado declaracién previay ha procedido la Adminis-
tracién ainscribir en el Registro, asi la norma valenciana
establece que “presentada la declaracién responsable de
inicio de actividad, ésta deberd comenzar de forma efec-
tiva en el plazo maximo de dos meses. En caso contrario,
aquella quedara sin efectoy se procedera, previainstruc-
ciondel oportuno expediente en el que se dara audienciaa
lapersonainteresada, alabajaycancelaciéndelainscrip-
cion en el Registro”.

Una consecuencia directa de la inscripcion en el Regis-
tro esla atribucion de un cédigo de inscripcion/signatura
que, como establecen multitud de normas autonémicas
sobre VUT, habra de indicarse en toda publicidad o promo-

31 Estasituacionsalté porprimeravezalaopiniéon publicaenjuniode 2017 cuando una propietariase vio obligada a alquilar su propio piso através

delaplataforma Airbnb para poderrecuperarlo aun cuando en las clausulas del contrato de alquiler se hacia constar expresamente que el inquilino
no podia realquilarlo ni hacer un uso turistico del mismo. http://www.abc.es/economia/abci-mujer-alquila-propio-piso-traves-plataforma-airb-
nb-para-poder-recuperarlo-201706221249_noticia.html, fecha de Ultimo acceso 7 diciembre 2021.

32 Vid.art.53.1"Enelcaso de que se ceda para uso turistico una vivienda arrendada, serdla persona arrendataria quien deberd presentar la declara-
ciénresponsabley deberd estarinscrita en el Registro de Empresas y Actividades Turisticas de Euskadi. Asimismo tendrdla obligacién de comunicara
la persona arrendadora la realizacion de la actividad”, Ley 13/2016, de 28 de julio, de Turismo del Pais Vasco, BOE 10 septiembre, nim. 219.

33 Asiloestableceelart.23.6 Ley de Turismo de las Islas Baleares, BOE 15 septiembre, nim. 223.

34  Art. 14.4 Decreto 80/2015, de 5 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico, BO
Aragén 14 mayo, num. 90; Art 43.2 Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacién de apartamentos turisticos y viviendas de
uso turistico enla Comunidad Auténoma de Galicia, DO Galicia 10 febrero, nim. 29; Art. 13.3 Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba
el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias, BO Canarias 28 mayo, num. 101. Debemos hacer notar que en
Andalucia existe el Decreto 143/2014, de 21de octubre, por el que se regulala organizaciény funcionamiento del Registro de Turismo de Andalucia,
BOJA 11 noviembre de 2014, num. 220, donde su Art. 13.3 relativo alos Efectos de la declaracién responsable establece también el plazo de 15 dias.

35 Silohaceeldecretoaragonésart.15(Decreto 80/2015, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico, BO
Aragon 14 mayo, num. 90)y el de Castillay Leon art. 17.5(Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se requlan los establecimientos de alojamiento
en lamodalidad de vivienda de uso turistico, BO Castillay Ledn, 17 febrero, num. 33).

36 Art 14 Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de
Canarias, BO Canarias 28 mayo, num. 101. En el mismo sentido Asturias donde las empresas explotadoras de las viviendas deben comunicar el
cese definitivo de la actividad a la Administracién turistica art. 33 Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso
turistico, BO Principado de Asturias 17 agosto, num. 191. También Castillay Ledn art. 17.3 Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los
establecimientos de alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turistico, BO Castillay Leon 17 febrero, num. 33.

37 Art41Decreto12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacién de apartamentos turisticos y viviendas de uso turistico enla Co-
munidad Auténoma de Galicia, DO Galicia, 10 febrero, nim. 29.

38 Art.25Decreto10/2021, de 22 de enero que aprueba el reglamento requlador del alojamiento turistico en la Comunidad Valenciana, DO Gene-
ralitat Valenciana, 8 febrero, num. 8015.
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cién realizada por cualquier medio**como garantia de su
legalidad. A pesar del establecimiento de tal obligacioén,
debemos recordar que lainscripcion en el Registro no tie-
ne caracter habilitante para el inicio de la actividad y no
puede ser que ninguna norma establezca, aun de manera
indirecta, que estainscripcion esrequisito necesario para
llevar a cabo cualquier forma de publicidad ya que vulne-
rarialo establecido en los arts. 4, 9y 12 de la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre sobre el libre acceso alas actividades
de serviciosy su ejercicio, pues esta es una exigencia que
no supera al test de necesidad y proporcionalidad que im-
ponen tales preceptos. Sobre esta cuestion, el Tribunal
Supremo ha sido claro. Fue el caso del decreto madrileno
donde el precepto no establecia de manera directa y ex-
presaque fueraobligatorialainscripcion en el Registro de
empresas turisticas, pero se entendia que albergaba ese
designio pues al establecer que “en toda forma de publi-
cidad debe hacerse constar el numero de referencia de
su inscripcion en el citado Registro” facilmente se colige
gue lainscripcion es considerada como requisito paralle-
var a cabo cualquier forma de publicidad“®. En definitiva,
el cumplimiento de esta obligacion debera ser objeto de
especial vigilancia en el supuesto de que la publicidad se
efectle a través de los servicios de la sociedad de la in-
formacidén en clararelacion aincidir en el modo en que se
efectua la publicidad de las viviendas contribuyendo a la
profesionalizacion del sector (instituyendo como piedra
angular de lacomercializacion alas empresas gestoras de
las viviendas turisticas) y en los derechos y obligaciones
que incumben a las partes. Sobre este particular se pro-
fundizara en el capitulo siguiente.

La presentacion de la Declaracion Responsable ante la
Administracion competente en materia de turismo tiene
lavirtualidad de habilitar el comienzo de la actividad des-

CAPITULO 1

de el mismo dia de su presentaciény como lainscripcion
en el Registro competente (y su notificacion a la persona
interesada) puede realizarse en un plazo de tiempo pos-
terior, existe un lapsus de tiempo en que el titular de la
actividad no posee el numero registro. Esta eventuali-
dad ha sido solventada por alguna comunidad autonoma
otorgando, de manera automatizada, un numero provi-
sional en el mismo acto de lacomunicacion previa -reali-
zandose éstaatravés de medios electronicos-, como asi
es en Catalufa®.

Ante esta realidad, existe una irrupciéon de nuevas y ra-
pidas formas de comercializacion, directas y sin inter-
mediarios, y en especial a través de las técnicas de la
sociedad de la informacion -Internet-. Esta inmediatez
en la contratacion, esta aparente facilidad, no va acom-
panada en todos los casos, y como seria deseable, de las
minimas garantias para los usuarios que facilita la elusion
de las normas, tanto turisticas como de otra indole, y di-
ficulta la investigacién e inspeccion de las infracciones
administrativas que pudieran cometerse.

Es, portanto, el control expost laverdadera piedraangular
del sistema de control. No pasa desapercibido que resulta
fundamental propiciar algun tipo de seguridad juridica de
cara alos inquilinos alojados en las VUT. Esta es la razon
por la cual, en algunas reglamentaciones se establece
como obligacién de informacion a los turistas el deber de
la empresa de exponer de manera visible, en un tablén de
anuncios que se instalaria en el acceso principal a la vi-
vienda o bien a través de otros medios, la informacion re-
lativa al nUmero de inscripcion en el Registro de turismo“2.
También en la comunicacién de la confirmacion de la re-
serva se hara constar, al menos, el nimero de inscripcion
en el Registro de turismo*s.

39 Art. 9 Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos y de modificacién del Decreto 194/2010, de 20 de abril,

de establecimientos de apartamentos turisticos de Andalucia, BO Junta de Andalucia 11 febrero, num. 28; Art. 15.2 Decreto 80/2015, de
5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico de Aragén, BO Aragon 14 mayo, num. 90; Cataluia Ley
de 2/2014, de 27 enero, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector publico, DOGC num. 6551, 30 enero 2014 (afiadid
un nuevo apartado 5 al articulo 73 de la Ley de Turismo de Catalufa; Art. 17.5 Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno,
por el que se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid, BO Comunidad de Madrid,
31julio, num. 180; Arts. 14.3 y 27. d) Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso turistico de Asturias,
BO Principado de Asturias 17 agosto, num. 191; Art. 35 Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de
alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turistico de CastillaLeon, BO Castillay Leon 17 febrero, num. 33; Art. 7.3 Decreto 113/2015,
de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias, BO Canarias 28
mayo, num. 107; Art. 19. n) Ley 6/2017, de 31de julio, de modificacion de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las llles Balears, relativa
alacomercializacion de estancias turisticas enviviendas Islas Baleares, BOE 15 septiembre, num. 223; Art. 24.7 Ley 13/2016, de 28 de julio,
de Turismo del Pais Vasco, BOE 10 septiembre, num. 219.

40  AsiSTS1741/2018, de 10 diciembre (RJ/2018/5571).

41 Asilo establece el art. 131.3 del Decreto 76/2020, de 4 de agosto, de Turismo de Catalufna, DO Generalidad de Catalunya 6 agosto 2020,
num. 8195.

42  Art.18 Decreto 3/2017,de 16 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turistico
de Castillay Leon, BO Castillay Ledn 17 febrero, num. 33.

43 Art.20Decreto 3/2017.... Ibidem.
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A este respecto, la Federacion Espanola de Asociaciones
de Viviendas de Uso Turistico y Apartamentos Turisticos
(FEVITUR) impugno el Decreto 113/2015, de 22 de mayo,
por el que se aprob6 el reglamento de las viviendas vaca-
cionales de la Comunidad Auténoma de Canarias ante su
Tribunal Superior de Justicia por entender que restringia la
libre competencia. Concretamente, es impugnado ante el
Tribunal el art. 7 relativo a las obligaciones de informacion
y publicidad. El Tribunal decidio, que la obligacion de poner
adisposicion del usuario determinada informacién sobre el
régimen juridico de las viviendas vacacionales no supone,
en ningun caso, unatrabaal libre ejercicio de la actividad““.

Por su parte, el grupo de trabajo creado por decision del Ple-
no de la Conferencia Sectorial de Turismo*“® parece que es
partidario de la creacién de un "Registro Unico” de viviendas
de uso turistico que tendria como fin conocer realmente el
impactoy evolucion del sector. Este Registro Unico seria via-
ble siempre y cuando las CC. AA., que son las competentes
enlamateria, transfieran los datos de su Registro autonémi-
coal Ministerio de Industria, Comercioy Turismo. Esta trans-
ferencia de datos tendria que producirse araizde unacuerdo
previo entre las CC. AA. y el Estado que ademas deberia
comprender la necesaria homogeneizacion de los datos que
obran en los Registros. Ese consenso se deberia lograren el
seno de la Conferencia Sectorial de Turismo.

2. Control administrativo a posteriori: planes e
instrumentos de inspeccién

Elejercicio de los controles administrativos ex post resul-
tan, en la actualidad, los puntos cardinales desde donde
sustentar toda la actividad supervisora de la Administra-
cion. En este sentido, la programacion o planificacion de
las actuaciones de inspeccion es decisiva.

A)Planes de inspeccion y dotacion de recursos necesarios

Lainspeccion de turismo debe llevar a cabo todas las actua-
ciones necesarias para garantizar el cumplimiento de los re-

quisitos, deberes, prohibicionesy limitaciones que recoge la
normativa turisticaenrelacién conlaactividadylos servicios
turisticos, incluso enaquellos servicios que esténrelaciona-
dos conlasociedad de lainformacion. Este instrumento -los
planes de Inspeccion- se constituye en la clave del control
administrativo en que consiste la Inspeccion. De hecho, la
programacion y planificacion de las funciones inspectoras
para el control de las actividades previamente autorizadas o
comunicadas, no es una opcion libre o discrecional para los
Ayuntamientos, sino que es obligatoria en el @mbito local“.

Uno de los rasgos caracteristicos de la supervision es,
pues, laregularidad y continuidad de los controles. La ac-
tividad inspectora debe realizarse de manera rutinaria y
continuada. Se trata, como afirma BLANQUER CRIADQO, de
una funcion de control que se ejerce “de manera rutinaria
y sistematica, pues las normas establecen la periodicidad
o frecuencia con que deben cumplirse las obligaciones de
suministro de informacidny las labores de comprobaciony
supervision™. Dicho de esta manera pudiera parecer que lo
habitual fuera que las normas establecieran |la periodicidad
delos controles, pero, nadamaslejos de larealidad. Lo mas
habitual es que las normas guarden silencio.

En este sentido, se debe buscar el punto medio entre la
predeterminacién normativa del concreto calendario de
las inspecciones administrativas y la total discrecionali-
dad en la eleccion de la fecha en la que se van a realizar
los controles. Lo recomendable seria la programacién
burocratica de las funciones de inspeccion ya que ello
aporta certidumbre, en definitiva, sequridad juridica, eli-
minando el riesgo de arbitrariedad administrativa®. En el
ambito de objeto de nuestro estudio, el turismo, no es muy
comun hacer referencia alguna a la planificacion inspec-
tora. Pocas comunidades autonomas, a través de su Ley
General de Turismo, se refieren ala necesidad de progra-
macion o planificacién de las actuaciones de inspeccion.
Unicamente, el art. 67 de la Ley 13/2011, de 23 de diciem-
bre, de Turismo de Andalucia afirma que “el ejercicio de
las actuaciones inspectoras se ordenara mediante los co-

44  Fundamento de derecho cuarto, Sentencianim. 41/2017, de 21de marzo, del Tribunal Superior de Justicia de Canarias(JUR/2017/226476)

45 Qrgano de cooperacion de composicion multilateral y de &mbito sectorial del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, reunido en
septiembre 2018.

46 Asiloestableceelart. 84 ter. LBRL, introducido porlalLey 2/2011"“Cuando el ejercicio de actividades no precise autorizacion habilitante y previa,
las Entidades locales deberdn establecer y planificar los procedimientos de comunicacion necesarios, asi como los de verificacion posterior del
cumplimiento de los requisitos precisos para el cumplimiento de los requisitos precisos para el ejercicio de la misma por los interesados previstos en
lalegislacion sectorial”.

47 BLANQUERCRIADO, D., Lainspeccion..., ob. cit., p. 202.
48 EnlaSTSde29deoctubre de 2009, se expone que “la existencia de Planes de Inspeccidn es sin duda un instrumento organizativo in-
terno de la actuacién de comprobacion e investigacion, pero es igualmente una exigencia del principio de igualdad ante la Ley y de la

interdiccion de la arbitrariedad en la actuacién administrativa, camino por el que desemboca nuevamente en el principio de seguridad
juridica”. Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 22, RJ\2010\1220.
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rrespondientes Planes de Inspeccion Programada que se
aprueben mediante Orden de la persona titular de la Con-
sejeria competente en materia de turismo™?.

Con respecto al contenido de los planes y la programacion
de estas actividades de control, se pueden tener en cuenta
distintos criterios, tales como numero de reclamaciones o
denuncias del subsector, caracter basico de los servicios de
temporadaolaafectacion acolectivos especialmente prote-
gidos. Larealizacién de unabuena planificacion por parte de
la inspeccion turistica resulta especialmente trascendente
en un pais tan turistico como el nuestro. Asi, en este ambi-
to, se debe tener en cuenta la fecha de inicio de las distintas
temporadas turisticas®® y la fecha en la que se materializan
algunas de las actividades de fomento de la actividad turis-
tica por parte de las Administraciones, como, por ejemplo,
los Programas de Turismo del IMSERSOQ®'. Ademas, a nuestro
modo de ver, todo plan de Inspeccién debe incluir una eva-
luacion general de los problemas turisticos més relevantes,
la zona geografica cubierta por el plan, la relacién de esta-
blecimientos que deben ser objeto de inspeccién, medios
personalesymateriales de los que dispone la Administracion
parallevarlo a caboy, también, el plazo de ejecuciony dura-
cién de las inspecciones. Asi mismo, seria razonable que se
le exigiera a la Administracién inspectora un informe anual
del resultado del conjunto de inspecciones desarrolladas,
con el fin de permitir, en el futuro, un analisis retrospectivo
que ayudara a realizar una mejor planificacion futura. Seria
recomendable que normativamente se establezcala exigen-
ciade planificar esalabor de controlylos criterios que deben
utilizarse para programar las futuras inspecciones.

En la base de la elaboracion de un plan o programa de ins-
peccion se encuentran los principios de jerarquia en la
organizacién administrativa y coordinacion de la Adminis-
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tracion. Asi, opinamos, de acuerdo con BLANQUER CRIADQ,
que tienen la consideracion de “actos administrativos ge-
nerales, directrices vinculantes, o instrucciones generales
destinadas a los funcionarios de inspeccién, que en la es-
tructura organizativa de la burocracia son jerarquias infe-
riores de la autoridad que aprueba el plan o programa para
racionalizar la actividad de sus subordinadoss2.

Tampoco los Decretos que regulan las viviendas de uso tu-
risticoserefierenalaposibilidad de elaboracién, por parte
de la Administracién, de planes de inspeccion. Asi, la Ley
Balear 6/2017, que modifica la Ley de Turismo en materia
de comercializacion de estancias turisticas en viviendas
turisticas, resalta la importancia -ante la proliferacion de
este tipo de alojamientos-, de dotar a la Inspeccion de los
recursos necesarios®.

Viene siendo habitual en la actualidad que las comunidades
autéonomas anuncien -informalmente- la elaboracion de pla-
nesde Inspeccion turistica con el fin de poner coto alaecono-
mia sumergida, preservar la calidad y garantizar los derechos
de los usuarios. Pero este anuncio no deja de ser una somera
forma de hacerse publicidad -en los medios de comunica-
cion- o amedrentar a los posibles infractores ya que al tener
los planes o programas de inspeccién naturaleza juridica
de acto administrativo no son, en cualquier caso, reglamen-
tos. La Administracién, en principio, no tiene la obligacién
de publicarlos. A nuestro modo de ver, los criterios objetivos
y abstractos utilizados en el plan para identificar los perfiles
de riesgo de situaciones irregulares en los que existe justifi-
cacion objetiva para ser efectivamente controlados deben
hacerse publicos por razones de transparencia. En cambio, la
inclusién de una persona fisica o juridica concretaen el plano
programa de inspeccion es una decision de la Administracion
que no debe ser notificada al sujeto interesado.

49 Ley13/2011, de 23 de diciembre, de Turismo de Andalucia, BOE 20 enero 2012, num. 17.

50 Segunlaidiosincrasiade cada Comunidad Autonoma, el Plan de Inspeccion, debe comprender larealizacion de inspecciones, por ejemplo, en
uno u otro tipo de alojamiento. Asi, en una Comunidad Autdbnoma costera, previa ala época estival, deberia programarse lainspeccién de los aloja-
mientosde costayentemporadainvernal, antes de sucomienzo, deberianinspeccionarse con mas ahincolos alojamientosrurales. Estaeslarazon
porlaquelasnormas, muchasveces, hacenreferenciaalos“establecimientos de temporada”.

51 "Ellmsersodesarrolla suprogramade turismo como un serviciocomplementario de las prestaciones del Sistema de la Seguridad Social espanola,
con el objetivo de proporcionar a las personas mayores estancias en zonas de costay turismo de interior, contribuyendo con ello a mejorar su calidad
devida, susaludylaprevencion de la dependencia. Porotra parte, con el programa de turismo del Imserso se contribuye al mantenimiento del empleoy
la actividad economica, paliando las consecuencias que en materia de empleo produce el fenémeno de la estacionalidad en el sector turistico del pais”.
Programa de Turismo del Imserso temporada 2021/2022.

52 Distintaeslaconclusiénjuridicaalaque se llega cuando no se trata de laaprobacién de un Plan o programa de inspeccion, sino del posterior
acto singular oindividual por el que se subsume a una determinada personaen los criterios objetivosy generales del plan o programa. En este caso
estamos ante un acto auténomo o independiente de un eventual procedimiento posterior que puede desembocar en unaresolucién sancionadora.
No tendriala consideracién de acto de tramite puesto que no se incrusta en un procedimiento que desemboca en unaresolucién, sino que se dicta
enelmarcodelarelacionjuridica que de desarrolla entre la personainspeccionaday la Administracion que le controla. Vid. BLANQUER CRIADO, D.,
Lainspeccion..., ob. cit., p. 215.

53 “Cada administracién competente dotard en sus presupuestos los recursos para los servicios de inspeccion suficientes para llevar a cabo esta
tarea. En este sentido cada administracion determinara el personal necesario en su relacion de puestos de trabajo ya sea en funcion del nimero de
autorizaciones turisticas o en funcion de otros criterios objetivos”, Disposicidn Adicional séptima, Ley 6/2017, de 31julio, BOIB 31julio 2017, num. 93.
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B) Visitas de inspeccion y su problematica juridica.
Actasylibro de inspeccion

Comolaactividadinspectora comporta fundamentalmente
la realizacién de actividades de caracter material por par-
te de la Administracion que tiene como fin ultimo el control
del cumplimiento de las normas, esta actividad material
cobra especial sentido cuando se trata de controlar el de-
sarrollo de las actividades previamente comunicadas. Una
de las actividades materiales mas relevantes es la visita de
inspeccidn que puede realizarse de manera tradicional, in
situ, o sustituirse porunasuerte de visitavirtual realizadaa
través del uso de un sistema automatizado(programaarafa
web), como veremos (capitulos 3y 4).

Todas estas actuaciones materiales de inspeccién quedan
documentadas después en actos administrativos formales,
siendo el acto formal arquetipico que resulta de la actividad
inspectora el acta o atestado que tiene como mision la des-
cripcion de laslabores de comprobacion que se han desarro-
lladoy refleja el resultado al que se ha llegado. No obstante,
ademas de las actas, son tipicas las diligencias de constan-
cia o los requerimientos para pedir informacion. Todos tie-
nen la consideracion de acto administrativo. Cada uno de
ellos es caracteristico de una fase diferente de las actuacio-
nes de inspeccidn ya que las actas son propias de la termi-
nacién, pero las diligencias o requerimientos se producen al
inicio o durante el desarrollo de lainspeccion.

El Libro de Inspeccion o el libro de visitas es la documenta-
cion formal de la inspeccion realizada in situ. En el @mbito de
lainspeccion turistica, es un documento tradicional y clasico
que datade 1959 donde se establecio porvez primera, paralas
industrias y empresas de cualquier indole que se dedicasen a
actividades turisticas, la posesion inexcusable del “Libro de
Inspeccion” para dejar constancia en ellos del resultado de
las visitas que girasen a las mismas los inspectores del Mi-
nisterio®. De manera ordenada y correlativa en este libro se
deja constancia, mediante diligencia, de las actuaciones de
averiguacion y comprobacion que se despachen por los fun-
cionarios de lainspeccién. Estas diligencias dejan constancia

de los antecedentes de la tarea inspectoray al mismo tiempo
de “las advertencias orientadoras para los titulares de esta-
blecimientos con la exposicidn breve de defectos advertidos
y facilmente corregibles"®.

Sirviendo como ejemplo, en la materia que nos ocupa, Astu-
rias y Canarias prevén que la Administracion turistica facilite
a las viviendas de uso turistico un ejemplar del Libro de Ins-
peccion turistica junto a la comunicacion de la signatura co-
rrespondiente, traslainscripcion de laempresa en el Registro
correspondiente®. También La Ley de Turismo de Castilla-La
Mancha establece la obligacion para todas las empresas y
establecimientos turisticos de disponer de un libro de Ins-
peccion de Turismo “donde se hara constar el resultado de las
visitasy referencia sucinta del acta de inspeccion realizada"".

A este respecto, debemos hacer notar que ha sido anulado el
art.13.3 del Decreto Canario relativo a la declaracion responsa-
ble de inicio de la actividad. El precepto disponia que la entrega
a la explotadora de la vivienda de las hojas de reclamaciones,
placa, distintivo y Libro de Inspeccién solo se efectuaria trans-
curridos quince dias habiles, plazo dentro del cual el Cabildo
Insular debia inscribir “la informacién sobre la actividad de ex-
plotacién de lavivienda vacacional en el Registro General Turis-
tico de la Comunidad Auténoma de Canarias”. Como el inicio de
laactividad sinlareferidadocumentacion es motivo de sancion,
defactoestarequlacion estadesnaturalizandolos efectosdela
Declaracion Responsabley sometiendo el inicio delaactividada
un controladministrativo previo®. Seinfringeaquielart.69dela
Ley 39/2015, en cuanto que priva a la Declaracion Responsable
de la virtualidad de habilitar el comienzo de la actividad desde
el mismo dia de su presentacion. Asi, el Tribunal anula dicho ar-
ticulo porque subordina la entrega de documentacion necesa-
ria para el inicio de la actividad a la inscripcion en un Registro.

Las diligencias son los documentos publicos que extiende la
Inspeccién de Turismo con el fin de hacer constar hechos o
circunstancias, asi como, en su caso, manifestaciones de la
persona titular de la empresa turistica o persona con la que
se entienden las actuaciones, asi son definidas expresa-
mente por Ley de Turismo del Pais Vasco®. Debemos hacer

54 Ordende 30 abrilde 1959y Orden de 31octubre de 1970 por la que se dispone con caracter general la obligacién de estar en posesion del Libro
de InspeccionalasIndustriasy Empresas cuyas actividades sean de lacompetencia del Ministerio de Informaciény Turismo.

55 Ordende 31de octubre de 1979 por la que se dispone con caracter general la obligacion de estar en posesion del Libro de Inspeccién a
las Industrias y Empresas cuyas actividades sean de la competencia del Ministerio de Informaciény Turismo. BOE num. 275 de 17 noviembre

de 1970.

56 Art. 31.2 Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso turistico de Asturias, BO Principado de Asturias,
17 agosto, num. 191; Art. 13 Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad

Auténoma de Canarias, BO Canarias 28 mayo, num. 101.

57 Art.56Ley8/1999, de 26 de mayo de Turismo de Castilla- La Mancha, BOE num. 179, de 28 de julio de 1999.
58 Fundamento de Derecho Séptimo, Sentencia nim. 41/2017 de 21de marzo. Tribunal Superior de Justicia Canarias (JUR/2017/226476).
59 Art.86.2Ley13/2016, de 28 de julio, de Turismo del Pais Vasco, BOE num. 219, de 10 de septiembre de 2016.
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notar que, no existe una clara diferencia funcional entre las
diligencias de constanciay las llamadas actas o atestados,
ya que ambos son actos administrativos que contienen una
declaracion de conocimiento sobre unos hechos y sus cir-
cunstancias. Como sostiene BLANQUER CRIADO la unica
diferencia es puramente convencional, pues la expresion
“diligencia” se reserva en nuestro Derecho positivo para los
actos dictados durante el desarrollo de la funcion inspec-
tora, y el acta o atestado designa el documento final de las
actuaciones de control. Mencién merece el analisis realizado
por este autor sobre la conveniencia de denominarlo acta o
atestadoy su presuncion de veracidad®.

Como no puede ser de otro modo, si esta visita de inspeccion
es realizada a través de medios electronicos (mediante arana
web)aaquellos servicios que estén relacionados con la socie-
dad de la informacion (plataformas), igualmente la Adminis-
tracion, al finalizar su actividad de verificacion, debe plasmar
tanto sus pesquisas como los resultados obtenidos enunacto
administrativo con el fin de dejar constancia de su actividad
inspectoray de las eventualidades acaecidas.

La principal problematica que se suscita respecto ala prac-
tica de las visitas de inspeccion sobre las viviendas de uso
turistico es la relativa al hecho de si constituye la morada o
el domicilio y puede estar protegido a efectos de privacidad.
Resulta fundamental que la persona explotadora del servi-
cio facilite alos Servicios de Inspeccion Turistica el ejercicio
de sus funciones®'. En este sentido, resulta habitual que la
mayoria de las leyes generales turisticas autondémicas esta-
blezcan como facultad del personal inspector el acceder a
losinmuebles, locales y establecimientos donde se realicen
tales actividades turisticas. Algunos Decretos precisan que

CAPITULO 1

no se puede alegar la condicion de domicilio habitual de la vi-
viendainspeccionada paraimpedir laactividad inspectora®.
En este sentido, debemos llamar la atencion sobre el hecho
de que en algunas Comunidades Autonomas se encuentra
autorizada la cesion por habitaciones® generando un dile-
ma acerca de como ha de actuar la Administracion ante una
posible inspeccion dados los limites impuestos por la invio-
labilidad del domicilio del propietario. La Ley de Turismo del
Pais Vasco establece lanecesidad de solicitarse la previaau-
torizacion judicial cuando el Servicio de Inspeccion necesite
accederauninmueble donde se realicen actividades turisti-
cas en el domicilio de una persona fisica o juridica, y ésta no
preste el consentimiento ala entrada en la misma®“.

El Decreto madrileno fue objeto de impugnacion por la Fede-
racion Espanolade Asociaciones de viviendas de uso turistico
y apartamentos turisticos(FEVITUR)ante el Tribunal Superior
de Justicia de Madrid por establecer que no se podia alegar
la condicion de domicilio habitual de la vivienda inspeccio-
nada para impedir la actividad inspectora. Esta federacion
consideraba que las viviendas de uso turistico son domicilios
privados y no establecimientos turisticos y que, por tanto,
seria de aplicacion el derecho a la inviolabilidad del domicilio
permitiendo alos propietarios de estas viviendas negar el ac-
cesoaquientuvieren por conveniente. El Tribunal, respectoa
este asunto, determina que el propietario de una vivienda, al
acogerse alamodalidad de explotacion de suviviendaabierta
al publico, “debe también aceptar voluntariamente que deban
modularse los derechos de que dispone respecto de los que
le corresponden cuando la misma se destina a domicilio par-
ticular, porque ya no se estaria protegiendo la intimidad per-
sonaly familiar del titular, sino que prevalecen las cuestiones
implicadas con su explotacién hostelera”®.

60 Taldisquisicion se basaenlaideade que elactaesun documento publico expedido porun fedatarioy el a;estado es un documento oficial expedido
por el testigo que ha presenciado un hecho. Serecomienda su lectura. En BLANQUER CRIADO, D., La INSPECCION..., ob. cit., p. 679y ss.

81 Art.10.3 Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos y de modificacion del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de
establecimientos de apartamentos turisticos de Andalucia, BO Andalucia, 11 febrero, num. 28; Art. 96.2 y Art. 99 Ley 6/2017, de 31 de julio, de
modificacion de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las llles Balears, relativa a la comercializacion de estancias turisticas en viviendas;
Art.34.2 Ley 2/2001, de 31de mayo, de Turismo de la Rioja.

682 Art.31.3Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionalesy viviendas de uso turistico de Asturias, BO Principado Asturias 17agosto, num.
191; Art. 17.3 Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias,
BO Canarias 28 mayo, num. 101; Art. 17.3 Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan los apartamentos turisticos y las
viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid, BO Comunidad de Madrid 31julio 2014, num. 180; Art. 41.4 Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que
se establece laordenacion de apartamentos turisticosy viviendas de uso turistico enla Comunidad Auténoma de Galicia, DO Galicia 10 febrero, num. 29.

83 Algunas Comunidades Auténomas asilo prevén: Art. 54 Ley 13/2016, de 28 de julio, de Turismo del Pais Vasco; Art. 5.1. b) “debiendo la persona
propietaria residir en ella”, Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos y de modificacion del Decreto 194/2010, de 20 de abril,
de establecimientos de apartamentos turisticos de Andalucia.

64 Art.81.1.b)Ley 13/2016, de 28 de julio, de Turismo del Pais Vasco. En el art. 54 es donde se regula el alojamiento en habitaciones de viviendas
particulares para uso turistico. En este articulo exigen que esta actividad se realice en “viviendas particulares”, considerandolas “el lugar de resi-
dencia efectivade la personatitular”, BOE 10 septiembre 2016, num. 219.

85 Fundamento de Derecho Quinto, STSJ Madrid num. 303/2016 de 2 junio (RUCA/2016/714).

Art. 2.2 Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos y de modificacion del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de estableci-
mientos de apartamentos turisticos de Andalucia.
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CAPITULO 1

I1l. Restriccion
territorial. Intervencion
municipal por

razones urbanisticas.
Ordenacién urbanistica:
la dltima palabra

Como se dijo con anterioridad, la batalla del control de
las viviendas de uso turistico se esta desarrollando en
dos frentes distintos: el de la legislacién turistica y el
del urbanismo, 0 mas concretamente, el de la planifica-
cion urbanistica. Mayoritariamente, las restricciones a
las viviendas de uso turistico se encuentran, como se ha
visto, en la legislacion turistica, pero a ello cada vez mas
a menudo se suman restricciones incluidas en la plani-
ficacion urbanistica que estan resultando bastante mas
potentes®®. No es raro, como se verd mas adelante, que,
como destaca REBOLLO PUIG, las normas turisticasy ur-
banisticas sobre VUT se complementen y haya remisio-
nes de unas aotras.

Es el momento de analizar la intervencién municipal por
razones urbanisticas resaltando el importante papel que
posee la ordenacién urbanistica. Uno de los pocos aspec-
tos que escapan al ambito de la Directiva de Servicios es
el de la ordenacion territorial y el urbanismo. La Directi-
va senala que la misma, solo se aplica a los requisitos que
afecten al acceso a una actividad de servicios 0 a su ejer-
cicioyno se aplica, arequisitos tales como normas relati-
vas alaordenacion del territorio, urbanismoy ordenacién
rural, entre otras materias. También establece que, en el
caso de que se impongan limites cuantitativos o territo-
rialesalaccesoaunaactividad, deberajustificarse que se
ajustan alos principios de no discriminacion, necesidad y
proporcionalidad®”. Asi, la planificacién urbanistica mu-
nicipal esta resultando muy relevante en el control de las
viviendas de uso turistico.

Es sabido que, uno de los principales retos de la agenda
turistica urbana es, precisamente, la gestion del creci-
miento turistico en relacién con la capacidad de carga de
la ciudad para evitar situaciones de congestion percibida
y la banalizacion de los centros de mayor atractivo turis-
tico. Este reto, tiene profundas implicaciones sobre el
propio modelo de ciudad y de convivencia ciudadana®.
Su crecimiento de forma descontrolada esta provocan-
do graves problemas sobre el acceso a la vivienda por el
encarecimiento del parque de viviendas para laventay el
alquiler de larga estancia(con el consiguiente impacto so-
bre la expulsion de residentes de los centros y zonas de
mayor atractivo turistico) y efectos sobre la convivencia
vecinal enlos edificios y barrios donde se extiende. Habla-
mos entonces de que los destinos sufren un proceso de
gentrificacion -al intensificarse la mercantilizacion de la
vivienday encarecerse el precio de lavida se expulsa alos
sectores sociales con menor capacidad econémica que
vivian es esa zona-; urbanalizacién -los destinos ganan
en visitas pero los barrios pierden habitantes en favor de
visitantes-; y brandificacién del paisaje local -desapari-
cion del comercio tradicional produciéndose la tematiza-
cion de ciertos enclaves con la presencia cada vez mayor
de marcas comerciales-%. Indudablemente, la utilizacién
delalquiler privado esuna opcion legitima, familiar y hasta
socialmente saludable, pero aveces tiene mucho impacto
sobre la ciudad ya que influye de lleno en la calidad y sos-
tenibilidad del destino.

Ciertamente, el ayuntamiento es la Administracion que
tiene un mayor conocimiento de la realidad urbana de
su municipio percibiendo de manera mas precisa las ne-
cesidades de los ciudadanos. No olvidemos que poseen
competencias, entre otras sobre las materias de urba-
nismo, medio ambiente urbano, abastecimiento de agua
potable e infraestructura viaria, etc. Considerando que el
incremento de turistas que se alojan en viviendas de uso
turistico incide notablemente en la gestién de recursos
de titularidad municipal y en la sostenibilidad de las ciu-
dades, son los municipios con mayor presién turistica los
gue estan tomando lainiciativa a través de las técnicas de
planificacion urbanistica que se veran mas adelante.

66 REBOLLOPUIG, M.,“Lasrestriccionesalasviviendas turisticas ante los tribunales”, en GONSALVEZ PEQUENO, H. (Dir.), Tratado juridico ibérico

e iberoamericano del turismo colaborativo, Aranzadi, 2021, p 306.

67 Vid. Considerando novenoy art. 15.2.a) Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2008, relativa a los

servicios en el mercado interior.

68 Asiquedabareflejado enelinforme “URBANTUR 2016. Monitor de competitividad turistica relativa de las ciudades espanolas, Exceltur, 2016,
pag. 16. Documento web http://www.exceltur.org/wp-content/uploads/2017/06/URBANTUR2016-240517-documento.pdf, fecha de ultimo acceso
7 octubre 2021.

89 SANCHEZ CHILLON, P., [Urbanismo en serie] Cuando todas las ciudades terminan pareciendo la misma ciudad, en {Urban 3609} Cities / Politics /
Technologies / Gobierno / Urban Innovation [Ciudades], Disponible en: https://urban360.me/2010/11/15/urbanalizacion/ , fecha del ultimo acceso: 7
febrero2022.
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No obstante, estas técnicas normativas no se encuen-
tran exentas de polémica. La CNMC considera que ca-
rece de justificacion econémica determinar mediante
planeamiento urbanistico donde puede establecerse
una vivienda de uso turistico, o cual es el numero de vi-
viendas turisticas que tiene que haber en un area deter-
minada’®. A esta polémica no es ajena la doctrina. Asi,
enigual sentido, ROMAN MARQUEZ, considera que este
tipo de planes no responden a la finalidad propia de la
planificacion urbana sino que contienen importantes
implicaciones econdmicas que trascienden a la mate-
ria urbanistica siendo la Unica finalidad de estos planes
“reqular una determinada actividad econdmica, por lo
que su naturaleza como instrumento urbanistico debe
ser puesta en entredicho a los efectos de su exclusidn
de la Directiva de servicios, por mas que su existencia
pueda estar justificada para sus redactores en razones
como la supuesta incompatibilidad relativa a los usos
del suelo entre la actividad de alojamiento turistico y
el uso residencial de las viviendas o en la proteccidn
del derecho fundamental a una vivienda digna"”". Por
el contrario, SOCIAS CAMACHO opina que los poderes
publicos “estan plenamente legitimados para regulary
limitar -mediante técnica de zonificacion- el alquiler
turistico en viviendas en aras a compatibilizar el uso
turistico del espacio urbano con el uso residencial, de
acuerdo conlafunciéonsocial de la propiedad, la protec-
cion del medio ambiente, el principio de desarrollo ur-
bano sostenible, la proteccion del entorno urbano y los
objetivos de politica social"”2.

Estaposturarelativaalaimportanciade las decisiones de
la Administracion Local estéa llegando a algunas normas
que regulan el fendmeno de las viviendas de uso turistico.
Asi, debemos destacar por constituir, por el momento, una
de las mas modernas regulaciones, el Decreto valenciano
10/2021, de 22 de enero, que llevaa cabo la aprobacion del
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Reglamento requlador del alojamiento turistico en dicha
comunidad autonoma’®. Establece, en su art. 20, la obli-
gacion de que todos los establecimientos de alojamiento
turistico deberan acreditar la compatibilidad del uso turis-
tico de acuerdo con la normativa urbanistica y de calidad
ambiental.

1. Derecho ala vivienda y derecho a la ciudad

Por todo lo dicho, debemos dejar planteado el surgi-
miento de un snuevo? concepto, el de derecho a la ciu-
dad, derecho aun en construccion que forma parte de
los derechos politicos emergentes y que ya se ha veni-
doincorporando alalegislacion urbanistica de algunos
paises como Francia’. El derecho a la ciudad es el de-
recho de todos los habitantes a habitar, utilizar, ocupar,
producir, transformar, gobernar y disfrutar ciudades,
pueblos y asentamientos urbanos justos, inclusivos,
seguros, sostenibles y democraticos, definidos como
bienes comunes para una vida digna’®. Segun PAREJO
ALFONSO, el derecho ala ciudad “esta ligado a las con-
diciones de vida diaria actual y consiste en esencia en
los derechos a disfrutar en plenitud de la vida urbana
(en otras palabras, el derecho a habitar gozando de los
servicios y beneficios del medio urbano)y a participar
en la gestion publica del fendmeno urbano con funda-
mento, en Ultimo término, enlaintimaimbricacion entre
ciudady ciudadania”’®.

En consecuencia, detras de estos nuevos planteamientos
y decisiones sobre nuestras ciudades, se encuentra esta
conceptualizacion subyacente, otra vez actual, del de-
recho a la ciudad. Asi, se viene subrayando, tanto a nivel
europeo como nacional, el importante papel de la vivien-
da como servicio economico de interés general conside-
rando la politica de vivienda como un servicio también de
interés general.

70 CNMC, Estudio sobre la regulacién de las viviendas de uso turistico en Espana, Informe 2018, p.36, Disponible en: https://www.cnmc.es/sites/

default/files/3750422_2.pdf

71 ROMAN MARQUEZ, A., “Planificacion urbanistica del turismo: la requlacion de las viviendas de uso turistico en Madrid y Barcelona’, en Revista

de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, n.10, p. 22.

72 SOCIAS CAMACHO, J. M., “Estado regulador y alojamiento colaborativo’, en DE LA ENCARNACION, A.M. (dir.)y BOIX PALOP, A.(coord.), La regulacion del
alojamiento colaborativo. Viviendas de uso turistico y alquiler de corta estancia en el Derecho espanol, Thomson Reuter, 2018, p. 199.

73 DO Generalitat Valenciana 8 febrero 2021, num. 9015.
74 AUBY, J.B., Droit alaville, Lexis Nexis, Paris, 2013.

75 Elderechoalaciudad esunconceptoinicialmente elaborado enlos afios 60 por Lefebvre (1968, El Derecho a la Ciudad), quien, a partir del im-

pacto negativo sufrido por las ciudades en paises de economia capitalistas, construye su propuesta politica paradesmercantilizar alas ciudadesy
reivindicar laideade que la gente “se volviera duena”. Lefevre aboga por “rescatar alhombre como elemento principal, protagonista de la ciudad que
él mismo ha construido”. El concepto fue retomado por Naciones Unidas, La Nueva agenda urbana, 2017, Disponible: https://onuhabitat.org.mx/
index.php/la-nueva-agenda-urbana-en-espanol, fecha del ultimo acceso: 8 marzo 2022.

76 PAREJO ALFONSO, L., “Urbanismo temporal, derecho a la ciudad y merco estatal de las politicas urbanas”, en Practica Urbanistica, num. 136,
2014, p. 2.
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2. De las moratorias al establecimiento de reglas
de incompatibilidad de usos (zonificacién)

Como afirmarotundamente DE LA ENCARNANCION, el im-
pacto que generan las viviendas de uso turistico "ha dado
al traste conla planificacién turistica llevada a cabo por la
Administracion Publica como requisitoindispensable para
asegurar la posibilidad de un desarrollo a largo plazo con
beneficios parala comunidad receptora, acercando esta
nueva forma de turismo al concepto de turismo no soste-
nible. Estos efectos pueden ser corregidosy evitados gra-
cias a una adecuada planificacion llevada a cabo por los
responsables de las &reas turisticas””’. En este sentido, el
establecimiento de moratorias o suspension del otorga-
miento de licencias para establecimientos turisticos y la
realizacién de una zonificacién del plan urbanistico pare-
ce que se vienen configurando como actuaciones encami-
nadas a redefinir un nuevo modelo turistico de ciudad de
cara ala consecucion tanto del ansiado derecho a la ciu-
dad como la sostenibilidad del destino. No cabe duda de
gue resulta beneficioso el replanteamiento del uso turisti-
co enlasociedad para, alavez, asegurar un encaje soste-
nible y asegurar el derecho ala vivienda (disponibilidad de
pisos en la ciudad).

Sonyavarios los municipios que, ante esta situacién, han
procedido a la suspension de la concesion de licencias
para establecimientos de alojamiento de uso turistico con
el objetivo de poner freno al incremento de plazas turis-
ticas’®. La moratoria suele estar justificada por el incre-
mento de peticion de licencias para establecimientos
turisticos, asi, resulta fundamental plantearse la capaci-
dad de carga que pueden soportar algunas zonas ya que

el turismo debe ser una actividad economica sostenible
dentro del municipio evitando asila saturaciony el conflic-
toconlosvecinos que pudieran sufrir molestias derivadas
de su proliferacion. También se establece como objetivo
de las moratorias el freno del precio de los alquileres de-
jando sitio alos vecinos del municipio. Con las moratorias,
el precio delosalquileres deberia estabilizarse y dar espa-
cio al mercado convencional para que bajen los precios.

Para la CNMC, el establecimiento de una moratoria no es
una solucion 6ptima desde el punto de vista econémico,
pero, como afirma GARCIA RUBIO, desde el punto de vista
juridico-administrativo, es una técnica tradicional y obli-
gatoria por seguridad juridica para evitar conflictos e in-
demnizaciones innecesarias, ante un inminente cambio
de ordenacion’.

Lamoratoria se configura pues, como el paso previoarea-
lizar bien una zonificacion (Ayuntamiento de Palma) o bien
la creacion de un Plan Especial de Regulacién de Aloja-
mientos turisticos (Ayuntamiento de Barcelona y Madrid).
De hecho, durante el tiempo que dure la moratoria, los
Ayuntamientos tienen margen pararealizar lazonificacion
que incluye la ley para reqular el alquiler vacacional. Es
una medida razonable, en un tiempo contenido, dentro de
una revisién del Plan General de Ordenacion Urbana, que
dararespuestaalasituaciéon que viven las ciudades. Tam-
bién durante el periodo de moratoria, se realizan estudios
sobre el impacto de esta actividad en el sector turistico
paradeterminar qué cambios deben aplicar alanormativa
paraque dérespuestaaestanuevarealidad. La capacidad
de suspension del otorgamiento de licencias urbanisticas
ha sido ratificada por nuestro Tribunal Supremo y tiene

77 DELAENCARNACION, A.M.,"EL ALOJAMIENTO COLABORATIVO: VIVIENDAS DE USO TURISTICQ", REALA, NUEVA EPOCA, NUM. 5, ENERO-JUNIO
2016, P. 20.

78 El Ayuntamiento de Barcelona fue el primero en declarar una moratoria: Decretada en julio de 2015y prorrogada en marzo de 2016 por un afio
mas hastajulio de 2017. Posteriormente se decretd otra moratoria que fue acordada el dia 13 de octubre de 2016 (por la Comision de Gobierno del
Ayuntamiento de Barcelona) suspendiendo en el Distrito de Ciutat Vella la concesion de nuevas licencias, asi como comunicados de actividad y
otras autorizaciones para lainstalacién, apertura o ampliacién de varias actividades de concurrencia publica, comerciales y alimentarias. Segun
se establece en el acuerdo la finalidad de la suspension es proceder a los estudios previos para la posterior redaccién de un Plan Urbanistico de
ordenacién de las actividades que se suspenden en el referido acuerdo; Asimismo, también fue decretado por el Ayuntamiento de Palma de Mallor-
ca: Aprobada por el Pleno de Ayuntamiento el 27 de julio de 2017. Publicada en el BOIB, nim. 96, de 5 agosto de 2017. Se aprueba tras haber recibido
83 solicitudes que suponian un total de 2.100 plazas, lo que duplicaria las plazas de la ciudad. Quedan exonerados de esta suspension los hoteles
“boutique” que cumplan una serie de requisitos como tener categoria de 5 estrellas y no contar con mas de 20 habitaciones; y otros muchos, en-
tre ellos L' Hospitalet de Llobregat (aprobado en abril 2017, duracion 1afo); Santiago de Compostela(La modificacion del Plan Especial del Casco
Historico aprobada el 29 noviembre de 2016 en el Ayuntamiento de Santiago de Compostela establece una moratoria de dos afios en la concesion
de licencias para nuevos establecimientos hoteleros, alojamientos, viviendas turisticas y actividades de residencial comunitario (excluidas las
residencias universitarias). Se prorroga asi, pues, la moratoria que ya se establecié en diciembre de 2015); e incluso destinos de nieve como Vielha
y Mijaran (LLeida), aprobada por el Ayuntamiento el 14 de septiembre 2017. Con una moratoria de un afio, para el estudio del impacto que conlleva
sobre el sector turistico y poder llevar a cabo nuevas adecuaciones a la normativa, se suspende la concesion de nuevas licencias para facilitar el
alquiler temporal y/o anual paralos vecinosy trabajadores temporales, sobre todo en la temporada de invierno, que a fecha de hoy no encuentran
alojamientos disponibles en la capital aragonesa.

79 GARCIA RUBIO, F., “La intervencion administrativa sobre las viviendas vacacionales. Especial referencia a las entidades locales”, en Revista
Cuadernos de Derecho Local, nim. 49, p. 63.
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requlaciones similares en derecho comparado®®, donde
se resalta que se encuentran encaminadas a proteger la
efectividad de los planes urbanisticos en fase de elabora-
cioén, sirviendo de antecedente juridico de la figura de la
suspension del otorgamiento de licencias urbanisticas.

En este sentido, enjulio de 2018, la Junta de Gobierno del
Ayuntamiento de Madrid aprobo el Plan Especial de Requ-
lacion del Uso de Servicios Terciarios en la clase de Hos-
pedaje® que determina que los inmuebles del centro que
se alquilen durante mas de 90 dias al ano deberan solicitar
una licencia de uso terciario, de hospedaje, al entender
que en ellas se realiza una actividad comercial. Esta me-
dida obligatambién alos alojamientos turisticos que com-
partan edificio con viviendas de uso residencial a tenerun
acceso independiente. En el caso de Bilbao, s6lo pueden
ser viviendas de uso turistico las plantas bajas o prime-
ras de los inmuebles, salvo que tengan acceso indepen-
diente a la calle. Concretamente, estos Planes Especiales
de Regulacion de alojamientos turisticos incluyen otras
cuestiones como exigencias de oferta maxima de tres ha-
bitaciones por vivienda y limitacién a edificios de uso re-
sidencial. En el caso de San Sebastian, la normativa limita
también las viviendas de uso turistico a las plantas bajas
o primeras de los inmuebles salvo que tengan acceso in-
dependiente ala calle. Ademas, prohibe nuevas viviendas
turisticas en algunas zonas del centro de la ciudad.

Ante esta proliferacion de actuaciones restrictivas por
parte de Ayuntamientos, la CNMC esta procediendo a re-
currirlas normativas urbanisticas aprobadas por distintos
ayuntamientos como el de Madrid, Bilbao y San Sebas-
tian® al entender que son contrarias a la competenciay a
los principios de regulacién economica eficiente®.

Enrealidad, con tales impugnaciones, lo que se pretende
no es negar esta potestad a la Administracion Local -que

CAPITULO 1

indubitadamente la posee- sino, determinar de qué for-
ma y medida condicionan la Directiva de Servicios, la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el 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®®.
En este sentido, la SAN de 10 de diciembre de 2019 reco-
noce la potestad del Ayuntamiento de Bilbao para suspen-
der el otorgamiento de licencias®. Ademas, declaro que el
ejercicio de esta potestad debe respetar los principios de
necesidady proporcionalidad consagrados enlosarts.by
17 de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado. En este
sentido, considerd que concurrian razones imperiosas
de interés general, en especial, la proteccion del entorno
urbano, pero entendid que no respetaba la proporciona-
lidad. Esta Sentencia, por lo tanto, procede a declarar la
nulidad de los acuerdos impugnados porque “no se habia
acreditado ni justificado la razén que implicaba acordar
unimportante limite del ejercicio de la actividad economi-
ca"criticando que el ayuntamiento “no haindicado por qué
no era posible establecer una limitacién menos agresiva”.

En definitiva, esta técnica de intervencion administrativa
debe portanto ajustarse, sobre todo, al principio de la pro-
porcionalidad, deberia tenerse en cuenta la posibilidad de
limitar el caracter absoluto de tal restriccidén generalista,
atendiendo a circunstancias que pudieran tenerunimpac-
to bastante menos restrictivo sobre los operadores eco-
ndémicos, como su duracion, una limitacion mas ajustada
del dmbito territorial de aplicacion, las distintas tipologias
de los establecimientos, o la posibilidad de efectuar nue-
vas aperturas en sustituciéon de los posibles cierres que
pudieran tener lugar durante la suspension.

Asi, los problemas de convivencia vecinal provocados
por la proliferacion sin control de este tipo de alojamien-
tos estan provocando que ayuntamientos de distintas
ciudades hayan optado, como acabamos de ver, por no

80 EnelDerecho Franceés, “sursisastatuer”y en Derecho italiano “misure di salvaguardia”. Vid. FERNANDO PABLO, M., Suspension del otorgamiento

de licencias urbanisticas, Montecorvo, Madrid, 1987.

81 AcuerdodeladJuntade Gobierno de laCiudad de Madrid de 26 de julio de 2018, Boletin Oficial de laComunidad de Madrid num. 196, de 17 agosto

de 2018, pag. 63.

82 Madrid: Acuerdo de 23 de enero de 2018 de la Comision de Seguimiento del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid y el Acuerdo de la

Junta de Gobierno de 1de febrero de 2018, de la Ciudad de Madrid.

Bilbao: Modificacion del Plan General de Ordenacion Urbana de Bilbao.

San Sebastian: Ordenanza municipal reguladoradeluso de vivienda turisticay del alquiler de habitaciones envivienda habitual para el uso turistico,
aprobadael1de marzo de 2018 por el Pleno del Ayuntamiento de San Sebastian.

83 Notade prensa CNMC de 7agosto 2018 “La CNMC recurre la normativa urbanistica municipal de viviendas turisticas de Madrid, Bilbao y San Se-

bastian”www.cnmc.es, fecha ultimo acceso 16 agosto 2021.

84 BOEnum. 283, de 24 de noviembre de 2009.

85 BOEnNUmM.295,de 10 de diciembre de 2013.

86 SAN4690/2019, de 10 octubre 2019 (ECLI:ES:AN:2019:4690).
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otorgar licencias, justificandose, como el Ayuntamiento
de Valencia, en la inexistencia de comunicacién ambien-
tal oportunaintentando aplicar a dichas viviendas turis-
ticasla Ley de Prevencion de la Contaminaciéon y Calidad
Ambiental®”. Pues bien, ante esta aplicacion, fruto de una
interpretacion forzada de dicha ley, los tribunales han
dictaminado que esto no es posible porque “no se en-
tiende en qué medida la cesion de uso remunerada, y de
forma habitual, de viviendas puede afectar al medio am-
biente en mayor medida que un contrato civil de arren-
damiento de vivienda sujeta a la Ley de arrendamientos
Urbanos"se.

A) Zonificacion. Limitaciones ;Son contrarias ala Directiva
de Servicios?

Lazonificacién constituye una de las principales técnicas
utilizadas paralimitar la expansién de las viviendas de uso
turistico. La zonificacién del alquiler turistico se refiere
concretamente a la prohibicion expresay frontal de la vi-
vienda vacacional en determinadas areas del municipioy
a su permisividad en otras, todo ello de acuerdo con las
previsiones de los instrumentos de planeamiento®®.

La Ley del Suelo establece la necesidad de compatibili-
dad de usos. Asi, su art. 3.2.d) establece que “integraran
en el tejido urbano cuantos usos resulten compatibles con
la funcién residencial, para contribuir al equilibrio de las
ciudades y de los nucleos residenciales, favoreciendo la
diversidad de usos, la aproximacién de los servicios, las
dotaciones y los equipamientos a la comunidad residen-
te, asi como la cohesidony la integracién social”. Por ello,
los poderes publicos con competenciaurbanistica deben/
pueden regular mediante zonificacion estos distintos
usos. Nos referimos a la denominada “planificacién pre-
via“, ala posibilidad de que Ayuntamientos decidan sobre
donde pueden situarse este tipo de alojamientos.

Esta zonificacion, gseria contraria a la Directiva 2006/123
de Servicios? En principio no, ya que, como se ha comen-
tado con anterioridad, ésta no se aplica al urbanismo®°.
Pese a esta circunstancia, resulta, sin embargo, cuan-

to menos curioso, que la propia Directiva enuncie entre
las “razones imperiosas de interés general” que habilitan
ciertos regimenes autorizatorios -y, por ende, restriccio-
nes-, laproteccién del medio ambiente y del entorno urba-
no, incluida la planificacion urbanay rural (considerandos
40y56). LaSentencia Tribunal Supremo STS 4694/2016 de
19 de octubre de 2076 constituye un interesante ejemplo
de consideracion de la proteccion del medio ambiente y
del entorno urbano como razén imperiosa de interés ge-
neral que justificalaincorporacion de limitaciones de uso
en un instrumento de planeamiento (concretamente, un
plan especial). Tanto la Directiva de servicios en el merca-
do interior como, a nivel interno, la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de ser-
viciosy su ejercicio, permiten excepcionar algunas de sus
previsiones si estan justificadas por la concurrencia de
unarazénimperiosade interés general. Enla Sentencia, el
Tribunal Supremo, senala que, si bien la Directiva de ser-
vicios proclama que no se aplica respecto de las normas
relativas a la ordenacion del territorio, urbanismo y orde-
nacién rural, la propia Directiva enuncia entre las razones
imperiosas de interés general que habilitan ciertas res-
tricciones, la proteccion del medio ambiente y del entorno
urbano, incluida la planificacion urbanay rural. Para el Tri-
bunal Supremo, “las Unicas normas urbanisticas que justi-
ficarian restricciones a la libertad de establecimiento de
servicios serian exclusivamente las referidas a la protec-
cion, del entorno urbano, incluida la planificacion urbana
y rural”y también “las referidas a la proteccion del medio
ambiente”. Entrando a analizar, si en el caso concreto de
los alojamientos turisticos concurren o no razones impe-
riosas de interés general que justifiquen las restricciones
previstas en el Plan especial -en concreto, la prevision de
incompatibilidad de cualquier uso recreativo en todas sus
modalidades dentro de suambito-, considera que, incluso
en el caso de que se estimara, en una interpretacién ex-
tensiva, que nos hallamos ante un supuesto reqgulado por
la Directiva de servicios, las prescripciones contenidas
en el Plan estan justificadas por la presencia de razones
imperiosas de interés general (objetivos de salud publica,
proteccion de los consumidores y proteccion del entorno
urbano) que, al tiempo, protegen los legitimos intereses

87 Ley6/2014, de 25 dejulio, DOGV 31julio 2014, num. 7329. Conforme a esta Ley necesitarian licencia ambiental los “hoteles, establecimientos
de alojamiento turistico rural, bloques y conjuntos de apartamentos turisticos, campamentos de turismo, establecimientos de restauraciony
establecimientos de turismo, cuyaaltura de evacuacién sea superiora28 metrosolasuperficie total construida sea mayor de 1.500 m? salvo que se
incluyan en normativa especifica”, Anexo 2, punto 13.2.7.

88 Asilo establece el Fundamento Juridico 12, Sentencia num. /2016 de 27 abril del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n.2 6 de Valencia
(JUR/2016/102384).

89 BAUZA MARTORELL, F. J., “Planeamiento urbanistico y turismo. A propdsito de la zonificacion del alquiler turistico”, en Prdctica Urbanistica,
nim.152.

90 LaDirectiva2006/123 del Parlamento Europeoy del Consejode 12 de diciembre de 2006 relativaalos servicios enelmercado interior proclama
que no se aplicarespecto de las normas relativas a la ordenacion del territorio, urbanismo y ordenacién rural (considerando 9).
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de los vecinos de la zona®. También el art.3.3.j) de la Ley
del Suelo se refiere ala necesidad de que los poderes pu-
blicos valoren, en su caso, la perspectiva turistica, y per-
mitany mejoren el uso turistico responsable®.

Debemos también referirnos a la STSJ del Pais Vasco, de
29 de enero de 2018 que analiza la legalidad de la modifi-
cacioén del Plan Especial de Rehabilitacion del Casco Viejo
de Bilbao con ocasion de la impugnacion por parte de la
CNMC de la modificacion del PGOU de Bilbao®. Para el tri-
bunal, el derecho a la vivienda, la proteccion del entorno
urbano y preservar la convivencia, son razones imperio-
sas de interés general que justifican la zonificacion, con
el fin de permitir una correcta ordenacién de los usos resi-
dencialesy turisticos de la ciudad. El Tribunal fundamenta
su argumento en la doctrina establecida por el TUUE en
la Sentencia de 30 de enero de 2018 donde se establece
que los instrumentos de planificacion, en aplicacion del
art. 15 de la Directiva de Servicios, si pueden establecer
requisitos territoriales que impliquen limitarelaccesoala
comercializacién fundamentando, las autoridades, tales
restricciones territoriales en que se respetan los princi-
pios de no discriminacion, de necesidad por razones im-
periosas de interés general de proporcionalidad. Como
bien afirma SOCIAS CAMACHQ, dicho de otra manera, “se
establece que el planificador puede fijar limites territoria-
les que supeditan el acceso a una actividad de servicios,
siempre que se justifiquen dichos limites en base al triple
test referido, con la finalidad ultima de consequir la habi-
tabilidad de la ciudad”.

En este sentido, resulta muy dificil que una prohibicion ab-
soluta de alquilar viviendas de uso turistico en un determi-
nado sector (de uso residencial) resulte proporcionada (y
ajustada por tanto a la Directiva Europeay su ley de trans-
posicion a nuestro Ordenamiento). No nos parece que el
mero hecho de que en una determinada zona pernocten tu-
ristas, silo hacen en edificios aislados o separados, donde
no hay residentes permanentes, constituya una fuente de
molestias de una entidad tal como para justificar semejan-
te prohibicién, como afirma DOMENECH PASCUAL, maxime
si en esa zona se permiten actividades, como las de res-
tauracion, que son normalmente mas molestas®*. Asi mis-
mo, como se esta viendo, las determinaciones contenidas
en estos instrumentos urbanisticos suponen una evidente
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restriccion para potenciales inversiones del sector turisti-
co enlosdistintos municipios. Porello, los empresarios que
deseen apostar por estos destinos deberan tener en cuen-
tala ubicacion exacta donde pretenden instalar sunegocio
y comprobar detalladamente si existen o no restricciones
paralaimplantacion de un nuevo establecimiento turistico.

Por lo tanto, nada impide, atendiendo a la Directiva de
servicios, a que los instrumentos de planificacién puedan
imponer requisitos territoriales que restrinjan el acceso
0 ejercicio de una actividad economica, siempre que es-
tén fundamentados en una razén de interés general y se
respeten los principios de no discriminacion, necesidady
proporcionalidad.

B) Reglas de incompatibilidad horizontal y vertical.
Revisién jurisprudencial

A continuacion, analizamos las reglas o limitaciones im-
puestas porlos Decretosderegulacion de las viviendas de
uso turistico. Advertiremos que algunas de ellas remiten
al plan urbano correspondiente.

Viene siendo habitual que las normas que regulan este
tipo de alojamientos establezcan dos tipos de reglas: de
incompatibilidad de usos (en determinadas zonas); y de
incompatibilidad vertical (en edificios o comunidades de
propietarios). Estas medidas, como afirma GARCIA RUBIO,
protegen alos operadores turisticos ya establecidos de la
presion competitiva que genera la mayor oferta y varie-
dad de viviendas turisticas, y crea barreras geograficas
dentro del mercado local y regional. No olvidemos que la
localizacion geografica es una variable fundamental en el
mercado de alojamiento turistico ya que los operadores
tienden a centrarse en concretas zonas, mas atractivas
parala demanda por sus servicios y centros de ocio, 0 por
estar cerca de centros culturales-histoéricos, o por una
combinacion de estos®®.

Veamos ahora las reglas, impugnadas ante los Tribunales
y si éstos estan decidiendo en base a criterios de propor-
cionalidad y minima intervencion.

En el sentido apuntado, el Decreto Gallego establece
que los Ayuntamientos podran establecer limitaciones

91 STS 4694/2016 de 19 de octubre de 2016 (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52 Ponente: César Tolosa Tribifo (ECLI:

ES:TS:2016:4694).

92 RealDecreto Legislativo7/2015, de 30 de octubre, BOE 31 octubre 2015, nim. 261.

93 STSJ PaisVasco 43/2018, de 29 enero (RJCA 2018/13).
94 DOMENECH PASCUAL, G., La requlacion... Ibidem, p. 17.
95 GARCIARUBIO, F.,“Laintervencion...”, ob. cit., p, 64.
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en lo que respecta al numero maximo de viviendas de
uso turistico por edificio o por sector. Asi mismo, afir-
ma que el destino como vivienda de uso turistico no es
posible si esta prohibido por la ordenacién de usos del
sector donde se encuentre. EI TSJ de Galicia, y pos-
teriormente el TS, han declarado la validez de que los
Ayuntamientos puedan prohibir absolutamente dicho
uso en determinados sectores. Afirma la sentencia que
“elinterés general demanda que el destino turistico de
los pisos no perjudique el interés que laordenacién sec-
torial de los usos comporta”. También ha declarado la
validez de que los Ayuntamientos establezcan un niume-
ro maximo de viviendas de uso turistico por edificio o
sector dando por buena la justificacion de la Junta de
Galicia: es necesario limitar las molestias causadas a
los residentes, “el interés general ha de prevalecer so-
brelalibertad de empresa”®,

En la Comunidad Autonoma de Asturias se establece
como obligacion de la empresa explotadora de la vi-
vienda (que sera laresponsable de su cumplimiento), la
acreditaciénde que el destino de lavivienda vacacional,
o de uso turistico, no esté prohibido por la ordenacién
urbanistica de la zona donde se encuentre®’. Aragon
exige, como minimo, una Declaracién Responsable
acerca de la compatibilidad del uso con el planeamien-
to urbanistico del municipio®®. También en Cataluna se
establece la necesidad de tener en cuenta que el desti-
no de una vivienda al uso turistico no es posible si esta
prohibido porlaordenacion de usos del sector donde se

encuentre, ademas, los Ayuntamientos, deben solicitar
la emision de un informe de planeamiento urbanistico,
con caracter preceptivo, en el supuesto de formulacion
y tramitacion de instrumentos de planeamiento urba-
nistico que prevean la nueva implantacién o ampliacién
en establecimientos de alojamiento turistico®.

En Barcelona, vienen siendo ya multitud de sentencias
recaidas respecto, en primer lugar, al Plan Especial urba-
nistico para la requlacion de las VUT donde, en general,
estas sentencias de instancia aceptan las limitaciones
del plan especial que, entienden, no vulneran la Direc-
tiva 2006/123/CE relativa a los Servicios en el Mercado
Interior™® ni la Ley 17/2009 sobre Libre Acceso a las ac-
tividades de servicios y su ejercicio™ fundamentalmente
porque, en parte, estas normas no son aplicables al ur-
banismo y en parte, porque el plan persigue proporcio-
nadamente objetivos de los incluidos entre las razones
imperiosas de interés general’®. En segundo lugar, una
posterior tanda de sentencias resuelve recursos contra el
denominado Plan Especial Urbanistico de alojamiento tu-
ristico (PEUAT)™®. Las mismas, han sido calificadas como
desconcertantes. Unresumen podia ser que la S 912/2019,
de 15 de octubre anulé el plan en su totalidad, pero, por
un motivo ajeno alo que nos interesa, por falta de evalua-
cion econdémico-financieray delinforme de sostenibilidad
econdmica'®. El resto de las sentencias no hacen otra
cosa que volver adeclarar nulo el plan en su totalidad y, a
veces, algun otro precepto de lo que es nulo en su totali-
dad, generando un verdadero caos'®.

96 Art.5.6yart.41.5Decreto12/2017, de 26 de enero, por el que se establece laordenacion de apartamentos turisticosy viviendas de uso turistico
enlaComunidad Auténoma de Galicia, DO Galicia 10 febrero, nim. 29. Vid. STSJ de Galicia 555/2017, de 15 noviembre de 2017 (JUR 2017/295313).

97 Art.27.b) Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso turistico de Asturias, BO Principado de Asturias 17

agosto, num. 191.

98 "0, ensucaso, ladisposicién de las autorizaciones municipales que fueren necesarias para el ejercicio de la actividad en el inmueble de que se
trata”, art. 14.2.e) Decreto 80/2015, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico de Aragon, BO Aragon, 14 mayo,

num. 90.

99 Decreto75/2020 de 4 de agosto, de Turismo de Catalufia, DO Genralitat de Catalunya de 6 agosto de 2020, num. 8195.

100 Directiva2006/123/CE del Parlamento Europeoy del Consejo, de 12 de diciembre de 2008, relativa alos Servicios en el Mercado Interior.
101 BOE num. 283, de 24 noviembre 2008.

102 SSTSJ de Catalufia 302/2019, de 4 de abril (RJCA 2019/1117) y 719/2019, de 15 de julio (RJCA 2019/866). STS 75/2021, de 26 de enero (RJ
2021/145).

103 AprobadoenelPlenario del Consejo Municipal el 27 de enero de 2017, BOPB 6 marzo de 2017. El objetivo de este Plan fue el obtener unaradio-
grafia fija del parque de alojamientos turisticos enla ciudad que permitiera evaluar y diagnosticar la oferta existente y el impacto social que tiene
sobre el acceso alavivienda, ocupacion del espacio publico, movilidad, diversidad de usosy producciony gestion de residuos. Este Plan especial
conforma el marco normativo entorno al cual seregulanlos criterios urbanisticosy de gestién de los alojamientos turisticos de la ciudad de Barce-
lona. Asi, se establece un marco normativo que protege al turismo, tanto desde la vertiente del visitante como del ciudadano: se hace compatible
con el dia a dia del ciudadano e impide que se generen problemas de convivencia, alteracion del tejido social y econdmico de barrios enterosy la
banalizacion o saturacion del paisaje urbano. En este plan se establece que no se otorgara ninguna nueva licencia de piso turistico hasta que no
haya baja de algunaya existente. En el caso de que se produzcaalgun cierre, solo se dardn nuevas licencias en los barrios periféricos.

104 STSJ Cataluna912/2019, de 15 octubre (RJCA 2020/188).

105 SSTSJ de Cataluiia1022/2019, de 18 de noviembre (JUR 2020/169336); 1094/2019, de 9 de diciembre (RJCA 2020/1567); y 1134/2019, de 17 de
diciembre (RJCA 2020/1469).
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En definitiva, como afirma REBOLLO PUIG, las sentencias
dictadas en relacién con todos estos planes de Barcelo-
na abonan que la potestad de planificacién urbanistica
permite restringir drasticamente el uso turistico de las
viviendas de uso turistico'®.

Las impugnaciones de los Decretos de regulacion de este
tipo de alojamientos por parte de las Asociaciones de Em-
presarios (o por la Comision Nacional de los Mercadosy la
Competencia (CNMC), vienen siendo constantes. Esta Co-
mision considera que los Ayuntamientos no pueden limitar
el numero de viviendas que se destinan a este fin porque
seria contrario a la competenciay a los principios de re-
gulacién econdmica eficiente. Asi, se estaninterponiendo
recursos contencioso-administrativos contra Decretos
qgue establecen que los Ayuntamientos podran establecer
limitaciones en lo que respecta al nuUmero maximo de vi-
viendas de uso turistico por edificio o por sector. En este
sentido, destacamos la sentencia del Tribunal Superior
de Justicia Canario de 2017 que establece una posicion
definida ante este tipo de limitaciones'’’. El Decreto Ca-
nario 113/2015 requla este nuevo servicio de alojamiento
turistico que se presta dentro de unidades alojativas em-
plazadas en edificaciones destinadas en su origen a usos
residenciales (viviendas) excluyendo del &mbito del regla-
mento las “edificaciones ubicadas en suelos turisticos que
se encuentren dentro de las zonas turisticas o de las ur-
banizaciones turisticas, asi como las viviendas ubicadas
en urbanizaciones turisticas o en urbanizaciones mixtas
residenciales turisticas”'®. Su exclusion del &mbito de
aplicacion del reglamento equivale a su prohibicion. EI Tri-
bunaladuce que “lo que se pretende es que no se ofrezcan
servicios alojativos con fines turisticos sobre viviendas
que se encuentren en zonas turisticas o suelos de uso
mixto”. La Administracién demandada justificaba esta ex-
clusionapelandoaque ensuelo turistico no pueden existir
viviendas vacacionales. Conrelacion a esta problematica,
el Tribunal sostiene que las zonas turisticas se establecen
sobre territorios en los que previamente pueden haberse
implantado usos residenciales.

CAPITULO 1

El Tribunal entendié que excluir la oferta de viviendas va-
cacionales de las zonas turisticas o de aquellas de uso
mixto, precisamente donde se localizan predominante-
mente los usos turisticos, carece de coberturalegalenla
Ley de Turismo de Canarias. Sostiene que el reglamento
infringe claramente la libertad de empresa(art. 38 CE)y
lalibertad de prestacion de servicios (Directiva 2006/123/
CE, de 12 de diciembre)limitando la oferta turistica sin jus-
tificacion suficiente. No tiene sentido alguno que la oferta
de viviendas vacacionales se trate de excluir de aquellos
ambitos donde debe localizarse preferentemente la ac-
tividad turistica. La Unica explicacion posible a esta cor-
tapisa es que con ello se trate de favorecer la oferta de
productos alojativos turisticos tradicionales implantados
mayoritariamente en estas zonas turisticas, vulnerando
conellolalibre competenciaenlaprestacién de servicios.
El Tribunal procede, por estas razones, a anular este apar-
tado del Decreto canario. EI TSJ de Canarias, por tanto,
ha declarado ilegal una prohibicion que carecia manifies-
tamente de justificacién: la de destinar a un uso turistico
viviendas localizadas en zonas turisticas o suelos de uso
turistico-residencial. El Tribunal Supremo, por Sentencia
del 15 enero de 2019 ha confirmado la misma'®®.

La Comunidad Balear, a través de la Ley 6/2017 de modifica-
cién de la Ley de Turismo de las Islas Baleares relativa a la
comercializacion de estancias turisticas en viviendas'™ es-
tablece una limitacion o techo maximo de plazas turisticas
determinadas por la capacidad de acogida en cada isla se-
gun criterios medioambientales, poblacionales y de ordena-
cion del territorio™. Este techo podra ser modificado por los
planes territoriales insularesy, en su caso, por los planes de
intervencién en ambitos turisticos. Se hace por ello impres-
cindible el control de estaactividad desde los puntos de vista
urbanistico, territorial y medioambiental prestandose espe-
cial atenciénalasrepercusiones que puede suponer sobrela
configuracion de los barrios o las zonas donde se concentre.
Este control pasa porladelimitacién de zonas aptas para po-
derrealizarse lacomercializacion turistica, zonificacion, que
debenllevar a cabo los Consejos Insulares.

106 Perodejando aspectos discutibles, como suaceptacion de que los ya establecidos puedan seguir indefinidamente ejerciendo la actividad y
que se impida a cualquier otroiniciarla. Asi, REBOLLO PUIG M., “Las restricciones alas viviendas...”, ob. cit., pp. 345- 349.,

107 STSJ de Canarias 41/2017 de 21de marzo (RJCA/2017/645).

108 Art. 3.2 Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprobaba el Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de

Canarias(articulo derogado).
109 STS26/2019,de15enero(RJ 2019/278).
110  BOIB 31julio 2017, num. 93.

111 Estalimitacion o techo maximo de plazas turisticas no es nueva en Islas Baleares. Vid. Decreto 9/1998, de 23 de enero de medidas transitorias

relativas al procedimiento de expedicion de autorizaciones previas y de apertura de construcciones, obras e instalaciones de empresasy actividades
turisticas; Ley 2/1999y Ley 8/2012, estas normas supeditaban la apertura de nuevos establecimientos de alojamiento turistico o la ampliacién de los
existentes a la aportacion de plazas turisticas de establecimientos que se den de baja definitiva o adquiridas a los érganos gestores de plazas. Ley
8/2012, de 19julio, BOE 8 agosto 2012, nim. 189.
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Se establece también, por razones urbanisticas, un limite
adicional de temporalidad para el ejercicio de esta activi-
dad(5afos desde la presentacion de ladeclaracionrespon-
sable) en viviendas residenciales sometidas al régimen de
propiedad horizontal'™. Este permiso seria renovable me-
diante la presentacion de una comunicacion previa, siem-
pre que sigan cumpliendo todos los requisitos legales en el
momento de la renovacion, por ejemplo, que lazona donde
se ubiquen siguiera siendo una zona apta parala comercia-
lizacion de estancias turisticas. Asi, criterios urbanisticos
o territoriales seran los que haran posible que la concesion
o no de licencias se adapte a las necesidades urbanisticas
que puedan ir surgiendo. Estas viviendas estan, por lo tan-
to, siempre supeditadas a los instrumentos anteriormente
referidos, sin que lano posibilidad de renovacion pueda ge-
nerar derechos, incluido el derecho aindemnizaciones.

Como sostiene DOMENECH PASCUAL, mas cuestionable
resulta la prohibicion de que se inicien nuevas actividades
de comercializacién turistica en viviendas residenciales si-
tuadas en suelo rustico protegido™ porque “cuesta creer
que el mero hecho de que una vivienda residencial situada

en este tipo de suelo sea ocupada por un turista supone un
incremento del riesgo ambiental de una magnitud suficien-
te como para prohibir absolutamente este uso”. También es
cuestionable la prohibicion de que las viviendas residencia-
les Unicamente se puedan destinar a uso turistico si cuentan
con una antigliedad minima que se determine reglamenta-
riamente, que, en defecto de reglamentacion, sera de cinco
anos o la limitacién a tres del niUmero de viviendas que pue-
den ser explotadas por un mismo propietario™.

Estamos en una fase inicial de esta regulacion restric-
tiva que, sin duda, tendran que decidir los Tribunales de
Justicia sobre la base de la proporcionalidad y minima in-
tervencién. Lo cierto es que la doctrina estd empezando
a resaltar el hecho de que algunas de las medidas esta-
blecidas por las autoridades requladoras competentes
(anteriormente referidas) pueden ser injustificadas e in-
aceptables desde el punto de vista de la libertad de mer-
cado™™. Estamos, asi, ante una serie de limitaciones sobre
una concreta actividad econdmica cuya legalidad tiene
que ser cuidadosamente vigilada teniendo en cuentalale-
gislacion europea sobre libre prestacion de servicios.

112 Art.50.3 Ley Balear 8/2012(redactado de acuerdo conla Ley 6/2017). BO. llles Balears 31julio 2017, nim. 93.

113 Art.50.18 Ley Balear ibidem.
114 Art.50.17y Disposicion Adicional Octava Ley Balear.

115 GROIZARD, J. L. Y NILSON, W., Mito y realidad del alquiler vacacional en las Islas Baleares. Andlisis y recomendaciones de politicas turistica,

Documento Web

http://dea.uib.es/digitalAssets/430/430024_w84.pdf, fecha del ultimo acceso 5 julio 2021.
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CAPITULO 2

. Smart City, Destinos
Turisticos Inteligentes
y Big data: el nuevo
entorno/ecosistema

en donde tiene lugar el
ejercicio de la potestad
inspectora

Resulta evidente el papel capital que en la actualidad debe
jugar la Administracion Inspectora. A la vista del estado
evolutivo actual de las legislaciones autondmicas sobre
vivienda de uso turisticoy de las repetidasimpugnaciones
alasrestriccionesalacompetenciaimpuestas enlas mis-
mas, que han sido tumbadas por los tribunales, lo apropia-
do no es unaregulacién ex ante que restrinja el acceso al
mercado del alojamiento sino la potenciacion de los servi-
cios de inspeccién ex post como medio mas potente para
evitar eventualesirregularidades.

No obstante, nuestra realidad no es la misma que la de
hace unas décadas. En el ambito del turismo, el nacimien-
to de nuevas formas de comercializar y contratar servi-
cios hacambiado de forma exponencial. Como se ha visto
anteriormente y senala MELGOSA ARCOS, el surgimien-
to de plataformas como Airbnb, Homeaway o Windu han
provocado la potenciacion de la oferta alojativa de forma
masiva contribuyendo a la creacion de problemas de sos-
tenibilidad en algunos destinos y el encarecimiento y re-
duccion de la oferta de arrendamientos urbanos™®.

Consecuencia de lo anterior, es que el entorno donde la
Administracién ha de realizar sus tareas de control ha
cambiado mucho en los Ultimos anos. Nos referimos a la

denominada ciudad inteligente -Smart city-, que no es
otra cosa que la aplicacién de medios técnicos a la ges-
tion de servicios publicos locales con el objeto de lograr
una mayor eficiencia en la utilizacién de medios, espacios
e infraestructuras de titularidad municipal'”, todo ello ba-
sado en el analisis de macro-datos suministrados a través
de técnicas de Big-data. Como destaca CANTO LOPEZ,
“es una ciudad que busca abordar problemas publicos a
través de las TIC que aportan soluciones sobre la base de
agentes de base municipal”™. La base municipal resulta
fundamental ya que las caracteristicas que se predican
del calificativo Smart se encuentran relacionadas con la
economia, movilidad, medioambiente, habitantes, formas
de vidayadministracion™, todas ellas estrechamente vin-
culadas con el mundo local. En el sector turistico, estare-
volucion de los datos esta siendo particularmente intensa
e importante y como bien sefala MARTINEZ GUTIERREZ,
“en el caso de las ciudades turisticas, la busqueda, im-
plantacién, desarrollo y gestion mediante modelos Smart
es una necesidad imperiosa e irrenunciable”?°. Asi, la di-
gitalizacion de los procesos de gestion y de los servicios
publicos se constituye en punto cardinal. Como afirma
la Comunicacion de la Comision titulada Brujula Digital
2030: el enfoque de Europa para el Decenio Digital'?, la
trasformacion digital debe posibilitar una mayor eficacia
delaaccion publicaincluyendo las capacidades policiales
y de investigacién. Se resalta asi, el importante papel que
estallamada ajugar la actividad de limitacion o control de
las Administraciones publicas.

Como se ha puesto de relieve, uno de los pilares de las
ciudades inteligentes esla produccion de informacion: su
desarrollo pasa por obtener cada vez datos mas precisos
con los que mejorar el rendimiento de las instituciones 'y
desarrollar actuaciones mas ajustadas a las necesidades
de los ciudadanos'??. En definitiva, las ciudades inteligen-
tes se estan constituyendo como vectores clave y campos
de experimentacién que permiten posteriormente mejo-
rarlagobernanzaregional y estatal. En el ambito de las vi-

116 MELGOSAARCOS, J., "Los establecimientos de alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turistico en la comunidad autonoma de Castilla
yLeon”, en GONSALVEZ PEQUENO, H., Tratado juridico ibérico e iberoamericano del turismo colaborativo, Aranzadi, 2021, p. 417.

117 BAUZA MARTORELL, F. J., “Big data y open data en la administracion turistica: acceso y reutilizacion de informacion”, en Revista Vasca de

Administracion Pablica, n. 108, 2017, p. 33.

118  CANTO LOPEZ, T, “Las formas directas delpa(ticipacién publicaenla implantaciép de las ac@uaciones de Smart City: unalagunaenlas nor-
mas aplicables alaciudad inteligente”, en CANTO LOPEZ, T., IVARS BAIDAL, J. A.y MARTINEZ GUTIERREZ, R., Gestion inteligente y sostenible de las
ciudades. Gobernanza, Smart citiesy turismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 59.

118 GIFFINGER, R., Smart Cities -Rancking of European médium- sized cities, Centre of Regional Science Vienna University of Tecnology, 2007, p. 14.

120 MARTINEZ GUTIERREZ, R., “Gestién inteligente y sostenible de las ciudades: gobernanza, Smart cities y turismo”, en CANTO LOPEZ, T., IVARS BAIDAL,
J.A.yMARTINEZ GUTIERREZ, R., Gestion inteligente y sostenible de las ciudades. Gobernanza, Smart cities y turismo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, p. 30.

121 Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y Social Europeoy al Comité de las Regiones, Brujula
Digital 2030: el enfoque de Europa para el Decenio Digital, Bruselas, 9.3.2021C0M(2021) 118 final.

122 VELASCORICO, C.,"Laciudad inteligente: entrelatransparenciay el control”, en Revista General de Derecho Administrativo IUSTEL, nim. 50, 2019.
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viendas de uso turistico, han aparecido webs que ayudan
a entender de forma mas clara la naturaleza de los alqui-
leres de un distrito o vecindad (a través de estadisticas),
con el fin de maximizar el potencial de explotacion de sus
alojamientos. Para ello, se utiliza libremente la tecnologia
disponible de una manera abierta con el fin de obtener
informacion en tiempo real sobre ocupacion y precios'®.
Pero estos datos son generales y de poca ayuda para las
Administraciones.

En este entorno, el uso de las nuevas tecnologias por las
Administraciones publicas en el ejercicio de inspeccion
turistica resulta cada vez mas frecuente. Determinadas
ciudades europeas(Barcelonay Berlin), estan siendo pio-
neras en el rastreo on line con el objetivo de optimizar la
gestion de los alojamientos turisticos del destino median-
te tecnologias Big data y Analytics. De esta forma, en co-
laboracion con empresas especializadas en la tecnologia
del web scraping se vienen monitorizando las plataformas
digitales de VUT con el fin de detectar la oferta de vivien-
das turisticas comercializadas en el destino. Asi, la Admi-
nistracién hace acopio de la informacion que obra en las
paginas web de las plataformas colaborativas, incluyendo
tales investigaciones dentro de sus planes de inspeccion
haciendo aflorar de esta manera actividades opacas o su-
mergidas. Como se analizaraenlos capitulos 3y 4, los sis-
temas o programasinformaticos de web scraping realizan
de forma automatica consultas, en tiempo real, a través
de las APIs de plataformas. Esta informacién extraida y
recopilada se integra en un mismo directorio para, poste-
riormente, realizar una comparacion entre los resultados
obtenidos en un momento concreto, con el historico de
datos almacenados en una base de datos. Por ultimo, se
actualizalainformacion para su analisisy obtenciéndere-
sultados. Elempleo de estas técnicas supone unaalterna-

CAPITULO 2

tiva muy innovadora para dimensionar el fenémeno de las
VUT alavez que resulta, sobre todo, muy Util para ejercer
el control publico sobre la actividad privada. Tanto es asi
que, la experiencia de Barcelona y Berlin es compartida
como una buena practica a imitar por los destinos turisti-
cos de la Red de Destinos Inteligentes'?.

El hecho de que la Administracién desarrolle su potes-
tad inspectora utilizando estas nuevas herramientas TIC
basadas en la web scraping, ciertamente, comporta que
la Administracion obtenga informacién relevante para la
toma de decisiones sobre el sector en distritos turisticos
inteligentes, pudiendo asi tomar decisiones mas acerta-
das teniendo en cuentalaverdaderaamplitud del fenéme-
no de las VUT en esa concreta zona o distrito inteligente (
intentando asi evitar todos los problemas sociales y en el
entorno que las VUT generan). Asi, sila Administracion po-
see unainformacion veraz sobre el numero de alojamien-
tos existentes en cada sector (distrito inteligente), puede
tomar decisiones adecuadas sobre el disefio urbano con
una vision mucho mas amplia y detallada. Los datos ob-
tenidos del rastreo de las plataformas seria conveniente
incluirlo enlaplataforma que la Administracion Local (DTI)
posee para gestionar el destino inteligente. DEL RIVERO
sostiene que el rol de la Administracion se concreta en
construir y gestionar la plataforma de relaciones en que
se conectan personasy contenidos o servicios, de acuer-
do con los postulados de trasparencia y buen gobierno,
garantizando la sostenibilidad, la innovacion y el uso de
datos abiertos'.

No obstante, hoy dia parece necesario que se reflexione
sobre el impacto de las Smart Cities en el ejercicio de las
potestades administrativas por los 6rganos que las ten-
gan atribuidas.

123  Porejemplo, en Airbnb: InsideAirbnb.com, Airdna.coy The Airbnb Analyst.

124 SEGITTURyREDde Destinos Turisticos Inteligentes, Guia de buenas prdcticas en digitalizacidon para Destinos Turisticos Inteligentes: 50 buenas
prdcticas digitales paras una nueva generacion de destinos, Noviembre 2021, Disponible en: https://www.segittur.es/wp-content/uploads/2021/11/
Guia-50bbpp-digitalizacion-para-destinos-DTI_Segittur.pdf, fecha del Gltimo acceso: 3 diciembre 2021.

125 DELRIVERO, M., Smart cities. Una visién para el ciudadano, LID, Madrid, 2017, p. 20.
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CAPITULO 2

Il. Colaboracién
interadministrativa
y publico-privada.
Interoperabilidad

Para optimizar las tareas de inspeccion resulta basico
el fomento del deber de colaboracion interadministra-
tiva. Esta necesidad tiene su origen en la obligacion
genérica de coordinacién de las diferentes Administra-
ciones que deben servir con objetividad los intereses
generales'®.

Los principios aplicados al servicio de inspeccioén tu-
ristica son abordados de forma muy dispar en las di-
ferentes legislaciones, lo que pone de manifiesto la
falta de una respuesta conjunta a lo que constituye un
problema importantisimo en materia turistica: la fal-
ta real de coordinacidn ante la deficiente articulacion
de la obligacion administrativa de coordinar y correla-
tivo derecho de la empresa turistica a la exigencia de
garantias para que dicha coordinacion sea efectiva.
Practicamente, todas las leyes generales turisticas au-
tonémicasregulanlasrelacionesinteradministrativasy
la coordinacion interdepartamental a los solos efectos
de evitar contra-fomentos con el objetivo de intentar el
logro de una mayor eficacia enlas directricesy politicas
turisticas'’.

Con respecto a las VUT, alguno de los decretos que las
regulan destacan el imprescindible papel de la inspec-
cion turistica con el objetivo de optimizar las tareas de
inspeccion y controlar la actividad de estas, resaltando
no solo el deber de cooperacion interadministrativa sino
también, la necesidad de habilitacién de mecanismos
de denuncia de la oferta ilegal, asi como la necesidad
de poner a disposicién de los servicios de inspeccidn

los recursos suficientes para llevar a cabo su labor. En
cualquier caso, la colaboracién de la Administracion Au-
tonémica con las Administraciones Locales, en este am-
bito de las VUT, se configura como fundamental. Como
ya se analiz6 en el capitulo 1, en Cataluna, el ejercicio de
control expost de los requisitos turisticos es compartido
entre los entes locales y la Administracién Turistica de
la Generalidad Catalana en el marco de la colaboraciony
coordinacion interadministrativa exigida por la ley, ejer-
ciendo asi sucompetencia en la verificacion del cumpli-
miento de los requisitos turisticos de los alojamientos.
La interoperabilidad entre Administraciones se confi-
gura como totalmente relevante'?®y debe enfocarse a la
aperturaylagestiéndelainformacion, la portabilidad de
los datos, lagobernanzade lainteroperabilidad y la pres-
tacion de servicios integrados. Aunque no es objeto de
nuestro trabajo la profundizacion enlainteroperabilidad,
nos remitimos a lo establecido en al nuevo Marco Euro-
peo de Interoperabilidad'?®.

Por otro lado, en este ecosistema donde se tienen que
desarrollar las actividades de inspeccion resulta funda-
mental, dentro de la gestion publica local, el refuerzo de
la colaboracién publico-privada. Se debe poner en prac-
tica el fomento de nuevas interacciones entre los dis-
tintos sujetos que operan en el mercado, no olvidemos
que, en el ambito del turismo, y mas concretamente, de
las viviendas de uso turistico, han aparecido en el merca-
do nuevos sujetos: las plataformas colaborativas. Pues
bien, cada uno de ellos debe tener claro cuales son sus
responsabilidades. En el caso que nos ocupa, como se
vera mas adelante, estan siendo los Tribunales de Jus-
ticia los que estan clarificando todas estas cuestiones,
siendo el Tribunal Supremo el que ha ocupado en delimi-
tary clarificar.

Lo cierto es que las Administraciones Turisticas (y con-
cretamente sus servicios de inspeccion), se estan vien-
do desbordados ante la gran proliferacién de viviendas

126 Art.103.1CE, art. 3.1y 3de la Ley 39/2015, de 1 octubre, de Procedimiento Administrativo Comun BOE 2 octubre 2015, num. 236y art. 6 Ley
7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local, BOE 3 abril 1985, nim. 80.

127 FERNANDEZ RODRIGUEZ, C., Derecho Administrativo del Turismo, Marcial Pons, 2016, pdg. 108.

128 Asi, el art. 131.5 Interoperabilidad entre administraciones publicas dispone que “De acuerdo con los principios de colaboracion y cooperacién
interadministrativa, el Registro de turismo de Cataluna puede obtener datos de otros registros o administraciones publicas y plataformas interadmi-
nistrativas. De acuerdo con los mismos principios, los datos del Registro de turismo de Catalufia pueden ser suministrados a otros registros o admi-
nistraciones publicas cumpliendo la normativa de proteccion de datos”, Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de Turismo de Catalufia, DO Generalitat de
Catalunya 6 agosto 2020, num. 8195.

129 Communication from the Commission to the European Parliament, the Council, the European Economic and Social Committee and the Committee
Of The Regions, "European Interoperability Framework - Implementation Strategy”, Brussels, 23.3.2017 COM (2017) 134 final. Esta Comunicacion es
elresultado de tener en cuentalas nuevas politicas de la UE establecidas en la Directiva revisada sobre lareutilizacion de lainformacién del sector
publico, Directiva INSPIRE y el Reglamento elDAS, la Iniciativa europea de lanubey el Plan de accion de administracion electrénica de la UE 2016-
2020.
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de uso turistico. Tanto, que viene siendo noticia habitual
de la actividad parlamentaria las constantes disputas de
los grupos politicos sobre si existen o no suficientes ins-
pectores dedicados a controlar esta actividad o si tienen
los suficientes recursos para ello™°. También, las confe-
deraciones de empresarios del sector turistico vienen
realizando propuestas al respecto. En este sentido, por
ejemplo, laUnion Hotelera de Valencia propuso lacreacion
de un cuerpo de inspectores de viviendas turisticas “cuyo
coste deberiair a cargo de los oferentes (desplazando un
coste que la administracion no podria asumir)y con ellos
un certificado de inspeccion turistica de viviendas -con
la misma razon que la inspeccion técnica de viviendas y
el certificado de eficiencia energética- de tal suerte que
quede asegurado el cumplimiento de las normativas en vi-
gor con caracter previo al inicio de la actividad y durante
el desarrollo de la misma“"'. Estas posturas resultan cla-
ramente contrarias a la Directiva 2006/123/CE, de 12 de
diciembre de Libre prestacion de Servicios en el Mercado
interior.

Hemos de recordar que, en opinién de GARCIA DE EN-
TERRIA, el ejercicio de la potestad, y la inspectora es
una potestad, comporta dos consecuencias: unade ca-
racter negativo, dado que la potestad administrativa no
puede ejercerse sino en servicio del interés comun, y
otra de caracter positivo, pues la Administracion esta
obligada al ejercicio de las potestades cuando ese in-
terés comun lo exija™2. Estéa claro entonces que nadie
podria invocar un interés legitimo, personal o directo,
paraoponerse al ejercicio de la potestad de inspeccion,
pero si, a nuestro modo de ver, podrian invocarse inte-
reses, incluso simples o de mera constatacién de le-
galidad, para forzar a la Administracion al ejercicio de
dicha potestad de inspeccion alla donde esté previstoy
seamenester™’. Este seria el caso de la situacion actual
con respecto a las viviendas de uso turistico. Es pre-
ciso reconocer que la Administracién debe irremedia-
blemente optar por tener una actitud activa respecto a
estarealidad.

Ademas, puede constatarse que en la actualidad se esta
incrementado la vision de la inspeccién mas como una
forma de persequir la adhesién del ciudadano para que
cumplaconlalegalidad vigente -fomentando las tareas de
asesoramiento-, que como una actividad que tiene como

CAPITULO 2

unico fin la sancién (mediante la apertura posterior del
correspondiente procedimiento sancionador). Por ello,
en este capitulo nos ocuparemos del decisivo papel que
puedenjugar las plataformas colaborativasy su necesaria
colaboraciéon conlas tareas de inspeccion.

En el caso de que la actividad no se declare, que el titular
de esta no haya presentado la declaracion responsable o
comunicacioén previa requerida para el inicio de la activi-
dad, la Administracion se enfrenta a una serie de proble-
mas para poder garantizar la aplicacion de la normativa.
Uno de ellos es la colaboracién de la plataforma (que no
siempre se produce).

Es preciso considerar las funciones que estan llamadas
ajugar tanto las plataformas digitales como la propia Ad-
ministracién que debe adoptar una actitud irremediable-
mente activa.

En el entorno digital en el que se desarrolla la actividad
que es objeto de estudio, resulta fundamental el analisis
de la colaboracién plataforma-Administracion. Asi, nos
referiremos, en primer lugar, a iniciativas de algunas de
las plataformas de alojamiento para promover el cum-
plimiento de la normativa (primer nivel de colaboracién).
En seqgundo lugar, analizamos el que hemos dado en lla-
mar seqgundo nivel de colaboracién, que no es otra cosa
que lacomunicacién con trascendencia -previa solicitud
por la Administracion-. Se estudiaran asi, partiendo de
las grandes reticencias de las plataformas a la comuni-
cacion de cualquier clase de datos a la Administracién,
qué datos pueden serles solicitados y qué responsabi-
lidad contraen si no cumplen con tales requerimientos.
En el ultimo apartado de este capitulo, se analiza la fun-
cion que debe cumplir la Administracién en este nuevo
contexto. Nos ocuparemos de las distintas vias de in-
formacion que posee la Administracién: colaboracion
ciudadana mediante denuncia y vigilancia activa, y la
utilizacién de un sistema automatizado de inspeccion a
través de técnicas de scraping (este tema es tratado de
forma mas pormenorizada en los capitulos 3 y 4). Final-
mente, se analizara la responsabilidad de las platafor-
mas cuando la Administracion ya tiene la informaciony
ha detectado un incumplimiento -la plataforma esta in-
cluyendo oferta ilegal- ;qué responsabilidad se podria
exigir a las plataformas?

130 http://www.europapress.es/madrid/noticia-comunidad-reforzara-inspeccion-viviendas-uso-turistico-registrado-361-denun-

cias-2014-20180315131019.html. Fecha de ultimo acceso: 4 marzo 2019.

131 Informe“La economia colaborativay la vivienda turistica no reglada. El caso de Valencia”, Unidn Hotelera de Valencia, pdg. 119.
132 GARCIA DE ENTERRIA, E., Curso de Derecho Administrativo, tomo I, 82 edicion, p. 437.
133 Enestesentido, BERMEJO VERA, J., “La Administracion Inspectora”, en Revista de Administracion Publica, num. 147,1998, p. b4.
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CAPITULO 2

lll. El cometido de
los distintos sujetos
que intervienen en la
actividad de control.
Responsabilidades

1. ¢Cudl debe ser la funciéon de las plataformas di-
gitales colaborativas?

Los problemas de aplicacién de lalegislacion turistica so-
bre las VUT -que estan dando lugar a mucha conflictivi-
dad-, nos llevan a plantearnos cual debe ser el papel de
la plataforma. La potestad inspectora, que normalmente
afecta al inspeccionado, entendiendo por tal aquel cuya
observancia de la legalidad quiere conocerse, aveces re-
cae sobre un tercero que debe facilitar lo necesario para
investigar el comportamiento del otro. Es el caso de las
plataformas colaborativas que deben soportar estas acti-
vidades de inspeccion. Lo cierto es que la Administracion
debe poder acceder alainformaciony ésta se encuentra
en manos de la plataforma que, por su papel de interme-
diaria, trabaja con la misma, poniendo en contacto a per-
sonas que ofrecen su vivienda como alojamiento turistico
y personas que se alojan en ellas.

Las obligaciones informativas en contextos dinamicos
y cambiantes como el que es objeto de estudio resultan
un fendmeno en expansion. Con tales obligaciones ya
no se pretende Unicamente ejercer, por parte de la Ad-
ministracion, la actividad de control sobre los obligados
sino disuadir y prevenir conductas evasivas. Este matiz
preventivo se incrementa de manera exponencial cuan-
do quien informa lo ha de efectuar, no ya de sus propios
datos sino de los ajenos. La administracion haido desvis-
tiéndose, pues, de su naturaleza imperativa para adoptar
nuevas formas de actuacion centradas en la negociacién
y la concertacién, la persuasion mediante incentivos, la
sugerencia y la prevencion. Esa actividad informal de la
Administracion funcionaria a modo de elemento facilita-
dor del sistema, ya sea: cubriendo los espacios dejados
por los procedimientos que rigen la actuacién formali-
zada y facilitando asi la consecucion de los objetivos de
estos, ya sea haciendo evolucionar las formalidades los
procedimientos, en definitiva, previstos normativamente.
Igualmente, laactuaciéninformal se presenta, en algunos

casos, como alternativa y acaba sustituyendo a la actua-
cion formalizada cuando el ordenamiento juridico no pre-
vé especificamente una forma de actuacion concreta. En
este sentido, CERILLO considera que la proliferacion de la
Administracion en red -derivada de los grandes cambios
tecnolégicos-, ha provocado una mutacion enla actividad
administrativa favoreciendo la importancia de la actua-
cion informal, debiéndosele atribuir a este tipo de actua-
ciones mas valor'™.

Como podemos observar, el fenomeno de la economia
colaborativa plantea nuevos retos e interrogantes pues
existe una cierta desregulacién e informalidad de las re-
laciones que han venido provocando recelos tanto en las
Administraciones como en el sector requlado de los alo-
jamientos turisticos. Asi, debemos ahora ahondar en el
hecho de que esta situacién ha provocado desconfianza
-ademas, por supuesto, de los graves impactos socialesy
medioambientales sobre nuestras ciudades-que halleva-
do ala Administracién, en primer lugar, al establecimiento
de acuerdos de colaboracién con las distintas platafor-
masy, en segundo lugar, al establecimiento de obligacio-
nes informativas a los actores mas importantes de dicho
fendmeno: las plataformas colaborativas.

Asi, el intermediario, la plataforma colaborativa, se con-
vierte en la figura central tanto por el poder negocial que
posee como, por el caudal informativo que gestiona. Todo
esto nos lleva a cuestionarnos no solo el papel o posicion
de las plataformas digitales sino también la determina-
cion de sus responsabilidades en aras a la prevencidn del
fraude.

Tanto hasido elimpacto que han tenido estas plataformas
digitales sobre la situacion social, econémica y ambien-
tal de nuestras ciudades que, las mismas, se han visto
constantemente presionadas por las distintas adminis-
traciones locales y autondmicas. La finalidad de dichas
presiones hasidolaconsecucionde lacolaboracionenlas
tareas de control de la oferta de viviendas de uso turistico
ya que proliferaron por doquier y muchas no cumplian con
el deber de presentar la declaracion responsable de inicio
de la actividad o comunicacion previa, por lo que presta-
ban el servicio de alojamiento de forma ilegal.

La presion de los ayuntamientos se debe, fundamental-
mente a la necesidad de planificar la actividad turistica a
largo plazo ya que necesitan conocer exactamente cuan-
tas viviendas de este tipo hay en el mercado para poner

134 CERILLOIMARTINEZ, A., “La participacion en los érganos colegiados en la administracion en red”, Revista Vasca de Administracién Publica,

num. 90, 2011, p. 85.
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limites a su expansiony tiempo de estancia. Por eso, hay
Comunidades Auténomas que fijan periodos maximos de
alquiler por vivienda, como parte de paquetes de medidas
queincluyenlaprohibicion de abrirnuevos comercios para
el turismo en determinados barrios -generalmente los del
centro-. El problema no es el turismo sino el volumen de
visitantes. La posesion de esta informacion resulta vital
paracontrolar-ylograr- que no se sobrepasenlos umbra-
les de sostenibilidad establecidos por las normas autono-
micas y locales. Para su logro, el primer paso fue que las
plataformas no pudieran tener anfitriones anénimos y su
consecucion venia de la mano de la exigencia de inscrip-
cion de las viviendas en el Registro correspondiente. Una
vez impuesta esta obligacién, las distintas Administracio-
nes competentes pueden decidir con fundamento cuales
son los maximos: si son 30 dias como en Amsterdam o0 120
dias como en Paris. Esta obligacion comporta un efecto
inmediato: el logro de un conocimiento mas real de este
tipo de ocupacion para poder controlar la masificacion
con datos reales'™s.

Las plataformas Airbnb y HomeAway (hoy Vrbo) aglutinan la
mayor parte de las ofertas de alojamiento en viviendas de
uso turistico. Nos referimos a los prestadores del servicio
de alojamiento como “anfitriones” ya que es una califica-
cién muy extendida enlas plataformas colaborativas. Como
veremos, y ya se ha adelantado con anterioridad, son ya al-
gunas Comunidades Auténomas de nuestro paislas que es-
tan tomando una actitud proactiva ante la gran cantidad de
problemas que genera este tipo de alojamiento™®.

A) Iniciativas de las plataformas de alojamiento colabo-
rativo para promover el cumplimiento de la normativa.
Facilitar el cumplimiento voluntario

a) Un poco de historia. Evolucion de la colaboracién
voluntaria

Como es sabido esta sociedad digital donde las platafor-
mas colaborativas ostentan un gran protagonismo, nace
hace relativamente poco tiempo. La colaboracién exis-
tente en la actualidad de las plataformas con la Admi-
nistracidn turistica es fruto de una evoluciény, en buena
medida, ha sido propiciada a golpe de sentencias judicia-
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les. La colaboracién con la Administracion comenzé con
las grandes presiones que, tras el surgimiento de las pri-
meras regulaciones de este fendmeno en nuestro pais, en
tornoa 2015, comenzaron a brotar en tres ambitos: las Ad-
ministraciones autondmicas o locales que veian que este
fenomeno se les iba de las manos con los consiguientes
problemas medioambientales y sociales que comenza-
ban a provocar; las confederaciones y asociaciones que
aglutinaban al empresariado local revelandose contra un
nuevo tipo de alojamiento colaborativo que competiaen el
mercado, en la mayoria de los casos, fuera de lalegalidad;
y, en ultimo lugar, pero no por ello menos importante, la
quejaindiscriminada de la poblacion local provocada, fun-
damentalmente, por la salida del mercado inmobiliario de
casas para el alquiler hacia el mercado turistico y la con-
siguiente subida de precios del mercado de alquiler que
estimulabaladisminucion de la oferta.

b) Del Manual para ser un anfitrion responsable al City
Portal

En este primer momento, las plataformas se ven cier-
tamente acorraladas y comienzan a implantar algunas
medidas tendentes al fomento de que los prestadores
del servicio de alojamiento en VUT presenten la opor-
tuna comunicacion previa o declaracionresponsable de
inicio de actividad e inscribirse en el Registro turistico
oportuno.

Asi, las plataformas comienzan a incluir, entre la infor-
macioén que prestan alos futuros anfitriones, datos sobre
las obligaciones concretas, fruto de la normativa espe-
cifica -turistica y también tributaria- que deben cumplir
para ejercer la actividad de prestacion de alojamiento. Un
ejemplo es la plataforma Airbnb que adopté algunas me-
didas, aunque limitadas, con esta finalidad. Existen algu-
nasreferencias ental sentido en el enlace Ser un anfitrion
responsable, donde se incluyen algunas cuestiones sobre
el cumplimiento de diversas regulaciones, aunque en tér-
minos muy genéricos. De hecho, en la plataforma se ofre-
ce informacién sobre las regulaciones locales, pero, en
cualquier caso, no se trata de una informacion precisa®™”.
También la plataforma Vrbo (antes HomeAway) ofrece in-
formacion sobre la requlacion aplicable por Comunidad

135 Segun el tercer Barometro del Alquiler Vacacional elaborado por HomeAway y la Universidad de Salamanca, hubo hasta ocho millones de

alojamientos en casa turistica entre abril de 2014 y abril de 2016.

136 Especialmente las Comunidades Autonomas Catalanay Valenciana.

137 “Este articulo no es exhaustivo y no puede considerarse asesoramiento juridico o fiscal, de modo que te recomendamos que investigues por tu
cuenta sobre estas cuestiones. Ademds, como no actualizamos este contenido en tiempo real, tendrds que consultar todas las fuentes y asegurarte de

que lainformacién no haya cambiado recientemente”

https://www.airbnb.es/help/article/1388/ser-un-anfitri%C3%B3n-responsable-en-espa%C3%Bla, fecha del ultimo acceso: 6 febrero

2022.
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Auténoma, de una manera mas detallada, pero excluyén-
dose de toda responsabilidad'®.

Seria deseable que los anfitriones declarasen estar de
acuerdo con las reglas establecidas (por las normas que
regulan el alojamiento en viviendas turisticas)y que cum-
plieran con ellas antes de colgar sus ofertas enlas corres-
pondientes plataformas. Es el caso de Amsterdam, donde
Airbnb les proporciona en su web, el link para realizar tal
declaracién (junto con la informacion sobre regulacion de
alquileres de vacaciones). También Airbnb acordé con la
ciudad de Amsterdam, enviar un correo electrénico a los
anfitriones de esa ciudad a fin de recordarles las regula-
ciones vigentes®™®. Asi mismo, la plataforma Vrbo, una vez
indexadalainformacion delavivienda de la que se preten-
de incluir el anuncio, propone al futuro anfitriéon una serie
de enlaces que llevan directamente a las paginas web ofi-
ciales donde realizar distintos tramites ante la propia ad-
ministracion dejando, no obstante, meridianamente claro
que la existencia de estos enlaces no supone en ningun
caso que la plataforma haya firmado ningun acuerdo de
colaboracién con los titulares de estos 0.

Un paso mas en el logro de un buen entendimiento entre
estas plataformas colaborativasy Administracionesesla
creacion, afinalesde 2020 por parte de Airbnb, del deno-
minado Centro de Recursos para Municipios (City Portal)
gue no es otra cosa que una herramienta de asistencia
a los Ayuntamientos con el fin de potenciar la transpa-
rencia colaborando con ellos ofreciéndoles informacién
diversa que puede ayudar a la mejora de la gestion de
estos. Esta herramienta puede ayudar a desarrollar po-
liticas de alquiler a corto plazo y también hacer cumplir
mejor las normas de VUT. El Portal de la ciudad funciona
de manera muy similar a un “pase de puerta de atras” a

la plataforma de Airbnb con el que la Administracion ins-
pectora puede utilizar para consultar listados y acceder
directamente a anuncios y otros datos pertinentes. Se
trata de acceso a métricas agregadas a nivel local con
informacion detallada sobre reservas de la plataforma
por zonas o distritos, tamano medio de los grupos, pre-
cio medio por noche, ciudades de origen de las reservas,
etc. Este nuevo recurso, que se aplica en la actualidad
como experiencia piloto en 15 destinos'!, es claro ejem-
plo de estas sinergias tendentes a propiciar los datos
abiertos, en definitiva, informacion procesable en tiem-
po real paralabuenagestion de los destinos. En definiti-
va, esta tecnologia conecta directamente la plataforma
de Airbnb conla Administracion publica correspondiente
otorgandole a ésta datos sobre el mercado de alquiler a
corto plazo de sumunicipioy losingresos por impuestos
turisticos remitidos en lugares donde se han establecido
acuerdos fiscales.

B) La comunicacion con trascendencia. Segundo nivel
de colaboracion (previa solicitud por la Administracion
Publica). Consideraciones sobre la posibilidad de que la
Administracion Pablica pueda exigir/requerir a la plata-
forma la facilitacion de los datos

a) Situacion de partida: reticencias por parte de las
plataformas

Elsegundo nivel de colaboracion se esta desvelando como
clave para algunas Administraciones: la trasmisién de in-
formacioén de trascendencia previa solicitud por parte de
la Administracion. Sin embargo, lainformacion exacta so-
bre quien “comparte” o “alquila” cada tipo de alojamiento
se hademostrado que esrealmente dificil de obtener des-
de las plataformas.

138 “HomeAway UK Ltd no es responsable de la veracidad, exactitud, adecuacion, idoneidad, exhaustividad y actualidad de la informacién suminis-

trada a través de la presente pdgina web ni de la interpretacién que de la misma lleve a cabo la Administracion o los 6rganos judiciales. Los contenidos
de esta pagina son de cardcter general y tienen finalidad meramente informativa para facilitar el cumplimiento de la normativa aplicable a la actividad
turistica vacacional por parte de sus usuarios, sin constituir en modo alguno la prestacidon de un servicio de asesoramiento legal de ningun tipo,
porlo que dicha informacion resulta insuficiente para la toma de decisiones personales o empresariales por parte del usuario. En consecuencia, se
recomienda que los usuarios de la presente pdgina web se pongan en contacto con los 6rganos competentes y/o los profesionales que correspondan
para resolver cuantas dudas y cuestiones puedan surgirles sobre la actividad turistica vacacional con cardcter previo a su inicio. HomeAway UK Ltd.
no se responsabiliza en ningun caso de las decisiones tomadas a partir de la informacién suministrada en la pdgina web ni de los dafnos y perjuicios
producidos en el usuario o terceros con motivo de actuaciones que tengan como fundamento la informacién obtenida en la presente pdgina web”.
https://www.vrbo.com/es-es/l/requlacion/cataluna, fecha de ultimo acceso: 6 febrero 2022.

139 Documento “Nivelando las reglas de juego. Documento sobre la denominada economia colaborativa o compartida”, editado por Confederacion
espanola de hoteles y alojamientos turisticos (CEHAT)y HOTREC Hospitality Europe, p. 18.

140 “Elservicio de acceso ala presente pagina web incluye dispositivos técnicos de enlace, directorios e incluso instrumentos de busqueda que per-
miten al usuario acceder a otras pdginas y portales de Internet (sitios enlazados). HomeAway UK Ltd no conoce los contenidos y servicios de los sitios
enlazadosy por tanto no se hace responsable por los dafos producidos por la ilicitud, calidad, desactualizacidn, indisponibilidad, error e inutilidad de
los contenidos y/o servicios de los sitios enlazados ni por cualquier otro dafio. En ningun caso, la existencia de sitios enlazados debe presuponer la
existencia de acuerdos con los responsables o titulares de los mismos, nila recomendacién, promocién o identificacion de HomeAway UK Ltd con las
manifestaciones, contenidos o servicios proveidas”https://www.vrbo.com/es-es/l/requlacion/cataluna, fecha de Ultimo acceso: 4 marzo 2022.

141 https://www.airbnb.es/cityportal, fecha del tltimo acceso: 4 marzo 2022.
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El acceso a los datos por parte de las Administraciones
Publicas puede ser puntual y se caracteriza por ser una
informacion por captacién, como veremos mas adelante,
o unintercambio de informacion previa solicitud. En este
sentido, suele ser habitual el rechazo a suministrar infor-
macion sobre los anfitriones por parte de las plataformas,
pese alasolicitud de un organismo publico™? por entender
que, facilitarla, iria en contra del derecho a laintimidad de
guienes hacen uso de la plataforma amparado por las nor-
mas europeas de comercio electrénico.

Lareticencia de las plataformas a suministrar datos tam-
bién puede deberse, como es l6gico, a que esta exigencia
puede afectarasumodelo de negocio ya que el activo mas
valioso paraellasesnodesvelarlaidentidad de los propie-
tarios puesto que, de no hacerlo asi, el interesado podria
contactar directamente y se evitaria abonar los gastos de
gestion (un porcentaje de la renta pactada). Esta exigen-
cia de suministrar datos también puede desvelar una de
las facetas masincomodas para estas plataformas: reco-
nocer que un 20 % de los propietarios no son personas que
ofrecen una habitacién/vivienda para obtener un ingreso
extra, sino que se trata de verdaderos entramados inmo-
biliarios que cuentan con méas de diez propiedades™>.

Ante esta situacion de negativas constantes a las solici-
tudes de informacion por parte de las Administraciones
Publicas, ayuntamientos con peso en oferta de viviendas
turisticas, emitieron una Declaracién cuyo objetivo era
solicitar a la Comision Europea la elaboracién de nuevas
reglas para controlar las plataformas de alquiler turistico,
obligando a las mismas a desvelar la identidad de los pro-
pietarios que ofrecen las viviendas y a compartir sus da-
tos™*(que estén legalmente obligadas a compartir datos
con las Administraciones). Esta declaracion fue adoptada
en el seno de la Conferencia sobre “Renta Turistica Euro-
pea” celebrada en Amsterdam en enero de 2018.

Conrespecto ala situacion que se daba paralelamente en
determinados destinos de nuestro pais, podemos cons-
tatar que, en Barcelona, su Ayuntamiento y la plataforma

CAPITULO 2

Airbnb llegaron a un acuerdo por el que, desde junio 2018,
los anfitriones de nuevos anuncios que compartieran su
VUT a través de la plataforma deberian dar su consenti-
miento para que algunos datos, incluyendo nombre, direc-
cion o DNI, puedan ser compartidos con las autoridades
locales y regionales. Era una forma sencilla de lograr ve-
rificar que los alojamientos cumplen sus obligaciones le-
gales. Acuerdos similares existen en otras ciudades como
Nueva York o San Francisco. Pero el problema esta lejos
de poder solucionarse.

Si bien es cierto que las plataformas suelen instar, como
se havisto, a los prestadores del servicio a declarar sus
ingresos, las administraciones de cada pais no pueden
tener un control verdaderamente efectivo si sélo depen-
den de su buena voluntad. Esta es la razdn por la que, a
continuacion, analizamos la posibilidad de que la Adminis-
tracion exija, con éxito, determinadas informaciones a las
plataformas colaborativas.

b) La Administracion puede exigir/requerir a la plata-
forma datos de un tercero? ;Qué datos puede solicitar-
le? ;Datos que ya tiene la plataforma o bien datos que
la plataforma no tiene y ha de hacer un esfuerzo por
encontrarlos?

Para contestar esta pregunta nos situamos en el ambito
tributario de nuestro pais, donde se logré establecer una
obligacion especifica de informacion sobre las “platafor-
mas colaborativas” que intermedian en la cesion del uso
de viviendas con fines turisticos con el objetivo de pre-
vencion del fraude fiscal®. Esta obligacion, como se vera
mas adelante, fue impugnaday anulada por el Tribunal Su-
premo en el ano 2020 pero, por Real Decreto 366/2021, se
configura unanueva obligacién que mantiene el estado de
las cosas anterior sin aparente alteracion.

Asi, el Real Decreto 1070/2017 por el que se modificaba
el Reglamento general de las actuaciones y los procedi-
mientos de gestién e inspeccién tributaria™®, introdujo
esta obligacion de declaracion periodica de caracter in-

142 Porejemplo, en2013 el fiscal general de Nueva York solicito a Airbnb los nombresy direcciones de los anfitriones en la ciudad ante sospechas de
que se estabainfringiendo lanorma que prohibe los alquileres por menos de treinta dias en edificios donde reside una pluralidad de personas; algo si-
milar sucedié en Amsterdam en 2014 donde Airbnb rehuso facilitar las direcciones y los permisos municipales de los anfitriones de Airbnb y laempresa
senegd, alegando que dichos datos eran“privados”. Estos ejemplos se tomande SLEE, T., Lo tuyo es mio. Contrala economia colaborativa, Taurus, 2016.

143 https://www.cerodosbe.com/es/viajeros/agencias/como-hacerse-rico-con-airbnb_519464_102.html, fecha de Ultimo acceso: 24 noviembre 2021.

144  Madrid, Barcelona, Bruselas, Paris, Cracovia, Viena, Reikiavik y Amsterdam (Londres y Berlin no asistieron, pero fueron invitados a sumarse
aladeclaracion.

145  Anteriormente, la Agencia Tributaria habia introducido como novedad en la Campana de la Renta de 2015 la advertencia al contribuyente
sobre anuncios de alquiler de inmuebles en diferentes medios publicitarios, incluido Internet, recordando que, si se percibian ingresos por este
concepto, debian declararse.

146 De 29dediciembre, BOE 30 diciembre 2017, num. 317, art. 54 ter.

EL CONTROL Y LA ACTIVIDAD INSPECTORA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA SOBRE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO 43


https://www.cerodosbe.com/es/viajeros/agencias/como-hacerse-rico-con-airbnb_519464_102.html

CAPITULO 2

formativo de las cesiones de uso en las que intermedien
sosteniendo que, “tienen la consideracion de intermedia-
rios, las personas o entidades que, constituidas como pla-
taformas colaborativas, intermedien en la cesién de uso
y tengan la consideracion de prestador de servicios de la
sociedad de lainformaciony de comercio electrénico, con
independencia de que presten o no el servicio subyacente
objeto de intermediacién o de que impongan condiciones
alos cedentes o cesionarios tales como precio, sequros,
plazos u otras condiciones contractuales”. La declaracion
informativa deber& contener: identificacion del titular de
la vivienda cedida (nombre, apellidos, numero de identi-
ficacion fiscal), identificacién del inmueble (nUmero de
referencia catastral), identificacion de las personas o en-
tidades cesionarias asicomo el nimero de dias de disfrute
de la vivienda (nombre, apellidos, numero de identifica-
cion fiscal -a estos efectos, los cedentes del uso deberan
conservar una copia del documento de identificacion de
las personas beneficiarias del servicio-)y el importe per-
cibido por el titular cedente del uso de la vivienda con fi-
nes turisticos.

La requlacion establecida en este ambito fiscal parte de
la existencia de una regulacién triangular: diversas rela-
ciones que se ponen en comun para un concreto fin ne-
gocial. Al sujeto que intermedia en tales operaciones
inmobiliarias se le impone una obligacion de informacién
sobre datos ajenos. Debemos llamar la atencién sobre el
hecho de que en esta obligacion informativa se incluyen,
asuvez, dos obligaciones. En primer lugar, una obligacion
informativa sobre datos ajenos derivados de su relacion
de intermediacion, sobre datos que ya posee el obligado
como consecuencia de su relacion econémica con el ce-
dentey el cedido. Pero, en segundo lugar, se impone una
obligacién ala plataforma que consiste en la obtencion de
datos nuevos no derivados de su relacion negocial como:
la determinacién del derecho del cedente en relacion con
lavivienda cedida, laconcreciony calificacion de la titula-
ridad de lavivienda cediday laidentificacién del inmueble
mucho mas alla de la mera ubicacién espacial propia del
objeto del contrato de intermediacion -mediante la soli-
citud del numero de referencia catastral-. En definitiva,
como sefala SANCHEZ HUETE, al obligado a informar se
exige una concreta informacion que no posee, ademas
de responsabilizarle de valorar y calificar juridicamente

la misma'’. Se trata de cometidos que no resultan vincu-
lados directamente al giro habitual de la actividad de in-
termediario, y por ello no son poseidos por la plataforma.
Ademas, el deber de informar planteado implica otro pre-
vio: el de exigir al otro una informacion para facilitarlaala
Hacienda Publica.

Las reacciones a esta exigencia no se dejaron esperar:
La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
(CNMC), instada por la Asociacion Espafiola de Econo-
mia Digital (Adigital) -de la que forman parte plataformas
como Airbnb o HomeAway- interpuso recurso contencio-
so administrativo fundamentado en el hecho de conside-
rar “innecesarios o desproporcionados” la trasmisién de
algunos de los datos requeridos'® imponiendo a las enti-
dades una carga sustantiva que restringe la competen-
ciay que provocaran problemas operativos importantes.
Tampoco se dejo esperar lareaccién de la Confederacién
Espanola de Hoteles y Alojamientos Turisticos apoyando
el Real Decreto™s.

El Tribunal Supremo, en su sentencia de 23 de julio de
2020, anula tal obligacion informativa no por unarazén de
fondo sino meramente procedimental: por no notificarse
alaComisionlaintencién de aprobar dicha obligacién que
es considerada como un “reglamento técnico” de acuer-
do con la Directiva 2015/1535, por la que se establece un
procedimiento de informaciéon en materia de reglamen-
taciones técnicas y de reglas relativas los servicios de la
sociedad de la informacion™®. Correlativo a la nulidad de
la obligacion también lo serdn las infracciones basadas
en su incumplimiento. Ello supone, respecto de los pro-
cedimientos sancionadores iniciados y no finalizados, su
terminaciény, respecto de los ya terminados con sancion
impuesta, laapertura de procedimientos de devolucion de
losimportes.

No obstante, la obligacidn se reintroduce en el Real De-
creto 366/2021, de 25 de mayo, por el que se desarrolla
el procedimiento de presentacién e ingreso de las auto-
liquidaciones del impuesto sobre las Transacciones Fi-
nancieras y se modifican otras normas tributarias. Dicho
reglamento, tras justificar su existencia por la anulacién
de laanterior disposicion conla Sentencia del Tribunal Su-
premo, transcribe literalmente el precepto anterior.

147 SANCHEZ HUETE, MA., “Obligacién informativa de los intermediarios y economia colaborativa®, en Revista Quincena Fiscal, nim. 15/2020, p. 8.

148 Como, por ejemplo: laidentidad del titular de vivienda cuando ésta ha sido cedida, numero de dias de uso y la obligacion de conservar la do-
cumentacion. Obligando a las plataformas a proveer datos que no tienen, entrelos que seincluye lareferencia catastral o elniumero de viajeros que

lleganalavivienda.

149  https://www.hosteltur.com/127262_cehat-indignada-trato-favor-fiscal-viviendas-turisticas.html, fecha de tultimo acceso: 7noviembre 2021.

150 Directiva UE 2015/1535, de 9 de septiembre, LCEur 2015, 1360.

a4 EL CONTROL Y LA ACTIVIDAD INSPECTORA DE LA ADMINISTRACION PUBLICA SOBRE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO


https://www.hosteltur.com/127262_cehat-indignada-trato-favor-fiscal-viviendas-turisticas.html

A pesar de esta nueva reintroduccion, las dudas seguian
existiendo sobre si se les puede exigir a las plataformas
una obligacion de informacién que va mas alla de la que
tienen o puedan tener con un conocimiento normal por
el ejercicio de su actividad negocial ya que el Tribunal
Supremo no entro a conocer el fondo del asunto. Estas
incertidumbres quedan solucionadas por la nueva Direc-
tiva 2021/514 del Consejo por la que se modifica la Direc-
tiva 2011/16/UE relativa a la cooperacion administrativa
en el ambito de la fiscalidad™'. Esta Directiva crea una
obligacion informativa a las plataformas digitales que in-
termedien enoperaciones de arrendamiento de bienesin-
muebles instaurando, bajo la denominacién de “diligencia
debida”, tareas de indagacién y obtencién. Se legitima asi
la obligacién nacional impuestay se ratifica la existencia
de obligaciones informativas preventivas que comportan
lanecesidad de obtener datos.

El establecimiento de la diligencia debida implica el re-
conocimiento de una posicion de colaboracion que supo-
ne ampliar el tradicional deber de informacion de datos
ajenos poseidos a un deber mas extenso que conlleva la
obtencion de los datos. Nos referimos a datos que la pla-
taforma no necesita poseer para realizar su actividad de
intermediacion como, si se trata de una persona fisica,
la fecha de nacimiento o el nUmero de inscripcion catas-
tral. La trasposicién de esta Directiva deberia, por tanto,
incluir: larequlacién de la obligacién de informacién que
tienen que cumplir los operadores de la plataforma obliga-
dos a comunicar lainformacion ala Administracién tribu-
taria espanola; la amplitud de tal obligacién a tenor de la
diligencia debida de las plataformas; y el establecimiento
del correspondiente régimen sancionador que se puedan
derivar de estas obligaciones.

En fin, en el ambito tributario se encomienda asi la obten-
ciéndelainformacion alas plataformas digitales porla po-
sicién negocial que ocupan. Lainformacion se obtendra sin
acudir a procedimientos administrativos que garanticen
los derechos de quienes facilitan los datos. Este panorama
;supone privatizar tareas propias de la inspeccion de tri-
butos -obtencién de informacién- sin las garantias conna-
turales al uso de tales facultades y haciendo recaer buena
parte de su eficacia en la amenaza de la sancion en caso
de incumplimiento? Nos preguntamos también si este ré-
gimen juridico aplicable al &mbito tributario puede o no ser
aplicable analégicamente al ambito de otras inspecciones
como la que aquinos ocupa, lainspeccion turistica.

151 Directiva UE 2021/514, de 22 de marzo, LCEur 2011, 346.
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Alavista de esta obligacién tributaria, habra que estar a
como reacciona el mercado y en particular alas posibles
modificaciones de los actuales sistemas informaticos
para que, entre otros, las plataformas colaborativas pue-
dan captar esta informacion de forma automatica para
cumplir con su nueva obligacion tributaria'™?. Para inten-
tar resolver estas cuestiones, nos remitimos al capitu-
lo 4 donde se profundiza en la actividad administrativa
automatizada y las dudas juridico-practicas que su uso
comporta.

2. El papel de la Administracién

Son bastantes los retos que se le plantean a la Adminis-
tracion en este entorno digitalizado donde el acceso a los
datos y su medicion efectiva resultan esenciales. La mo-
nitorizacion de las plataformas turisticas es fundamental
para evaluar el tamano y la estructura del mercado, asi
como para la toma de decisiones por parte de las Admi-
nistraciones respecto a esta actividad. Por ello, la coope-
racion entre administraciones y plataformas digitales se
configura como relevante. Sin embargo, como se ha visto,
resulta complicado de lograr.

La realidad del sector turistico se dirige hacia el mundo
digitaly, portanto, laintervencion administrativano pue-
de quedarse aferrada a las visitas de inspecciény el tra-
dicional requerimiento de documentacion. El analisis de
las redes se convierte en imprescindible para asegurar
el cumplimiento de la normativa turistica ademas de que
el analisis de macrodatos permite realizar comprobacio-
nes masivas y automatizadas con este fin. Si las Admi-
nistraciones Publicas hicieran dejacion de su obligacién
de controlar este fendmeno, la normativa aplicable no
recaeria en un buen numero de obligados ya que no hay
constancia de su intervencion en el mercado como ope-
radores turisticos. Sélo seria posible el control tras una
eventual denuncia, al ponerse en marcha el mecanismo
de inspeccion.

Para profundizar en elimportante cometido que las admi-
nistraciones estan llamadas a jugar en el actual sistema
digital debemos, en primer lugar, analizar las distintas vias
porlas quelaAdministracion puede obtenerlainformacion
-promoviendo el cumplimiento voluntario o directamente
ejerciendo su potestad inspectora y sancionadora-y, en
segundo lugar, hasta qué punto, a las plataformas colabo-
rativas se les puede exigir responsabilidad sobre los datos

152 ALBIDANA, C., “;Marca el nuevo articulo 54 ter el fin de la opacidad fiscal de los alquileres turisticos?”, en Actualidad Juridica Aranzadi, nim.

938&2018, Aranzadi, Cizuz Menor, 2018.
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que alojany si se encuentran obligadas a cumplir con las
obligaciones impuestas por la Administracion.

A) Vias de informacion de la Administracion

a) Colaboracion ciudadana mediante denuncia y vigi-
lancia activa (cribado de sus propias bases de datos
paraluego comprobacién in situ)

Una de las vias de informacion mas relevantes que la Ad-
ministracion posee viene siendo la colaboracion ciudada-
na: losvecinosdelafincaylos propios turistas pueden ser
de mucha ayuda denunciando o “informando” de la exis-
tenciade estos pisos sinlicencia. Sin embargo, muy pocas
normas de Derecho positivo tratan de favorecer o estimu-
lar la presentacion de denuncias sobre irreqularidades o
situaciones de desobediencia al Derecho.

El Ayuntamiento de Barcelona, en su lucha contralas VUT
ilegales, puso en marcha una pagina web donde es posi-
ble, rellenando un formulario, que tanto los turistas -que
han contratado una vivienda de uso turistico ilegal- como
los vecinos de una finca -donde hay viviendas de uso tu-
ristico sinlicencia-, informen ala Administracion de dicha
situacién'™3. Resulta curioso que el Ayuntamiento trata de
aplicar la denominada “garantia de indemnidad” que pro-
tege a la persona que haya presentado la denuncia. En
concreto, el turista denunciante que se encuentre alojado
enunavivienda de uso turistico ilegal sera realojado por el
Ayuntamiento sin ningun coste y el Ayuntamiento “cobra-
ra los gastos asociados a la persona propietaria del piso
sinlicencia”. Endicha paginaweb se pone a disposicion de
cualquier interesado un buscador que da acceso a un Re-
gistrodonde comprobar siunavivienda tiene o no registro
-esonolegal-.

Ni que decir tiene que larecepcién de una denuncia puede
dar lugar -o no-a que la Administracion ponga en marcha
las actuaciones de inspeccién. La Administracion tiene
reconocido un cierto margen de discrecionalidad y por
tanto no queda a la voluntad de cualquier denunciante.
Asi, la Comunicacion de la Comision 2004/C 101/05, sobre
las denuncias en materia de defensa de la competencia®®*

establece que la Comision esta facultada para “atribuir
distintos grados de prioridad de las denuncias que se le
presentan”.

Otra herramienta utilizada por las Administraciones Publi-
cas es el cribado tanto de las bases de datos de licencias
turisticas municipales como Autonémicas, con el fin de
comprobar que todo esta en orden, personandose en la
direccién fisica™®. Por ello, viene siendo normal que Ayun-
tamientos contraten trabajadores cuya mision primordial
sealarealizacion de estas tareas de vigilancia activa con-
sistentes enlabusquedainsituenedificios detectados en
las webs a partir de las direcciones de las viviendas que
figuran en las ofertas de las plataformas intermediarias.
Esta tarea facilita el trabajo a los inspectores, ya que es-
tos “visualizadores” alertan a los inspectores de la exis-
tencia de irreqularidades que acaba siendo el paso previo
a la apertura de expedientes y, en su caso, la posterior
sancién®. Ademas, los visualizadores entrevistan a tu-
ristas con el objetivo de conseguir la direccion donde se
alojan, lavia através de la cual han contratado el pisoy, a
ser posible, la copia del contrato. Esta informacion sera
util parallevaracabolatareainspectoracuando se detec-
tenviviendas que operan como piso turistico sin serlo. Asi
mismo, realizan entrevistas a los vecinos preguntandoles
sobre si conocen la existencia de viviendas de uso turisti-
co ilegalesy, en caso de que la sepan, los visualizadores
obtienen sudireccion.

b) Utilizacién de técnicas de scraping. Problemadtica ju-
ridica practica

La existencia de una mayor disponibilidad de datos en in-
ternet facilita, como se comento en el capitulo anterior,
el desarrollo de nuevas herramientas de analisis y trata-
miento de estosylaaplicacion de nuevas tecnologias para
mejorar la deteccion de ilicitos. Son herramientas de ca-
racter proactivo que permiten la mejora de la deteccién
de oficio. Asi, la via de informacion mas importante en
este ecosistema digital consiste en el rastreo o busqueda
automatizada en las plataformas digitales. La actividad
inspectora de la Administracion turistica puede vincular
datos obtenidos enlared con sus propias bases de datosy

153 utilizando frases de reclamo como: “Que esta cama esté disponible en internet no significa que sealegal. Colabora conla deteccidn de viviendas
turisticas sinlicencia”http://meet.barcelona.cat/habitatgesturistics/es/, fecha de ultimo acceso: 17 febrero 2022.

154 Diario Oficial de laUE de 27 abril de 2004.

155  Es habitual la existencia de prestadores de servicios de VUT que poseen licencia, pero no la tienen visible al publico (como exigen algunas

normativas).

156 En Barcelona, existe un equipo de cuarenta trabajadores, visualizadores, que se dedican a esta tarea. Trabajan por parejas en jornadas de

7 u8horas, dotados de un Smartphone con datos de licencias y mapas de la ciudad desde el que pueden abriry cerrar expedientes. https://www.
elconfidencial.com/espana/cataluna/2017-05-27/barcelona-airbnb-ada-colau-pisos-turisticos-gentrificacion-turistificacion_1389472/, fecha
ultimo acceso: 17 febrero 2022.
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confirmar en un tiempo muy reducido si tiene constancia
de que un particular comercializa su vivienday en conse-
cuencia puede o debe ser objeto de control administrati-
vo'®. En tal caso la Administracién podria bien dictar una
orden administrativa de cese de la actividad privada, que
se ejerce sin titulo habilitante, (restableciendo, asi, la le-
galidad vulnerada), o bien incoar el procedimiento sancio-
nador correspondiente.

Nos remitimos al capitulo 4 donde se realiza un estudio
mas pormenorizado de esta cuestion.

B) ;Qué responsabilidad puede exigirse a las platafor-
mas? Cuando la Administracion Publica tiene informa-
cion y ha detectado un incumplimiento (la plataforma
estaincluyendo ofertailegal).

Como es sabido, las regulaciones autonémicas sobre
VUT -con o sin preceptos especificos sobre las platafor-
mas- afectan a las mismas. Como se vio en el capitulo 1,
viene siendo habitual la exigencia de que el numero de ins-
cripcion de estas viviendas en el Registro autonomico de
turismo figure en toda su publicidad y en las acciones de
comercializacion a través de canales de intermediacion
virtuales, en clara referencia a las distintas plataformas
colaborativas, ordenando implicitamente -0 no- a éstas
difundir las ofertas de las viviendas que no lo tengan. En
general, las normas autonémicas no han establecido de
manera directa y especifica obligaciones dirigidas a las
plataformas considerando, de manera general, que la Di-
rectiva2000/31reduce la posibilidad de que los prestado-
res de servicios de la sociedad de la informacién puedan
serresponsables de los datos almacenados ya que prohi-
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be que se les imponga un deber general de control de la
legalidad de tales datos™®. No obstante, debemos llamar
laatencidn sobre elrégimen juridicoy responsabilidad im-
puesto por una de las mas modernas normas sobre esta
actividad, el Decreto 75/2020 de Turismo de Cataluna a
las plataformas de intermediacion estableciendo unas
especiales obligaciones de actuacion e informacion jun-
to conunrégimen de sanciones para el caso de incumpli-
miento'™. Por el contrario, otras Comunidades Autonomas
afirman expresamente que no pueden entrar a regular
aspectos de las llamadas plataformas por exceder a las
competencias turisticas que facultan a la aprobacion de
cualquier decreto de VUT'™0,

En este orden de cosas, ha sido habitual que distintas ad-
ministraciones autonémicas en aplicacién de sus normas
turisticas hayan ordenado a estas plataformas que cesen
de ofertar las viviendas de uso turistico que no contaran
conelnumero deinscripcion en el Registro turistico. Tam-
biéen, ante talincumplimiento, han procedido aimponerles
importantes sanciones.

El Ayuntamiento de Barcelona, en la creencia de que las
plataformas se deben responsabilizar de las ofertas
que publican, ha llevado a cabo en los ultimos afos un
incremento de inspecciones con la consiguiente con-
secuencia de la imposicion de la oportuna sancioén. La
Administracion, asi, ha adoptado una actitud proactiva
buscando ofertas sin licencia y comunicando a la plata-
forma la existencia de ilegalidades. Todas las plataformas
de alojamiento colaborativo -menos Airbnb- llegaron a un
acuerdo con el Ayuntamiento de no publicar ofertas de
alojamiento que no tuvieran numero registro. Con Airbnb

157 BAUZAMARTORELL, F.J., "BIG DATA'Y OPEN DATA EN LA ADMINISTRACION TURISTICA: ACCESO Y REUTILIZACION DE LA INFORMACION", EN
RVAP, NUM. 108, MAYO-AGOSTO 2017, P. 26.

158 Art.14y 15 Directiva2000/31/CE del Parlamento Europeoy del Consejo de 8 de julio de 2000 relativa a determinados aspectos juridicos de los
servicios de lasociedad de lainformaciony el comercio electrénico.

159 Art.251.2"...2. Losintermediarios e intermediarias de empresas turisticas de alojamiento estan sujetos, en el ejercicio de su actividad turistica, al régimen
juridico que les sea de aplicacién de la Ley de turismoy, en concreto, al cumplimiento de las siguientes obligaciones y prohibiciones: a) Los situados en otro estado
delaUnién Europea, alos efectos de practicarlas notificaciones de los actos administrativos dictados, estdn obligados a designar un correo electrdénico corpora-
tivo cuando se lo requieran o soliciten las administraciones turisticas. b)La obligacion de informacion sobre toda clase de datos, antecedentes y justificantes con
trascendencia turistica ante la actuacion inspectora, de acuerdo con el articulo 80 bis de la Ley de turismo. c) La obligacién de constatar que quien solicite la in-
sercién de anuncios, ofertas o reclamos publicitarios dispone del NIRTC o bien del nimero provisional, absteniéndose de insertarla si este le falta. d)La obligacién
de hacer constarenlacomercializaciény en todo tipo de publicidad que les anuncie que dispone de los correspondientes nimeros que prevé el pdrrafo anterior; y
la prohibicion de hacer publicidad sin hacer constar alguno de los numeros mencionados. La informacién sobre los numeros debe cumplir las obligaciones esta-
blecidas enlas normas de publicidad y de competencia desleal, y a tal efecto debe ser veraz e inequivoca. La Direccién General competente en materia de turismo
puede establecer e interpretar mediante circulares e instrucciones los aspectos que debe cumplir la mencionada informacion. e) La prohibicion de realizar inter-
mediacion de alojamientos turisticos que no dispongan de la habilitacion preceptiva, de acuerdo con el articulo 88.u.quater)de la Ley de turismo.

f)La prohibicién de comercializar actividades o servicios turisticos que no dispongan de los requisitos o condiciones legalmente establecidos para ob-
tenerla correspondiente habilitacién, de acuerdo con el articulo 89.a)de la Ley de turismo; 3 Las administraciones competentes en materia de turismo
ejerceran su potestad en disciplina turistica sobre los intermediarios e intermediarias turisticos que no cumplan con_sus obligaciones, de acuerdo con
lo que dispone el libro sexto del presente Decreto”.

160 EselcasodelDecreto256/2019,de 10 de octubre, porelque seregulanlasviviendas de uso turistico enlaRegion de Murcia., Boletin Oficial de
laRegion de Murcia de 19 de octubre de 2019.
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selleg6 al acuerdo -tras laimposicion de cuantiosas san-
ciones- de que los pisos que se anuncien que no tuvieran
licenciay que hayan sido detectados por el Ayuntamiento,
la plataforma debera expulsarlos de la misma''. En esta
situacion sestan las plataformas obligadas a filtrar los
anuncios de antemano o solo a retirar, previa solicitud, los
que incumplan las disposiciones autondomicas? Ajuicio del
Ayuntamiento esta seria una solucion incompleta ya que
deberia serlaplataformalaresponsable de que las vivien-
das que se anuncientengan lalicenciayno dependerdela
actitud proactiva de la Administracion buscando ofertas
sin licencia'™?. No obstante, no debemos olvidar que en el
documento de la Comision titulado Una Agenda Europea
parala Economia Colaborativa se afirma que “con arreglo
alalegislacion de la UE, los Estados miembros no pueden
imponer a las plataformas colaborativas, en la medida en
que prestan servicios de alojamiento de datos, una obliga-
cién general de supervisary realizar busquedas activas de
hechos o circunstancias que indiquen actividadesilicitas”.

En este sentido, algunas de estas plataformas de aloja-
miento colaborativo -como HomeAway- ya incluyen un
campo de registro para que se incluya el niumero de la li-
cencia o registro de la vivienda de alquiler turistico en las
Comunidades Auténomas donde es obligatorio. Pero, a
pesar de incluir este campo de registro, las plataformas
descartan cotejar laveracidad de todos esos datos ya que,
segunlas mismas, no ostentan la gestién directa nila pro-
piedad o titularidad de las viviendas, por lo que no tienen
la obligacion de hacer esa labor previa de control y verifi-
cacion de los datos contenidos que hay en la plataforma.
Los verdaderamente obligados a cumplir con esta norma-
tiva son los propios usuarios de la plataforma, ya que son
ellos quienes publican los anuncios.

Ante esta situacion, nos planteamos si es posible exigir a
la plataforma esta responsabilidad, cuestionandonos si
vulneraria lo establecido por la Directiva 2000/31. Asi, lo
primero que debemos preguntarnos es si el servicio pres-
tado porlas plataformas que operanenelmarco delaEco-
nomia Colaborativa puede encuadrarse, o no, dentro del
concepto de Prestador de Servicios de la Sociedad de la
Informacién (PSSI). Si asifuera, le serian de aplicacién las
excepciones deresponsabilidad previstas enlanormativa.

Para las PSSI existe un régimen de responsabilidad que,
en principio, les exime de responsabilidad por los conte-
nidos ajenos a los que dan acceso, alojan, copian tempo-
ralmente, o enlazan, y que -en definitiva-, gestionan. Esta
exencion de responsabilidad Unicamente opera cuando no
hayan participado activamente en la elaboracién del con-
tenido ilicito, o si conociendo la ilegalidad de este, actuan
con celeridad para retirarlo o impedir el acceso™®. En la
actualidad, por tanto, la plataforma digital -el prestador
de servicios de alojamiento de datos- no esté obligado a
realizar una investigacion sobre la legalidad de los con-
tenidos que aloja. Si un érgano judicial o administrativo
competente le ordena retirar el contenido o impedir el
acceso al mismo, debe hacerlo inmediatamente, no sera
responsable del contenido ilicito alojado en él si no tiene
conocimiento efectivo de lailicitud de las actividades que
se llevan a cabo a través de ese canal. Asi, segun el art. 1
delaley34/2002 que traspuso la Directiva a nuestro pais,
“cuando un 6rgano competente hubiera ordenado, en ejer-
cicio de las competencias que legalmente tenga atribui-
das, que se interrumpa la prestacion de un servicio de la
sociedad de la informacion la retirada de determinados
contenidos provenientes de prestadores establecidos en
Espana, y para ello fuera necesaria la colaboracion de los
prestadores de servicios de intermediacion, dicho 6rgano
podra ordenar alos citados prestadores que suspendan el
correspondiente servicio de intermediacién...”.

El“conocimiento efectivo” de su ilicitud puede obtenerse
por cualquiera de estos tres medios destacados enlaLey:
conocimiento de una resolucion dictada por érgano com-
petente que declare la ilicitud del contenido y ordene su
retirada o que se imposibilite el acceso al mismo; recep-
cion de una notificacién enviada de conformidad con un
procedimiento de detecciony retirada de contenidos que
el prestador de servicios haya suscrito; otros que pudie-
ran establecerse por norma juridica o acuerdo entre las
partes. Lo cierto es que esta orden de retirada de conte-
nidos presuntamente infractores no debe ser genérica. Al
requerir a estas plataformas para que retiren los conteni-
dos que no cumplen con la normativa aplicable, deberian
serles identificados cudles son exactamente los conteni-
dos que debenretirar. Darles una orden genérica para que
eliminen los anuncios que no cumplan con determinada

161 EstatambiénhasidolaposturadelaConfederaciénEspanolade Hotelesy Alojamientos Turisticos que haabogado por“una economiacolabo-
rativa sostenible y responsable en el alojamiento turistico”, siendo una de las medidas propuestas, la décima, la siguiente: “Cuando un alojamiento
contravenga la legislacion local -por ejemplo, por no estar registrado correctamente, o por no reunir los criterios locales-, las plataformas P2P
deberian actuar eliminandolo”. Vid. informe Nivelando las reglas de juego... Ibidem. p. 29.

162 Undebate muyinteresante sobre fue el IXForo de Liderazgo Turistico de Exceltur “Reshaping Tourism: cémo crecer sosteniblemente y agilizar
la transformacién digital” celebrado en Madrid 16 de enero de 2018. Accesible en laweb http://9foro.exceltur.org/?zona=4, fecha de ultimo acceso:

21diciembre 2021.

163  Vid. Art. 16 Ley 34/2002, de Servicios de la Sociedad de la Informacién, BOE 12 julio 2002, nim. 166.
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obligacion supondria imponerles la tarea de realizar bus-
gquedas activas de hechos y de llevar a cabo una supervi-
sion de los contenidos alojados, lo que, como se ha visto,
seria contrario a la Directiva 2000/31 de la que deriva la
LSSI.

Por todo ello, los prestadores de servicios de intermedia-
cion (como estas plataformas de economia colaborativa)
no son, en principio, responsables por los contenidos aje-
nos que transmiten, alojan o alos que facilitan acceso'®.

Existen, en cualquier caso, dos aspectos, uno formal y
otro sustantivo, sobre laadecuaciénalaDirectiva2000/31
por parte de las normas espafolas requladoras de las vi-
viendas de uso turistico.

La condicion formal que impone la Directiva se refiere a
la necesidad de comunicacion a la Comisiéon Europea del
establecimiento de cualquier reglamentacion técnicay
reglasrelativas alos servicios de informacion conforme al
procedimiento previsto en la Directiva 2015/1535 del Par-
lamento Europeo y del Consejo’®®. Fue justamente la falta
de esta notificacién la que llevé a STJUE de 19 de diciem-
bre de 2019, asunto C-390/18, a concluir que no se podia
condenaraAirbnb por elincumplimiento de unaley que no
habia sido notificada. En esta sentencia, el tribunal afirma
gue esainaccion tiene como consecuencia “la imposibili-
dad deinvocar dicha medida contralos particulares”.

La doctrina del TJUE fue seguida por la STS 1106/2020,
de 23 de julio sobre la modificacién, no comunicada a la
Comisién, del Reglamento General de actuacionesy pro-
cedimientos de gestion e inspeccion tributaria donde se
imponia a los gestores de las plataformas obligaciones de
informacidn sobre la cesion de uso de viviendas turisticas.
ElI TS entiende que debia de haber sido notificado a la Co-
misién y que la falta de este control previo no solo com-
porta su “inoponibilidad” sino que comporta su nulidad de
pleno derecho, en aplicacién del art. 47.2 Ley 39/2015.

Como senala REBOLLO PUIG, algunas Comunidades Au-
tonomas han aprendido la leccion como demuestra el De-
creto de Madrid 29/2019 que modifica el régimen de las
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viviendas turisticas ya que su preambulo establece que
“este decreto ha sido sometido al procedimiento previs-
to en la Directiva 2015/1535, por la que se establece un
procedimiento de informacion en materia de reglamenta-
ciones técnicas y de reglas relativas a los servicios de la
informacion”. En cambio, otras muchas normas autonémi-
cas sobre viviendas de uso turistico no fueron objeto de
estacomunicacion, entre ellas el Decreto 75/2020 que re-
gula el Turismo en Cataluna que impone directamente a las
plataformas concretos deberesensuart. 251.2. ;Las pone
ello en peligro? En tanto que directa o indirectamente,
como se havisto, estas normas afectan alas plataformas,
seguramente las mismas puedan alegar su inoponibilidad
conforme ala STUUE de 19 de diciembre de 20199,

Conrespecto ala condicion sustantiva, nos preguntamos
si el servicio prestado por estas plataformas de economia
colaborativa encaja siempre en el concepto de prestador
intermediario (PSSI), si el servicio prestado por las plata-
formas asus destinatarios consiste en albergar datos pro-
porcionados por éstos sirviendo simplemente de “punto
de encuentro” u ofrecen algo méas (no se les aplicaria en-
tonceslaexenciondelart. 16 de Ley 34/2002, de Servicios
de la Sociedad de la Informacion.

El punto determinante para excluir a las plataformas del
cumplimiento de una especifica regulacion sectorial (alo-
jamiento turistico) y que queden, por tanto, exentas de
responsabilidad es que éstas adopten una posicion neu-
tral respecto a la actividad de sus usuarios y no tengan
una influencia decisiva sobre el servicio. Estos criterios
fueron fijados por Sentencia del TUUE de 20 de diciembre
de 2017 en el caso Uber Pop que sent6 unimportante pre-
cedente jurisprudencial’®. Esta sentencia resulta deter-
minante paravalorar sirealmente las plataformas realizan
una labor de mera intermediacion y, por tanto, si se les
puede aplicar la exencién de responsabilidad prevista en
el ordenamiento juridico paralos prestadores de servicios
de la sociedad de lainformacion.

Asi, los criterios para valorar si la plataforma ejerce o
no influencia decisiva sobre el servicio subyacente son,
principalmente, los siguientes: 1. Que la plataforma fije

164 No obstante, sique puedenincurrir en responsabilidad si toman una participacion activa en su elaboracion o si, conociendo lailegalidad de
un determinado material, no actian con rapidez pararetirarlo o impedir el acceso al mismo. Ley 34/2002, de 11de julio, de servicios de la sociedad
delainformaciony de comercio electronico, BOE num. 166, de 12/07/2002.

165 Directiva(UE)2015/1535 del Parlamento Europeo y del Consejo de 9 de septiembre de 2015 por la que se establece un procedimiento de in-
formacion en materia de reglamentaciones técnicasy de reglas relativas a los servicios de la sociedad de la informacion Diario Oficial de la Unién
Europea17.9.2015.

166 REBOLLO PUIG, M., “Las restricciones a las viviendas turisticas ante los tribunales”, en GONSALVEZ PEQUENO, H., Tratado juridico ibérico...,
ob. cit., p. 355.

167 STJUE 2017/217, de 20 de diciembre, caso Asociacion Profesional Elite Taxi contra Uber Systems Spain, S. L. (ECLI: ECLI:EU:C:2017:981).
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el precio para la prestacion del servicio por el usuario; 2.
Que la plataforma determine las condiciones esenciales
de la prestacion del servicio; 3. Que la plataforma tenga
la propiedad de los activos de los que se vale el usuario
parala prestacién del servicio; y 4. Que la plataforma asu-
ma todos los riesgos de la transaccién, los gastos o que
el prestador del servicio cumpla los requisitos para que el
usuario sea considerado trabajador de la plataforma, es
decir, que existaunarelacion laboral. Al final, el debate se
centraendecidir si este tipo de plataformas encaja plena-
mente dentro de la categoria de prestadores de servicios
de alojamiento.

En Espafa, enelambito delos TSJ, los casosjurispruden-
ciales que se han ocupado del temalo han hecho, pero con
resultados dispares para los intereses de las plataformas
que operan en el &mbito del alojamiento colaborativo y
gue aspiran en todo caso a la aplicacién de la exclusion
de responsabilidad propia de los prestadores de servicios
de la sociedad de lainformacion. Asi, en las SSTSJ de Ca-
taluna 931/2019, de 13 de noviembre y la 751/2018, de 5 de
octubre, el Tribunal entendi6 que el servicio que prestala
plataforma -HomeAway- es un servicio de la sociedad de
lainformacidén pero, no se limita a una prestacién neutra
0 pasiva de mero tratamiento técnico y automatico de los
datos, sino que asume un papel activoy que, en cualquier
caso, “aunque no una funcién general de control, si que
se le puede exigir que retire un contenido ilicito al mismo
tiempo que se le comunica tal caracter ilegal”™®. En con-
tra a esta tesis, la STSJ de las Islas Baleares 158/2020,
de 29 de abril, establece que la plataforma -en este caso
Airbnb- es un servicio de la sociedad de la informacion
y por tanto “queda protegida por las exenciones de res-
ponsabilidad previstas en la Directiva 2000/31/CE al ser
considerada como operador de intermediacién que se
limita a una prestacion neutra, meramente técnicay au-
tomatica, de alojamiento de contenido insertados por sus
usuarios”. No responde asi de la legalidad de los datos
almacenados y no se puede hacer recaer sobre ella el de-
ber de supervisar la legalidad de las viviendas que oferta
ni de los correspondientes anuncios que inserta.

Tales discrepancias han quedado superadas por larecien-
te STS 1818/2020, de 30 de diciembre que caso la citada
STSJ de Cataluna y resolvié la cuestién aportando una
vision mas cercana a la dada por la STSJ Balear. EI TS en-
tiende que las plataformas prestan un servicio de la so-
ciedad de lainformacién, un servicio de almacenamiento

de datos distinto y disociable del servicio turistico sin que
ello quede alterado por sus prestaciones adicionales que
no trasforman la prestacion de intermediacion en otra de
arrendamiento de alojamientos vacacionales ni la con-
vierten en una empresa turistica. Es, por tanto, una inter-
mediaria neutra y fija su régimen de responsabilidad de
acuerdo conlos articulos 14y 15 de la Directivay 16, 35y 36
de la Ley espanola. Estas normas sélo proclaman la irres-
ponsabilidad del prestador de servicios de alojamiento
de datos cuando “no tenga conocimiento efectivo de que
la actividad o la informacion almacenada es ilicita” y, si,
cuando lo tenga “actue con prontitud para retirar los da-
tos o hacer imposible el acceso” (art. 16 Ley 34/2002, de
Servicios de la Sociedad de la Informacion). Sin embargo,
lo mas relevante de esta Sentencia es que en la misma se
determinaque “laordenderetirada debeir necesariamen-
te referida a anuncios concretos, a diferencia de la orden
administrativa de la que trae origen el litigio y que es una
orden genérica que obligaria al prestador de servicios a
efectuar un examen general de muchos anuncios y una tal
obligacion seria directamente contrariaalo previsto porel
art. 15 de la Directiva”.

Por lo anterior, concluimos que la Administracion debe
hacer una tarea previa de concrecion de los anuncios ile-
gales. Sila Administracién comunica a la plataforma qué
concretos anuncios son ilegales, la plataforma estara
obligada a cumplir este requerimiento y, en caso contra-
rio, sise podraactuar contraellasancionandola. No puede
por tanto la Administracion dar una orden general dirigi-
da a que la plataforma retire los anuncios publicados que
no posean numero de registro -y sean, por ello, ilegales-
ya que seria totalmente contrario a lo establecido por la
Directiva.

La Administracion debe adoptar una actitud proactiva
respecto al control de la actividad de las viviendas de uso
turistico, y puede requerir a la plataforma en cualquier
momento la retirada de concretos anuncios de viviendas
que no cumplen con la legalidad vigente. Este papel de
Administracion estaria en consonancia con el entorno di-
gital en el que debe practicar su actividad de inspeccion
y el aumento de la importancia del control ex post (no ex
ante) al haber sido sustituida la autorizacion previa por la
declaracion responsable y comunicacién previa. Enten-
diendo asi las cosas, dudamos de la legalidad del Decreto
75/2020, de 4 de agosto de Turismo de Cataluna donde se
impone directamente alas plataformas digitales, tras de-

168 STSJ de Cataluna931/2019, de 13 de noviembre (JUR 2019/334416)y STSJ de Cataluia 751/2018, de 5 de octubre (JUR 2018/296882).

169 STSJ lIslas Baleares158/2020, de 29 de abril (JUR 2020/163677).
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finir de intermediaria de empresas y establecimientos tu-
risticos de alojamiento'”®, la obligacion de “constatar que
quien solicite lainsercién de anuncios, ofertas oreclamos
publicitarios dispone del NIRTC o bien del nimero provi-
sional, absteniéndose de insertarla si esta falta”. Por ello,
creemos que seria necesario dar nuevos pasos para pulir
algunos excesos que aun no han sido recurridos con el fin
de buscar un punto de equilibrio. Tampoco debemos olvi-
dar que la Administracién siempre podrarequerir al titular
de lavivienda para que retire el anuncio de la plataformay
proceder asancionarlo.

En este sentido, debemos anadir que durante el ano 2022
se ha alcanzado un acuerdo en el seno de la Uni6n Euro-
pearespectoalaactualizacién delasnormas querigenlos
servicios digitales. Nos referimos a los Reglamentos de
Servicios Digitales (Digital Services Act -DSA-)y Merca-
dos Digitales (Digital Markerts Act -DMA-). Estas normas,
si bien modifican levemente el régimen de responsabili-
dad y buena diligencia de los Servicios de la Sociedad de
la Informacion, no modifican el régimen general basado,
como se ha sefnalado con anterioridad, en dos principios:
la ausencia de responsabilidad por los contenidos ilici-
tos que alojaban siempre que no tuviesen conocimiento
efectivo delos mismosy, lainexistencia de una obligacion
general de monitorizacién para impedir la publicacion de
estos contenidos. No obstante, la DSA introduce nuevas
obligaciones para los prestadores de servicios de aloja-
miento y plataformas online, entre ellas: Creacion de pro-
cesos especificos para solicitar la retirada de contenidos
ilicitos, incluyendo la necesidad de justificar la retirada;
Habilitacion de mecanismos para permitir que los usua-
rios puedan defenderse en caso de que entiendan que sus
contenidos han sido retirados sin justificacién; y la obli-
gacion de cooperar con las autoridades de los Estados
Miembros tanto en la retirada de contenidos ilicitos como
en laidentificacién de determinados usuarios. Asi mismo,
se establece la obligacién de las plataformas de publicar
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informacioén relativa a las solicitudes de retirada de con-
tenidosiilicitos recibidas de terceros (por ejemplo, de Ad-
ministraciones Publicas) o fruto de su propia actividad de
monitorizacion voluntaria; creacion de sistemas internos
de reclamacion para gestionar la retirada de contenidos
ilicitos y/o la suspension o terminacién de los servicios
y/o de las cuentas de los usuarios; y gestionar preferen-
temente las notificaciones de retirada de contenidos ili-
citos realizadas por informadores de confianza o trusted
flaggers.

Son, pues, bastantes obligaciones que deberan afrontar
los prestadores de servicios digitales desde la entrada en
vigor de estas dos nuevas normas, pero, como se haapun-
tado, no modifica sustancialmente el régimen juridico es-
tablecido por la anterior Directiva, pero si que establece
obligaciones nuevas con el objetivo de otorgar sequridad
juridica en torno a la actividad prestada por las platafor-
mas y como medio para reforzar los derechos de los con-
sumidores.

Asipues, ante esta situacion, cobra muchisima importan-
cia la colaboracion voluntaria de las propias plataformas
porque, aunque, segun lo anteriormente comentado, no
puede exigirse al PSSI| una obligacion de supervision de
caracter general niunaobligacién general de realizar bus-
guedas activas de hechos o circunstancias que indiquen
actividadesilicitas respecto de los servicios que prestan
y gestionan, sies cierto que, como destaca TOURINO, esto
no excluye la posibilidad de desarrollar voluntariamente
por estos PSSI un sistema técnico de filtrado automatico
gue permita detectar contenidos infractores'.

Mientras tanto, en los mas importantes Foros Turisticos,
se pone constantemente de manifiesto el hecho de que
exigir corresponsabilidad a las plataformas es, por ahora,
un camino importante que garantizaria el cumplimiento
de laregulacion sobre viviendas de uso turistico'?.

170 Sondefinidas por el art. 251.2 como “cualquier prestador de servicios de la sociedad de la informacion, que directamente o indirectamente y en
cualquier grado de participacion, colaboracion o patrocinio realice a titulo oneroso cualquiera de las actividades de: a) presentar ofertas, promocio-
narlas o ponerlas en el mercado en base a la informacién que le ha facilitado la persona que pretende explotar el alojamiento; b) Facilitar el contacto
entre vendedoresy compradores; ¢c) Facilitar la contratacion o comercializacion; y d)realizar reservas o la gestién del alojamiento”.

171 ~TOURINO, A.,“Régimen de responsabilidad de las plataformas que operan en el 4mbito de la economia colaborativa”, en RODRIGUEZ MARIN, S.
y MUNOZ GARCIA, A., Aspectos legales de la economia colaborativa y bajo demanda en plataformas digitales, Wolters Kluwer, 2018, pag. 92.

172 "La generalizada impunidad con la que las plataformas prescriben, distribuyen y comercializan las viviendas en el mercado del alojamiento tu-
ristico en muchos destinos a pesar del esfuerzo en regulacién e inspeccién publica, hace necesaria una modificacién de la normativa que regula los
servicios de lasociedad de lainformacién para conseguir que las plataformas fueran responsables subsidiarias de no subir a sus webs ninguna vivienda
que no cumplala legislacion autonémica y/o local vigente, a través de la solicitud y exposicion en cada anuncio de vivienda en alquiler turistico de su
correspondiente nimero de registro”. Asise puso de manifiesto enla conclusién nimero 4 del IX Foro de Liderazgo Turistico de Exceltur”Reshaping Tou-
rism: como crecer sosteniblemente y agilizar la transformacién digital” donde se afirma que “exigir corresponsabilidad a las plataformas es el Unico
camino que garantiza el cumplimiento de la regulacion sobre las viviendas de uso turistico”. Celebrado en Madrid 16 de enero de 2018. Accesible en la
web: http://9foro.exceltur.org/?zona=4&id=7
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CAPITULO 3

. La actividad de
control: de lo tradicional
al cambio de paradigma

Siempre ha existido una actividad administrativa inspectora
y continuamente se le ha reconocido importancia para ase-
gurar la eficacia del Derechoylosintereses generales. El es-
tudio de laactividad administrativa de inspeccion siempre ha
sido relevante en la medida en que en ella aparece el proble-
ma por antonomasia de nuestra disciplina, esto es, el de lo-
grar el adecuado equilibrio entre los poderes y las garantias,
garantias no sélo delos derechos de losinspeccionados sino
delos mismosintereses generalesy delrestodelos ciudada-
nos frente a la actividad o inactividad de la Administracion.
Como resulta patente, en la actualidad, la Administracion
debe realizar su actividad y ejercer sus potestades en un en-
torno caracterizado porun marcado desbocamiento norma-
tivo que tiene lugar en un entorno digital.

En este contexto, resulta patente la existencia de una ma-
yor preocupacion en la inspeccion debido, fundamental-
mente, a tres circunstancias.

En primer lugar, quiza la influencia mas importante la ha
provocado la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los Servicios en el Mercado interior'”® que en su papel
ordenador ha disminuido las facultades de control previo
mediante autorizaciones, lo que obliga a afinar sus medios
de control ex post™. Sabido es la gran extension que en
los ultimos anos ha venido adquiriendo la libertad de em-
presay la generalizacion de los controles ex post por par-
te de la Administracion publica, provocada por la Directiva
anterior, dirigida areducir laintervencion burocratica del
mercado interior de la Union Europea mediante técnicas
de simplificacion administrativa, en especial sustituyen-
do el control previo, que tradicionalmente se habia instru-
mentado mediante las autorizaciones administrativas por
otra clase de titulo habilitante que se considera propor-
cionado y suficiente, como son las comunicaciones que
presentan los interesados. Coincidimos con FUEYO ALVA-
REZ cuando destaca que la comunicacion habilitante es
una férmula de democracia directa (articulo 23 CE), en la
que el ciudadano o el empresario actuan como si fueran

173 DOUE num. 376, de 27 de diciembre de 2006.

un funcionario de facto que legitimamente asume la res-
ponsabilidad publica de verificar el cumplimiento de los
requisitos normativamente exigidos para iniciar y desa-
rrollar una actividad econdmica o de otraindole's.

En todos estos casos en los que el legislador suprime el con-
trol previo, cobra especial relevancia el control ex post al
inicio de la actividad pues la Administracion no ha garanti-
zado previamente que la actividad profesional, empresarial
o de otro tipo, reune los requisitos legalmente establecidos
para su ejercicio sin riesgo para los intereses publicos. Asi,
TORNOS MAS, tras el estudio de la técnica en auge de la co-
municacion previa en sustitucion de laautorizacion adminis-
trativa, senala que “este nuevo régimen, si se acompana de
un planteamiento eficaz de lafuncion inspectora de la Admi-
nistracién, puede comportar una mejora enla defensade los
intereses generales”’®. Mas adelante, nosreferiremos al mas
que evidente y necesario planteamiento de la inspeccion
propiciado por eluso de las nuevas tecnologias.

Ademas, la sustitucion del procedimiento de autorizacion
por la comunicacion previa plantea otra duda relativa a si se
puede hablar, en consecuencia, de la existencia o0 no de un
verdadero y autdbnomo procedimiento de inspeccion. Hasta
este momento, la mayoria de las actividades inspectoras po-
dian insertarse en un procedimiento ya iniciado de ejercicio
de otra potestad administrativa, generalmente laautorizado-
ra, constituyendo un tipico acto de instruccion, en el sentido
legal de que tiene por objeto la determinacion, conocimiento
y comprobacion de los datos envirtud de los cuales deba pro-
nunciarse laresoluciéon. Como més adelante se reflexionara,
no resultatan evidente que constituya un verdadero procedi-
miento ya que mas bien parece que, cuando la Administracion
dicta actos formales de inspeccion, éstos son autonomos de
un procedimiento administrativo resolutorio estricto sensu.
(Sobre este tema se volvera méas adelante).

En segundo lugar, muy relacionado con lo anteriormente
apuntado, hainfluido que el Estado se haya replegado en
su papel de gestor y correlativamente haya aumentado
su papel de ordenador y garante. En este sentido, como
ha senalado oportunamente BERMEJO VERA, las tenden-
cias de liberalizacion de la economia o de reduccion del
intervencionismo administrativo inclinan la balanza del
lado de la abstencion de las Administraciones Publicas en
las prestaciones directas (servicios publicos en régimen

174 REBOLLOPUIG, M., "La actividad inspectora”, en La funcién inspectora, DIEZ SANCHEZ, J. J., (Coord.), INAP, 2013, p. 57.
175 FUEYOALVAREZ, J.F., “Ladoctrinade la Administracion de facto”, en Revista de Administracién Publica, nimero 2(mayo-agosto 1950), pdginas

35a56.

176  TORNOS MAS, J., “La simplificacion procedimental en el ordenamiento espafol”, en Revista de Administracién Publica, num. 151, 2000, p. 74.
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de gestion directa), o indirectas (servicios prestados por
concesionarios), pero con la compensacion légica del in-
cremento de la funcién o actividad de inspeccién de las
actividades“reconvertidas” o “abandonadas””’. Alrespec-
to RIVERO ORTEGA senala, con razén, que cuanto mayor
seaelvolumen de actividades privatizadas o despublifica-
das, mayores seran las necesidades de control de estas'.

En tercer lugar, otra de las razones del considerable interés
en nuestro pais sobre la funcion de inspeccién tiene que ver
con el hecho de que, el ambito cubierto por la actuacion ad-
ministrativa sancionadora es masamplio que en otros paises
y, en consecuencia, donde en éstos basta la investigacién
judicial de los delitos, entre nosotros es muchisimo lo que
depende de lainspeccién administrativa de lasinfracciones.

Puede constatarse que, como consecuencia de lo anterior,
desde hace algunos anos, se estaincrementado lavision de
lainspeccion mas como una forma de perseguirlaadhesion
del sujeto obligado para que cumpla con la legalidad vigen-
te (fomentando las tareas de asesoramiento) que, como
actividad que tiene como unico fin la sancién (mediante
la apertura posterior del correspondiente procedimiento
sancionador). La inspeccion, como sostiene GARCIA URE-
TA, va mas alla de la simple punicion. Es esta una pers-
pectiva superadora que ha venido quedando patente en
algunas normas sectoriales'®. El binomio regulacién/san-
cién se encuentra pues, en retroceso. Hoy dia, se persigue
la adhesion del ciudadano o del destinatario de la norma,
no simplemente laimposicion del marco juridicoy, en caso
contrario, laaplicacién de la correspondiente sancion'™®.

Este cambio tan profundo se encuentra propiciado por la
eclosion, entre otros aspectos, de los conceptos de gober-
nanzay de Administracién en red, motivado por un entorno
de alta complejidad social, econémica y tecnoldgica. Las
actuaciones informales de la Administracion se vuelven im-
prescindibles en este escenario. Asi, CERILLO considera que
la proliferacion de la Administracion en red -derivada de los
grandes cambios tecnoldgicos-, haprovocado unamutacion
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en la actividad administrativa favoreciendo la importancia
de la actuacioén informal, debiéndosele atribuir a este tipo
de actuaciones mas valor®®. La administracion ha ido des-
vistiéndose, pues, de su naturaleza imperativa para adoptar
nuevas formas de actuacién centradas en la negociaciony
la concertacion, la persuasién mediante incentivos, la su-
gerenciay la prevencion. Esa actividad informal de la Admi-
nistracion funcionaria a modo de elemento facilitador del
sistema, ya sea: cubriendo los espacios dejados por los pro-
cedimientos que rigen la actuacion formalizaday facilitando
asilaconsecucion de los objetivos de éstos, ya sea haciendo
evolucionar las formalidades -los procedimientos, en defi-
nitiva- previstos normativamente. Igualmente, la actuacion
informal se presenta, en algunos casos, como alternativa
y acaba sustituyendo a la actuacion formalizada cuando el
ordenamiento juridico no prevé especificamente una forma
de actuacion concreta. En este sentido, ya se analizé en el
capitulo 2 el importante papel que puedeny deben jugar las
plataformas colaborativas y su necesaria colaboracion con
las tareas de inspeccion realizadas por las administraciones
publicas sobre viviendas de uso turistico.

Este nuevo contexto esta provocando la redefinicion del
papel delasadministraciones, entre ellaslas turisticas, ya
que sevienenviendo obligadas areorganizar sus recursos
humanosy materiales para actuar en un contexto en don-
de los controles preventivos se hanreducido enormemen-
te y los emprendedores pueden comenzar a desarrollar
actividades turisticas desde el momento en que se produ-
ce lacomunicacién o declaracién responsable.

La proteccion de los intereses generales afectados por
las comunicaciones habilitantes requiere el mas diligen-
te e intenso ejercicio por la Administracion de las funcio-
nes de comprobacion e inspeccion. Para ello es necesario
tanto planificarlasy programarlas adecuadamente, como
dotarse de losrecursos humanos especializados en el de-
sarrollo de esas tareas de control, y los medios materia-
les que sean precisos'?. La Administracion, en definitiva,
debe ejercer un papel totalmente proactivo.

177 BERMEJO VERA, “La Administracién Inspectora”, en Revista de Administraciéon Publica, num. 147,1998, p. 42.

178 RIVERO ORTEGA, R., El Estado vigilante, Tecnos, Madrid, 2000, p. 28.

179 Por ejemplo, en el Reglamento de Ordenacidon de Transportes Terrestres, se establece en su art. 14.2 que “los Servicios de Inspeccion, ade-

mas de sus funciones de control del cumplimiento de la legalidad vigente, asesorardn y colaborardn con las Empresas de transporte para facilitar el
cumplimiento de dicha legalidad”, RD 1211/1990, de 28 de septiembre, BOE 8 octubre 1990, num. 241. También la Ley de Turismo de la Region de Murcia, en
suart. 44.1.c)resalta entre las funciones de lainspeccion la actividad consultiva. Establece asi que serd misién de lainspeccion “informar a los sujetos que
desarrollan actividades turisticas sobre el cumplimiento de la normativa en la materia, de forma que la actuacion inspectora se oriente preferentemente a los
aspectos preventivosy consultivo”. Ley 12/2013, de 20 de diciembre, BO. Regién de Murcia 24 diciembre 2013, num. 296,

180 GARCIAURETA, A., La potestad inspectora de las Administraciones Publicas, Marcial Pons, 2006, p 15.

181 CERILLO I MARTINEZ, A., “La participacion en los 6rganos colegiados en la administracion en red”, Revista Vasca de Administracién Publica,
num. 90, 2011, p. 85.

182 BLANQUERCRIADQ, D., Lainspeccion(de actividades autorizadas o comunicadas), Tirant lo Blanch, Valencia 2018, p. 30.
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CAPITULO 3

Il. La relevante potestad
de la inspeccidn: recabar
informacidén

La actividad de inspeccion de la Administracion no es uni-
camente una actividad material o técnica, la Administra-
cionno essolounameraobservadorade larealidad que se
encuentra directamente a su alcance™®, sino que es una
actividad que demuestra la gran supremacia e imperium
de las Administracion. Esta situacion de supremacia de la
Administracién se basa y manifiesta en la imposicion de
ciertos deberes para con lainspeccién, concretamente el
deber de atender o de soportarlainspeccion. Asi, la Admi-
nistracién, para conocer los hechos que le interesan ne-
cesita que se le facilite informacién o por lo menos que se
le permita accederacella.

De esta afirmacion se deducen dos tipos de deberes para
el inspeccionado que surgen de la actividad inspectora.
Enprimerlugar, el deber de soportar o dejar hacer ala Ad-
ministracion o, como expresan claramente algunas nor-
mas “facilitar esaacciondelainspecciéon”. En este caso, la
Administracion pasa directamente a realizar la actividad
material como por ejemplo accederalainformacionde las
plataformas web y, por tanto, no dicta ningun acto admi-
nistrativo, como no sea la simple decisién, normalmente
solo implicita -acto tacito- de actuar. La determinacion
del régimen aplicable (requisitos formales, modo de eje-
cucion, posibilidad de impugnacion, etc.) a esta actividad
material inspectora que se caracteriza por permitir a la
inspeccion pasar directamente a la accion sin mas acto
previo que el tacito de decidir actuar, presenta mucha difi-
cultad, siendo sumamente complicado y arduo. Como bien
afirma REBOLLO, “aunque nada de ello es totalmente des-
conocido para la teoria general, si que se adentra en sus
partes mas obscuras e inseguras, las de los actos tacitos,
las actividadesinformalesylas delacoaccioninstantanea
y directa”’8.

En segundo lugar, las actividades de inspeccién tam-
bién pueden dar lugar a un nuevo deber de hacer por
parte del inspeccionado que puede consistir en el su-
ministro de documentos, contestar preguntas, etc. A
estos nuevos deberes las normas los suelen denominar
“requerimientos” que bien pueden ser escritos -con-
cediendo un plazo para su cumplimiento- u orales y de
cumplimiento inmediato.

Estas potestades normalmente afectan al inspeccionado,
entendiendo por talaquel cuya observanciade lalegalidad
quiere conocerse, pero, en ocasiones recaen sobre un
tercero(otro sujeto privado o publico) que, por las razones
que sean, puede facilitar lo necesario para investigar el
comportamiento de otro. Este es el caso de las platafor-
mas colaborativas que deben soportar las actividades de
inspeccion.

Esta potestad de solicitar informacion puede estar com-
pletada con la de adoptar medidas provisionales con el
objeto de asequrar la investigacion, por ejemplo, para
impedir la destruccion, desaparicion o alteracién de la
documentacion que seran la prueba futura en el pro-
cedimiento sancionador de que se ha cometido una in-
fraccién. En este sentido, a nuestro modo de ver, nada
impediria que la Administracion dirigiera un requeri-
miento a las plataformas con el fin de que no actualicen
ni varien lainformacion que obra en su poder sobre de-
terminada vivienda de uso turistico que esta siendo ob-
jeto deinspecciény que, por ejemplo, se anunciaba en la
plataforma, sin la correspondiente informacion sobre el
numero registro. Asi mismo, como se comento en el ca-
pitulo 2, podra requerir a la plataforma que retire deter-
minado anuncio de una vivienda de uso turistico que no
cumple conlanormativa.

El ejercicio de todas estas actividades permite a la Admi-
nistracion recabar la informacion necesaria que le inte-
resa, que tendra valor probatorio en los procedimientos
sancionadores posteriores.

183 Aunque, enefecto, tieneunaltocomponente de actividad técnica. Vid. BLANQUER, CRIADO, D., Hechos, ficciones, pruebasy presunciones en el
Derecho administrativo “taking facts seriously”, Tirant lo Blanch, Valencia, 20086, p. 199.

184 REBOLLOPUIG, M., "La actividad...”, ob. cit, pp. 60y 61.
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l1l. Procedimiento de
inspeccion

1. Procedimiento de inspeccién versus procedimiento
sancionador. Deslinde

No podemos reducir el procedimiento inspector a un sim-
ple procedimiento auxiliar o instrumental del procedi-
miento sancionador ya que su funcion no es Unicamente
correctora -preparatoria de la reaccion administrativa
ante eventuales incumplimientos®®-, sino que también,
esta potestad inspectora sirve a otras distintas potes-
tades administrativas relacionadas con la prevencion de
riesgos o el restablecimiento de la legalidad y de asequ-
ramiento de los intereses generales y nada de esto ultimo
tiene caracter sancionador. Por lo tanto, la actividad de
inspeccion no es solo auxiliar de la sancionadora. En este
sentido, se ha venido manifestando el Tribunal Supremo
gue considera que las actuaciones de inspeccién no cabe
considerarlas como diligencias preparatorias ya que “esta
calificacion supone distorsionar el significado juridico de
las medidas de inspeccién, dando por sentado, de modo
gratuito, que el significado de éstas viene desde el inicio
preordenado a un expediente sancionador”. El alto tribu-
nal confirma asi el significado conceptualmente auténo-
mo de las medidas de inspeccion's,

Como bien destaca BLANQUER CRIADO, la inspeccién
cumple una funcion disuasoria de quienes incumplirian
las normas si no existiera un control organizado para
verificar su efectiva observancia en la practica coti-
diana. En este sentido, cabe Ilamar la atencién sobre el
hecho de que la inspeccién no es una actividad instru-
mental al servicio de la potestad sancionadora. La ac-
tividad inspectora tiene sus propios fines y funciones
pues sirve para garantizar la efectiva vigencia de las
normas imperativas o prohibitivas. En algunas ocasio-
nes, lainspeccién puede dar paso al posterior ejercicio
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de potestad sancionadora, pero el acta o atestado enla
que se documenta el resultado de lalaborinspectorano
es un tramite preparatorio del posterior procedimiento
sancionador. El acta de inspeccion no es un documento
inconcluso -pendiente de ser completado en el expe-
diente sancionador-, sino que se trata de un documen-
to con sustantividad propia. La comprobacion de unos
hechos irregulares o antijuridicos por la inspeccion
puede determinar la posterior incoacion de un proce-
dimiento sancionador, pero no por ello se convierte al
acta o atestado de inspeccion en una medida previa al
expediente sancionador, pues la finalidad persequida
es supervisar y comprobar la obediencia al Derecho'’.
Como afirma GARCIA URETA, la potestad de inspeccion
no es equivalente a la sancionadora, ni constituye (al
menos en todo caso) un prius de ella, ni puede subsu-
mirse como una especie de aquella®®. Estamos ante una
funcion preventiva o en su caso, como se ha afirmado
antes, disuasoria, pues la finalidad que se persigue con
lainspeccion es prevenir o disuadir a los ciudadanos de
lainfraccion delasnormasolainobservanciadelas de-
cisiones administrativas. Asi, la potestad sancionadora
cumpliria una funcién represiva.

En definitiva, la potestad inspectora es distinta de la san-
cionadora, aunque se encuentre vinculada a ella’®. No es
un apéndice de la sancionadora, aunque pueda (y deba)
servir para su ulterior ejercicio. De esta forma, entende-
mos que el objetivo real de la potestad inspectora debe-
ria ser el lograr que no se tenga que abrir un procediendo
sancionador que acabe en sancion. Asi, lasancioneslaul-
tima ratio del Estado, quien solo debe acudir a ella, como
oportunamente sefala NIETO, “cuando no se pueden uti-
lizar otros medios mas convincentes para lograr que los
particulares cumplan las 6rdenes y las prohibiciones” '*°.
Estamisma posturaes seguida porlamayoriadeladoctri-
na como REBOLLO PUIG™'y ALENZA GARCIA™2,

En nuestro pais, las Leyes autonémicas en materia de tu-
rismo determinan que la funcién del inspector de turismo

185  Asiloafirma contundentemente REBOLLO PUIG, M., “La actividad inspectora’, en La funcién inspectora, DIEZ SANCHEZ, J. J.,(Coord.), INAP, 2013, p. 58.

186 Incluso, afirma el TS, es posible que lainspeccion sirva, no ya para que la Administracién ejerza sus potestades, sino para preparar sus ac-
tuaciones procesales civiles(asi, ejerceracciones contraclausulas abusivas, publicidad enganosa, etc. SSTS de 17 febrero de 2004 (RJ 2004/2228)

y 17 de noviembre de 1993 (RJ 1993/8367).
187 BLANQUERCRIADO, Lainspeccion..., ob. cit., p. 84.

188 GARCIA URETA, A., La potestad inspectora de las Administraciones publicas, Marcial Pons, Madrid, 2008, p. 35.
189 Paraalgunosautores, en exceso. Vid. REBOLLO PUIG, M., “Inspecciény régimen sancionador”, en LOZANO CUTANDA (Dir.), Comentario ala Ley del

Ruido: Ley 37/2003, de 17 de noviembre, Civitas, Madrid, 2004, p. 293.

190 NIETO, A., Derecho Administrativo Sancionador, Tecnos, Madrid, 2005.

191 REBOLLOPUIG, M., “Laactividad inspectora”, en La funcién..., Ob. cit., p. 58.
192 ALENZAGARCIA, J. F., “Potestad de inspeccion”, en MUNOZ MACHADO (Dir.), Diccionario de Derecho Administrativo, lustel, 2005, p. 180.
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consiste en tomar nota de los hechos que presencia, le-
vantar acta, y remitirla al 6rgano competente parainiciar
un procedimiento administrativo sancionador. En este
sentido, la actuacion del inspector de turismo no estaria
comprendida en el procedimiento administrativo, pero -
siendo previa-siexcita el procedimiento sancionador, que
debe discurrir por todas sus fases, de inicio, instruccion
y resolucion. En cualquier caso, la actividad del inspector
es una actividad independiente del procedimiento san-
cionador. Como afirma BAUZA MARTORELL, la funcién
inspectora se haya comprendida dentro de una funcién
mas amplia, propia de la intervencién administrativa, que
consiste en la disciplina turistica. En esta disciplina sub-
yace la idea de control; el inspector se asegura del cum-
plimiento de la normativa sectorial y, en su caso, formula
denuncia para iniciar un procedimiento administrativo
sancionador que eventualmente finalice con una resolu-
cién sancionadora'®.

2. ;Existe un verdadero procedimiento inspector?

Y, en su caso, ;seria necesaria la existencia de un
) 2 ¢

procedimiento inspector formalizado?

A)El procedimiento inspector -secuenciacion ordenada
de tramites formales-. No existe regulacion formal de
este procedimiento

Una de las primeras cuestiones a considerar es si la ins-
peccion requiere la existencia de un procedimiento ad-
ministrativo formalizado o, si en rigor, se trata de meras
actuaciones materiales donde no hay procedimiento for-
mal de inspeccion.

La consagracion constitucional del procedimiento ad-
ministrativo es una conquista del Estado de Derecho ya
que laregulacién procedimental ayuda a la realizacion
de los derechos fundamentales. El ejercicio de potes-
tades, como afirma RIVERO, ha de estar procedimenta-
do. Elrégimen de todo procedimiento administrativo se
mueve entre la eficacia de la Administracionyla protec-
cion de los derechos de los afectados, asi, toda regu-
lacién procedimental de actuacion administrativa debe
buscar un punto de equilibrio entre la funcionalidad y
la tutela. Naturalmente, los procedimientos de inspec-

cion deben respetar y tener en cuenta esta naturaleza
bifronte del procedimiento administrativo por lo que es
preciso desarrollar procedimientos de inspeccion efi-
cacesy garantistas'®“.

Lo cierto es que no hay en nuestro ordenamiento juri-
dico estatal -dejando de lado los regimenes especiales
0 sectoriales como la inspeccion tributaria o laboral-
una requlaciéon general de las actuaciones materiales
y formales de la inspeccién administrativa. Ni la anti-
gua LPAC 30/1992, ni tampoco la vigente 39/2015 del
Procedimiento Administrativo Comun (tampoco la Ley
40/2015 de Régimen Juridico del Sector Publico) esta-
blecen reglas comunes y basicas para la actividad ins-
pectora'. Se omite introducir en la Ley determinados
principios de la actuacion inspectora, a diferencia del
ejercicio de la potestad sancionadora (capitulo Ill, Ti-
tulo Preliminar, Ley 40/2015 del Sector Publico). Unica-
mente se establece la imposibilidad del interesado de
oponerse a la aportacion de documentos cuando esta
se exigiera en el marco del ejercicio de las potestades
de inspeccion’™. Enlas normas sectoriales se alude ala
inspeccion desde la perspectiva de la potestad, pero no
desde la 6ptica procedimental. Hay normas que se re-
fieren al procedimiento de inspeccion, aunque, en rea-
lidad, describen solo algunas actuaciones. Se trata de
normas que regulan algunos aspectos de la inspeccion
de manera fragmentaria e insuficiente en su conteni-
do. Ademas, soninjustificadamente diferentes entre si.
Para REBOLLO PUIG, ya no es s6lo que las potestades
de las inspecciones y formas de actuar sean sorpren-
dentemente diversas de un sector a otro, sin mas causa
aparente que el capricho de las normas o su deficiencia
técnica, sino que, incluso dentro de un mismo sector de
actuacion administrativa, tienen una diversidad excesi-
va en cada comunidad auténoma.

Tampoco hay, como sostiene BLANQUER, una regulacion
de la secuencia estandarizada de los tramites que siem-
pre deben despacharse, o los plazos que deben cumplirse
uniformemente en todas las actuaciones de inspeccion.
En si, el procedimiento, como afirma BERMEJO VERA,
“suele estar regulado deficientemente, aunque creo que
de forma deliberada™?’.

193 BAUZA MARTORELL, F., Intervencién administrativa, Turismo y Medios Técnicos, Disponible en: https://nanopdf.com/download/interven-

cion-administrativa-turismo-y-medios-tecnicos_pdf
194 RIVERO ORTEGA, R., El estado vigilante, Tecnos, 1999, p. 164.

195 Ley 39/2015,de 1de octubre 2015, BOE num. 236y Ley 40/2015, de 1de octubre de 2015, BOE 2 octubre 2015, num. 236.

196  Art. 28 Ley 39/2015, ibidem.

197 Sinembargo, en algunos supuestos laregulaciéon es extremadamente detallista como en el &mbito tributario. BERMEJO VERA, J., La Admi-

nistracioén..., ob. cit., p. 55.
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Lo cierto es que esta situacion resulta irracional y
confusa. Ladefectuosaregulaciéntiene el doble efec-
to de dificultar gravemente la eficacia de la adminis-
tracion y, al mismo tiempo, la sequridad y garantia de
los ciudadanos.

B) Rasgos de las actuaciones de inspeccion

Veamos, pues, cuales pueden ser las razones -delibe-
radas o no- que han llevado a optar por no reqular el
procedimientoinspector. Paraello, debemosanalizar pre-
viamente cuales son los rasgos juridicos mas relevantes
de las actuaciones de inspeccion.

a) La mayoria son actividades materiales

La funcién de supremacia que implica la potestad ins-
pectora se ejerce sobre todo desarrollando actuaciones
materiales -de averiguacion o comprobacién de datos e
informaciones-, mas que dictando actos formales -como
las diligencias o las actas de inspeccion-. La funcion ins-
pectora no se ejerce mediante la tramitacion en los des-
pachos de un procedimiento formal que se incorporaaun
expediente, sino, mas bien, realizando sobre el terreno
actuaciones materiales de averiguacion y comprobacion
tales como: las visitas de inspeccion realizadas in situ, la
recopilacion de documentos, latomay recuento de datos,
o las tomas de muestras para después analizarlas en un
laboratorio.

Como senala VELASCO RICO, la actividad material de la
Administracién no debe tenerse por una categoriadogma-
tica de segundo nivel o de menor rango en relacion con la
actuacion administrativa formalizada y merece una aten-
cion doctrinal destacada™®. La actividad material se ha
definido, por exclusion, como un elemento que no queda
amparado en la categoria de acto administrativo.

b)Los actos formales que se producen en lainspecciéon
son autéonomos de un procedimiento administrativo re-
solutorio

Consideramos que la nocion de procedimiento adminis-
trativo, como bien destaca FANLO LORAS, “"hace refe-
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rencia a ordenacion de una serie de actos cuyos efectos
juridicos estan vinculados entre si para la produccion de
una decision administrativa”’®. También parece que de la
CE se desprende esta misma idea -la visién de que el pro-
cedimiento esta disefado para la produccion de un acto-
en su art. 105.c) donde establece una reserva de ley para
la regulacién del “procedimiento a través del cual deben
producirse los actos administrativos”. Asi, la considera-
cion del procedimiento como cauce formal de la serie de
actos parala adopcién de una determinada resolucién no
se adecuaria al ejercicio de la potestad inspectora que, en
simisma, no vendria a dar paso a unaresolucion. Como se
vera mas adelante, ésta es la postura de la mayoria de la
doctrina.

Escierto que la Administracién cuando ejerce la potestad
inspectora dicta actos, pero estos, por regla general, no
poseen lavirtualidad directa de seractos que ponganfina
un procedimiento, esto es, que terminen con una decisién
administrativa que resuelva el fondo de un asunto -art. 88
LPAC 39/2015-)2%°, Al concluirse las actividades de inspec-
cion, pueden ocurrir varias cosas: puede iniciarse des-
puésun procedimiento de restablecimiento de lalegalidad
vulnerada, un procedimiento sancionador o, el archivo del
asunto cuando se compruebalaobedienciaal Derecho. La
gran mayoria de la doctrina es de la misma opinién. Asi,
para BLANQUER CRIADQO, el resultado de lainspeccion no
tiene consecuencias directas e inmediatas en la esferaju-
ridica de la persona sometida a control, esas consecuen-
cias “se produciran después, cuando la Administracion
incoe un procedimiento sancionador, se adopten medidas
de restablecimiento de la legalidad vulneraday estos pro-
cedimientos no deben confundirse conlas actuaciones de
inspecciéon”?0.

El desarrollo de la funcién inspectora conlleva la exterio-
rizacion de declaraciones que son auténticos actos juri-
dico-administrativos. Se concretan ordinariamente en
actasenlas que consta unadeclaracién de conocimiento.
Recordemos que, para GARCIA DE ENTERRIA y FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, el levantamiento de actas constituye un
ejemplo tipico de declaracién de conocimiento?°2. Es mas,
para BLANQUER CRIADO, los actos formales que se dan
dentro de la actividad inspectora son auténomos o total-

198 VELASCORICO, C.,"Laactividadinformal de la Administracion. Premisas para una tentativa de reconstruccion de una categoria(casi) olvida-

da”, en Revista de Derecho Publico: Teoriay Método, num. 5, 2022.

199 FANLO LORAS, A., "Disposiciones Generales sobre los Procedimientos Administrativos: Iniciacion, Ordenacion e Instruccion”, en LEGUINA
VILLA, J.y SANCHEZ MORON, J., (dirs.), Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Lex Nova, Valladolid, 2001, p. 214.

200 GARCIAURETA, A., La Potestad..., ob. cit., p. 132.
201 BLANQUERCRIADO, D., Lainspeccidn..., ob. cit.

202 GARCIADE ENTERRIAy FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso... |, ob. cit. p. 537.
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mente independientes?®, ya que son dictados al margen
de un procedimiento resolutorio.

c) Al tratarse de actuaciones que no se dan dentro de
un procedimiento estricto sensu, no le son aplicados
determinados principios del procediendo administra-
tivo (contradiccién)

Los administrados no tienen aun derecho de defensa de for-
ma que no pueden hacer alegaciones ni proponer pruebas,
aunque sea posible que las actuaciones inspectoras den lu-
gar alaincoacion del procedimiento inspector. Asi, cuando
el funcionario redacta el atestado o acta de inspeccion con
el resultado de sus actuaciones, no hay un tramite previo de
audiencia al interesado que permita abrir a contradiccién el
resultado de las averiguaciones(art. 82 LPAC 39/2015), pues
este documento se despacha de manera totalmente unilate-
ral. De hecho, laeventual firma por el interesado del atestado
delainspeccion, nicomportalaaceptacion delrelato factico
que se contiene en ese documento oficial, ni tampoco equi-
vale al cumplimiento del tramite de audiencia.

De hecho, para la jurisprudencia, medidas cautelares
como la paralizacién y cese de una actividad carente de
licencia no requieren la realizacion de la audiencia al in-
teresado “pese a que sea aconsejable, aun en hipotesis
como esta, su realizacion"?%, De ahi que, en ausencia de
una resolucion propiamente dicha, el interesado no vea

mermado, en principio, su derecho de audiencia. No se
pueden trasladar, sin mas, las garantias procedimentales
al ambito de la inspeccion. No obstante, en algunos sec-
tores se han consagrado mecanismos para que el inspec-
cionado pueda contradecir los analisis realizados por la
Administracion?°®,

Es mas, al no formar parte la actividad inspectora del
procedimiento, el particular no tiene derecho a conocer
de qué manera la Administracién turistica hizo acopio de
tales datos, si de forma licita o ilicita?’®. Pensemos en un
acta o informe de inspeccion donde se constate la comi-
sién de una irreqularidad por parte del titular de la acti-
vidad de vivienda de uso turistico fruto del uso de una
actividad inspectora automatizada.

No existe, por tanto, un procedimiento inspector por lo
gue no son trasladables, en principio, a este ambito las
garantias tipicas del procedimiento administrativo. No
obstante, parte de la doctrina opina, como FERNANDEZ
RAMOS, que eso no significa que el administrado se en-
cuentre huérfano de garantias juridicas, sino que deben
considerarse vigentes durante esta fase previa alguna s
garantias juridicas imprescindibles para que los dere-
chos de defensa del administrado no queden irremedia-
blemente comprometidos en un eventual procedimiento
posterior?%’. Asi, debia reconocerse el derecho a ser in-
formados, al inicio de las actuaciones de comprobacion e

203 Afirmaquenoesconceptualmenteriguroso decirque todoslosactosformalessedictanatravésdelasustanciacion de unprocedimiento buro-
cratico. Ademas de los“actos de tramite”y los “actos resolutorios”, hay que ponderar la existencia de los “actos auténomos o independientes”, que son
los que se dictan al margen de un procedimiento resolutorio. Ej. Cuando un funcionario que tiene la consideracién de autoridad requiere a la persona
inspeccionadaque le aporte determinada documentacion; también cuando ese mismo funcionario formula el atestado o actade inspeccion; tanto ese
requerimiento como el atestado son actos administrativos auténomos o independientes de la tramitacion de un procedimiento resolutorio.

204 STSde3ldeenerode 2001, STS568/2001, de 31de enero de 2001(ECLI:ES:TS:2002:568)

205 RD1945/1983 sobre el Régimen Sancionador en Materia de Defensa del Consumidor y Produccién Agroalimentarias, donde, sobre el analisis
de productos, prevé un andlisis general, otro contradictorioy, finalmente, otro dirimente, los dos Ultimos con participacién del inspeccionado. Art.
16.3: 3. “Cuando del resultado del andlisis inicial se deduzcan infracciones a las disposiciones vigentes, se incoard expediente sancio-
nador de acuerdo con el procedimiento contenido en la presente disposicion. En este caso, y en el supuesto de que el expedientado no
acepte dichos resultados, sin perjuicio de acreditar lo que convenga a su derecho por cualquier medio de prueba, podra solicitar del
instructor del expediente, la realizacion del andlisis contradictorio”, BOE 15 julio 1983, nim. 168; RD 19771988, Reglamento de metales
preciosos, art. 36, BOE 10 marzo 1988, num. 60; O lo establecido para la prueba de alcoholemia: “Si la prueba es positiva (impregnacion
alcohdlica superior a 0,80 gramos por 1.000 cm®de alcohol en sangre) el interesado tiene derecho a una segunda prueba con aparato de
precisién, asicomo ala contrastacion de los resultados por andlisis clinicos(articulo 4 de la Orden de 29 de julio de 1981)". “Dada la impo-
sibilidad de sureproduccion en el juicio oral ha de estar rodeada de las maximas garantias de fiabilidad, por lo que se infringe el derecho
ala defensa del interesado: Sino fue informado por los agentes policiales de las posibilidades que la reglamentacion vigente le ofrece
de solicitar la practica de una segunda medicion y del andlisis de sangre, deber que ha de entenderse derivado del articulo 24,2. de la
Constitucion -Sentencias del Tribunal Constitucional de 3-10-1985, fundamento juridico 2; 28-10-1985, fundamento juridico 2", Circular
2/1986, de 14 de febrero, sobre prueba de alcoholemia como integradora del tipo definido en elart. 340 bis A del Codigo Penal, Fiscalia
General Estado, B. Informacién M.2 Justicia 31diciembre 1986, num. 24-suplemento.

206 Apesardequeelart.53.1delalLey39/2015,de 1de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun, reconoce el derecho de losinteresados
aconocer el estado de tramitacién de los procedimientos en los que tengan la condicion de interesado, y el acceso y ala obtencién de copias de los
documentos obrantes en el expediente.

207 FERNANDEZ RAMOS, S., La actividad administrativa de inspeccion. El régimen juridico general de la funcion inspectora, Comares, Granada
2002, p. 357.
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investigacion llevadas a cabo por lainspeccion acerca de
la naturaleza y alcance de estas?%®. Asi mismo, podria re-
conocerse el derecho apoderrecusaralosinspectoresya
gue una caracteristica del inspector es precisamente su
imparcialidad?®®. También podria reconocerse el derecho
de acceder a la documentacion administrativa durante
esta fase preliminar porque las actuaciones inspectoras
no dejen de constituir un proceder de la Administracion
gue afecta a una persona, de tal modo que la atribucion
a dichas actuaciones de un caracter reservado solo esta
justificada en los casos en los que sea necesario para fi-
nalidades de la investigacion preliminar.

Asi, lacomprobacionde unos hechosirrequlares o antijuri-
dicos por parte de lainspeccion, aunque pueda comportar
la apertura de un procedimiento sancionador posterior,
no convierte el acta de inspeccion en una medida previa
al expediente sancionador ya que, como se ha dicho ante-
riormente, la finalidad de la actividad inspectora es sim-
plemente la supervision de la obediencia al Derecho. De
ahi que, al realizarse una visita de inspeccién no exista
obligacioénjuridica de alertar o avisar previamente al futu-
roinspeccionado. De hecho, lasorpresa es en muchos ca-
SOs necesaria para que lainspeccion tenga posibilidades
de conocer larealidad. Asi, numerosas normas establecen
que puede o hastadebe realizarse lainspeccion sin previo
aviso, yaque parece conforme alanaturaleza de las cosas
y alas exigencias minimas del interés general. No obstan-
te, debemos comentar sobre esta cuestion que, en algun
ambito, se haimpuesto el previo aviso?.

También se pueden realizar inspecciones sin la presencia
del inspeccionado estando presente, por razones estric-
tamente materiales, untercerorelacionado conaquel que
en cualquier caso es una persona que no lo representa ni
lo defiende ni puede emitir declaracion en nombre suyo?".

CAPITULO 3

Y con mayor razén, como afirma REBOLLO PUIG, se debe
admitir que la inspeccién puede pedir declaraciones o
datos a un tercero -en el caso que nos ocupa, las plata-
formas-, 0 a otra Administracion, sin que lo sepa el ins-
peccionado??.

También es posible que elinspector, enla visita de inspec-
cion, no alerte o avise al inspeccionado de la posibilidad
de que, con posterioridad, se podriallegaraincoarun pro-
cedimiento sancionador, en el caso de detectarse unain-
fraccién merecedora de castigo como consecuencia del
desarrollo de las labores inspectoras. Asi, la STS de 17 de
febrero de 2004 afirma que: “las actas son aquellos do-
cumentos publicos que extienden los funcionarios publi-
cos, normalmente de los diversos cuerpos de inspeccion,
y cuya esencia consiste en la constatacién de hechos...
Las actas no son documentos inconclusos..., ho son un
elemento del procedimiento sancionador...son el resulta-
do de las actuaciones de comprobacidn e investigacion,
pudiendo incluso contener una propuesta de actuacion.
Desde tal perspectiva no son documentos inconclusos o
inacabados"?®.

Tampoco la inspeccién, como sostiene REBOLLO PUIG,
esta sometida a las reglas sobre duracién maxima de los
procedimientos ni, en general, esto tendria sentido por-
que de ordinario cada actuacién inspectora es una unidad
en simisma?™.

De esta forma, no serian de aplicacion el derecho de au-
diencia ni el deber de resolver en plazo, ya que, en el caso
de la inspeccion, como se ha visto con anterioridad, no
existiria una resolucion en sentido propio. No obstante,
como haremos notar més adelante, ello no debe signifi-
car que las actuaciones de inspeccion queden relegadas,
como muy graficamente denomina FERNANDEZ RAMOS, a

208 Comoyalo hacia para el procedimiento de inspeccion tributaria la derogada Ley 1/1998, de 26 de febrero, de Derechos y Garantias de los

Contribuyentes, art. 27.

209 Estederechoesreconocidoporalgunanormacomo laderogadaley 42/1997 de Inspeccion de Trabajoy Seguridad Social, art. 12.

210 Por ejemplo, enla Ley 49/2007, de infracciones en materia de igualdad de oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de

discapacitados, art. 14: “Todas las personas fisicas y juridicas tienen el deber de facilitar la labor de los érganos y autoridades para la aplicaciéon
de lo dispuesto en la presente Ley, aportando en un plazo razonable los datos, documentos, informes o aclaraciones que, siendo necesarias para el
esclarecimiento de los hechos, les sean solicitadas, y facilitando, previo aviso, el acceso a sus dependencias, salvo que éstas coincidan con su domicilio,
en cuyo caso deberd obtenerse su expreso consentimiento o el mandato judicial correspondiente”. Ya derogada por el Real Decreto Legislativo num.
1/2013, de 29 de noviembre.

211 FERNANDEZRAMOS, S., La actividad administrativa..., ob. cit., p. 522.
212 REBOLLOPUIG, M., “La actividad...”, ob. cit., p. 72.
213 Eneste mismo sentido STS 17 noviembre de 1993 (RJ 1993/8367)y STS de 17 febrero 2004 (RJ 2004/2226)

214 Estoseriaciertotanto parael ejercicio de las potestadesinspectoras que permiten ala Administracion actuar para procurarse por si misma
informacién como paraaquellas que le permitenimponer nuevos deberes de hacer al administrado mediante requerimientos que, a su vez, se dic-
tan de plano sin ningun procedimiento previsto y, por tanto, sin audiencia ni ninguna otra forma de que el requerido haya podido discutir previamente
su legalidad. Estos requerimientos, producidos incluso verbalmente, tampoco son actos de trdmite en otro procedimiento, pues no existe aun otro
procedimiento en el que insertarlos. Vid. REBOLLO PUIG, M., “La actividad...”, ob. cit. p. 72.
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una fase de penumbras?® en la que los interesados se en-
cuentren desprovistos de garantias juridicas.

d) Fases del procedimiento administrativo formal que
no tienen sentido en el contexto del ejercicio de la fun-
cion investigadora

Hay algunas fases del procedimiento administrativo for-
mal que no tienen sentido en el contexto del ejercicio de
la funcién inspectora, como es el caso de las pruebas que
se practican de manera contradictoria para resolver una
controversia sobre los hechos relevantes. Como dijimos,
lainspeccidon no es una actividad de recopilacion y prac-
tica anticipada de unas pruebas que después pueden uti-
lizarse en un procedimiento sancionador. Como destaca
BLANQUER, la recopilacién de material factico tiene un
protagonismo estelar en el ejercicio de la funcién inspec-
tora, pero en rigor se trata de una actuacion inquisitiva
(art.75.a LPAC 39/2015)y en su desarrollo no hay un trami-
te probatorio abierto ala contradiccion del interesado?.

C) Conclusiones. ¢Es necesaria la existencia de un pro-
cedimiento inspector formalizado? Y, en su caso, ;qué
caracteristicas deberia tener? ;0 es mejor hablar de ac-
tividades deinspeccion envez de procedimiento inspec-
tor?

La doctrina mayoritaria ha venido senalando que la acti-
vidad inspectora no se adecua habitualmente a la nocion
de procedimiento en el sentido de dirigido a la adopcion
de una determinada decisién, aunque de ella, como afir-
ma GARCIA URETA, se pueda derivar un acto que produz-
ca efectos -positivos o de gravamen-2". Asi, FERNANDEZ
RAMOS considera que las actuaciones inspectoras no
constituyen un procedimiento administrativo en sentido
estricto, por ello es inexacto hablar de un procedimiento
inspector, pues se trata de actuaciones instrumentales o
vinculadas a un procedimiento principal.

Resulta muy clarificadoralaopinién de REBOLLO PUIG que
establece que las actuaciones inspectoras se acometen
sin que ni siquiera exista una sospechade incumplimiento
sino paravigilar en general la observancia de lasnormasy
“no estadn sometidas necesariamente alas reglasy princi-
pios del procedimiento administrativo propiamente dicho,
en especial al principio de contradiccion, ni los adminis-
trados tienen los derechos que siles asisten en él”.

No obstante, la opinion contraria se encuentra extendida.
RIVERO YSERN entiende que “por imperativos del art. 105.
c) CE, la actividad administrativa, y evidentemente la de
inspeccion, debe producirse a través de un procedimien-
to donde queden garantizados los derechos de los ad-
ministrados”?®, Por su parte, RIVERO ORTEGA aboga por
la construccion de una teoria general del procedimiento
de inspeccion sobre la base que ofrece la ley de procedi-
miento administrativo ya que “se debe aplicar a todas las
Administraciones Publicas ayudando asi a reconducir las
multiples normas especiales que regulan la realizacién de
actividades de inspeccion muy distintas a algunas reglas
juridicas perfectamente generalizables"?’®. En este mismo
sentido AMENOS ALAM0?2°y CHINCHILLA MARIN destacan
lanecesidad de unaregulacion general de lainspeccion??.

Lo cierto es que laregulacion procedimental de la actua-
cion administrativa debe buscar un punto de equilibrio
entrelafuncionalidady latutela. Naturalmente, los proce-
dimientos de inspeccion deben respetary teneren cuenta
esa naturaleza bifronte del procedimiento administrativo,
lo que significa que es preciso desarrollar procedimientos
de inspeccidn eficacesy garantistas haciendo conciliar la
eficacia de laactuacién de lainspeccion con las garantias
de los ciudadanosy la necesidad de un actuar de la Admi-
nistracion Publica que perturbe en la menor medida po-
sible la vida de los administrados. Asi, el legislador puede
procedimentar todas o ciertas ramas de lainspeccion en
la medida que lo considere oportuno. Lo ha hecho en cier-

215 FERNANDEZ RAMOS, S., La actividad administrativa de inspeccion. El régimen juridico general de la funcién inspectora, Comares, Granada,

2002, p. 109.

216 No obstante, alguna norma sectorial establece un tramite que permite al interesado contradecir los hechos o los datos que resultan de las

actuaciones de lainspeccion. Por ejemplo, en una actuacién de inspeccion de sanidad o seguridad alimentaria, cabe pedir un contraanalisis de
las muestras tomadas por la Administracién, pero solo cuando lainspeccion deriva después en un procedimiento sancionador. Asiarts. 15y 16 del
Reglamento sobre Régimen sancionador en materia de defensa del consumidory produccion agroalimentaria, RD1945/1983, de 22 de junio, BOE 15
julio 1983, num. 168.

217 GARCIAURETA, A., La potestad inspectora..., ob. cit., p. 134.

218 RIVEROYSERN, E.,"El procedimiento enlalnspecciéon de Consumo. Obstruccionesalalnspeccion”, enVV. AA., Ponencias. Curso de Inspecto-
res 1990, Servicio de Publicaciones del Gobierno Vasco, 1992y RIVERO ORTEGA, ob. cit., p. 163.

219 RIVEROORTEGA, R., El Estado Vigilante, ob. cit., p. 164.
220 AMENOSALAMO, J., Lainspeccién urbanistica..., ob. cit. p. 223

221 CHINCHILLA MARIN, C., “El régimen de supervision, inspeccién y sancion del Banco de Espafa en la Ley 10/2014", en Revista Vasca de Admi-
nistracién Publica, num. 102. p. 56.
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tos sectores, aunque, en la mayoria de los casos, se trata
de una procedimentalizacion parcial.

A nuestro modo de ver, deberia reconocerse el someti-
miento de la actividad inspectora a reglas formales -no
sé si a un procedimiento general- que reconducirian a la
unidad alas normas sectoriales e, incluso, otras de carac-
ter general o que se derivan de la propia Constituciény de
los derechos fundamentales. La regulacién ha sido hasta
ahora, muy caprichosa, como ejemplos aportamos los si-
guientes, que ya fueron comentados con anterioridad: en
algun ambito se ha impuesto el previo aviso, se han con-
sagrado mecanismos para que el inspeccionado pueda
contradecir los analisis realizados por la Administracion,
incluso, a veces, se impone también la motivacion tanto
de la iniciacién de las concretas inspecciones como de
los requerimientos, se trata de una exigencia débil pero
habitual en las normas sectoriales. Sobre este ultimo as-
pecto, paralelamente, el TS esta exigiendo la motivacién,
afirmando que “el requerimiento de informacion debe es-
tar juridicamente motivado; aun mas, debe cumplir con la

CAPITULO 3

prevision de individualizacion que el tipo de informacién
demandada exige, debiendo concurrir una justificacion
especificay suficiente que lo fundamente”?22,

En definitiva, a pesar de que se suele predicar de la
inspeccién su caracter técnico o material, esto no im-
plica la ausencia de requisitos de caracter juridico,
aunque tampoco supone que debe necesariamente ser
procedimentalizada??. El legislador puede entonces
regular los estadios procesales correspondientes que
creaoportunos.

Ciertamente, como ya senalaba BERMEJO VERA, las fun-
ciones inspectoras “ni son ilimitadas, en tiempo, formay
alcance, ni pueden ejercerse libre o discrecionalmente
de modo absoluto, ni son practicables en todo el ambito o
materia o sector en que son factiblesjuridicamente, ni son
exigibles por terceros ad libitum. Por supuesto, tampoco
pueden vulnerar las propias normas de procedimiento ad-
ministrativo especifico o general, ni las de proteccioén de
derechos fundamentales de los ciudadanos”??.

222 Asi, 1aSSTS 16 Julio 2012 (RJ 2012/7887), 12 marzo 2009 (RJ 2009/1692)y 21junio 2012 (RJ 2012/7488).
223 Enestesentido, REBOLLOPUIG M., e [ZQUIERDO CARRASCO, M., Manual de la Inspeccién de Consumo, Ministerio de Sanidady Consumo, Madrid,

1998, p. 61.
224 BERMEJO VERA, J., La Administracion..., ob. cit., p. 54.
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CAPITULO 4

|. Big data y actividad
administrativa
automatizada. Cambio
de paradigma en la
actividad inspectora

Inmersos como estamos en una cuarta revolucién indus-
trial, la Administracién se enfrenta a nuevos retos. Como
sostiene PONCE SOLE, esta revolucion esta suponiendo
un profundo impacto en las personas, la sociedad y el De-
recho “en la linea de los que generaron las revoluciones
cientificas y humanas de los s. XVIll y XIX que dieron lugar
al nacimiento del Derecho Administrativo, de cuyos para-
digmas béasicos aun seguimos viviendo en gran medida“?%.

La Comunicacion de 2018 de la Comision, titulada Inteligen-
ciaartificial para Europa, yaresaltaba que el uso del Big data
y la Inteligencia Artificial (en adelante |A), permitirian la me-
joradelas politicas publicasy las decisiones administrativas,
asi como el avance haciala consecucion del buen gobiernoy
la buena administracion??®. La IA se basa en el uso intensivo
de datos facilitados por las tecnologias de Big data??’ que se
aplicaalos sistemas que manifiestan uncomportamientoin-
teligente, pues son capaces de analizar los datos y pasarala
accion -con cierto grado de autonomia- con el fin de alcan-
zar objetivos especificos. Un concepto mas avanzado, defi-
niriaalalA como aquella capacidad reconocida aun sistema
gue le permite interpretar correctamente datos externos,
aprendiendo de dichos datosy empleando esos conocimien-
tos adquiridos para realizar tareas y alcanzar metas concre-
tas a través de la adaptacion flexible, siendo esta ultima la
nota caracteristica de la 1A?%,

La importancia del Big data esta comenzando a ser vi-
sible en la Administracion publica mediante la creacion
de nuevas unidades administrativas dentro de la estruc-
tura organica de las administraciones, sin embargo, en
nuestro pais, su aparicién es mucho mas reciente??®,
Concretamente, el ejemplo mas paradigmatico es el uso
del Big data y la IA realizado en los &mbitos tributario y
laboral -Seguridad Social-. Asi, las Directrices Genera-
les del Plan Anual de Control tributario y Aduanero de
2018 establecian que “para mejorar la eficacia del uso de
la informacion de que dispone la Agencia Tributaria se
utilizardn nuevas técnicas de analisis de datos. Se desa-
rrollaran nuevos modelos de deteccién de fraude basa-
dos tanto en técnicas analiticas como en el analisis de
redes mediante técnicas de Big data”?’%. Por su parte, el
Real Decreto-Ley 2/2021, de 26 de enero, sobre refuer-
zo y consolidacion de medidas sociales en defensa del
empleo contempla, por vez primera, el supuesto de ac-
tas de infraccion extendidas en el marco de actuaciones
administrativas de inspeccion automatizadas®'materia-
lizdndose laregulacion de un procedimiento sancionador
promovido mediante actuacion administrativa automati-
zada porinfracciones de orden social y para expedientes
liquidadores de cuotas de laSeguridad Social através del
posterior Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto, de mo-
dificacién del reglamento general sobre procedimientos
paralaimposicion de sanciones?2,

Llegados a este punto, es necesario senalar el papel ca-
pital que, en la actualidad, debe jugar la Administracion
inspectora. Y sabido es que, en los ultimos afos, se ha
producido un grandisimo crecimiento de la informacién
disponible en internet. Esta mayor disponibilidad de da-
tos facilita el desarrollo de nuevas herramientas de ana-
lisis y tratamiento de estos y de nuevas tecnologias para
la mejora enladeteccidon deilicitos a través del uso de las

225 PONCE SOLE, J., “Inteligencia artificial, Derecho administrativo y reserva de humanidad. Algoritmos y procedimiento administrativo tecno-

l6gico”, en Revista General de Derecho Administrativo, num. 50, 2019.

226 Comunicacion de 2018 de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo Europeo, al Consejo, al Comité Econémicoy Social Europeoy al Co-

mité de las Regiones. Bruselas, 25.4.2018 COM(2018) 237 final.

227 Conjunto de tecnologias que proporcionan herramientas de procesamiento y almacenamiento de datos que pueden provenir de fuentes he-
terogéneas, con estructuras diferentes o sin estructurary que son generados a gran velocidad. En definitiva, conjuntos de datos o combinaciones
de conjuntos de datos cuyo volumen, complejidad y velocidad de crecimiento dificultan su captura, gestion, procesamiento o analisis mediante
tecnologias y herramientas convencionales.

228 Asiesdefinidapor TERRON SANTOS, D., Administracién inteligente y automatica. Una visién mds alld del algoritmo, Colex, 2022. p. 21.

229 El Ayuntamiento de Nueva York creo la Mayor’s Office Of Data Analytics https://wwwl.nyc.gov/site/analytics/index.page; en Espana el
Ayuntamiento de Barcelona existe la Oficina Municipal de Datos https://ajuntament.barcelona.cat/digital/es/transformacion-digital/city-data-
commons/oficina-municipal-de-datos, fecha de ultimo acceso: 3 marzo 2022.

230 Resoluciénde 8deenerode 2018, delaDireccién GeneraldelaAgencia Estatal de Administracién Tributaria, porlaque se apruebanlasdirec-
trices generales del Plan Anual de Control tributario y Aduanero de 2018, BOE 23 enero 2018, num. 20.

231 BOE27enero2021, nim. 23.
232 BOE5agosto 2021, nim. 186.
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tecnologias digitales. En particular, como sefala VEGA
VICENTE, dentro de estas nuevas herramientas cobran
un gran protagonismo aquellas de caracter proactivo que
permiten la mejora de la deteccién de oficio?*®. Consiste
en el uso de programas informaticos paraintroducirse en
tiempo real en bases de datos o paginas web de la propia
Administracién o un tercero, extrayendo los datos paraun
analisis posterior. A estas herramientas se les suele deno-
minar screening o filtrado y estan disefadas para analizar
determinada informacion observable, circunscribién-
dose, no a todos los tipos de incumplimiento sino solo a
aquellos que puedan dirimirse con relativa sencillez o0 au-
tomaticidad como puede ser, el retraso en dar de altaa un
trabajador sobrepasando los plazos legales o la falta del
numero registro de las viviendas de uso turistico que se
publicitan en las plataformas digitales colaborativas. Asi,
la Administracion turistica puede vincular los datos obte-
nidos en lared (a través del analisis de los datos obrantes
en las plataformas colaborativas o de las redes sociales
-como, por ejemplo, Instagram-)con sus propias bases de
datosy confirmar, en un tiempo muy reducido, si un parti-
cular comercializa suviviendacomo VUT de manerailegal.

Debemos partir de que esta actividad es ya una realidad
en el mundo digital en el que vivimos. Muestra es que el
Consejo Constitucional Francés en su decision de 27 de
diciembre de 20192%, examinando la validez de un siste-
ma de Big data para apoyar la seleccion de objetivos de la
Inspeccion de Hacienda, permite a las autoridades Tribu-
tarias recolectar datos publicos que existian en internet
sobre los sujetos obligados en busquedas de indicios de
fraude (ej. pagina web de una empresa que vende produc-
tos, pero no paga tributos, etc.). Asi, en este entorno/eco-
sistemadigital, la Administracion Publica no s6lo debe ser
capaz de realizar lo que se viene denominando actividad
administrativa automatizada, sino que se estaviendo obli-
gadaaello.

En definitiva, se trata, pues, de una actividad administra-
tiva automatizada definida por la LRJSP (art. 4 1) como
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“cualquier acto o actuacion realizada integramente a tra-
vés de medios electrénicos por una Administracion Publi-
ca en el marco de un procedimiento administrativo y en
la que no haya intervenido de forma directa un empleado
publico"®®. Asi mismo, el Real Decreto 688/2021, que mo-
difica el Reglamento general sobre procedimientos para
laimposicién de sanciones por infracciones de orden so-
cial y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la
Sequridad Social, la delimita como “cualquier actuacion
realizada integramente a través de medios electronicos
por la Inspeccion de Trabajo y Seguridad Social en la que
la intervencion del personal con funciones inspectoras
se produzca de forma indirecta”?® asi, se establece que,
procedimientos sancionadores, pueden ser iniciados por
actas extendidas de forma automatizada, es decir, sin
intervencion directa de un funcionario actuante en su
emision pero sin perjuicio de que pueda realizarse una
posterior intervencion, en fase instructora, de personal
con funcionesinspectoras.

Nos referimos, pues, a toda actuacion administrativa
producida por un sistema de informacion adecuada-
mente programado sin necesidad de intervencion de una
persona fisica en cada caso singular incluyendo la pro-
duccion de actos de tramite o resolutorios de procedi-
mientos, asi como de meros actos de comunicacion. Sin
embargo, como destaca MARTIN DELGADO, la automati-
zacion de actuaciones administrativas “no se refiere sélo
al momento decisorio, sino a todas las actuaciones ad-
ministrativas que puedan darse en el marco de un proce-
dimiento administrativo”?’. También la automatizacién
puede comprender a las actuaciones llevadas a cabo por
la Administracion sin sometimiento a un procedimiento
administrativo, nos referimos a actuaciones indepen-
dientes o aisladas como las que son fruto de la actividad
inspectora. Por su parte, VELASCO RICO distingue entre
actividad material e informal de la Administracién?®®, pu-
diendo algunas actividades inspectoras incluirse dentro
de esta ultima, propiciada por la eclosion, entre otros
aspectos, de los conceptos de gobernanzay de Adminis-

233 VEGAVICENTE, P., “La utilizacion del Big data y la inteligencia artificial para la detencion de ilicitos de competencia”, en COTINO HUESO, L.
y TODOLI SIGNES, A.(Coords.), Explotacién y regulacion del uso del big data e inteligencia artificial para los servicios publicos y la ciudad inteligente,

Tirant lo Blanch, Valencia, 2022, p. 221.
234  Decision num. 2019-796DC.

235 Estanocionno supone cambio alguno en cuanto a suconcepto sobre lo previsto enla derogada Ley 11/2007 de 22 de junio, de Acceso Elec-
trénico de los Ciudadanos alos Servicios Publicos, BOE 23 junio 2007, nim. 150, pero sique se pormenorizan unos nuevos requisitos para elempleo

delrecurso.
236 BOE5agosto 2021, num. 186.

237 Vid. MARTIN DELGADO, I., “Naturaleza, concepto y régimen juridico de la actuacion administrativa automatizada’, en Revista de Administracion

Publica, nam. 180, p. 368.

238 VELASCORICO, C.,“Laactividad informal de la Administracion. Premisas para unatentativa de reconstruccion de una categoria(casi)olvida-

da”, en Revista de Derecho Publico: Teoriay Método, num. 5, 2022, p. 42.
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tracion en red, motivado por un entorno de alta comple-
jidad social, econémica y tecnol6gica. Las actuaciones
informales de la Administracién se vuelven imprescindi-
bles en este escenario. En el mismo sentido se posiciona
CERILLO que considera que la proliferacion de la Admi-
nistracion en red -derivada de los grandes cambios tec-
nologicos-, ha provocado una mutacion en la actividad
administrativa favoreciendo la importancia de la actua-
cioninformal, debiéndosele atribuir a este tipo de actua-
ciones mas valor?®,

En definitiva, la actuacién administrativa automatizada
basada en el uso del Big data por parte de la Administra-
cion en el ejercicio de la actividad inspectora y sancio-
nadora, supone que el control pueda ser mas exhaustivo,
posible y determinante para detectar los incumplimientos
de los deberes formales por parte del obligado. Esto es
asi en la mayoria de los casos, aunque, como se vera en
este capitulo, son muchosy graveslos problemas que esta
generando el uso de esta tecnologia en el ambito del tu-
rismoy, més concretamente, en el del control de las VUT.
Esta realidad también comporta la superacion de bas-
tantes retos por parte de la Administracion Publica den-
tro del ambito de la automatizacién de sus actividades de
inspeccion. Concretamente, este cambio de paradigma
suscita cuestiones relativas, sobre todo, a la privacidad y
ala proteccioén de datos, como destaca BARRIO ANDRES
“qué datos se recogen y cdmo se utilizan, quienes tienen
acceso, cémo se retienen y durante cuanto tiempo, cémo
se almacenan, en qué medida son datos personales o0 ané-
nimos (...) o bajo qué condiciones se exigira legalmente a
las plataformas que compartan los datos con los poderes
publicos"?4°,

En este sentido, nos vamos a referir a continuacién a de-
terminados aspectosjuridicos de caracter teorico-practi-
co suscitados poreluso de estos sistemas automatizados

239
num. 90, 2011, p. 85.

240 BARRIO ANDRES, M., Internet de las cosas, Madrid, Reus, 2018, p. 72.
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por parte de la Administracion. Trataremos fundamen-
talmente de la problematica sobre la inspeccién de las
VUT. De esta forma, partiendo de la conceptualizacion
del web scrapingy del inspector bot o crawler como para-
digma de la automatizacién, se analizaran las exigencias
normativas para la licitud de la actuacion administrativa
automatizada. Asi, partiendo de lo establecido en la Ley
40/2015 LRJSP se realiza un estudio comparado sobre la
actualidad administrativa automatizada en el ambito tri-
butario y laboral donde se analizan cuestiones relativas a
la necesidad de determinar, con caracter previo, la iden-
tificacién tanto de la Administracion y érgano actuante
(que puede ser el mismo o distinto del 6rgano u érganos
competentes para la definicion de las especificaciones,
programacion, mantenimiento, supervisién y control de
la calidad), como la del 6rgano considerado responsable
aefectosde impugnacién. Asimismo, puede resultarrele-
vante, como se verd, lanecesidad de una aprobacion pre-
via del sistema. Se plantea también la cuestion relativa a
gué pasacuando no se cumplen estosrequerimientos. Del
mismo modo, analizamos las caracteristicas de las areas
donde pueden ser realizadas actividades inspectoras au-
tomatizadas como distintos aspectos juridico practicos
suscitados por su uso: motivacion, valor probatorio, ne-
cesidad derealizar actividad inspectora ulterior, y archivo
del resultado de la captura masiva de datos. También se
pondran de manifiestolos distintos medios de defensa del
ciudadano frente ala captura masiva de datos, basados en
latransparencia. Finalmente, alavista de lo estudiado, se
plantea la posibilidad de un procedimiento de inspeccion
automatizado donde se ponen en cuestion la garantia de
los derechos de los ciudadanos, administrados por exten-
sion, cuando las decisiones que les afectan no son toma-
das por un funcionario sino por una maquina(o programa)
que determina un resultado a partir de lainformacién que
se le facilitay en funcién de las instrucciones que previa-
mente recibe.

CERILLO I MARTINEZ, A., “La participacion en los drganos colegiados en la administracion en red”, Revista Vasca de Administracion Publica,
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Il. ¢De qué estamos
hablando? El inspector
bot o crawler

El web scraping es una técnica que consiste en la ex-
traccion de grandes cantidades de datos de paginas
webs de forma automatizada. El scraping de webs se
basa en la indexacién de contenidos o, mas concreta-
mente, en la transformacion de la informacion conteni-
da en paginas web eninformacién duplicada inteligible,
la cual se puede exportar a otros documentos como
hojas de calculo o bases de datos. Los encargados de
realizar esta labor de rastreo -scrapear-, son los de-
nominados bots o crawlers, robots o programas de or-
denador que navegan de forma automatica por paginas
webs, recogiendo los datos o las informaciones pre-
sentes en ellas?¥. Gracias a estos programas se puede
automatizarla obtencion de informacion, haciéndolo de
un modo rapido y seguro propiciando asi una recogida
masiva de datos. Son herramientas que han sufrido una
gran evolucion en los ultimos afos. En su origen, se ha-
blaba de web crawling cuando, en la actualidad resulta
mas correcto denominarlas web scraping. Esta ultima
acepcién es fruto del desarrollo de la primera. Asi, el
web scraping nace de lamano de internet, con el objeti-
vo de organizar todalainformacion disponible enlared.
Los primeros motores de busqueda desarrollaron lo que
se conoce como web crawlers, robots que tenian como
objetivo el rastreo de todas las paginas web existentes
con el fin de permitir a los buscadores poder ofrecer a
sus usuarios la informacion que necesitaban, dirigién-
doles ala web oportuna. Esta es la base sobre la que se
asientanlos actuales buscadores. Pero, hace unos anos
se dio un paso mas: nace el web scraping. Al igual que
el web crawler, rastrea paraindexary clasificar, perova
mucho mas alla, utiliza sus spiders (arafias en castella-
no) para extraer la informacion y almacenarla en el for-
mato que sea necesario, para proceder posteriormente
a su analisis.

No obstante, no se debe pensar que el mero hecho de
extraer datos en si mismo es lo mas valioso del web
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scraping, su verdadero interés y utilidad surge de la
union de los datos extraidos, en muchos casos de va-
rias fuentes, del posterior analisis y las conclusiones
que se obtienen?2, Ejemplo paradigmatico seria el uso
proactivo de esta herramienta llevada a cabo por la Ad-
ministracién Turistica con el fin de rastrear o buscar
automatizadamente en las plataformas digitales para
vincular los datos obtenidos de esta forma con sus pro-
pias bases de datosy confirmar, en un tiempo reducido,
si un particular comercializa ilegalmente una VUT y, en
consecuencia, puede ser objeto de control administra-
tivo mediante la apertura del oportuno procedimiento
sancionador.

El uso de estas herramientas tecnoldgicas en el ambito
de la inspeccion es aun muy incipiente siendo, como se
ha explicado con anterioridad, las Administraciones Tri-
butariay Laboral las mas avanzadas. Concretamente, en
el ambito de la Administracidn turistica, en su servicio de
inspeccion, su uso es aun embrionario. Unicamente, el
Municipio de Barcelona -que lleva utilizandolo ya varios
anos-y la Comunidad Auténoma Valenciana -ha comen-
zado en el 2021-, se encuentran en la actualidad utilizando
estaherramienta o programainformatico de web scraping
haciendo posible realizar un seguimiento de la oferta de
alojamiento en las plataformas online.

También, distintas ciudades europeas utilizan estas
herramientas, es el caso de Amsterdam. Su Ayunta-
miento se esta gastando 4 millones de euros al ano en
vigilar los alquileres vacacionales, extrayendo datos de
la web para ver si los titulares de la actividad de VUT
estan cumpliendo las normas actuales de un maximo
de 60 dias por ano?*®. Cuestién curiosa fue que el anun-
cio, por parte de dicho ayuntamiento, de que estaba
creando su propio programa de scraping para recopi-
lar informacién de plataformas y localizar propietarios
que alquilaban su casa mas de sesenta dias (lo maximo
posible segun su normativa), produjo una reduccién de
las viviendas disponibles mucho mas sustancial que la
provocada por el anuncio de la firma de un Memoran-
dum entre el Ayuntamiento de Amsterdamy Airbnb don-
de éste se comprometiaabloquear losanuncios cuando
superaran dicho limite de sesenta dias?*“.

241 EGGER,R.,KRONER, M. Y STOCKL, A.,"Web mining and data crawling”, en EGGER, R. (editor), Applied Data Science in Tourism: Interdisciplinary

Approaches, Methodologies and Applications, Springer, 2022.

242 DIAZ, F., Web Scraping: qué es, legalidad, usos y el porqué de su valor diferencial, Disponible en: https://blog.datary.io/web-scraping-que-es-
legalidad-usos-y-el-porque-de-su-valor-diferencial/, fecha de ultimo acceso: 12 enero 2022.

243 PORRAS, C.,"Las Administraciones ponen coto ala economia clandestina”, Revista Hosteltur, num. 34, abril 2016.

244  Segun estudio realizado por DIRK KLOOSTERBOER UTILIZANDO DATOS DE MURRAY COX Y TOM SLEE. HTTPS://DIRKMJK.NL/EN/2017/06/
AIRBNB%E2%80%99S-AGREEMENT-AMSTERDAM-SOME-INSIGHTS-SCRAPED-DATA , FECHA DE ULTIMO ACCESO: 15 MARZ0 2022.
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lll. Exigencias
normativas para la
licitud de la actuacién
administrativa
automatizada

Al plantear esta cuestion es preceptivo acudir a las refe-
rencias que, sobrelaactividad administrativa automatiza-
da se realizan en la legislacion vigente. Se debe tener en
cuenta que, si bienlalegislacion Tributaria fue la primera
en el establecimiento de unaregulacion expresa de la tra-
mitacion administrativa automatizada -a tenor de la de-
rogada Ley 30/1992-, es la Ley 40/2015 la que generaliza
estas actuaciones. Pero no unicamente la Administracion
Tributaria realiza habitualmente este tipo de actuaciones
automatizadas, en el Ultimo afno la Administracion laboral
y de la Sequridad Social se ha dotado de las herramientas
legales que le permiten la realizacion de este tipo de ins-
pecciones administrativas automatizadas. Su estudio pa-
rece muy pertinente para dilucidar el régimen juridico de
la actuacion automatizada.

1. Requisitos previos parala automatizacién. Con-
dicionantes derivados de la Ley 40/2015 LRJSP

La legislacion impone una serie de exigencias adiciona-
les a la actuacion administrativa automatizada basadas,
fundamentalmente, enlalLey 40/2015 LRJSP donde se es-
tablece un régimen juridico basico, aunque ciertamente
pobre y lleno de lagunas (arts. 41y 42). Asi mismo, debe-
mos referirnos al Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de actuaciony fun-
cionamiento del sector publico por medios electronicos?®
donde se realiza un desarrollo del contenido de dicha ley.

Debemos, pues, tener en cuenta lo establecido por la Ley
40/2015 LRJSP, ya que en su art. 41 establece que, la ac-
tuacién administrativa automatizada (como es la captura
masiva de datos), implica cualquier acto o actuacion rea-

245 BOE 31marzo 2021, nam. 77.

lizada integramente a través de medios electrénicos por
una Administracion Publica en el marco de un procedi-
miento administrativo y en la que no haya intervenido de
forma directa un empleado publico. Este articulo recono-
ce que la Administracion, antes de automatizar la activi-
dad, debera concretar varios aspectos con el fin de dotar
de mayor transparencia a su actuacién concretamente el
o6rgano u 6rganos competentes para la definicion de las
especificaciones, programacion, mantenimiento, super-
visiény control de calidad y, en su caso, auditoria del sis-
tema deinformaciény de su cddigo fuente.

Particularmente resulta llamativa, desde el punto de vis-
ta de la teoria del érgano y del régimen de distribucién de
competencias en el seno de una Administracién, laredac-
ciondelart. 41.2yaque noserefiere expresay simplemen-
te alaidentificacién del 6rgano que se considera autor de
acto, sino que, de manera mas ambigua, lo que exige es la
indicacion de cudl es “el 6rgano que debe ser considera-
do responsable a efectos de impugnacion”y, esono eslo
mismo?“s,

En definitiva, la utilizacién de programas y aplicaciones
que sirven para el ejercicio de potestades publicas se en-
cuentra sometido a una condicion juridica previa, de tal
manera que, si la Administracion va a hacer uso de uno de
estos programas de web scraping, debe dictar una reso-
lucién o acto administrativo previo de caracter obligato-
rio. Esta exigencia se configura como garantia de que la
transicion de un procedimiento intelectivo humano a uno
automatizado se produce sin merma de los elementos
centrales del acto administrativo, entre otras cosas, su
realizacion por el érgano competente. Debemos insistiren
el hecho de que no se aprueba concretamente la aplica-
cioninformatica que va a ser objeto de uso, sino las gene-
rales cuestiones referidas supra. Esta situaciéon supone,
desde nuestro punto de vista, una debilidad. Ciertamente,
los preceptos de la Ley 40/2015 guardan silencio sobre la
necesidad de una aprobacion previa del sistema a pesar
de que la legislacion anterior silo obligara®7’(exigiéndose
esa aprobacion previa) y asi sigue estando expresamen-
te previsto en alguna legislacion sectorial como en la Tri-
butaria a ella nos referiremos més adelante. En cualquier

246 Un estudio pormenorizado sobre esta cuestién en d&mbito social realiza IZQUIERDO- CARRASCO. IZQUIERDO- CARRASCO, M., “Ac-

tuaciones automatizadas en la sancion de irreqularidades en el orden social”, en COTINO HUESO, L.y TODOLI SIGNES, A., Explota-
cién y regulacion del uso del big data e inteligencia artificial para los servicios publicos y la ciudad inteligente, Tirant lo Blanch, 2022,
pp. 276y 277.

247 Elart. 45.4 deladerogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen juridico de las Administraciones Publicasy del Procedimiento Ad-
ministrativo Comun, establecia que “los programas y aplicaciones electrénicos, informdticos y telemdticos que vayan a ser utilizados por las Ad-
ministraciones Publicas para el ejercicio de sus potestades, habrdn de ser previamente aprobados por el 6rgano competente, quien deberd difundir
publicamente sus caracteristicas”.
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caso, a pesar de este silencio legal, como senalan tanto
COTINO HUESO como VALERO TORRIJOS?4, |a exigencia
de aprobacién deriva del contenido del art. 41 de la Ley
40/2015 LRJSP ya que “no tendria sentido que fuera obli-
gatoria la definicion de las caracteristicas del sistemay
que el 6rgano que tiene esa competencia no pudiera pro-
nunciarse sobre si finalmente el sistema se ajustaono a
esas especificaciones, y eso es lo que se consigue me-
diante laaprobacion”?°,

En este orden de cosas, como Ilama la atencion IZQUIER-
DO-CARRASCO, el Real Decreto 203/2021, de 30 de marzo,
por el que se aprueba el Reglamento de actuaciony fun-
cionamiento del sector publico por medios electroénicos,
ensuart.13.2,aungque conunaredaccion un tanto confusa
y sélo aplicable al “ambito estatal”(sic.), parece confirmar
la necesidad de una aprobacion previa del sistema auto-
matizado. Esa aprobacién deberé incluir los recursos que
procedan contralaactuacion automatizaday se publicara
en lasede electronica correspondiente?s®.

Alrespecto PALOMAR OLMEDA opina que cualquier ciuda-
dano que pudiera verse afectado por esa automatizacion
y no estuviera de acuerdo con algunos de los criterios de
funcionamiento establecidos, tendria oportunidad de rea-
lizar alegaciones e, incluso, impugnar este acto para que
no despliegue sus efectos y no se automatice la actividad
de una determinada forma?®'.

En definitiva, como sostiene PONCE SOLE y quedara pa-
tente més adelante, la requlacién de la actividad adminis-
trativa automatizada en Espana es débil, dispersay con
lagunas referidas a temas tan relevantes como el acceso
alainformacion, proceso de creacién de los algoritmos 'y
explicacion de las decisiones adoptadas por éstos?2. Asi
mismo, el ejercicio de esta actividad administrativa auto-
matizada influye sobremanera sobre los derechos de los
ciudadanos que ven como, indiscriminadamente, la Admi-
nistracion Publica comienza a utilizar estas herramientas
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extrayendo datos que pueden provocar efectos negativos
sobre sus intereses como es la apertura de procedimien-
tos sancionadores.

2. Actividad administrativa automatizada en el
ambito tributario y laboral. Estudio comparativo

El &mbito tributario y laboral constituyen las dreas mas
avanzadas en la aplicacion de sistemas automatizados.
Concretamente, la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Ge-
neral Tributaria (en adelante LGT)?% constituye una de
las primeras normas que se refieren expresamente a la
posibilidad de tramitacion administrativa automatiza-
da. Como se ha visto, el art.41de la Ley 40/2015 LRJSP
posterior, viene a generalizar las actuaciones que ya se
venian realizando en la Agencia Estatal de Administra-
cion Tributaria o enla Direccion General del Catastro. Asi
mismo, en el ambito tributario tiene importancia el Real
Decreto 1065/2007, de 27 de julio, de aprobacién del Re-
glamento General de las actuaciones y los procedimien-
tos de gestion e inspeccioén tributariay de desarrollo de
las normas comunes de los procedimientos de aplicacién
de los tributos?®. Con respecto al ambito laboral se apli-
ca el Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, modificado
por el Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto, que aprue-
ba el Reglamento general sobre procedimientos para la
imposiciéon de sanciones por infracciones de orden so-
cial y para los expedientes liquidatarios de cuotas de la
Seguridad Social?®®.

A) Determinacion previa del érgano u 6rganos compe-
tentes para la definicion de las especificaciones, pro-
gramacion, mantenimiento, supervision y control de
calidad y, en su caso, auditoria del sistema de informa-
ciony de sucadigo fuente

Laobligatoriedad de que se concreten cuales seranlos or-
ganos administrativos competentes resulta fundamental
para garantizar la sequridad juridica y la identificacion de

248 VALERO TORRIJOS, J., EIRégimenjuridico de la e-Administracion. Eluso de los medios informdticos y telematicos en el procedimiento adminis-

trativocomun, Comares, pp, 80y 81.

249  1ZQUIERDO-CARRASCO, M., “Actuaciones automatizadas en la sancion de irreqularidades en el orden social”, en COTINO HUESO y TODOLI

SIGNES, L., Explotaciény regulacién del uso del big data..., ob. cit. p. 273.
250 Ibidem, p. 268.

251 PALOMAROLMEDA, A.,“Elacto administrativo dictado sobre bases tecnoldgicas o informaticasy las pautas de su revision jurisdiccional”, en
Revista de Derecho vLex, num. 55, noviembre 2007, Disponible en https://app.vlex.com/#vid/452875

252 Parasaber mas sobre surégimenjuridico Vid. MARTIN DELGADO, I., “Naturaleza, concepto y régimen...", ob. cit.; y PONCE SOLE, J., “Inteligencia
artificial, Derecho Administrativo y reserva de humanidad: algoritmos y procedimiento administrativo debido tecnolégico”, en INAP estudios y
comentarios. Disponible en: http://laadministracionaldia.inap.es/noticia.asp?id=1509505, fecha de tltimo acceso: 3 noviembre 2021.

253 BOE18diciembre 2003, num. 302.
254 BOE5 septiembre 2007, nim. 213.
255 BOEb5agosto 2001, num. 186.
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posiblesresponsabilidades enlaactuacion administrativa
automatizada. Ni decir tiene que puede permitir, ademas,
un control sobre lalegalidad y objetividad de la actuacién
automatizada?®®.

a)ldentificacion de la Administraciény érgano competente

Resulta comun en el ambito tributario y en el Social referir-
se al hecho de que la Administracion puede actuar de forma
automatizada garantizando siempre, en los procedimientos
yactuacionesdonde se usen técnicasy medios electrénicos,
laidentificacién de la Administracion actuante y el gjercicio
de su competencia?®’. Esta identificacion sera realizada
mediante sistemas de cédigos o firmas electronicas previa-
mente aprobadas por el 6rgano competente y publicadoenel
boletin oficial que corresponda. Ademas, deberan ser iden-
tificados los 6rganos actuantes y sus titulares con el fin de
garantizar la autenticidad del ejercicio de su competencia.
Enlaidentificacion debera utilizarse alguno de los siguientes
sistemas de firma electronica siendo cada Administracion
Tributaria la que determinara los supuestos de utilizacion de
unoy otrosistema: 1. Sello electrénico basado en certificado
electronico que reuna los requisitos exigidos por la legisla-
cién de firma electronica, y 2. Codigo seguro de verificacion
vinculado permitiéndose en todo caso la comprobacion de
la autenticidad e integridad del documento accediendo por
medios electrénicos a los archivos del érgano u organismo
emisor?®8, En ambito social, se utilizara el Sello Electronico
Cualificado de laInspeccion de Trabajo y Seguridad Social?®,
optandose por el Sello Electrénico Cualificado de Organismo
Publico cuestidn que puede resultar polémica ya que, como
ha apuntado MENENDEZ SEBASTIAN, cuando la actuacion
administrativa automatizada consista en un acto adminis-
trativo propiamente dicho -lo que ocurre en este supues-
to-no puede utilizarse el sello de la Administracion publica o
de organismo publico ya que “no servira un sistema de firma
que no identifique en concreto al érgano al que se le imputa
el mismo, lo que ocurre, por ejemplo, con el sello de érgano
delainstitucion”?. Anuestro modo de ver, ésta es unacues-
tion relevante donde habra que tener en cuenta la Teoria del

organo, asi, la firma electrénica debe identificar de manera
correctael 6rgano concreto que dicta elacto administrativo.

b) Identificacion del 6rgano competente para la definicion
de especificaciones, programacion, mantenimiento,
supervisiény control de calidad del sistema de informacién

En el @ambito tributario debe identificarse los érganos
competentes para la definicion de especificaciones,
programacion, mantenimiento, supervisién y control de
calidad del sistema de informacion. Las exigencias en el
ambito Social son practicamente las mismas con la uni-
ca diferencia que anade un requerimiento de caracter
opcional: la auditoria del sistema de informacién y de su
codigo fuente. La norma no concreta en ningin momento
cual puede ser el contenido de esta, los aspectos sobre los
gue deberiarecaery tampoco sefalalos supuestos en los
gue esa auditoria deberia ser obligatoria por lo que queda
alalibre decision de la Administracion. A nuestro modo de
ver constituye una debilidad ya que las auditorias pueden
resultar relevantes para garantizar el adecuado funciona-
miento de laactuacion de la Administracién.

c)Conclusiones

Tanto en el ambito laboral como tributario se establece la
obligacién de identificacion tanto del érgano actuante (y el
ejercicio de sucompetencia) como la de los 6rganos com-
petentes parala programacién y supervision del sistema
de informacion cuando la Administracion vaya a actuar
de forma automatizada. A nuestro modo de ver, la defini-
cionde las especificaciones es algo fundamental, y podria
defenderse que quedara atribuida al 6rgano que tuviera
la competencia sustantiva que se quiere automatizar -
ya que es algo meramente instrumental para el ejercicio
de sus competencias- pero también se puede defender
que sea atribuida a otro érgano: el que tenga atribuida
las competencias sobre desarrollo informatico en tal Ad-
ministracion. Asi, serian diferentes 6rganos, a uno se le
imputaria la actuacion administrativa automatizada y, al

256 MARTIN DELGADO ha esbozado la posible relacién de este requerimiento con las instituciones de la abstencion y recusacion. Vid. MARTIN
DELGADO, I., “Naturaleza, concepto y régimen juridico de la actuacién administrativa automatizada”, en Revista de Administracién Publica, num. 180,

2009, pp. 374- 376.
257 Asi, art. 96.3 Ley58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria.

258 Asilo establecenlosarts. 83y 84 del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, de aprobacion del Reglamento General de las actuacionesy los
procedimientos de gestion e inspeccidn tributariay de desarrollo de las normas comunes de los procedimientos de aplicacion de los tributos, BOE
5septiembre 2007, num. 213.

259 Art.44.2 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, de aprobacion del Reglamento General sobre procedimientos paralaimposicion de sanciones
por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Seguridad Social, BOE 3 junio 1998, num. 132. Tal sello fue
creado por Resolucién de 10 de julio de 2018 de la Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, BOE 17 julio 2018, nim. 172.

260 MENENDEZ SEBASTIAN, E., Las garantias del interesado en el procedimiento administrativo electronico: luces y sombras de las nuevas leyes
39y 40/2015, Tirant lo Blanch, 2017, p. 100.
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otro, la definicion de las especificaciones. En este senti-
do, IZQUIERDO-CARRASCO senala que lo razonable seria
qgue en esta definicién participe también el 6rgano a quien
se le imputa esta decision ya que “a fin de cuentas, esas
especificacionesydisefoinformaticolo que hacenestra-
ducir al lenguaje de la maquina unas reglas légico-mate-
maticas inferidas de criterios de racionalizacion e incluso
interpretacion de la normativa aplicable y de la actividad
que desarrollaba ese 6rgano administrativo”?®.

B) Determinacion del 6rgano considerado responsable a
efectos de impugnacion

Como se avanzo, la Ley 40/2015 LRJSP no se refiere ex-
presay simplemente ala identificacion del 6rgano que se
consideraautor de acto, sino que de manera mas ambigua
lo que exige eslaindicacion de cual es“el 6rgano que debe
ser considerado responsable a efectos de impugnacion”.
Efectivamente, la determinacién del 6rgano competen-
te para resolver los recursos que puedan interponerse
también es un requisito establecido tanto por la norma-
tiva tributaria como social?®?, El Real Decreto 928/1998
que aprueba el Reglamento General sobre procedimien-
tos paraimposicion de sanciones e infracciones de orden
social puntualiza que el Organismo Estatal Inspeccion
de Trabajo y Sequridad Social debera identificarse y ga-
rantizar la autenticidad del ejercicio de su competencia
mediante el uso del Sello Electrénico Cualificado de la Ins-
peccion de Trabajo y Seguridad Social?83.

C) Necesidad de una aprobacion previa del sistema

Ademas, se impone la obligacion en el ambito tributario
de que, los programas y aplicaciones electronicos, que
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vayan a ser utilizados, tienen que ser previamente apro-
bados por la Administracion mediante resolucion del ér-
gano que debe ser considerado responsable a efectos
de las impugnaciones de los correspondientes actos
administrativos. Cuando se trate de 6rganos distintos de
la Administracion Tributaria no relacionados jerarquica-
mente, la aprobacion corresponderd al 6rgano superior
jerarquico comun de la Administracion Tributaria de que
se trate, sin perjuicio de las facultades de delegacién es-
tablecidas en el ordenamiento juridico?®4. La relacién de
aplicaciones y programas utilizados deberan ser publi-
cadas en la web de la Administracion Tributaria corres-
pondiente con el fin de que cualquier interesado pueda
conocerla(art. 85.2).

Por el contrario, la legislacién Social guarda silencio res-
pecto ala necesidad de que la Administracion deba apro-
barlos programasy aplicaciones electrénicos que vayan a
ser utilizados. No obstante, como ya se comento supra, la
doctrina méas cualificada opina que la exigencia de apro-
bacién deriva del contenido del art. 41 Ley 40/2015. En
este sentido se manifiestan VALERO TORRIJOS, COTINO
HUESO e IZQUIERDO-CARRASCO?®. Teniendo en cuenta el
ambito de aplicacion de las leyes 39y 40/2015 y la Dispo-
sicion Adicional Decimotercera de ésta ultima, lo previsto
enlaley40/2015sobre actuaciones administrativas auto-
matizadas debe respetarse en el orden social, aunque esa
actuacién seinserte enun procedimiento sancionador?e®,

3. ¢Qué ocurre cuando no se cumplen estos re-
querimientos?

Consiguientemente, nos planteamos las consecuencias
que, desde la perspectiva de lainvalidez del acto adminis-

261 1ZQUIERDO- CARRASCO, M., "Actuaciones...”, ob. cit., p. 270.

262 Arts.96.3Ley58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay 85.1 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, de aprobacion del Reglamento
Generalde lasactuacionesylos procedimientos de gestién e inspeccién tributariay de desarrollo de lasnormas comunes de los procedimientos de
aplicacion delos tributos, BOE 5 septiembre 2007, num. 213.

263 Art.44.2 Real Decreto 928/1998, de 14 de mayo, de aprobacion del Reglamento General sobre procedimientos paralaimposicion de sanciones
por infracciones de orden social y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la Sequridad Social, BOE 3 junio 1998, num. 132. Tal sello fue
creado por Resolucion de 10 de julio de 2018 de la Inspeccion de Trabajo y Sequridad Social, BOE 17julio 2018, num. 172.

264 Arts.96.4 3 Ley58/2003, de 17 de diciembre, General Tributariay 85.1 Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, de aprobacion del Reglamento
Generaldelasactuacionesylos procedimientos de gestidn e inspeccién tributariay de desarrollo de lasnormas comunes de los procedimientos de
aplicacion de los tributos, BOE 5 septiembre 2007, num. 213.

265 VALERO TORRIJOS, J., EI Régimen juridico de la e-Administracion. El uso de los medios informdticos y telematicos en el procedimiento admi-
nistrativo comun, Comares, pp, 80y 81; IZQUIERDO- CARRASCO, M., “Actuaciones automatizadas en la sancién de irregularidades en el orden social”, en
COTINOHUESOy TODOLISIGNES, L., Explotaciény regulacién del uso del big data..., ob. cit. p. 273

266 La Disposicion Adicional Primera de la Ley 39/2015, de 1de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pu-
blicas, establece que “las actuaciones y procedimientos sancionadores...en el orden social” se regiran por su normativa especifica y supletoriamente
porlo dispuesto en dicha Ley. Por su parte, las matizaciones contenidas en la Disposicion Adicional Decimotercera de la Ley 40/2015 sobre su ambito
de aplicacién se refieren a otros aspectos del régimen de la Seguridad Social que no son los que nos ocupan. Por tanto, teniendo en cuenta el dmbito de
aplicaciéon de ambas leyes y tales matizaciones, concluimos que lo previsto en la Ley 40/2015 sobre actuaciones administrativas automatizadas debe
respetarse en el orden social, aunque esa actuacion se inserte en un procedimiento sancionador.
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trativo, puede tener la ausencia de este requisito consis-
tente endictarunaresolucion o acto administrativo previo
de caracter obligatorio donde concreten todos los aspec-
tos requeridos por el citado art. 41de la Ley 40/2005 en
el caso del uso de programas de web scraping. Se estaria
incumpliendo una exigencia legal por lo que se podria ver
comprometida la validez de los datos asi obtenidos por lo
que podrian estar viciados los resultados obtenidos y, por
supuesto, el posible procedimiento sancionador posterior
que usara como fundamento tales datos obtenidos de la
actuacion automatizada porque puede afectar realmen-
te a la validez de la decisién de iniciar un procedimiento
administrativo en cuyo seno se van a practicar pruebas.

Profundizando sobre la validez del acto administrativo en
cuestién dentro de las categorias juridicas que la dogma-
tica tradicional ha establecido respecto de la invalidez, a
juicio de PALOMAR OLMEDA, la ausencia de este requisito
cuando se trate de auténticos procedimientos decisiona-
les, debe ser considerada como un supuesto de nulidad de
pleno derecho ya que supondria el prescindir total y abso-
lutamente del procedimiento legalmente establecido?®,
salvo que, expresamente y en el marco del procedimiento
administrativo concreto, se pueda demostrar que tal cir-
cunstancia -la de utilizar el programa informatico de web
scraping-no hamermado ni perjudicado la decisién adop-
tada que se ha confeccionado conforme a Derecho.

267 ParasabermasnosremitimosaPALOMAROLMEDA, A., “El acto administrativo...”, ob. cit. donde se justifica esta tesis, desde el punto de vista

jurisprudencial, de forma muy detallada.
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IV. Actividad inspectora
realizada por medios
tradicionales versus
actividad inspectora
automatizada. Breve
reflexion

Cuando se realiza la actividad inspectora por medios tra-
dicionales, en realidad no hay actos administrativos pre-
vistos ya que se inspecciona y punto. El desarrollo de la
funcién inspectora tradicional conlleva la exteriorizacion
de declaraciones que, a pesar de ser auténticos actos ju-
ridico-administrativos (se concretan ordinariamente en
actas enlas que constauna declaracion de conocimiento.
Recordemos que, para GARCIA DE ENTERRIA y FERNAN-
DEZ RODRIGUEZ, el levantamiento de actas constituye
un ejemplo tipico de declaracién de conocimiento?8), no
tiene consecuencias directas e inmediatas enlaesferaju-
ridica de la persona sometida a control, esas consecuen-
cias “se produciran después, cuando la Administracion
incoe un procedimiento sancionador, se adopten medidas
de restablecimiento de la legalidad vulneraday estos pro-
cedimientos no deben confundirse conlasactuaciones de
inspeccion”?®, De hecho, al concluirse las actividades de
inspeccion, pueden ocurrir varias cosas: puede iniciar-
se después un procedimiento de restablecimiento de la
legalidad vulnerada, un procedimiento sancionador o, el
archivo del asunto cuando se comprueba la obediencia al
Derecho.

Por el contrario, cuando la Administracion lleva a cabo
la actividad de inspeccién a través de sistemas automa-
tizados, si se pueden producir, de manera mas o menos
inmediata, consecuencias directas en la esfera juridica
de la persona sometida a control. No tenemos mas que fi-
jarnos en lo establecido en el Real Decreto 688/2021, de
3 de agosto de modificacion del Reglamento general so-
bre procedimientos para la imposicion de sanciones por
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infracciones de orden social y para los expedientes liqui-
datarios de cuotas de la Seguridad Social.

Como se vera infra, este Real Decreto establece una re-
gulacién muy pormenorizada del procedimiento inspector
automatizado con unas consecuencias mas o menos in-
mediatas sobre la persona sometida a control, pero, esta
caracteristica del procedimiento del ambito laboral no es,
en ningun caso, extrapolable al &mbito de la actividad ad-
ministrativa automatizada general por lo menos mientras
que no se produzca una reforma de la LRJSP que tuviera
como finalidad la requlacién pormenorizada de un proce-
dimiento deinspeccién, cosa que en la actualidad no exis-
te, como se comentd en el capitulo 3.

Asi, el Real Decreto 688/2021 establece expresamente
(art. 44) que mediante la actuacion administrativa auto-
matizada “se podran generar las actas de infraccion que
resulten pertinentes en virtud de los datos, antecedentes
e informes que obren en dicho sistema”, asi como en las
bases de datos de las entidades que le prestan su auxilioy
colaboracién?”®. Tales actas de infraccidn constituyen di-
rectamente, a nuestro modo de ver, el acto de incoacion
del procedimiento administrativo sancionador ya que de-
ben reflejar -con el fin de asegurar las garantias juridicas
de los administrados- los hechos comprobados como re-
sultado de la actuacién administrativa, con expresion de
aquellos que sean relevantes a efectos de la tipificacion
de la infraccion, los medios utilizados para la comproba-
ciéndelos hechos que fundamentan elactaylaindicacion
expresa de que se trata de una actuacion administrativa
automatizada. Asi mismo, se podran generar también de
forma automatizada las propuestas de resolucion que
procedan cuando no se hayan presentado alegaciones
contralas actas.

Unavez que las actas automatizadas se dicten, seran noti-
ficadas al presunto sujeto responsable en el plazo de diez
dias habiles desde la fecha del acta, advirtiéndole que po-
dra formular escrito de alegaciones en el plazo de quince
dias habiles contados desde el siguiente a su notificacion,
acompanado de la prueba que estimen pertinente, ante el
organo instructor del expediente.

268 GARCiA DE ENTERRIAy FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso... |, ob. cit. p. 537.

269 BLANQUERCRIADO, D., Lainspeccién..., ob. cit., p. 250.

270 Como, entre otros: las autoridades, cualquiera que sea su naturaleza, los titulares de los 6rganos de la Administracion General

del Estado, de las Administraciones de las Comunidades Auténomas y de las Entidades Locales; los organismos auténomos y las
entidades publicas empresariales; las camarasy corporaciones, colegios y asociaciones profesionales; las demas entidades publi-
cas, y quienes, en general, ejerzan funciones publicas; mutualidades de prevision social; autoridades competentes en materia de
transporte terrestre; Fuerzasy Cuerpos de Sequridad competentes. De conformidad con lo establecido enlos articulos 16 y 24 de la
Ley 23/2015, de 21dejulio, de laInspeccion de Trabajo y Seguridad Social.
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Y otro aspecto importante a senalar aqui, al igual que
sucede con el procedimiento ordinario, si el sujeto res-
ponsable procede al pago de la sancién propuesta en el
acta en el plazo sefalado para formular alegaciones, el
importe de la sancion se reducird enun 40 %?"". En este
caso, se dara por concluido el procedimiento. El pago
[levara implicito el reconocimiento de responsabilidad
y la renuncia al ejercicio de cualquier accién, alega-
cion o recurso en via administrativa. Y, en el caso de no
efectuar alegaciones ni proceder al pago previsto, el
actadeinfraccién seraconsideradacomo propuestade
resolucion.

Unicamente en el caso de que se formulen alegaciones en
las que se invoquen hechos o circunstancias distintas a
los consignados en el acta, insuficiencia del relato facti-
codedichaacta, oindefensidn por cualquier cusa, debera
asignarse el expediente a un actuante con funciones ins-
pectoras, para que informe sobre las mismas. Estoresulta
sumamente relevante ya que, en este caso, si va a exis-
tir la intervencién de un funcionario. En este caso, tras
la emision del correspondiente informe ampliatorio, se
continuara la instruccion del procedimiento hasta su re-
solucion conforme a lo establecido para el procedimiento
sancionador ordinario.

271 Aestosefectosyjuntoconelactadeinfraccion, se facilitara al presunto responsable la correspondiente carta fe pago en la que se aplicara

lacitadareduccion. Art. 46
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V. Caracteristicas

de las areas donde
pueden ser realizadas
actividades inspectoras
automatizadas. Limites

A) Primer limite: el caracter de la actividad

La actuacion administrativa automatizada solo podra ser
empleadaenelmarco delaactividad administrativa forma-
lizada, dentro de un procedimiento administrativo, ya que
la maquina -el programa de ordenador- solo puede llevar a
cabo actuacionesjuridico-formales, y nunca aquellas otras
gue sean netamente materiales o, en todo caso, mixtas.
Como se puso de relieve en apartados anteriores, la acti-
vidad inspectora es una actividad mas material que formal.
Asi, la Administracion dicta actos formales, pero realiza
también actividad material: la visita de inspeccién supone
una actividad material -ya que implica un desplazamien-
to/visita- que se concreta mas adelante en un acto formal
como es el acta de inspeccidn. Se trataria, por lo tanto, de
considerarla como una actividad administrativa mixtay no
puramente material. Este desplazamiento podria ser sus-
ceptible de ser asumido porlared, utilizando la Administra-
cién un“inspector robot” o programa de web scraping que,
sin desplazarse -obviamente es una maquina o programa
de ordenador-, puede llevar a cabo actividades inspecto-
ras. Asi, podrian ser objeto de inspeccién, por ejemplo, las
ofertas de alojamientos turisticos que hay enlared -ubica-
das en determinadas plataformas-, que no cumplen con los
requisitos establecidos en la legislacidn vigente para ejer-
cer la actividad (por ejemplo, por no contar con el numero
de registro). Tras esta “visita de inspeccion” automatizada
podria emitirse uninforme/actade inspecciondonde sere-
flejaria lo constatado. Mas adelante se profundizara en un
aspecto clave: el valor probatorio de estos informes.

Como vimos anteriormente, la actividad inspectora por
si misma, no constituye, hasta el dia de hoy, una actividad
totalmente procedimetalizada, no existe una regulacion
de la secuencia estandarizada de los tramites que siempre
deban despacharse. El procedimiento, enfin, se encuentra
regulado deficientemente. Asi las cosas, la Administracion
puede perfectamente, para maximizar su eficacia, hacer
uso de estas herramientas ensu funcioninspectora. De he-
cho, como sabemos, ya se esta utilizando en el ambito tri-
butarioy laboral. Concretamente el dambito donde se llevaa
cabo lainspeccion tributaria es mucho mas estandarizado

CAPITULO 4

y procedimientado por lo que las actas de inspeccién se
realizan de modo automatizado, sin necesidad de una com-
probacion posterior por parte de un funcionario.

De hecho, el acotamiento de las infracciones que pueden
ser susceptibles de actuacién inspectora automatizada
debe tener como base la fuente probatoria: la comision
delilicito debe derivar de datos, antecedentes e informes
que obren enla Administracién correspondiente, asicomo
en las bases de datos de las entidades que le prestan su
auxilio y colaboracion. Como afade IZQUIERDO-CARRAS-
CO, debe tratarse también de ilicitos que no requieran un
proceso de investigacion previa e individualizada median-
te visitas o comprobacionesenloslocales por parte de los
inspectores; o una valoracién de otros elementos adicio-
nales alos aportados por esas fuentes de informacién. En
definitiva, aquellos incumplimientos que pueden dirimirse
conrelativa sencillez o automaticidad.

Pero, como se vera méas adelante, este no es el caso de
la inspeccidn turistica. La automatizacién total de la ac-
tividad de inspeccion sobre las VUT no es, aun, del todo
posible. La razon es que, en este caso, la inspeccion se
realiza en un unico sentido. La Administracién, utilizando
programas web scraping, rastrea -inspecciona- a terceros
y, concretamente, la informacién que haya publicada en
determinadas paginas web de plataformas colaborativas,
identificando asi aquellos anuncios de particulares que no
cumplen con la normativa. Identifica para ello, en la plata-
forma, la “supuesta” direccion de la vivienda, pero, esa di-
reccion puede no ser deltodo exacta -de hecho, casinunca
lo es- debiendo la Administracion practicar una segunda
actividad material de comprobacion in situ de la mismayy,
s6lo posteriormente, puede iniciar un procedimiento san-
cionador. Asi, el objetivo final de esta segunda actividad
material de comprobacion seriala obtencién de unaeviden-
ciarobusta que permitadeterminar que estateniendo lugar
una posible practicailegal y, en este caso, se plantearia si
es necesario o no obtener mas evidencias para poder in-
coar un expediente sancionador. Precisamente éste es uno
de los principales obstaculos -el no realizar esta sequnda
comprobacién- con el que se esta encontrando el uso del
programa arafnaweb en el Ayuntamiento de Barcelona don-
de estos conflictos estdn empezando allegar alos tribuna-
les. Se genera, asi, un exceso de falsos positivos, es decir,
el programa senala la existencia de unairreqularidad cuan-
donolahayenrealidad. En estos casos, existe un riesgo de
indefensién del inspeccionado o persona después sancio-
nada por la ausencia de una posterior actividad inspectora
que tenga como fin cerciorarse de la veracidad del relato
contenido en el documento o datos aportados por el pro-
grama web scraping.
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Por estarazon, con toda la informacién suministrada por
el programa, sila Administracién detecta algunairrequla-
ridad, pasaaunasegundafase de comprobacion. A través
del“inspectorrobot”, se aplican las nuevas tecnologias en
el dambito de actuacion de la Administracién con el fin, por
un lado, de permitir el analisis masivo de datos parala de-
teccion del incumplimiento y, por otro, poder iniciar, si es
el caso, un procedimiento sancionador. En todo caso, la
mayoria de las actuaciones de inspeccidn necesitan ser
supervisadas por un funcionario, aunque, de hecho, nos
podemos encontraralo largo del proceso con situaciones
en las que si es posible automatizar el procedimiento?”?
(como ya se havisto en el &mbito tributario y laboral).

B) Segundo limite: naturaleza de la potestad ejercida

Espreciso senalar que, el tipo de potestades administrativas
en que podrian utilizarse estas herramientas que implican
unaactividad automatizada de la Administracion es objeto de
debate entre la doctrina. Por un lado, resulta no discutida la
posibilidad de que la Administracion utilice estas herramien-
tas de web scrapingy la |A para la produccién de decisiones
administrativas automatizadas en relacion con potestades
regladas. Efectivamente, como destaca VALERO TORRIJOS,
“es necesario atender a la naturaleza de la potestad ejerci-
da, de tal modo que cuando el acto tenga caracter estricta-
mente declarativo o certificador cabe admitir sin problemas
su completa automatizacion, algo que no siempre ocurre
cuando aquél posea efectos constitutivos de una relacion
juridica, supuesto en que habra que tomar en consideracién
el caracter discrecional o reglado de la potestad”?. En su
opinidn, solo en este ultimo caso cabe la automatizacion. La
mayor parte de sus posibilidades de aplicacion se concen-
traran en la adopcion de actos administrativos de tramite?”
0, en todo caso, tal y como defienden DELGADO GARCIA y
OLIVER CUELLO, en relacion con procedimientos sencillos,
enlos que el sentido de laresolucion viene determinado por

la aplicacion automatica de unos parametros ya delimitados
y no hay margen alguno de desvio respecto de la resolucién
que hubiera adoptado el 6rgano administrativo por medios
convencionales?”. Todo ello, como sefiala MARTIN DELGA-
DO, delimita el marco delempleo de estas herramientasenel
proceso decisorio de potestades regladas?’s.

No obstante, pensamos que no se puede descartar su uti-
lizacion en el ambito de las potestades discrecionales, en
las que es necesaria una apreciacion subjetiva o un juicio
de valor. En tales supuestos, habra que estar al desarrollo
de lalA?”7, no siendo asi totalmente automatizada sino se-
miautomatizada ya que la ponderacion final siempre de-
beria ser humana?’8,

Por todo lo anterior, el uso de estas herramientas en el
ejercicio de la potestad inspectora es totalmente posible
ya que se trata de una actividad de comprobacién, ejerci-
da alamparo de una potestad reglada. No obstante, debe-
mos Ilamar la atencién sobre el hecho de que debera ser
la concreta norma reguladora del procedimiento, la que
determine suambito de actuacion en atencion a dos crite-
rios: laineltabilidad en la adopcién de la decisiény el res-
peto de todasy cada unade las garantias derivadas de los
principios de legalidad, sequridad juridicay defensa de los
administrados?’. En el &mbito del ejercicio de la potestad
inspectora turistica sobre las VUT, como se ha dicho con
anterioridad, no existe unarequlacién de tal procedimien-
to sino laregulacion de actos autonomos que la Adminis-
tracion, en ejercicio de la potestad inspectora, puede ir
dictando. Asi, nos surge la duda sobre si, en el &mbito de
esa potestad administrativa, deberia resultar obligatorio
la motivaciony justificacion de las decisiones administra-
tivas ala que se obliga en el art. 35 LPAC sobre la base de
los datos e informaciones que pueden facilitar las plata-
formas o seria necesario que la Administracion realizara
algunaactuacion adicional.

272 BONELL COLMENERQO, R., “Inteligencia artificial, analisis de datos e impacto en el sistema fiscal’, en SERRANO ANTON, F. (Dir.) Inteligencia
artificial y Administracion tributaria: eficiencia administrativa y defensa de los derechos de los contribuyentes, Aranzadi, 2021.
273 VALERO TORRIJOS, J., EI Régimen juridico de la e-Administracién, Comares, 2007, p. 74.

274  URIOS APARISI, X.y ALAMILLO DOMINGO, I, Los limites a la utilizacién del sello del 6rgano por parte de las Administraciones Piblicas en la Ley
1172007, p. 8. https://docplayer.es/24585723-1 os-limites-a-la-utilizacion-del-sello-de-organo-por-parte-de-las-administraciones-publicas-en-

la-ley-11-2007.html , fecha de ultimo acceso: 15 marzo 2022.

275 DELGADOGARCIA, A.y OLIVER CUELLO, R., “Requlacién de lainformatica decisional en la Administracion electrénica”, Congreso Tecnom@p
Sevilla2006. Disponible: file:///C:/Users/UM/Downloads/requlacion_de_la_informatica.pdf, fecha de ultimo acceso: 20 febrero 2022.

276 MARTIN DELGADO, I., “Naturaleza, concepto...”, ob., cit., p. 369.

277 Eneste sentido, BENITEZ PALMA, E., y TERE PEREZ, A., "Entusiasmo robotico y externalizacion’, Universidad de Valencia, Catedra Pago-

da. Disponible en: https://www.uv.es/catedra-pagoda/es/novedades-1286053802801/Novetat.htmI?id=1286186533916 , fecha de ultimo acceso:

4enero2022.

278 PONCE SOLE, J., “Inteligencia artificial, Derecho Administrativo...”, ob. cit., p. 8.

279 Laineltabilidad enlaadopciondeladecision se refiere al manejo por parte del sistema de informacién de los mismos criterios utilizados por
las personas fisicas integrantes del 6rgano que tiene encomendada la competencia decisora. Ibidem, p. 371.
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VI. Implicaciones
Jjuridicopracticas del
uso del web scraping en
ausencia de actividad
administrativa
procedimentalizada

A) Actividad inspectora automatizada y su motivacion

Como se hadicho, laactividad inspectora por si misma no
constituye, hasta el momento, una actividad totalmente
procedimentalizada de tal manera que los actos forma-
les que se producen en la inspeccion son auténomos de
un procedimiento administrativo. Asi, nos surge la duda
sobre si en el ambito de esta potestad administrativa de-
beria resultar obligatoria la motivacién y justificacion de
las decisiones administrativas a lo que se obliga en el art.
35 LPAC y que ésta, la motivacion, pueda estar constitui-
da por los datos e informaciones que pueden facilitar los
programas de web scraping o si seria necesario realizar
alguna actividad adicional.

La motivacion sirve para justificar la decisiéon. Permite,
pues, exponer para un caso concreto, como se relaciona
la potestad asignada con la finalidad para la cual se ha es-
tablecido la potestad reflejando el mecanismo racional
utilizado para establecer esta conexion.

En el ambito tributario, la motivacion se convierte en un
deber recogido en el art. 103.3 LGT: “los actos de liqui-
dacion, los de comprobacion de valor, los que impongan
una obligacion, los que denieguen un beneficio fiscal o la
suspension de la ejecucion de actos de aplicacion de los
tributos, asi como cuantos otros se dispongan en la nor-
mativa vigente, serdn motivados con referencia sucinta a
los hechosy fundamentos de derecho”.

Pero jcdmo motivar las actuaciones administrativas que
tengan su fundamento en laaplicacion del Big data? Como
se hadicho con anterioridad, el Big data puede proporcio-
narindicios o servir de base paralaactuacién automatiza-
da. Eneste caso, seralaactividad posteriorlaque permita
identificar lasrazonesy la racionalidad de la decision que
seadopte. Lociertoesque cuandola Administracién dicta

CAPITULO 4

un actaautomatizadadeinspeccién-donde se constatala
comisién de unainfraccién-, como se dijo anteriormente
referente alaInspeccion automatizada en el ambito labo-
ral, constituyen directamente, a nuestro modo de ver, un
acto de incoacién del procedimiento administrativo san-
cionador ya que deben reflejar, con el fin de asegurar las
garantias juridicas de los administrados, los hechos com-
probados como resultado de la actuacion administrativa,
con expresion de aquellos que sean relevantes a efectos
de la tipificacion de la infraccion y los medios utilizados
para la comprobacion de los hechos que fundamentan el
acta®®. Todas estas indicaciones constituirian la motiva-
cion. No obstante, para que la motivacion sea suficiente
debe estar basadaendatos que obrenen el propio sistema
informatico de la Administracion pertinente o en bases de
datos de las entidades que prestan su auxilio y colabora-
cion a la Administracion. Asi, no sera lo mismo, desde el
punto de vista juridico probatorio, una herramienta infor-
matica que se limite a procesar datos que ya obran en po-
der de la Administracion Publica que otra que se dedique
aescanearinternet con el objeto de recolectar datos para
lavigilanciay control de la normativa.

Como se ha visto, todos estos aspectos resultan mas o
menos claros en el gjercicio de la inspeccién tributaria
que se encuentra procedimentalizada y muy avanzada en
la actualidad en la aplicacién de sistemas automatizados.
Por el contrario, no ocurre asi en los demas ambitos de
inspeccion, como en el sector de la inspeccidn turistica
que es el caso que nos preocupa. En ella, el uso de siste-
mas automatizados de inspeccion(web scraping), a nues-
tro modo de ver, unicamente proporciona “indicios” que
deben servir de base ala actividad inspectora de caracter
material que tendra lugar posteriormente. Esa segunda
actividad inspectora es la que, a nuestro juicio, debera
identificar las concretas razones otorgando asi racionali-
dad ala decision que se adopte.

B) Valor probatorio delinforme generado por web scraping.
Supuestos distintos

El resultado de la investigacion debe ser documentado en
un acta o informe (vid. capitulo 3) cuya principal cualidad
juridica es el reconocimiento personal de los hechos y da-
tos mediante la percepcién directa e inmediata de la reali-
dad por el funcionario inspector con sus propios sentidos.
Partiendo de este concepto clasico, esta claro que cuan-
do lo que se investigue sean actividades o servicios de la
sociedad de lainformacidn, el inspector no es una persona

280 Art.44Real Decreto688/2021, de 3de agosto de modificacion del Reglamento general sobre procedimientos paralaimposicion de sanciones
porinfracciones de orden social y paralos expedientes liquidatarios de cuotas de la Sequridad Social.
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fisica -sino un programa informatico-y la actividad direc-
ta de apreciacion de los hechos no se produce a través de
sus propios sentidos(“de visu at auditu sui sensibus”)sino a
través de unainformacion o documento donde se ponen de
manifiesto los resultados(posiblesirreqularidades)del pro-
cesamiento de datos automatizados realizados, bien porun
funcionario adscrito a un 6rgano que utiliza el programa de
web scrapinginstalado en su equipoinformatico, o bien por
una empresa contratada por la Administracion paralarea-
lizacion de esta actividad . Esta diferencia puede ser muy
relevante a efectosjuridicos-probatorios. En este orden de
cosas, nos preguntamos sobre si, serian de aplicacion aqui,
las presunciones de certeza que son predicables de toda
acta o atestado de inspeccion clasica.

Como se ha apuntado con anterioridad, no seralo mismo,
desde el punto de vistajuridico-probatorio, una herramien-
tainformatica que se limite a procesar datos que ya obran
en poder de la Administracion Publica -datos, anteceden-
tes e informes-, 0 en las bases de datos de las entidades
que le prestan suauxilioy colaboracion, que otraque se de-
dique a escanear internet con el objeto de recolectar datos
paralavigilanciay control de la normativa. Tampoco puede
ser igual si es el propio funcionario publico es el que utili-
za directamente el programa de web scraping o si es una
empresaexternacontratada expresamente porla Adminis-
tracion parala realizacion de esta actividad de busqueda.
Se pueden dar, pues, distintos supuestos con diferentes
consecuencias para los efectos juridico-probatorios de las
actasoinformes que se generan.

a) Web scraping realizado por funcionario publico

En primer lugar, nos encontramos con la posibilidad de
que sea un funcionario publico el que utilice el programa
web scraping sobre bases de datos que posee la propia
Administracion Publica. En este caso, la automatizacién
plena es totalmente posible -aunque tendrian que cum-
plirse los requerimientos establecidos por el art. 41de la
Ley 40/2015 alos que se ha hecho referencia supra-. Este
tipo de automatizaciones ya se esta llevando a cabo en
nuestra Administracion como por ejemplo en el &mbito
de lainspeccion laboral donde, como se senald, los docu-
mentos generados por el programa de web scraping -las
actas de infraccién generadas-, constituian directamen-
te el acto de incoacion del procedimiento administrativo
sancionador, pudiéndose también generar de forma au-
tomatizada las propuestas de resoluciéon cuando no se
hubieran presentado alegaciones contra las actas. Por lo
tanto, en este caso es posible laautomatizacién plena. No
es el caso, como se verad mas adelante, de la inspeccion
sobre VUT.

En segundo lugar, puede ser que el funcionario publico
que utiliza el programa de web scraping lo haga, no sobre
datos que ya obran en poder de la Administracion Publica
(caso anterior), sino sobre informacion que se encuentra
disponible en internet, recolectando datos. En definitiva,
se trataria de informacion que se encuentra en sitios web
totalmente ajenos ala propia Administracion -como pagi-
nas web de plataformas colaborativas (ej. Airbnb) o Redes
sociales(ej. Instagram)- que éstalos recopila con el fin de
llevar a cabo la vigilanciay control de la normativa. En ese
caso, los datos obtenidos pueden no ser todo lo precisos
que seria recomendable, es mas, pueden ser erréneos.
Como se apunté en el capitulo 2, los datos sobre viviendas
de uso turistico que se encuentran al alcance de cualquier
persona en la web no son datos exactos sino generales o
ambiguos, nosreferimos, por ejemplo, alos datos concre-
tos de la direccion del alojamiento o la persona titular de
la actividad de VUT. Los datos concretos se comunican
Unicamente tras la realizacion de la reserva, es necesa-
ria pues, una contratacién previa de la VUT para acceder
a esos datos. En la base de esta falta de concrecion de la
informacion de los datos obrantes en la web se encon-
traria el celo que las plataformas colaborativas poseen
respecto a tales datos ya que, si fueran publicos desde el
primer momento, el titular de la VUT y el inquilino podrian
contactar directamente y asi evitar el intermediario -pla-
taforma-, poniéndose en juego, asi, el propio modelo de
negocio de las plataformas colaborativas.

Ante esta situacion, resulta relevante y necesario el fo-
mento de la colaboracion entre la Administracion Publica
y las plataformas colaborativas. Es asi ineludible que és-
tas habilitenun acceso distinto paralas Administraciones,
otorgandoles acceso a un nivel mas concreto y detallado
de informacién. Determinadas plataformas ya parecen
estar dispuestas a ofrecer este tipo de colaboracion vo-
luntaria. Airbnb ha creado un Centro de Recursos para
Municipios(City Portal)donde da acceso a las Administra-
ciones ofreciéndoles informacion diversa que ayude a la
gestidon de los destinos. El Portal de la ciudad funciona de
manera muy similar aun “pase de puerta de atras”alapla-
taformade Airbnb con el que la Administracion inspectora
puede utilizar para consultar listados y acceder directa-
mente a anuncios y otros datos pertinentes. Este nuevo
recurso, que se aplica en la actualidad como experien-
cia piloto, es claro ejemplo de estas sinergias tendentes
a propiciar los datos abiertos, en definitiva, informacion
procesable en tiempo real para la buena gestion de los
destinos, cuestion fundamental para las ciudades inte-
ligentes. En definitiva, esta tecnologia conecta directa-
mente la plataforma de Airbnb con la Administracién
publica correspondiente otorgandole a ésta datos sobre
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el mercado de alquiler a corto plazo de su municipioy los
ingresos por impuestos turisticos remitidos en lugares
donde se han establecido acuerdos fiscales. En definiti-
va, esta colaboracion voluntaria seria del todo necesaria
paraque se pudierallevar a cabo unaactividad inspectora
automatizada. Hasta que eso no pase, los informes/actas
elaboradas mediante esta técnica de web scraping sobre
datos generales que obran en la web solo tendrian consi-
deracion de “indicios” que luego la Administracion tendria
que confirmar mediante una actividad material. Por tanto,
hoy en dia no es posible.

b) Web scraping realizado por empresa ajena a la
Administracién Publica. El caso de la inspeccion sobre
las VUT

En tercer lugar, nos referimos a la posibilidad de que la
actividad de web scraping sea realizada por una empre-
sa, ajena ala Administracion, contratada por ella a través
de la formalizacion de un contrato de servicios digita-
les?®’. Este supuesto es el mas habitual en la inspeccién
turistica sobre VUT. En este caso, resulta evidente que
el valor probatorio del informe/acta generada por la em-
presa en cuestion no puede tener la misma presuncién
de fehaciencia que un acta generada directamente por
un funcionario publico. No tenemos mas que comparar lo
establecido sobre la veracidad o valor probatorio en otros
ambitos asimilables. Asi, la Ley 43/2010, de 30 de diciem-
bre, del servicio postal universal, de los derechos de los
usuarios y del mercado postal?®?, le atribuye a Correos el
servicio de notificacion de actos administrativos -se tra-
ta de una sociedad mercantil, aunque de titularidad esta-
tal-, frente a las demas empresas interesadas en entrar
en el mercado de estos servicios. Asi, en articulo 22.4 se
afirma que “gozara de la presuncion de veracidad y feha-
ciencia en la distribucion, entrega y recepcion o rehuse
o imposibilidad de entrega de notificaciones de 6rganos
administrativosy judiciales”. Se trata pues de una empre-
sa publica que forma parte del holding publico Sociedad
Estatal de Participaciones Industriales (SEPI)?%. Esta Ley
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atribuye un privilegio acreditativo al personal de la mer-
cantil Correos sobre las notificaciones administrativas
realizadas, se otorgatal privilegio a testimonios de perso-
nas que no tienenla consideracién de funcionario publico.
Esconocido que losrepartidores de Correos son, ensuin-
mensa mayoria, personal laboral sin que hayan tenido que
demostrar mérito o requisito subjetivo alguno para otor-
garles semejante privilegio acreditativo -la presuncién de
veracidad y fehaciencia-. Por todo lo anterior, haciendo
una traslacion al tema que nos ocupa, si es una empresa
privada que contrata con la Administracion la realizacion
por sus propios medios de la actividad inspectora a tra-
vés del uso de la tecnologia de web scraping, -caso de la
inspeccién de las VUT-, analégicamente no se les puede
otorgar el mismo valor a sus informes que a los informes/
actas emitidos por funcionario publico y mas aun tenien-
do en cuenta que, laempresa contratista de este servicio,
puede estar utilizando un programa de web scraping que
no ha sido objeto de ninguna resolucién de la Administra-
cién que tenga como fin concretar los aspectos relativos
a tal actuacion automatizada con el fin de dotar a esa ac-
tuacién de mayor transparencia a tenor del art. 41 de la
Ley 40/2015 LRJSP. Como se vera mas adelante, el uso de
sistemas automatizados de inspeccion (web scraping) en
las condiciones anteriores, a nuestro modo de ver, Unica-
mente proporcionaria “indicios” que deben servir de base
alaactividad inspectora de caracter material que tendra
lugar posteriormente. Esa seqgunda actividad inspectora
es la que, a nuestro juicio, debera identificar las concre-
tas razones otorgando asi racionalidad a la decision que
se adopte.

También, en un ejercicio de averiguar el valor probatorio
que tiene un acta o informe elaborado por una empresa
contratada por la Administracién, acudimos a valorar la
doctrina sentada por el TS respecto a la naturaleza juri-
dica de los denominados controladores o vigilantes del
aparcamiento en zonas de la ORA. Dicho tribunal es con-
tundente al negar de forma clara y explicita la considera-
cion de Agentes de la Autoridad a los mismos, y por ello,

281 Paracontratar este tipo de servicios de web scraping sobre las viviendas de uso turistico, las Administraciones han utilizado el Contrato de

Servicio de realizacion de deteccién, depuracion y actualizacion de los datos de las viviendas de uso turistico comercializadas a través de Internet.
Con respecto al Vocabulario Comun de Contratos Publicos (CPV) deben tener la denominacién de Investigacion mercadotécnica y econémica; son-
deos y estadisticas. La naturaleza juridica del contrato es pues de contrato administrativo de servicios, de conformidad con lo establecido en los
arts. 17,22, 25.1.a) y 308 y siguientes de la LCSP. Dentro del extenso concepto abierto de materias objeto de contratos de servicios, se trataria no de
unservicio de prestacion material sino de prestacion intelectual ya que en ellos estarian incluidos los servicios de investigacion y estadistica, como
eselcaso que nos ocupa.

282 BOE 31diciembre 2010, num. 318.

283 EstalLeyfue impugnada infructuosamente por las empresas de reparto de correspondencia por entender que el servicio de notificacién
administrativa era un servicio postal universal -arts. 20y 21-, por lo que el operador designado para su prestacién, Correos, deberia prestarlo a

instancia de los deméas operadores postales permitiéndoles también su practica. EI TS, en la Sentencia 1645/2018, de 10 de mayo, resuelve uno de
los muchos conflictos planteados interpretando que el servicio postal de notificacion administrativa no forma parte del servicio postal universal.
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su simple denuncia “equivale a la denuncia de un particu-
lar, y al no ser avalada con pruebas posteriores, no tienen
fuerzasuficiente paraacreditarlos hechos denunciados...
sera un elemento probatorio a tener en cuenta, siempre
conjugandolo con el resto de circunstancias que pueden
dar o negar verosimilitud a la misma y constituyendo un
elemento de valoracion discrecional por parte del 6rgano
administrativo al que competa sancionar el hecho"?%. Las
anotaciones delos controladores dela ORA no son denun-
cias sino avisos, con categoria de denuncia voluntaria,
a la cual hay que oponer lo expresado por el inculpado, a
menos que exista refrendo por parte policial -agente de
la autoridad y funcionario publico-. En la practica, tales
avisos son trasladados a la policia municipal que sera la
gue senalara las infracciones, aprobando de facto la la-
bor de los controladores de la ORA, con posterioridad se
tramita el expediente sancionador siendo el respaldo de
las actuaciones de los controladores por parte de la po-
licia crucial para el sistema. Todo lo anterior entendemos
gue es aplicable, asimismo, a los “avisos” realizados de
manera automatizada por automoviles que escanean au-
tomatizadamente las matriculas de los coches estaciona-
dos en zonas ORA -sustituyendo al controlador de carne
y hueso-. Tales datos son enviados por GPRS al centro
de control de la empresa donde son analizados y proce-
sados cotejandolos con los datos obrantes en los parqui-
metros inteligentes en los que es necesario introducir la
matricula del coche para la obtencion del ticket?%. Como
decimos, estos avisos, también tendrian la naturaleza ju-
ridica de denuncia de un particular, siendo necesaria una
actividad ulterior por parte de la Administracion dirigida a
ser adverada por pruebas posteriores, no teniendo fuerza
suficiente para acreditar los hechos denunciados ya que
no son Agentes de la Autoridad ni, por consiguiente, fun-
cionarios publicos los que llevan a cabo esa actividad de
vigilancia o inspeccion.

Por todo lo anterior, frente al valor probatorio que la Ad-
ministracién otorga a las actas o informes de inspeccién
realizadas por funcionario publico?®, el documento con-
feccionado por la empresa encargada de realizar la ins-

peccion -utilizando el programa web scraping- no es un
documento del que pueda predicarse la presuncion de ve-
racidad de los hechos en él descritos.

En definitiva, cuando la inspeccion utiliza técnicas de re-
cogida masiva de informacién y de procesamiento de los
datos como el web scraping, deben tenerse en cuenta las
anteriores consideraciones respecto a los distintos su-
puestos que se pueden dar. Unicamente en el caso del uso
del programa de web scraping por un funcionario publico
sobre datos obrantes en la propia Administracion puede
declararse lapresuncién de veracidad, pudiendo dar lugar
a la apertura automatizada de un procedimiento sancio-
nador automatizado. Si los datos publicos obrantes en
las webs de las plataformas fueran exactos y concretosy
fuera un funcionario publico el que usara el programa de
web scraping, también podria automatizarse todo el pro-
cedimiento (seria viable su presuncion de veracidad). No
obstante, en los demas supuestos no se debe mantener la
rigidez de esa presuncion de veracidad.

Conrespecto al tema que nos ocupa, el supuesto habitual
que se da conrespecto alaactividad inspectora sobre las
VUT es el expuesto en tercer lugar (supra): la Administra-
cion contrata el ejercicio de esta actividad con una em-
presa ajena a la Administracién. Desde nuestro punto de
vista, no habria obstaculos para entender que ese docu-
mento elaborado por la empresa contratada por la Admi-
nistracion -que tiene como finalidad la comprobacioén, en
determinadas plataformas, de la existencia de viviendas
de uso turistico ilegales-, sea un documento asimilable a
una denuncia de un particular?®’. Dicha denuncia contiene
datos inequivocos acerca de la actividad de uso turistico
de lavivienda constatados por el programa web scraping.
Si consideramos que tal documento tiene el valor de una
denuncia, a pesar de que éstas no tengan eficacia vin-
culante para la Administracién que, puede o no, realizar
posteriormente actuaciones de inspeccion, ésta deberia
realizar una actividad inspectora material ulterior para
proceder a su comprobacion. En nuestro Derecho, por
regla general, la Administracion no esta obligada a iniciar

284 SSTS de 23 de noviembre 1993 (RJ/1993/8883) y 22 septiembre 1999 (RJ/1999/6728). En este mismo sentido, y en otros &mbitos jurispru-
denciales, otras muchas sentencias, entre ellas: STSJ Madrid 222/1997 de 3 abril (RJCA/1997/808); STSJ Islas Baleares 518/1999 de 20 julio
(RUCA/1999/2583); STSJ Murcia 1066/1999 de 17 diciembre (JUR/2000/49884).

285 Enciudadescomo Barcelonao Madridlos parquimetrosinteligentes son capaces de identificar el tipo de vehiculo aplicando tarifas distintas
segun sus caracteristicas. Los vehiculos menos contaminantes son bonificados. Asi, los llamados hibridos, que utilizan un motor de combustién
juntoaunmotoreléctrico, pueden bonificar hastaun 50 % de la tarifa. En cambio, los vehiculos eléctricos pueden hacerlo de una forma completa-
mente gratuita durante el tiempo méaximo de aparcamiento.

286 Art.77.5LPAC establece que “los documentos formalizados por los funcionarios alos que se reconoce la condicién de autoridad y... se reco-
janlos hechos constatados poraquellos haran prueba de éstos salvo que se acredite lo contrario”.

287 Muy pocas sentencias se han pronunciado sobre este particular. Vid. Sentencia Juzgado de lo Contencioso Administrativo num. 8 de
Barcelonanum. 190/2017, de 1de septiembre, JUR/2018/54723.
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necesariamente actuaciones de inspeccién tras una de-
nuncia, ahorabien, algunas normas imponen la obligatoria
realizacion de actuaciones de inspeccion cuando la Admi-
nistracion reciba una denuncia sobre una situacion irre-
gular o antijuridica?®. Seria deseable por tanto que, en una
futuray posible regulacién de la actividad inspectora so-
bre plataformas digitales, se establecierala obligacion de
la Administracion de realizar actuaciones de averiguacion
o comprobacion sobre el material factico documentado
por los programas de web scraping sitos en el informe
que la empresa contratada presenta a la Administracion.
Como se verd mas adelante, la falta de esta actividad de
constatacion ulterior por parte de la Administracion esta
provocando verdaderos problemas causando el archivo
de procedimientos sancionadores basados en tales do-
cumentos. Asi, para que fuera plenamente valida la pre-
suncién de veracidad del informe de inspeccion fruto de
web scraping, deberia el funcionario inspector, como se
ha constatado, desplegar una actividad probatoria poste-
rior dirigida a la verificacién del contenido detectado por
el programa.

No obstante, encontramos la Ley de Turismo de Cataluna,
reformada en el afo 2015, donde se enuncia expresamen-
te que “cuando se investiguen actividades o servicios de
la sociedad de lainformacion -como es este caso-, lains-
peccion debe emitir uninforme de inspeccion que tendra
el mismo valor probatorio que los hechos constatados,
contenidos o recogidos en las actas de inspeccion”?8®,
Como se hacomentado, por las razones expuestas, no po-
demos estar de acuerdo con tal postura.

C) Necesidad de realizacion de actividad inspectora
ulterior con posibilidad de incluir declaraciones o datos
aportados por tercero

Debemos recordar que la actividad inquisitiva de inspec-
cion se caracteriza por ser una actividad de investigacion
y comprobacion. El acta de uninspector no es, en princi-
pio, un medio de prueba, sino el resultado documentado
de una actuacion inquisitiva. El inspector no consigue
pruebas, sino que solo obtiene informacién dejando cons-
tancia de su testimonio. Sin embargo, en el contexto del
procedimiento sancionador (o de restablecimiento de la
legalidad vulnerada), que se incoa a raiz de las averigua-
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cionesy comprobaciones que resultan de unainspeccion
previa, es donde se deberan llevar a cabo las verdaderas
actividades probatorias siendo dirigidas por el instructor
del procedimiento sancionador con el fin Ultimo de con-
vencer a terceros (a los tribunales) sobre la veracidad del
relato sobre los hechos y los datos. Partiendo de esta
distincion previa entre “lo inquisitivo” y “lo probatorio” se
van a poner de manifiesto los recurrentes problemas que
estan surgiendo al respecto de la practica de estas acti-
vidades inquisitivas y probatorias en el ambito de las pla-
taformas digitales.

Laactividad inspectora no constituye una actividad pro-
cedimentada, no existe una requlacién de la secuencia
estandarizada de los tramites que siempre deben rea-
lizarse, es mas una actividad material que formal que
implica un desplazamiento del funcionario publico reali-
zando unavisitade inspeccion. Asi, este desplazamiento
seria susceptible de ser asumido por el inspector robot,
que, sin desplazarse, inspecciona las ofertas de aloja-
miento que hay publicadas en plataformas en busqueda
de las que no cumplen con los requisitos establecidos en
la legislacién vigente. Tras dicha comprobacion, cuando
se investiguen actividades o servicios de la sociedad de
lainformacidon -como es este caso-, lainspeccion debe
emitiruninforme.

No obstante, lo anterior, la Administraciéon inspectora
debe realizar una segunda actividad material de compro-
bacion in situ de la misma pudiendo posteriormente ini-
ciar un procedimiento sancionador. El objetivo de esta
segunda actividad material de comprobacion seria la ob-
tencion de una evidencia robusta que permita determinar
que estateniendo lugar una préacticailegal. Precisamente,
este resulta estar siendo uno de los principales obstacu-
los con los que se esta encontrando el uso del programa
web scraping en Barcelona.

A los tribunales ya estan llegando conflictos suscitados
del uso de laarana web y las sanciones que se han venido
iniciando bajo tal software estan siendo desestimadas en
masa por los tribunales. De hecho, el denominador comun
de los archivos del procedimiento sancionador en via de
recurso administrativo tanto como de la anulacién de la
sancion en via de recurso contencioso-administrativo, es

288 Seriaelcasodelart.127.2 Ley 4/2009, de 14 de mayo de proteccion ambiental integrada de la Region de Murcia o el art. 30 del Reglamento de
inspeccion aeronauticaaprobada por el Real decreto 98/2009, de 6 de febrero.

289 Asilo establece el art. 82 bis “el personal inspector puede emitir informes de inspeccién cuando sea adecuado por la naturaleza de los
hechos ainspeccionar; en particular, cuando se investiguen actividades o servicios de la sociedad de la informacién, o cuando pueda frustrarse
la finalidad de la actuacién inspectora. Los hechos recogidos enlos informes tienen el mismo valor probatorio que los hechos constatados, con-
tenidos o recogidos en las actas de inspeccién”, Ley 13/20002 de Turismo de Catalufia. Este articulo fue introducido por el art. 93.6 de Ley num.

3/2015, de 11de marzo.
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que, en los informes de inspeccion, no se llevaba a cabo
unaidentificacion correcta de las personas titulares de la
actividad de VUT ni de sus direcciones exactas. Nique de-
cirtiene que lacorrectaidentificacion de la persona fisica
ojuridica titular del servicio o establecimiento inspeccio-
nado constituye uno de los contenidos esenciales de toda
actaoinforme de inspeccion.

En el ambito que es objeto de nuestro estudio se ha ve-
nido constatando que la Administracién no se personaba
para cerciorarse de que verdaderamente se estabarea-
lizando la actividad de vivienda de uso turistico de ma-
nerailegal -no tenian numero registro-. Esta situacion,
dejaba claramente en indefension a los denunciados ya
que la Administracién incoaba el procedimiento sancio-
nador y casi no habia instruccién: el instructor del pro-
cedimiento daba por hecho lo que le comunicaban los
técnicos municipales basandose en el informe de web
scraping, no iniciando diligencias materiales de inspec-
cion -no habiendo comprobacion directa- o, en el mejor
de los casos, encargando esa actividad material de com-
probacion a un equipo de personas contratadas ex pro-
feso por una empresa publica(en el caso de Barcelona,
a los denominados “visualizadores” contratados por la
empresa publica Barcelona Servicios Municipales) que
nunca comprobaban fehacientemente si efectivamente
se realizaba la actividad de VUT en los pisos senalizados
por el programa web scraping?®®. De esta forma, esimpo-
sible la automatizacién y unicamente se pueden obtener
indicios.

En este sentido, esrotundo el Tribunal Superior de Justi-
cia Catalan afirmando que “la mera comprobacién enuna
pagina de internet de la existencia de anuncios de alqui-
ler...a falta de otros indicios anadidos y sin una inspec-
cion o cualquier otro medio de prueba directa valido en
derecho, no constituye prueba de cargo bastante de la
concurrencia del hecho sancionado, sino que representa
un mero indicio aislado y por si solo indiferente, que no

permite inducir de forma indubitada que real y efectiva-
mente la vivienda haya sido finalmente alquilada para su
uso turistico... Ello por mas que en la pagina consultada
por la Administraciéon se ofrezcan opiniones de desco-
nocidos como eventuales y anteriores ocupantes del in-
mueble, cuya eventual y en forma alguna constatada ni
concomitante ocupacidn por su parte tampoco es obje-
to de procedimiento sancionador”?®. Ni que decir tiene
que es constante la doctrina jurisprudencial en materia
penal, trasladable al procedimiento sancionador con la
oportuna adaptacion, que se requiere para la eficacia
de la pruebaindiciaria que los mismos estén plenamente
acreditados, que sean plurales, o excepcionalmente uni-
co, pero de una singular potencia acreditativa, que sean
concomitantes al hecho que se trata de probary que es-
téninterrelacionados, cuando sean varios, de modo que
serefuercen entre si?%,

Por todo lo anterior, partiendo de la situacion planteada
en la actualidad relativa a que los datos scrapeados de
las plataformas por parte de las empresas contratadas
paraello, no son datos exactos sino ambiguosy generales
que nunca permiten identificar con exactitud la vivien-
da ni el titular de tal actividad, es pacifico entender que
la sola constatacion de que una vivienda se publicite en
una plataforma colaborativa donde no consta el numero
registro de turismo, existiendo en la misma datos concre-
tos sobre precios, fechas posibles de alquiler, fotografias
del interior e, incluso, comentarios de distintos usuarios
anteriores, no es suficiente para probar que se ejerza
verdaderamente esta actividad turistica existiendo la re-
iteracion requerida por las normas o las condiciones de
inmediata disponibilidad que es una caracteristica gene-
ral de las viviendas de uso turistico. La Administracion no
puede sancionar a “supuestas” viviendas de uso turistico
Unicamente con el indicio de la existencia de un anuncio
en una plataforma, debe, pues, realizar una actividad ma-
terial -inspectora- de comprobacién. De hecho, distintos
bufetes de abogados habian venido constantemente pro-

290 Elprocedimiento de actuacion de tales “visualizadores” queda manifiestamente patente no solo en las Sentencias que estan llegando a

los Tribunales sino también en las siguientes palabras: “si un piso es sospechoso nunca llaman al timbre. Su labor es mas sutil... sefala un piso en
la plaza Tetuan. Laimagen es delatadora. ;Ves? Allisélo cuelgan dos toallas y dos bafiadores en el balcdn. Hace una foto con el movil. La mds joven
del equipo, abunda: otro de los indicios es cuando localizas una bolsa de basura junto a la puerta de la escalera. Es algo que muy poca gente que no
seaturista hace... Enla Barceloneta muchos vecinos se niegan a ayudar o a indicarnos qué piso es turistico y cual no... Nunca llaman a la puerta del
pisoinvestigado, pero sabe que muchos anfitriones alertan a los turistas y les aconsejan no abrir... les dicen que hay muchos ladrones que se hacen
pasar por empleados municipales, destaca. La ronda continta y los dos detectives, méviles en mano, hacen fotos y redactan pequenos informes
que envian al Ayuntamiento”. En, GONGOSTRINA, A. L., “"Los detectives cazapisos”, El Pais, 14 agosto 2017. https://elpais.com/ccaa/2017/08/13/
catalunya/1502641240_848791.html

291 STSJ Cataluna614/2021, de 22 de junio, JUR/2021/286346.

292 La STS2914/2019, de 19 mayo 2021, RJ 20212735 establece que “no pueden confundirse los indicios con las sospechas, pues para enervar la
presuncion de inocencia se ha de contar con indicios probados y no con meras probabilidades de que el hecho haya ocurrido. Una prueba indiciaria ha
de partir de unos hechos (indicios) plenamente probados, pues no cabe construir certezas sobre la base de simples probabilidades no pudiendo el juez
o tribunal fundamentar el fallo de la sentencia en su simple y puro convencimiento subjetivo”.
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nuncidndose en este mismo sentido?%, ahora, la jurispru-
denciales estd empezando a dar larazon.

Asi, el resultado de la actuacion inquisitiva es un hecho
secundario que no constituye una prueba directa de la
efectiva comision de una infraccion sancionable. Es
posible que los datos que posee la Administracion so-
bre la direccion y titular de la vivienda no sean correc-
tos o también puede ser que, a pesar de encontrarse la
vivienda anunciada en la plataforma correspondiente,
verdaderamente no haya sido alquilada nunca o por me-
nos tiempo que el requerido para sea constitutivo de una
infraccién reincidente. Como afirma BLANQUER CRIADO,
lo mas habitual y frecuente, como pasa en este caso, es
que las circunstancias facticas que rodean la “quaestio
facti”sean el hechoacomprobar porlainspeccion, como
instrumento o medio indirecto para acreditar el nucleo
central (que es la prueba de una infraccion sanciona-
ble)?*“. Nos encontramos pues, ante la prueba indirecta
del hecho principal y la comprobacion directa del hecho
secundario (las circunstancias sirven para acreditar la
existencia del nucleo central).

Las actas o informes de inspeccion pueden incluir, esta
plenamente admitido por la doctrina, declaraciones o da-
tos de un tercero sin que lo sepa o tenga conocimiento el
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inspeccionado. Este tercero o testigo no seria parte en el
posterior procedimiento al que aporta su exposicion oral.
Asi, los inspectores pueden personarse en el piso donde
supuestamente se esta realizando la actividad de VUT y
tomar declaracion a las personas que se encuentren alli
alojadas, debiendo éstas responder oralmente a las pre-
guntas que se les formulen que tiene que ser, en cualquier
caso, pertinentesy Utiles para esclarecer la controversia
facticade que se trate.

Como se ha afirmado antes, la escasa jurisprudencia que
existe sobre el temaen cuestion entiende que la simple vi-
sualizacion en una pagina de internet de la existencia de
anuncios de alquiler sobre determinada vivienda, a falta
de otros indicios anadidos, no constituye prueba de car-
go bastante. No obstante, si junto a esa visualizacion se
incluyeran en el acta de inspeccién otros indicios como
las manifestaciones recogidas a diferentes turistas en
diferentes momentos que reconozcan que se alojan por
periodos cortos en la vivienda en cuestion y que han for-
malizado contrato a través de una plataforma?®, en ese
caso, quedaria acreditado tanto la comision de la infrac-
cién como su reiteracion. Llamamos la atencion sobre el
hecho de que no es suficiente que serecoja en elactauna
Unica declaracion, sino que deben ser varias -a turistas
diferentes-y practicadas en distintos dias?®®.

293  Asi, GRACIA I MALFEITOy PERTINEZ ROMAGOSA ASSOCIATS informan que “los expedientes se iniciaban porque en el anuncio de Airbnb u
otras plataformas aparecian vistas a una calle que parecia familiar, o un balcén o piscina similar al de Google Street View. Hay incontables errores
de identificacion enlainspeccién con la arana web. No se puede sancionar desde un despacho” asi se expresaba Erola Gracia de Gracia i Malfeito,
https://www.tourinews.es/resumen-de-prensa/notas-de-prensa-espana-turismo/fracasa-la-arana-web-contra-los-pisos-turisticos-en-bar-

celona_4445997 102.html
294 BLANQUERCRIADQO, D., Lainspeccion..., ob. cit., p. 686.

295 AsilaSentencianum.20/2017, de 26 de enero, Del Juzgado de los Contencioso Administrativo nim. 9 de Barcelona, JUR/2017/192193

296 STSJ Catalufna, SaladelaContencioso, num. 4331/2021.
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CAPITULO 4

Vil. Medios de defensa
del ciudadano ante

la captura masiva de
datos. La transparencia
como elemento clave

Como se havisto, los datos recabados por un programa de
obtencion automatizado pueden servir de base o funda-
mento a una posterior resoluciéon administrativa de carac-
ter sancionador. A la vista de los datos, la Administracién
puede decidir la apertura de un procedimiento sancio-
nador por lo que tales datos deben hacerse constar en el
expediente administrativo como conjunto ordenado de
documentos y actuaciones que sirven de antecedente y
fundamento a la resolucion administrativa, asi como las
diligencias encaminadas a ejecutarla(art. 70.1). No obstan-
te, el mismo articulo, en su punto 4, sefala que no formara
parte del expediente administrativo lainformacién que ten-
ga caracter auxiliar o de apoyo identificando ésta como “la
contenida en aplicaciones, ficheros y bases de datos infor-
maticos”. Resulta claro, no obstante, que los datos masivos
fruto del resultado de la automatizacion de la actividad ins-
pectorano pueden ser considerados como datos auxiliares
ya que verdaderamente pueden proporcionar el fundamen-
to de una futuraresolucion sancionadora. En este sentido,
el Auto del Tribunal Supremo de 13 de junio 2018 que senala
que se deberdincluiren el expediente todo aquello que ten-
ga relevancia en el expediente o en la conformacion de la
voluntad publica del 6rgano?®’. Sino obraran estos datos en
el expediente administrativo estariamos ante una actividad
administrativa que adoleceria de latransparencia que debe
caracterizar toda actividad de la Administracion impidien-
do alinteresado poder ejercitar su defensa.

Ellogro de la transparencia en la actividad administrativa
automatizada constituye, en estos momentos, un elemen-

297 ATS13junio 2018 (ECLI: ES:TS:2018:6876).

to clave. El interesado debe poder acceder a toda la in-
formacion que obra en poder de la Administracién, sobre
todo, en el caso de que ésta haya dictado una resolucion
susceptible de provocarle efectos juridicos desfavora-
bles, de esta manera podria defenderse presentando un
recurso en via administrativa y posteriormente acudir a
los tribunales.

En definitiva, la transparencia constituye un pilar fun-
damental en las actuaciones administrativas por lo que
la Administracién debe hacer todo los que esté en su
mano para lograr su consecucion. Asi, en primer lugar,
como se ha visto anteriormente, es necesario cumplir
con el requisito previo a la automatizacion de cualquier
actividad que es la publicacion de la resolucion donde
conste el 6rgano u érganos competentes para la defi-
nicion de las especificaciones, programacion, manteni-
miento, supervision y control de calidad y, en su caso,
auditoria del sistema de informacion y de su cdédigo
fuente y el érgano que debe ser considerado respon-
sable a efectos de impugnacién (art. 41.2 LRJSP). En
segundo lugar, es necesario comunicar al interesado,
finalizada la inspeccion, la posesion de estos datos con
el fin de facilitar el acceso a los mismos (art. 46.3 LR-
JSP). Como destaca VALERO, “"tanto la aprobacion de
las actuaciones automatizadas como las posteriores
notificaciones individuales al ciudadano afectado por
el tratamiento de datos sirven, ademas, para indicar a
éste los medios idoneos para comunicarse con la Ad-
ministracion oportunay, de este modo, poder también
oponerse a alguno de los extremos de la actuacion au-
tomatizada”?®®. En tercer lugar, sila Administracién de-
cide abrir el procedimiento sancionador, debe incluir
en el expediente toda la informacién obtenida de forma
automatizada para que el interesado pueda defender-
se con garantias -haciendo basar su recurso en infor-
macioén fidedigna sita en el expediente-. Sino se llevaa
cabo por parte de la Administracion se puede provocar
indefension del interesado provocando un vicio en el
acto tal que comporte su validez.

298 VALEROTORRIJOS, J., ElIrégimenjuridico de la e-administracién, Comares, 2007, p. 76.
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VIIl. ¢ Es posible

un procedimiento
de inspeccidn
automatizado en el
ambito de las VUT?

Como se ha visto, la Administracion debe ser capaz de
adaptarse al entorno digital en que estamos inmersos con
el fin de mejorar la eficiencia de algunas de sus funciones,
entre ellas, la actividad de inspeccién. La tecnologia del
Big data existente en la actualidad permite que la Admi-
nistracién pueda llevar a cabo actividades de inspeccién
automatizadas.

Debemos llamar la atencion sobre el hecho de que cuando
la Administracion lleva a cabo actividades de inspeccion
de forma automatizada, se pueden inferir de manera mas
0 menos inmediata, consecuencias directas en la esfera
juridica de la persona sometida a control frente a la reali-
zaciondelaactividad inspectora por medios tradicionales
donde no existen consecuencias directas e inmediatas en
la esferajuridica del mismo ya que tales se produciran en
un momento posterior: cuando la Administracién incoe el
correspondiente procedimiento sancionador o se adopten
medidas de restablecimiento de lalegalidad vulnerada.

No obstante, no es menos cierto que la actividad inspec-
toranoforma parte del procedimiento administrativo san-
cionador, sino que constituye una actividad cuyo objetivo
es la obtencion de informacion para el adecuado ejercicio
de otras actividades, como son las de limitacion o de po-
licia-sancién-, en su caso. Se trata, por tanto, exclusiva-
mente de una actividad administrativa de comprobacién,
cuyas actas sirvende denuncia que en todo caso estimula
el procedimiento sancionador pero que, al ser previo al
inicio de este, no se integra en el expediente e incluso el
denunciado no tiene derecho a conocer su contenido?®®,
La doctrina administrativista ha venido calificando esta
actividad inspectora como actividad material, interna o de
tramite, a los efectos de su no recurribilidad. La actividad
inspectora es principalmente una potestad vinculada a la
actividad de control, siempre de tramite de decisiones de-
finitivas que se adoptan, precisamente, tras larealizacion
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material de la inspeccién. Se trata de una manifestacién
de la potestad publica enmarcada en las que se denomi-
nan “potestades de obtener informacion”3°°,

Estaclaro que el legislador puede procedimentalizar cier-
tas ramas de la inspeccion cuando y en la medida que lo
considere oportuno. De hecho, el legislador estatal, en la
Ley 40/2015 ha establecido un régimen juridico basico,
aunqgue ciertamente pobre y lleno de lagunas al respecto
de la actividad administrativa automatizada, generali-
zando tales actuaciones. No olvidemos que, en el ambito
tributario ya existia una regulacion sobre la tramitacion
administrativa automatizada -si bien, a tenor de lo esta-
blecido en la derogada Ley 30/1992-. Con todo, en la ma-
yoria de los casos se trata de una procedimentalizacion
parcial. El caso mas notable, como se haido comentando
alolargo de este capitulo, es el de lainspeccién tributaria
donde hay regulado un procedimiento de inspeccion que,
aun asi, no puede ser considerado como tal ya que la su-
jecion a procedimiento de la inspeccion tributaria solo se
produce en partey, en esa parte, es solo relativa porque,
entre otras cuestiones, hay diligencias de inspeccion al
margen de todo procedimiento previo’®.

Un avance muy significativo se ha producido en el ulti-
mo ano con laregulacién, por parte de la Administracién
Laboral -y de la Seguridad Social-, de un procedimien-
to automatizado mas completo sobre la imposicion de
sanciones de orden social y para los expedientes liqui-
datorios de cuotas de la Seguridad Social. Del analisis de
esterégimen juridico se puede deducir facilmente lo que
hemos comentado con anterioridad: cuando la Adminis-
tracién lleva a cabo actividades de inspeccion de forma
automatizada, se pueden inferir de manera mas o menos
inmediata, consecuencias directas en la esfera juridica
de la persona sometida a control frente a la realizacion
de la actividad inspectora por medios tradicionales. Lo
anterior se infiere directamente de lo establecido en
Real Decreto 688/2021, de 3 de agosto de modificacion
del Reglamento general sobre procedimientos para la
imposiciéon de sanciones por infracciones de orden so-
cial y para los expedientes liquidatorios de cuotas de la
Sequridad Social donde se habla expresamente de que
mediante la actuacion administrativa automatizada “se
podran generar las actas de infraccion que resulten per-
tinentes envirtud de los datos, antecedentes e informes
que obren en dicho sistema”, asi como en las bases de

299 BAUZAMARTORELL,F.J., “BIG DATAY OPEN DATA EN LA ADMINISTRACION TURISTICA: ACCESO Y REUTILIZACION DE LA INFORMACION”, EN

RVAP, NUM. 108, MAYO-AGOSTO 2017, P. 28.
300 STC96/1996, de 30 de mayo, RTC 1996/96.

301 Vid. REBOLLOPUIG, M., “La actividad inspectora”..., ob. cit. pags. 73y 74.
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datos de las entidades que le prestan su auxilio y cola-
boracion. Tales actas de infraccion constituyen direc-
tamente, a nuestro modo de ver, el acto de incoacion
del procedimiento administrativo sancionador ya que
deben reflejar -con el fin de asequrar las garantias ju-
ridicas de los administrados- los hechos comprobados
como resultado de la actuacion administrativa, con ex-
presion de aquellos que sean relevantes a efectos de la
tipificacion de la infraccion, los medios utilizados para
la comprobacion de los hechos que fundamentan el acta
y laindicacion expresa de que se trata de una actuacion
administrativa automatizada. Asi mismo, se podran ge-
nerar también de forma automatizada las propuestas de
resolucion que procedan cuando no se hayan presentado
alegaciones contralas actas.

¢Seria, lo anterior, trasladable -en todo o en parte-ala
inspeccion administrativa automatizada en el ambito del
turismo? ;Podria darse alguna vez en este sector? Ante
esta cuestion, sino conociéramos la idiosincrasia, natu-
raleza y tipo de informacién que ofrecen publicamente
las plataformas colaborativas podriamos, quiza, con-
testarla afirmativamente. Como se ha visto a lo largo del
capitulo, son distintos supuestos los que pueden darse.
Siesuninspector funcionario el que usa el programa de
web scraping en suordenador, sobre paginas web de pla-
taformas colaborativasy teniendo en cuenta que lainfor-
macion publica que ofrecen las mismas no son concretas
ni exactas -Unicamente se accede a los datos concretos
unavez contratada la VUT-, no es posible la automatiza-
ciondelaactividad de inspeccion. Paraello, se necesita-
ria el fomento de la colaboracién entre la Administracion
Publicay las plataformas colaborativas. Es asiineludible
que éstas habiliten un acceso distinto para las Adminis-
traciones, otorgandoles acceso a un nivel mas concreto
y detallado de informacién. Determinadas plataformas
ya parecen estar dispuestas a ofrecer este tipo de cola-
boracion voluntaria. Airbnb ha creado un Centro de Re-
cursos para Municipios (City Portal) donde da acceso a
las Administraciones ofreciéndoles informacion diversa
gue ayude a la gestion de los destinos. Hasta que eso no
pase, losinformes/actas elaboradas mediante esta téc-
nicade web scraping sobre datos generales que obran en
la web solo tendrian consideracion de “indicios” que lue-
go la Administracién tendria que confirmar mediante una

actividad material. Nunca podrian tener la presuncién de
fehaciencia que es predicable de cualquier acta realiza-
da por funcionario publico.

Como se ha comentado con anterioridad, en el ambito
de las VUT lo mas habitual es que sea una empresa aje-
na a la Administracion la que realiza esta actividad de
web scraping. Aqui se plantea un tema distinto: la pro-
blematica sobre el valor probatorio, de fehaciencia, del
informe/actarealizada por la misma. Los efectosjuridi-
co-probatorios deben ser distintos del caso anterior ya
que no se puede mantener con rigidez esa presuncion
de veracidad. Desde nuestro punto de vista, no habria
obstaculos para entender que ese documento elabo-
rado por la empresa contratada por la Administracién
-que tiene como finalidad la comprobacion, en determi-
nadas plataformas, de la existencia de viviendas de uso
turistico ilegales-, sea un documento asimilable a una
denuncia de un particular. Constituirdn, pues, simples
indicios que deberan llevar a la Administracion a reali-
zaruna actividad material ulterior con el fin de proceder
a sucomprobacion ya que, es constante la doctrina ju-
risprudencial en materia penal -trasladable al procedi-
miento sancionador con la oportuna adaptacion- que es
requerido paralaeficacia de la pruebaindiciaria que los
mismos estén plenamente acreditados, que sean plura-
les, o0 excepcionalmente Unico, pero de una singular po-
tencia acreditativa, que sean concomitantes al hecho
gue se trata de probar y que estén interrelacionados,
cuando sean varios, de modo que se refuercen entre si.
En este sentido, el profesor VALERO TORRIJOS afirma
gue los macrodatos en la Administracion deben acom-
pafnarse de algun género de garantias, toda vez que los
datos interceptados con este tratamiento masivo y au-
tomatizado tiene un origen totalmente ajeno a la inter-
vencién administrativa®2

No podemos estar de acuerdo con la postura adoptada
por la Ley de Turismo de Cataluna, reformada en el ano
2015, donde se enuncia expresamente que “cuando se
investiguen actividades o servicios de la sociedad de la
informacion... la inspeccion debe emitir un informe de
inspeccion que tendra el mismo valor probatorio que los
hechos constatados, contenidos o recogidos en las ac-
tas de inspeccion”?,

302 VALEROTORRIJOS, J.,“EI Big data enlas Administraciones Publicas: el dificil equilibrio entre eficacia de la actividad administrativay garan-
tia de los derechos de los ciudadanos”, en AA. VV., Big data. Retos y oportunidades. Actas del IX Congreso Internacional Internet, Derecho y Politica.

Universitat Oberta de Catalunya. Barcelona, 25y 26 junio 2013, Pdg. 133.

303 Asiloestableceelart.82bis“El personalinspector puede emitirinformes de inspeccién cuando sea adecuado porla naturaleza de los hechos a
inspeccionar; en particular, cuando se investiguen actividades o servicios de la sociedad de la informacion, o cuando pueda frustrarse la finalidad de
laactuacioninspectora. Los hechosrecogidos en losinformes tienen el mismo valor probatorio que los hechos constatados, contenidos o recogidos en
las actas de inspeccion”, Ley 13/20002 de Turismo de Cataluna. Este articulo fue introducido por el art. 93.6 de Ley num. 3/2015, de 11de marzo.
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Tampoco debemos olvidar que si la Administracion qui-
sierahacerusode procedimientos deinspecciénautoma-
tizados en el ambito del turismo, al ser una competencia
exclusiva de las Comunidades Autonomas, el legislador
autonémico deberiaincorporaralanormacorrespondien-
te lo establecido en la Ley 40/2015 relativo a los requeri-
mientos sobre necesidad, determinacion previa de los
organos actuantes, los competentes para la definicién de
las especificaciones, programacion, control, etc., el 6rga-
no responsable a efectos de impugnacion y la necesidad
de laaprobacion previa del sistema.

En definitiva, parece que, parala consecucién de la au-
tomatizacion total de la actividad turistica inspectora
en nuestro pais, aun queda mucho por hacer. A la vista
de las iniciativas que se han dado hasta ahora, realiza-
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das fundamentalmente en el ambito local (Barcelonay
Valencia), resulta patente el gran interés de las Admi-
nistraciones en montarse en el carro de la innovacién
tecnologia aplicando el Big datay el web scraping en las
actividades de control sobre las VUT. No obstante, la
sustitucion de laactividad tradicional de inspeccién por
laactividad automatizada no es algo que pueda hacerse
sin una reflexién previa y, sobre todo, sin una adapta-
cion del régimen juridico aplicable, a la vista estén las
ultimas sentencias de los Tribunales que derogan, in-
sistentemente, sanciones impuestas a particulares a
través de este sistema. También resulta de capital im-
portancia el fomento de la colaboracion voluntaria de
las plataformas colaborativas con las administraciones
con el fin de consequir buenas sinergias de cara a la
nueva realidad que es la ciudad inteligente.
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Enla actualidad, puede constatarse el gran crecimiento experimentado por las viviendas
de uso turistico gracias a la aparicion de las plataformas on line de intermediacion, lo que
ha provocado problemas de requlacion, seguridad juridica, competencia, sostenibilidad,
urbanisticos, etc.

Resulta fundamental definir lo relativo a la responsabilidad de estas plataformas en fun-
cién del papel que desempenan. Por estarazén, el Derecho del Turismo haido respondien-
do alosretos planteados por el incremento del turismo colaborativo.

Las Comunidades Autonomas han venido regulando las viviendas de uso turistico de tal
manera, que la Administracién Publica ha de ejercer sus potestades en una situacion cada
vez més digitalizada, lo que, junto con la asuncion de la normativa europea, ha venido su-
poniendo elabandono de su papel tradicional. La verificacion, supervision o inspeccion del
cumplimiento de las disposiciones vinculantes constituye hoy una asignatura pendiente de
las Administraciones Publicas desde la entrada en el mercado de las plataformas digitales.

Actualmente, el ejercicio por parte de las Administraciones de las actividades de verifica-
cion, supervision, inspeccion(que daran lugar, en su caso, a sanciones)sobre las viviendas
de uso turistico, supone unaverdaderanecesidad. Esimprescindible que la Administracion
Publica lleve a cabo un control riguroso de esta nueva realidad debido a su alto impacto so-
bre nuestras ciudades. Paraello, el ejercicio de la potestad inspectora en un entorno digital
proporcionado por las plataformas que comercializan estos alojamientos colaborativos 'y
la actividad inspectora automatizada realizada a través de web scraping o inspector robot,
resulta fundamental hoy dia.

En este trabajo se aborda en profundidad el régimen de intervencion administrativa so-
bre las viviendas de uso turistico centrandose en la piedra angular de todo el sistema de
intervencion: la capacidad de inspeccién en el nuevo entorno digital caracterizado por la
existencia de plataformas colaborativas en el alojamiento.
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