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RESUMEN: El presente estudio trata de analizar cémo las Comunidades Auténomas
han hecho frente al fenémeno de las viviendas de uso turistico. La modificacién de 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 fomento del mercado del alquiler de viviendas, el
auge de su oferta a través de Internet, la economia sumergida y la competencia desleal
frente a otros establecimientos de alojamiento turistico son algunas de las razones que
ayudardn a valorar hasta qué punto las viviendas de uso turisitico deben contar con un
marco juridico que controle la actividad de los propietarios y proteja al turista.

Palabras clave: turismo colaborativo; plataformas p2p; vivienda turistica; arrenda-
miento de temporada; Airbnb.

ABSTRACT: This study aims to analyze the phenomenon of homes for tourist use in
Spain. Due to the modification of the Rent Act 1994 by Easing measures and promoting
housing rental market Act 2013, the black economy or the unfair competition with other tourist
establishments, some selfgoverning communities have started to introduce regulations to deal
with them and to control the activity of the owners for the benefit of the consumer/tourist.
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(*) Trabajo recibido en esta Revista el 1 de octubre de 2015 y evaluado favorablemente
para su publicacién el 22 de octubre de 2015.

(**) Estudio realizado en el marco del grupo de investigacién consolidado ADESTER
(Administracién, Economia, Sociedad y Territorio) de la Universidad de Zaragoza.
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I. INTRODUCCION

Al amparo del fenémeno del turismo colaborativo, las viviendas de uso
turistico han asumido un protagonismo importantisimo en los Gltimos afos a
nivel mundial, generéndose en Espafia un debate con muchas partes enfrenta-
das y con intereses contrapuestos. Vistas por las familias como una interesante
fuente de ingresos que permite en muchos casos llegar a fin de mes, temidas
por el sector hotelero como consecuencia de ser foco de competencia desleal,
oportunidad de encontrar alojamiento a buen precio por parte de los turistas y
contrariedad del sector piblico en cuanto a su regulacién, sin duda el andlisis
de la problemdtica e incidencia de las viviendas de uso turistico no puede
dejar indiferente a nadie.

Es verdad que este tipo de alojamiento turistico ha existido desde décadas
en Espafia, si bien con la revolucién de las nuevas tecnologias y la aparicién de
diversas plataformas ha alcanzado una importancia tal por su impacto econémico
y turistico, que ha llevado a replantear su tratamiento juridico. Ademds, los recien-
tes cambios normativos dados sobre todo por la reforma de la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos (en adelante, LAU) por la Ley
4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado
del alquiler de viviendas, ha impulsado definitivamente el que algunas Comu-
nidades Auténomas, con base en sus competencias turisticas, hayan regulado
las mismas. A pesar de ello, no son pocos las dudas acerca de si es necesario
dicho «infervencionismo» en una actividad que hasta hace poco funcionaba sin
ning0n criterio o control. A favor o en contra de las viviendas de uso turistico,
no cabe duda de la necesidad de andlisis de todos los aspectos que giran en
torno a ellas y conseguir con ello una visién clara de la problemdtica generada.

Il. EL TURISMO COLABORATIVO COMO ALTERNATIVA AL TURISMO
TRADICIONAL

Economia, consumo, turismo colaborativo son todos ellos términos que han
aparecido en los Gltimos afios como técnicas revolucionarias ante la crisis eco-
némica mundial. Con ello hablamos de intercambios de bienes y servicios entre
personas en red (sistema p2p o peer fo peer) que quieren disfrutar de los mismos,
pero de una manera mds econémica que ofrece el mercado. Las facetas sobre la
que se ha expandido el colaboracionismo son miltiples, aunque en el dmbito del
turismo sobre todo se centran en el transporte de personas y el alojamiento (1).

(1) Por lo que respecta a la incidencia de la economia colaborativa en el dmbito del
transporte y en concreto la incidencia de plataformas como Uber o BablaCar: LeEIRENA MENDIZABAL
(2015) y GonzAtez ORDEN, VALEIO ANDRADA y SARASOLA SANCHEZ-SERRANO (2015).
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Centrandonos en este 0ltimo, debemos partir de que cuando hablamos de
turismo colaborativo, el surgimiento de una nueva generacién de viajeros (via-
jeros 3.0), sobre todo jévenes amantes de las nuevas tecnologias y conectados
a la red, lleva consigo otra dimensién del turismo y con ello el denominado
turismo colaborativo o también llamado «turismo p2p».

Resulta complicado definir lo que supone el turismo colaborativo, si bien
autores como Russo (2015) lo relaciona con la produccién de servicios turis-
ticos entre redes de personas que a su vez se convierten en consumidores.
Asi, el consumidor adquiere el papel de proveedor de servicios turisticos
dentro de lo que Molz (2012, p. 216) ha venido a denominar «sociedad
reticular», la cual se estructura a través de un sistema de relaciones deste-
rritorializadas que giran en torno al mundo virtual. Con ello, el uso de las
TICs juega un papel fundamental al configurar esa conexién entre sujetos
a lo que se debe sumar otros aspectos fundamentales como son la soste-
nibilidad, la cooperacién social y el sentimiento de comunidad (Guevara

Plaza, 2015).

Realmente, dentro del turismo colaborativo la confianza dentro de los
miembros de la comunidad hace que la aparicién de nuevos productos y ser-
vicios tienda a desmarcarse del mercado y con ello que desaparezca cualquier
tipo de intermediacién, reduciendo costes y encontrédndonos, por lo tanto, ante
una alternativa a la oferta comercial de servicios turisticos (Russo y Quaglieri
Dominguez, 2014). De todos modos, la confianza entre los miembros es un
elemento imprescindible al que debe sumarse la reputacién del usuario que
ofrece su bien (Botsman y Rogers, 2010).

Es verdad que la doctrina no establece un Gnico modelo de turismo cola-
borativo, ya que el aspecto econémico juega un papel importante. Asi, consi-
derando el turismo colaborativo como mecanismo de cooperacién entre sujetos
insertos en una comunidad virtual, el modelo de turismo colaborativo puro seria
aquél en el cual no existe una transaccién econémica sino el intercambio de
servicios turisticos entre individuos, por lo que el aspecto econémico pasa a
un segundo plano, primando el disfrute vacacional del turista. En este modelo
se pueden englobar diferentes tipologias de turismo p2p como el couchsurfing,
acoger viajeros en el sofd de casa; homeexchange, intercambiamos de casas
completas entre personas; o el nightswapping, por el que se acoge a miembros
de esta comunidad en la habitacién de invitados (2).

(2) Vid. Couchsurfing (2015); Nightswapping (2015) y HomeExchange (2015). En
el caso del nightswapping no necesariamente se tiene que alojar en la casa del huésped,
sino que existe una bolsa de alojamiento con diferentes destinos en la que se puede gastar
las noches acumuladas. Por lo que respecta al intercambio de casas (HomeExchange), la
pégina web incluye un acuerdo que debe ser firmado por el anfitrién y el huésped en el
que se incluye la informacién sobre el intercambio (fecha de entrada y salida, nombre de los
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Fuera de este bloque de lo que correctamente se asocia a turismo colabo-
rativo, se encuentran diversas plataformas que a través de internet ofrecen el
alquiler de viviendas turisticas (vid. Airbnb o Wimdu). El problema de partida
es el hecho de que haya un intercambio por dinero que conlleva el que no
estemos ante un turismo colaborativo propiamente dicho, sino ante un alquiler
de vivienda o de habitacién con un intermediario que actia como una agen-
cia online y que en algunos casos se lleva una comisién por la prestacién de
dicho servicio (3). Algunos autores como Russo (2015), han englobado a estas
plataformas dentro de lo que se denomina modelo «hibrido» en el que existe
una motivacién comercial que desvirtia el trasfondo y finalidad «colaborativa»
de este nuevo turismo.

Por ofra parte, es conveniente aludir a la cara negativa del turismo colabo-
rativo. Con ello me refiero a la asociacién que se suele hacer con la economia
sumergida y el intrusismo, sobre todo en esos modelos hibridos a los que he
hecho referencia (Figuerola Martin, 2015). Se debe partir de la circunstancia
de que el turismo colaborativo no cuenta con un marco juridico que articule
las relaciones entre sujetos, situacién mds grave si cabe cuando en estos inter-
cambios existe una transaccién econdémica y con ello el &nimo de lucro. Es
por ello que cuando la cooperacién social se desvirtia generando conflictos
entre agentes, conviene plantear barreras que pongan freno a acciones de
personas que, aprovechando los beneficios del colaboracionismo, eluden las
obligaciones legales a las que estdn sujetas por la actividad econémica que
estdn desarrollando.

lil. EL FENOMENO DE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO: CONSE-
CUENCIAS EN EL AMBITO TURISTICO

La importancia y entidad del fenémeno de las viviendas de uso turistico
en nuestro pais no puede entenderse sin la aparicién de diversas plataformas
como Airbnb, Wimdu o HomeAway. Tomando como bandera el denominado
home sharing, modalidad de alojamiento dentro del turismo colaborativo o

huéspedes, etc.), la posibilidad de restringir el acceso a zonas de la casa, instrucciones para
platas o mascotas que haya en la casa o lo relativo a gastos sobre suministros (por ejemplo,
las llamadas internacionales).

(3) Este aspecto es sefialado por DanieL NUREz (2014), el cual, aludiendo a las palabras
de Ramén Estalella, secretario general de la Confederacién Espafiola de Hoteles y Alojamientos
Turisticos (en adelante, CEHAT), argumenta el que no se pueda considerar un modelo peer
to peer cuando nos encontramos ante una empresa que cobra una comisién y tiene un portal
que ordena por precios. Con ello, este intermediario debe ser considerado una agencia online
que ofrece alquileres en vivienda privada.
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turismo p2p, estas webs han revolucionado nuestro concepto de alojamiento
vacacional.

No cabe duda que el turismo residencial se ha convertido en nuestro
pais en una de las alternativas de alojamiento mds utilizadas por los turis-
tas. Ello se debe en parte a la gran variedad de tipologias de alojamiento
que podemos encontrar como son la «segunda vivienda, vivienda turistica,
familiar de uso turistico, vacacional, turistico-residencial, hdbitat vacacional,
urbanizacién vacacional, residencia miltiple, alojamiento turistico privado, no
reglado o extrahotelero, promociones de alojamientos turisticos privados, de
uso compartido, etc.» (Brandis, 2012). Los propietarios de estas viviendas ven
en su explotacién un buen mecanismo de recibir unos ingresos «extra», viendo
en el turismo colaborativo un instrumento para lograr su objetivo escudéndose
en los «privilegios» que ofrece su funcionamiento al margen de obligaciones
legales o tributarias.

Ademds, cuando se habla de este tipo de alojamiento debemos hacer
especial mencién a un elemento fundamental sin el cual este fenémeno no habria
alcanzado tal magnitud. Me refiero a las plataformas de infernet, las cuales
actéan como intermediarias y que alteran la gestién directa entre sujetos y con
ello la esencia del colaboracionismo (Pizam, 2014). Criticadas por alentar un
infrusismo y competencia desleal frente a sectores turisticos reglados como el
hotelero (Hosteltur, 2014), no cabe duda el plantear si realmente su incidencia
en el turismo es tal para otorgar un marco juridico adecuado o simplemente
dejar su funcionamiento en manos del mercado y que el mismo determine su
devenir. De ahi que se analice este fenémeno desde diversos puntos de vista:
turistico, econémico, social, urbanistico, fiscal y competitivo.

El primer dato interesante a aportar es el relativo a las plazas que ofrece
esta tipologia de alojamiento. Segin el informe Exceltur (2015), en 2014 se
estima que las viviendas de uso turistico suponian 2.725.134 plazas (gré-
fico 1), cifra nada desdefable si la comparamos con las plazas hoteleras
(1.433.262) o las que ofrecen los apartamentos turisticos reglados (450.432).
Resulta curioso comprobar (grdfico 2) cémo mds de un millén de plazas son
ofertadas a través de plataformas p2p siendo Airbnb la que cuenta con un
mayor nimero (287.236). Ello conlleva afirmar que las plataformas son un
elemento esencial en la promocién y gestién de las viviendas de uso turistico,
més si cabe en ciudades importantes como Madrid o Barcelona. Asi, segin
los datos ofrecidos por Exceltur (2015), Barcelona se sitéa como lider en
plazas de alojamiento en viviendas de uso turistico con mds de doscientas
mil plazas (215.598). A partir de ahi, Madrid cuenta con una oferta de casi
la mitad (133.274) y ya mds distante se sitdan Sevilla (42.267) o Mdlaga
(39.371).
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Gréfico 1: Distribucién planta alojativa en Espaiia (2014)
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Fuente: elaboracién propia a partir datos de Exceltur (2015).

Grafico 2: Oferta de plazas en VUT en Espaia por plataformas p2p a
diciembre de 2014

Fuente: elaboracién propia a través de datos de Exceltur (2015).
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En cuanto a la asociacién entre turista y vivienda de uso turistico, los
datos arrojan que en 2014 mds de 16 millones de turistas (nacionales y
extranjeros) escogieron este tipo de alojamiento (tablas 1 y 2). Las razones
son variadas, primando sobre todo el precio asequible. No obstante, no es el
Unico motivo. Desde Airbnb (2015), por ejemplo, se alude a los beneficios de
este tipo de alojamiento, el cual acerca culturas y fomenta el uso sostenible
de los recursos existentes (gasto energético, agua, emisién de gases) gracias
al perfil de huéspedes mayoritario que usa este tipo de alojamiento y que estd
concienciado con la conservacién del medio ambiente y el uso del transporte
pUblico (4). Ademds, la doctrina apunta ofras razones como las referidas a
la ubicacién o a la facilidad a través de este alojamiento de huir de barrios
turisticos hacia zonas mds cosmopolitas (Russo y Quaglieri Dominguez, 2014)
o incluso exclusivas o de alto standing (Romero Montero, 2014).

Tabla 1: Nomero de viajes por tipo de alojamiento, segun duracién (2014)

dela3 deda7 de8al5 | masde 15
Total
noches noches noches noches

TOTAL 151.397.320 | 105.366.643 26.536.993 12.403.491 7.090.192
Hoteles/similares y 32.158.090 20.467.154 7.990.749 3.284.535 415.654
Complejo turfstico
Vivienda propia/ 38.277.036 32.220.310 2.366.923 1.401.340 2.288.463
multipropiedad
Vivienda alquilada* 8.635.885 1.674.662 4.464.035 1.742.003 755.185
Vivienda de familiares 61.328.665 43.858.762 9.233.563 4.960.267 3.276.073
o amigos (gratis)
Otros** 10.997.645 7.145.755 2.481.724 1.015.347 354.819

*Vivienda alquilada: Incluye vivienda alquilada a particulares y agencias.
**Otros: Incluye camping/caravana, especializados, casa rural y otros alojamientos.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de Turespaiia (Familitur) (2014).

Razones aparte, lo que es cierto es que el alojamiento residencial es el
predilecto para el turista nacional, sobre todo si hablamos de la vivienda de

(4) Los datos que se ofrecen son curiosos para el caso de Madrid (Airbnb, 2015):
ahorro energético equivalente al consumo de 2.950 hogares; ahorro de agua equivalente
a 50 piscinas olimpicas; reduccién de los gases de efecto invernadero equivalente a 8.500
vehiculos; reduccién de residuos hasta 400 toneladas métricas. A ello se suma la propensién
de sus huéspedes a la utilizacién de transporte piblico, a pie o en bicicleta (10-15%) frente
a los que se alojan en un hotel.
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familiares o amigos (turismo colaborativo puro). Por lo que se refiere a los
modelos residenciales con contraprestacién econémica (turismo colaborativo
hibrido) su relevancia es también importante ain més si hablamos de estancias
de mds de 4 noches (grdfico 3), con un desplazamiento de la demanda de
estancias cortas hacia el sector hotelero (16,8%) (5).

Gréfico 3: Numero de viajes por tipo de alojamiento (porcentajes),
segun duracién (2014)
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de 1 a 3 noches de4a7noches | de8alS5noches m];i'\(s);ll:esl 5
¥ Hoteles/similares y complejos turisticos 19,4% 30,1% 26,5% 5,9%
¥ Vivienda propia/multipropiedad 30,6% 8,9% 11,3% 32,3%
= Vivienda alquilada * 1,6% 16,8% 14,0% 10,6%
B Vivienda de familiares o amigos (gratis) 41,6% 34,8% 40,0% 46,2%
B Otros ** 6,8% 9.4% 8,2% 5,0%

Vivienda alquilada: Incluye vivienda alquilada a particulares y agencias.
**Otros: Incluye camping/caravana, especializados, casa rural y otros alojamientos.

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos de Turespaiia (Familitur) (2014).

Por lo que respecta al turista que visita nuestro pais, la incidencia de
esta tipologia de alojamiento no es tan grande como en el mercado nacional
(tabla 2). Asi, de los mds de 64 millones de turistas que en 2014 visitaron
nuestro pais, cerca de 7,4 millones se alojaron en viviendas de uso turistico
(viviendas alquiladas), lejos eso si del nimero de turistas que optaron por
establecimientos hoteleros (41 millones).

(5) Estos datos son importantes ya que como veremos han llegado a articular decisiones
regulatorias, en concreto en la Comunidad de Madrid, al establecer en cinco dias la estancia
minima en las viviendas de uso turistico.
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Tabla 2: Entradas de turistas segin tipo de alojamiento

Vivienda
Total Hoteles y | Alojamiento | gratuita | Vivienda Otros No se Sin
alojamiento | similares | no hotelero | (propia, | alquilada | alojamientos | alojan | especificar
familiares)
2000 | 46.402.926 | 32.655.753 | 13.461.011 | 7.252.230 | 3.231.464 | 2.977.317 - 286.162
2001 |[48.565.344 | 32.298.990 [ 16.177.379 | 9.484.490 | 3.967.649 | 2.725.240 - 88.975
2002 |50.330.623 | 32.539.553 | 17.685.088 | 9.602.295 | 4.626.888 | 3.455.905 - 105.983
2003 |[50.853.815 | 32.698.095 | 18.030.356 | 9.916.347 | 4.423.644 | 3.690.365 - 125.364
2004 | 52.429.832 | 33.498.037 | 18.742.789 | 11.150.044 | 4.004.894 | 3.587.852 - 189.005
2005 |[55.913.778 | 35.167.646 | 20.513.905 | 12.442.629 | 4.397.304 | 3.673.972 - 232.226
2006 |58.004.462 | 36.199.417 | 21.381.383 | 12.877.092 | 4.812.091 | 3.692.200 - 423.662
2007 | 58.665.504 | 37.362.049 | 20.867.799 | 12.969.203 | 4.378.456 | 3.520.139 - 435.656
2008 | 57.192.014 | 36.524.003 | 20.148.724 | 12.510.138 | 4.561.467 | 3.077.119 - 519.287
2009 | 52.177.640 | 31.878.578 | 19.855.307 | 12.166.204 | 4.676.695 | 3.012.409 - 443.756
2010 |[52.676.973 | 33.029.725 | 19.473.411 | 11.643.699 | 4.635.094 | 3.194.618 - 173.837
2011 [56.176.884 | 36.152.619 | 19.970.774 | 11.337.499 | 5.323.202 | 3.310.074 - 53.490
2012 | 57.464.496 | 37.284.791 [ 20.169.216 | 11.063.463 | 5.782.307 | 3.323.446 - 10.490
2013 | 60.675.489 | 39.077.812 | 21.597.677 | 11.724.213 | 6.319.958 | 3.553.506 - -
2014 | 64.952.338 | 41.054.002 | 23.898.336 | 12.518.613 | 7.400.761 | 3.978.962 - -

Fuente: Elaboracién propia a partir de datos del Turespaiia (Frontur) (2015)

Si los anteriores datos ponen de manifiesto la relevancia del turismo
residencial, los datos econémicos todavia refuerzan mds el fenémeno de las
viviendas turisticas. Asi, en el caso de la Comunidad de Madrid, segin Airbnb
(2015), para el periodo comprendido entre enero y diciembre de 2014 se ha
estimado un impacto econdmico total de 323 millones de euros, en el que se
incluye los ingresos de anfitriones y gastos de visitantes. A ello se debe sumar
los mds de 16 millones de euros obtenidos como ingresos por los hogares
madrilefios, los més de 116 millones de euros como gasto directo en negocios
o los 834 euros como gasto medio del visitante en Madrid. En el caso de
Barcelona, los datos van por la misma linea con una aportacién de cerca de
128 millones a la econémica de Barcelona (agosto 2012 a julio de 2013).
Si los datos ofrecidos por Airbnb son relevantes, no son menos los de ofras
plataformas como HomeAway (2014) que centrdndose en Andalucia estima
que entre enero 2011 y junio 2014 los residentes en Andalucia han invertido
cerca de 1.881 millones de euros en alquiler vacacional y ocio.

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
ISSN 2341-2135, niém. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 101-144 109



NICOLAS ALEJANDRO GUILLEN NAVARRO

El aspecto econdémico, siempre mirando de reojo la generacién de una
economia sumergida, no es el Gnico a analizar. Asi, desde la perspectiva social
se ha identificado un impacto negativo de esta actividad sobre la convivencia
vecinal como consecuencia de la entrada de personas ajenas al edificio que
poco a nada les importa la pacifica convivencia entre vecinos cuando ellos
disfrutan al méximo de su periodo vacacional. A ello debemos sumar, como
sefiala Exceltur (2015) las repercusiones negativas en los modelos urbanos y
mercado inmobiliario.

En cuanto a este Gltimo aspecto, no seria extrafo hablar de que las vivien-
das de uso turistico estén produciendo en algunas zonas, en concreto en barrios
céntricos de Barcelona, el surgimiento de lo que se puede denominar «gentri-
ficacién turistica». Con ello me quiero referir al desplazamiento de residentes
en beneficio de turistas, como consecuencia de la rentabilidad econédmica del
alquiler de la vivienda a corto plazo que hace que en muchos edificios el
vecino residente haya dado paso al «vecino rotatorio». Este fenémeno sin duda
alguna altera cualquier modelo ya no sélo turistico, sino urbanistico recogido
en el planeamiento local, adn mds si no ha tenido en cuenta la entidad del
mismo. Ello nos conlleva a plantear la posibilidad de que el PGOU restringa
dmbitos en donde implantar viviendas de uso turistico con el objeto de lograr
una armonia urbanistica e impedir dichas situaciones.

En cuanto al impacto en el mercado laboral y contribucién fiscal, mucho
se ha hablado de la necesidad de regular la oferta de viviendas de uso turistico
precisamente para clarificar dichas situaciones. Segin el estudio de Exceltur
(2015), aunque es dificil de valorar, se estima que las rentas anuales percibidas
por los particulares que anuncian sus viviendas en las plataformas p2p ascienden
acasi 1.900 millones anuales. A esta cantidad si aplicamos el IVA correspondiente
(21%), nos lleva a que actualmente las arcas publicas estdn dejando de percibir
cerca de 400 millones de euros anuales, cifra nada desdefable. En cuanto a la
repercusion laboral, el nimero de empleos por cada cien plazas se sitéa en 2,2,
muy lejana a las que puede generar un establecimiento hotelero de media (22,2).

Como se ha comprobado anteriormente, la incidencia de la vivienda de
uso turistico se extiende a los més variados aspectos, desde la incidencia econé-
mica por su funcionamiento al margen de obligaciones fiscales o tributarias, la
proteccién de los vecinos o las repercusiones negativas en el modelo de ciudad.
A ello debe sumarse otro aspecto muy controvertido y que se circunscribe al
dmbito turistico por su relacién con ofras tipologias de actividades turisticas. En
concreto se trata del hecho del intrusismo y la competencia desleal de esta acti-
vidad con respecto a las empresas de alojamiento turistico ya reglamentadas (6).

(6) La CEHAT ha reiterado en muchas ocasiones la necesidad de poner coto a esta
actividad, la cual genera en palabras de su presidente, Don Joan Molas, «graves problemas
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Presionada por el sector hotelero, la Comisién Nacional de la Competencia
(en adelante, CNMC) ha analizado dicha situacién partiendo de un plantea-
miento realmente curioso al ser contrario a la regulacién de las viviendas de
uso turistico al indicar que «una regulacién innecesaria o desproporcionada
perjudicaria a los consumidores y al interés general, ademéds de suponer un
obstdculo a la competencia efectiva» (CNMC, 2014). A pesar de la claridad
de su argumento, es verdad que este ente ha emitido recientemente una consulta
pUblica sobre los nuevos modelos de prestacién de servicios y la economia
colaborativa, en la que las viviendas de uso turistico adquieren un papel

relevante (CNMC, 2014b).

En esta consulta se parte de que su implementacién debe adecuarse a la
necesidad de los requisitos de acceso vinculados a la declaracién responsable,
de conformidad con la Directiva de servicios y su trasposicién a través de la
Ley 25/2009, de 22 de diciembre, y asi asumir los requisitos asociados en
cuanto al ejercicio de la actividad. Sobre esta base, la CNMC alude a que
con la asuncién de estos requisitos se proporcionaria una mayor seguridad y
proteccién sobre los consumidores, pero a su vez podria acarrear una elevacién
del coste del servicio. Aqui entra en juego la postura de los propietarios de las
viviendas de uso turistico, postura incierta ain mds cuando la regulacién de
dichas viviendas ofrece mds inconvenientes que ventajas. No obstante, como
veremos mds adelante, las regulaciones no deben obviar su posicién, sino todo
lo contrario, dar respuestas a sus necesidades y no plantear conflictos como
el ocurrido en la Comunidad de Madrid con el establecimiento de la estancia
minima de cinco noches que no ayuda en gran manera a articular este «<nuevo
modelo de alojamiento» y evitar asi estos conflictos concurrenciales.

Aunque como se ha sefialado, la CNMC se ha mantenido en cierto modo
pasiva ante el fenémeno de las viviendas de uso turistico, es verdad que en
fechas recientes su posicién ha cambiado. Comenzando precisamente con
la interposicién de recurso contencioso administrativo contra la regulacién
madrilefia por entender que el establecimiento de ese minimo de cinco noches,
que analizaré mds adelante, restringe la capacidad de eleccién del consumi-
dor (CNMC, 2015), la regulacién canaria recientemente aprobada (Decreto
113/2015 de Canarias, de viviendas vacacionales) ha sido su siguiente obje-
tivo hasta el punto de haber formulado un requerimiento previo para evitar
interponer un recurso contencioso-administrativo en el Tribunal Superior de
Justicia de Canarias. Ello se debe a que la norma reglamentaria contiene a
su parecer articulos que restringen la competencia efectiva en el sector de los
servicios de alojamiento, ademds de obstaculizar «las posibilidades de inno-

de seguridad, aumento de economia sumergida, incremento del trabajo ilegal, violacién de
derechos de consumidores y degradacién de imagen y el futuro de los destinos turisticos»
(Hosteltur: 2014).
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vacién por parte de los operadores, impidiendo que los consumidores, con
distintos gustos, preferencias y capacidad de gasto, se beneficien de ofertas
también diversas, basadas en distintas combinaciones de calidad y precio»
(CNMC, 2015). Asi, como obstdculos a lo que la Comisién denomina «desa-
rrollo de una competencia efectiva en el mercado» destaca la prohibicién del
alquiler por estancias o habitaciones; el que se incluya un exhaustivo catélogo
de requisitos en cuanto a las dimensiones y equipamiento de las viviendas; la
sujecién del acceso a la actividad a un régimen de declaracién responsable;
el hecho de la exhibicién, en el exterior de la vivienda, de una placa distintiva
de la actividad vy, en el interior de la misma, de un cartel que recoja teléfonos
de asistencia en caso de emergencia y las prohibiciones contempladas en el
norma, en espafiol y en inglés; o la obligacién de suscribir contrato escrito
en espanol y en inglés. Ahora bien, hasta qué punto el planteamiento de la
CNMC en defensa del consumidor y de la competencia se encuadra en la
realidad de la incidencia de este tipo de alojamiento en el panorama turistico
espafol y cudl es la incidencia de la normativa aprobada.

IV. REGULACION DE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO: ANTECE-
DENTES Y SITUACION ACTUAL

La vivienda de uso turistico no es una nueva modalidad de alojamiento
extrahotelero que haya aparecido de la noche a la mafiana, aunque sea en
la actualidad cuando se haya prestado la suficiente atencién y con ello la
necesidad de otorgarle un apropiado marco juridico. Desde el punto de vista
de la legislacién turistica, se puede encontrar una referencia a la misma en
la Orden de 17 de enero de 1967, por la que se aprueba la ordenacidn
de los apartamentos, «bungalows» y otros alojamientos similares de cardcter
turistico. En su predmbulo se apuntaba la necesidad de diferenciar entre el
simple arrendamiento de una vivienda amueblada y el alojamiento turistico en
que lo caracteristico era «el conjunto de asistencias que recibe el cliente de la
empresa desde el momento mismo de la ocupacién del alojamiento» y que en
cierta manera ya apuntaba la problemdtica de la aplicacién del arrendamiento
de temporada en estas situaciones, hecho clave como veremos mds adelante
en la regulacién de las viviendas de uso turistico.

No obstante, es en el Real Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, de
ordenacién de apartamentos turisticos y de viviendas turisticas vacacionales,
en donde aparece regulada la vivienda turistica vacacional como antecedente
normativo mds cercano. Diferenciada de los apartamentos turisticos, el Decreto
definia la misma como «unidades aisladas de apartamentos, bungalows, villas
y chalés y similares y, en general, cualquier vivienda que con independencia de
sus condiciones de mobiliario, equipo, instalaciones y servicios, se ofrezcan en
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régimen de alquiler por motivos vacacionales o turisticos». Como se comprueba,
la delimitacién conceptual trataba sobre todo de separar las viviendas turisticas
de los apartamentos al hablar de unidades aisladas, situacién ademds a la
que se afiadia la amplitud en su delimitacién al no sélo englobar viviendas
(articulo 17) (7). Es verdad que aunque parece que el Decreto incorporaba
una regulacién completa de dicho alojamiento, en realidad su redaccién era
muy limitada al introducir Gnicamente una definicién y sobre todo el hecho
de la necesidad de notificar a la Administracién la dedicacién turistica de la
vivienda como paso previo para su apertura y funcionamiento.

Atendiendo a la fecha de aprobacién del Decreto, resulta curioso su
origen estatal mds cuando se produce posteriormente a la promulgacién de
la Constitucién espafiola. Huelga decir que en el panorama constitucional
cuando hablamos de competencias en materia de turismo, el art. 148.1.18°
recoge una redaccién clara al derivar hacia las Comunidades Auténomas
la promocién y ordenacién del turismo en su dmbito territorial pudiéndose
hablar, como sefialan Pérez Guerra y Ceballos Martin (2009: pp. 469-470),
de una reserva en exclusiva de la materia turistica en bloque (8). Ahora bien,
la transferencia de competencias a las Comunidades Auténomas en materia
de turismo y su atribucién a través de los respectivos Estatutos de Autonomia
conlleva que desde entonces se inicie la puesta en marcha de su competencia
exclusiva y con ella el mecanismo legislativo al respecto.

Dejando este aspecto aparte y profundizando en el tsunami normativo
autondémico, es verdad que en lo relativo a viviendas de uso turistico la regu-
lacién de las mismas por parte de las Comunidades Auténomas es reciente, si
bien encontramos algin antecedente regulatorio en la década de los noventa.
Asi, por ejemplo, se puede mencionar el Decreto 29/1991, de 4 de abril, de
Islas Baleares, sobre medidas de ordenacién de las turisticas vacacionales; o en
el Pais Vasco, la Ley 6/1994, de 16 de marzo, de ordenacidn del turismo de
Euskadi, desarrollada posteriormente en este aspecto por el Decreto 191/1997,

(7) Como se sefalard més adelante, la diferenciacién entre ambas tipologias de aloja-
miento es importante, indicdndose que cuando nos referimos a las viviendas de uso turistico,
la asociacién que se hace es con unidades mds o menos aisladas, hecho que en el caso de
los apartamentos turisticos difiere al considerarse un conjunto de viviendas que conforman
una unidad y que se ofrecen en su totalidad.

(8) En cuanto al Estado, el art. 149.1 CE no recoge ninguna competencia directa sobre
el turismo, si bien es verdad que como se sefiala en la Sentencia del Tribunal Constitucional
125/1984, existen competencias conexionadas como las relativas a comercio exterior, en la
cual se incluye la promocién del turismo en el exterior; las bases y coordinacién de la plani-
ficacién general de la actividad econémica, la regulacién de las condiciones de obtencién,
expedicién y homologacién de titulos académicos y profesionales. Vid. Gonzatez Alonso (2009:
pp. 69 y ss.), Perez Guerra y CeBALLOS MARTIN (2009: pp. 470 y ss.), TubelA ArRANDA (2004:
pp. 15-28 y 2010: pp. 1650 vy ss.).
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de 29 de julio, por el que se regulan los apartamentos, viviendas vacacionales,
alojamientos en habitaciones de casas particulares y casas rurales. Esta Gltima
regulacién resultaba curiosa por dos aspectos, el primero por regular ya no
sélo las viviendas vacacionales, sino también la cesién de estancias, hecho que
como veremos se rechaza en la actualidad por la normativa, y, por otra parte,
por recoger como requisitos para el ejercicio de la actividad el estar dado de
alta en el epigrafe correspondiente del Impuesto de Actividades Econémicas y
el notificar a la Delegacién Territorial del Departamento competente en materia
de turismo la dedicacién de la vivienda al tréfico turistico (art. 47).

Fuera de estas regulaciones, las normativas sobre viviendas de uso turis-
tico tienen un corto recorrido siendo el Principado de Asturias (2003) la que
cuenta con la regulacién mds veterana. Aparte, encontramos regulaciones en
Aragén (2015), Canarias (2015), Cataluiia (2012), Comunidad de Madrid
(2014), Comunidad Valenciana (2009) e Islas Baleares (2012), destacdndose
que el caso de Galicia (2011) que si bien cuenta con normativa, ésta en la
configuracién de la vivienda vacacional prohibe expresamente el alojamiento
en viviendas particulares (9).

Como se aprecia, asegurar la inexistencia de un marco regulatorio de las
viviendas de uso turistico en nuestro pais es incorrecto. Es verdad que algu-
nas Comunidades Auténomas tienen una regulacién aprobada, pero todavia
quedan muchas otras que no han iniciado los correspondientes mecanismos.
A ello debe sumarse la circunstancia de que el Real Decreto 39/2010, de
15 de enero, por el que se derogan diversas normas estatales sobre acceso
a actividades turisticas y su ejercicio, por si quedaba alguna duda sobre el
reparto competencial, ha despejado todavia mds el camino regulatorio auto-
némico al derogar tanto la Orden de 17 de enero de 1967, como el Real

(9) Aragén (Decreto 80/2015, de 5 de mayo del Gobierno de Aragén, por el que
se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico en Aragén), Canarias (Decreto
113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales
de la Comunidad Auténoma de Canarias), Catalufia (Decreto 159/2012, de 20 de noviembre,
de establecimientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico), Comunidad de
Madrid (Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan
los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid), Comu-
nidad Valenciana (Decreto 92/2009, de 3 de julio, por el que se aprueba el reglamento de
alojamientos turisticos y empresas gestoras de la Comunidad Valenciana), Galicia (art. 65 bis
Ley 7/2011, de 27 de octubre, del Turismo de Galicia y Decreto 52/2011, de 24 de marzo,
por el que se establece la ordenacién de apartamentos y viviendas turisticas en la Comunidad
Auténoma de Galicia), Islas Baleares (Ley 8/2012, de Turismo de llles Balears, y Decreto
20/2015, de 17 de abril, de principios generales y directrices de coordinacién en materia
turistica; de regulacién de érganos asesores, de coordinacién y de cooperacién del Gobierno
de las llles Balears, y de regulacién y clasificacién de las empresas y de los establecimientos
turisticos, dictado en desarrollo de la ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo de las llles
Balears), Principado de Asturias (Decreto 34/2003, de 30 de abril, de viviendas vacacionales).

Revista Aragonesa de Administracién Poblica
114 ISSN 2341-2135, niém. 45-46, Zaragoza, 2015, pp. 101-144



LA VIVIENDA DE USO TURISTICO Y SU INCIDENCIA EN EL PANORAMA NORMATIVO ESPANIOL

Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, dando al traste el criterio jurispruden-
cial existente que consideraba al Real Decreto 2877/1982 como regulacién
supletoria en la materia ante un vacio legal autonémico, sobre todo cuando
hablamos de los requisitos necesarios para su apertura y funcionamiento (10).

Ahora bien, por qué se produce esta revolucién normativa en los Gltimos
afios ello a pesar de que las Administraciones Publicas han sido conocedoras
de este fenémeno desde hace mucho tiempo atrds. Si el Plan de Turismo 2012-
2015 (Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, 2012) recogia la necesidad
de la actualizacién normativa de la LAU sobre este aspecto, la modificacién de
esta norma por la Lley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y
fomento del mercado del alquiler de viviendas, ha sido el impulso definitivo para
que las Comunidades Auténomas se hayan puesto manos a la obra. La razén
principal viene dada porque la norma introduce una modificacién en la LAU,
al excluir de la aplicabilidad de la norma el supuesto de las viviendas de uso
turistico que incluso delimita conceptualmente (articulo 5.€) y que deriva a la nor-
mativa sectorial especifica [(Costas Rodal, 2013) y Berrocal Lanzarote, 2013)].

Profundizando en las razones de esta exclusién, la Ley 4/2013, de 4
de junio, en su predmbulo, parte de la problemdtica del aumento significativo
del uso del alojamiento privado para el turismo, lo cual genera situaciones de
infrusismo y competencia desleal que van en contra de la calidad de los destinos
turisticos; de ahi la derivacién de estas situaciones hacia la normativa sectorial
especifica o, en su defecto, la aplicacién del régimen de los arrendamientos de
temporada. A su vez, la norma concreta las situaciones que se ven afectadas,

(10) Vid. Fundamento de derecho quinto de la sentencia nimero 447/2013, de 7 de
mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 9°) (RICA\2013\685): «Ante la total ausencia de regulacién de las viviendas turisticas
vacacionales en la legislacién autonémica, debemos despeijar si tal ausencia de regulacién
constituye una laguna de la legislacién autonémica que deba ser integrada con la aplicacién
supletoria, al amparo del art. 149.3 CE , del citado RD 2877/1982, de 15 de octubre, de
Ordenacién de Apartamentos Turisticos y de Viviendas Turisticas Vacacionales, dictado por
el Estado cuando ain no se habian asumido por la Comunidad de Madrid sus competencias
exclusivas en materia de turismo, asuncién que se produjo con el Estatuto de Autonomia de
1983, aprobado por LO 3/1983, de 25 de febrero, en forma de competencias legislativas
plenas. O bien, si, por el contrario, esta ausencia de regulacién se debe a una decisién
voluntaria del legislador autonémico que habria querido no regular tales viviendas turisticas
vacacionales en el libre ejercicio de sus competencias exclusivas plenas en materia de turismo,
supuesto éste en el que dicho Real Decreto deberia entenderse desplazado por la Ley auto-
némica 1/1999, por lo que a las viviendas turisticas vacacionales se refiere, de forma que
estas viviendas turisticas vacacionales, en la Comunidad de Madrid, al no ser mencionadas en
dicha Ley ni en sus reglamentos de desarrollo, no estarian sometidas a la intervencién de la
Administracién turistica autonémica. Pues bien, debemos entender que el citado Real Decreto
debe aplicarse de forma supletoria, ex art. 149.3 CE , porque la propia Comunidad de Madrid
asi lo ha entendido al considerarlo aplicable con relacién a las viviendas turisticas vacacio-
nales, habiéndolo manifestado asi de forma expresa y clara como, a continuacién, veremoss.
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vinculdndose en la introduccién de esta letra e en el art. 5 LAU, a «la cesién
temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en
condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de
oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa».

Sin duda, esta situacién ha supuesto el empujén definitivo en la regu-
lacién especifica y actualizada de este fenédmeno del turismo colaborativo
(Juan Martinez, Jesds Pauls y Solsona Monzonis, 2003). No obstante, surgen
inferrogantes de si realmente puede regularse este fenémeno desde el punto de
vista del derecho administrativo turistico y si es asi, cémo se relacionada con
el arrendamiento de temporada, férmula contractual histérica que se utilizaba
en estas situaciones.

V. EL ARRENDAMIENTO DE TEMPORADA

Cuando se habla de las viviendas de uso turistico, hay que hacer referencia
al arrendamiento de temporada, més si cabe cuando hasta la modificacién de
la LAU y la inclusién del art. 5.e, el alojamiento en vivienda de particulares
en cortos periodos de tiempo habia girado en torno al mismo.

Regulado en el art. 4.3 LAU, la especial configuracién del arrendamiento
de temporada hace que la normativa derive su configuracién a la voluntad de
las partes y en su defecto por el titulo Il de la LAU, aplicdndose supletoriamente
lo dispuesto en el Cédigo Civil. Cuando hablo de especiales caracteristicas es
debido a que, como sefala el Tribunal Supremo en reiterada jurisprudencia, se
produce un arrendamiento de la vivienda «no para satisfacer una necesidad
permanente del arrendatario, sino para ocuparla de manera accidental y tran-
sitoriax (sentencia del Tribunal Supremo 19-2-1982, RJ 1982/784), debiéndose
entender esta temporalidad en sentido amplio y en el que se engloba no el cubrir
una necesidad de vivienda sino el deseo de disfrutar de una segunda vivienda
para vacaciones, fines de semana etc (11). Esta idea es contantemente repetida

(11) Vid. Fundamento segundo de la sentencia nim. 45/2003 de 23 enero de la
Audiencia Provincial de Mdlaga (Seccién 6°) (JUR 2003\65899): «El Tribunal Supremo ha
venido manteniendo que la naturaleza de un contrato y su calificacién, depende de las ver-
daderas condiciones del mismo y no de la denominacién que los otorgantes pudieran darle,
de ahi que la exclusién de los arrendamientos de temporada de la LAU del 64, por lo que
la expresién temporal debe entenderse en sentido amplio, pues nacida la Ley Arrendaticia
en un concepto social por la escasez de vivienda a causa de la inmigracién del campo a la
ciudad, para proteccién de los inquilinos, las excepciones a las normas generales a favor de
los inquilinos, son solamente para aquellos supuestos en que se trata de proteger la verdadera
necesidad de vivienda para el arrendatario, o sea, para cubrir una necesidad, no un deseo
de disfrutar de una segunda vivienda para vacaciones, fines de semana efc., aunque sea con
cardcter estable, porque esto no es una necesidad, ni puede alcanzar a la restriccién del
derecho del propietario a disponer libremente de su viviendas.
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por el Tribunal Supremo, el cual asocia la temporalidad del arrendamiento de
temporada a que el uso u ocupacién del inmueble responda a «exigencias
circunstanciales, esporéddicas o accidentales» (finalidad) y no tanto al aspecto
de la duracién cronolégica de la ocupacién de la vivienda (12).

La claridad con la que hasta ahora se asociaban las ocupaciones de
fines de semana, vacaciones, etc. con el arrendamiento de temporada, parece
ahora complicarse a raiz de la aparicién del articulo 5.e. LAU y con ello la
remisién de las viviendas de uso turistico a la regulacidn sectorial turistica
autondémica (13).

La primera duda que se plantea es si se debe entender la creacién de
un nuevo contrato civil por parte de las Comunidades Auténomas. Este plan-
teamiento que parece extraerse de la nueva redaccién de la LAU choca fron-
talmente con el propio reparto competencial en materia contractual y es que

(12) Fundamento segundo de la Sentencia nim. 396/2004, de 28 septiembre, de la
Audiencia Provincial de Islas Baleares (Seccién 3°) (JUR 2004\280231) en relacién con las
sentencias del Tribunal Supremo de 17 diciembre de 1960 (R) 1960, 3807), 30 de marzo de
1974 [ R) 1974, 1210], 4 febrero de 1975 (RJ 1975, 328), 30 de junio de 1976 (R} 1976,
3199), 19 febrero de 1982 (RJ 1982, 784), 6 de noviembre de 1984 y 15 de diciembre de
1999 (R) 1999, 9352). «Es doctrina legal constante y uniforme la que proclama que la nota
esencial que caracteriza los arrendamientos de temporada, a los que se refiere el articulo 2.1
LAU/1964 (RCL 1964, 2885 y RCL 1965, 86) para excluirlos de las normas reguladoras de
la misma y quedar sujetos Gnicamente a lo expresamente pactado y a las Leyes comunes, es
la de haberse convenido el uso o disfrute mediante el pago de la renta correspondiente de
una vivienda o local de negocio durante un plazo concertado en afencién, no a la necesidad
permanente que el arrendatario tenga de ocupar aquélla para que le sirva de habitual resi-
dencia familiar o un local donde establecer con cardcter permanente un negocio o industria,
sino para desarrollar de una manera accidental y en épocas determinadas estas actividades
negociales o para habitar transitoriamente y por razones diversas; debiendo entenderse este
requisito de temporalidad de un modo amplio y flexible cuando claramente se infiere que el
uso u ocupacién de que el inmueble es objeto responde a exigencias circunstanciales, espo-
rédicas o accidentales, determinantes del contrato y elevadas expresamente a la condicién
de causa por las partes, y no a la necesidad de habitar permanentemente o de la adecuada
instalacién del negocio o industria de ininterrumpido desenvolvimiento, ya que el requisito de
la temporalidad de la ocupacién guarda relacién, no con el plazo de duracién simplemente
cronolégico, sino con la finalidad a que va encaminado el arrendamiento determinante de
sU ocupacion».

(13) Adecuado o no para la importancia de las viviendas vacacionales, es verdad
que el arrendamiento de temporada cubre los més diversos problemas contractuales entre las
partes como la duracién del mismo. En este sentido, se debe estar a lo pactado, si bien ante
los casos de acuerdo verbal, se produce la aplicacién del art. 1.581 del Cédigo Civil, en el
hecho de que serd por igual tiempo que el que se haya fijado la renta, por lo que concluido
dicho periodo y a falta de denuncia, se producird la tacita reconduccién por otro. Por ofra
parte, si el arrendador quiere finalizar el arrendamiento, debe notificarlo fehacientemente, no
de palabra, como maximo, quince dias después del vencimiento de cada plazo (art. 1.566
Cédigo Civil)
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sélo el Estado estd legitimado para regular este aspecto (art. 149.1.8 CE), no
pudiendo por lo tanto las Comunidades Auténomas «crear ni regular un contrato
de alquiler de vivienda vacacional» (Martos Calabris, 2014: pp. 92-93) (14).
Con ello, y compartiendo su exposicién, debe quedar clara una separacién
entre regulacién contractual a reglar por normas civiles y, por otra, la actividad,
ésta por normas administrativas o turisticas (autonémicas), estableciéndose una
complementariedad entre dichos dmbitos juridicos.

Ahora bien, a qué se estd refiriendo este articulo 5.e. y de qué se deriva
el control sobre los propietarios de las viviendas. Partiendo del derecho a la
propiedad (art. 348 Cédigo Civil) y la libertad de contratacién (art. 1254
Cédigo Civil), el problema estriba en las situaciones en que se produce una
cesién del inmueble con prestacién de servicios turisticos, hecho que no tiene
cabida en la propia configuracién del arrendamiento de temporada (Martinez
Canellas, 2014). Asi, con prestacién de servicios nos referimos al hecho de que
la vivienda se ceda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato,
ademds de ser comercializada o promocionada en canales de oferta turistica
y realizada con finalidad lucrativa (art. 5.e LAU).

En el caso de que no se dieran estas prestaciones accesorias, no cabe
duda en considerar que lo que el propietario estd realizando es un arrenda-
miento de temporada, sin que se pueda contener en esa exclusién del art. 5.
Sin embargo, cuando estos supuestos se dan, lo que realmente se aplica en
estas situaciones es el denominado contrato de alojamiento turistico o de hos-
pedaje, un contrato mixto en el que se combina el arrendamiento de cosa con
el arrendamiento de servicios (Castafios Castro, 2014) (15).

Las especiales caracteristicas de este contrato atipico, que no se regula
en la LAU y que en el Cédigo Civil encontramos escasas disposiciones al
respecto, estriban en que su régimen legal se estructura bdsicamente a través
de normas turisticas (Martinez Canellas, 2014 y Pérez Martell y Gonzdlez

(14) Martos Calasrus (2014: p. 93) alude a la STC 71/1982 como pieza clave
en la interpretacién de esta problemdtica: «la regulacién de las condiciones generales de
contratacién o de las modalidades contractuales corresponde al legislador estatal»; y que la
creacién de derechos y obligaciones entre las partes —lo que es el contenido contractual —
también es competencia estatal: cuando la norma autonémica, dice la sentencia, «lo que estd
configurando es un derecho y correlativa obligacién, que se inserta ex lege en el contenido
contractual [...] estd legislando en materia contractual, contra lo que previene el articulo
149.1.8. de la Constitucién».

(15) En este sentido, nos encontramos regulaciones como la gallega que directamente
excluyen los arrendamientos de temporada de su dmbito de aplicacién: «Quedan fuera del
dmbito de aplicacién de este decreto los inmuebles que se arrienden por temporadas segin lo
establecido en la ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos» (art. 1.2
del Decreto 52/2011, de 24 de marzo).
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Cabrera, 2008) (16). Es a ello a lo que se refiere la modificacién de la LAU
y el desplazamiento hacia la regulacién turistica, esencialmente para porme-
norizar los servicios turisticos que deben prestarse y regular situaciones que
escapan al cobijo del arrendamiento de temporada por ofrecer estos servicios.
Resumiendo, situaciones en las cuales se produce una comercializacién con
una prestacién de servicios y a la que se afiade que el propietario adquiera
la condicién de empresario dada la habitualidad que se asocia a la actividad
de comercializacién de la vivienda (Felid Amengual, 2014); son a estos casos
a los que me referiré cuando hable de la incidencia de la vivienda de uso
turistico (17).

VI. LA VIVIENDA DE USO TURISTICO: CONCEPTO Y EXCLUSIONES

La regulacién de las viviendas de uso turistico por parte de las Comu-
nidades Auténomas viene en consonancia con ese nuevo art. 5.e LAU, que
recoge un concepto de vivienda de uso turistico Con estos antecedentes, la
vivienda de uso turistico, algunas veces denominada vivienda vacacional (Cana-
rias o Principado de Asturias) o vivienda turistica (Comunidad Valenciana o
Galicia), puede ser definida como aquella que amueblada y equipada para
ser utilizada de inmediato, es cedida de modo temporal, habitual y lucrativo
por su propietario o propietarios a ferceros a través de una previa comercia-
lizacién o promocién mediante canales de oferta turistica. Con ello, de esta
delimitacién conceptual seguida por las normativas autonémicas aprobadas y
vigentes, existen cinco aspectos importantes a analizar como son los relativos
a la habitualidad, temporalidad, los canales de oferta turistica, régimen de
cesién y exclusiones (18).

En cuanto al primero, la consideracién de vivienda de uso turistico conlleva
el hecho de que se produzca la cesién de la vivienda de forma habitual por

(16) Vid. Catalufia, art. 15 del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre: «los contra-
tos de alojamiento turistico se podrdn celebrar tanto presencialmente como a distancia, de
acuerdo con la legislacién general en materia de obligaciones y contratos, y podran incluir
servicios complementarios. La administracién velard por el cumplimiento de los derechos y las
obligaciones derivados del contrato de acuerdo con lo previsto en los siguientes articulos».

(17)  Asi, como expone Feuu AMENGUAL (2014), hablariamos de arrendamiento turistico
cuando se dieran los siguientes requisitos (art. 5.e LAU): a) la cesién temporal de uso de la
totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato; b) comer-
cializada o promocionada en canales de oferta turistica; c) realizada con finalidad lucrativa;
d) sometida a un régimen especifico (normativa turistica en la que se pormenorice los servicios
turisticos a prestar y otros deberes).

(18) A ello debe sumarse el aspecto de la cesién de la totalidad de la vivienda, hecho
que infencionadamente se deja aparte como consecuencia de la problemdtica sobre la cesién
de habitaciones que se verd més adelante.
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parte del propietario/s. En este sentido, se puede encontrar cierta discrepancia
entre normativas acerca de qué se considera por habitualidad y de la refe-
rencia a la profesionalidad en la prestacién del servicio de alojamiento (vid.
Principado de Asturias, art. 2.1 del Decreto 34/2003, de 30 de abril). Asi,
en el caso de la Comunidad de Madrid, la habitualidad se asocia al ejerci-
cio de la actividad turistica durante al menos tres meses continuados durante
el afo natural (art. 3.2 del Decreto 79/2014, de 10 de julio), hecho que
nada tiene que ver con la regulacién canaria que entiende por tal cuando la
cesién se produce dos o més veces dentro del periodo del afio o una vez dl
afio, «pero en repetidas ocasiones», coletilla que entrafia cierta problemdtica
interpretativa pareciéndose entender que se le ceda a una misma persona la
vivienda varias veces en el mismo afio (art. 2 del Decreto 113/2005, de 22
de mayo). Parecida regulacién podemos encontrar en Catalufia que también
opta por entender como cesién reiterada cuando ésta se produce dos o mds
veces dentro del afio (art. 66.3 del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre)

Si en los anteriores casos la habitualidad tiene un estrecho vinculo tempo-
ral, en el caso de la Comunidad Valenciana esto varia de manera importante.
Con ello, la normativa valenciana une claramente este aspecto con la profesio-
nalidad, situacién bdsica, y asi considera que existe cuando se retne alguna
de las siguientes circunstancias: cesién por empresas gestoras de viviendas
turisticas; puesta a disposicién por propietarios o titulares, con independencia
del tiempo contratado, siempre que se presten servicios propios de la industria
hostelera; utilizacién de canales de comercializacién turistica (art. 2 del Decreto
92/2009, de 3 de julio). Situacién discordante con los anteriores supuestos
se encuentra en Aragén en donde la referencia directa a habitualidad desa-
parece para optar porque la sujecién normativa de la cesién de uso de la
vivienda de uso turistico se produce cuando su «promocién o comercializacién
se efectie a través de canales de oferta turistica», circunstancia a la que suma
el hecho de que la cesién se produzca por un periodo igual o inferior a un
mes por usuario y que borra la referencia a la profesionalidad de la actividad
llevada a cabo por parte de los particulares o empresas (art. 4.3 del Decreto
80/2015, de 5 de mayo).

Conexionado con lo anterior, cuando se habla de temporalidad, ésta debe
analizarse desde dos puntos de vista como son la cesién minima y méxima per-
mitida por la normativa para esta tipologia de alojamiento turistico. En cuanto a
la cesién minima, sin duda hay que hacer referencia a la normativa madrilefia
y la problemdtica surgida en torno al establecimiento de un periodo minimo

de cesién de cinco dias (articulo 17.3 del Decreto 79/2014, de 10 de julio).

La regulacién madrilefia introduce este aspecto novedoso y duramente cri-
ticado al hacer pensar en un trato de favor hacia al sector hotelero al trasladar
la demanda de alojamiento a corto plazo hacia dicho sector (CNMC, 2014b),
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si bien se razona en unos estudios preliminares que indicaban que la estancia
media de turistas en hoteles era de dos noches y de cinco en las viviendas de
uso turistico (CEHAT, 2014b). Aunque en realidad este estudio no se desmarca
mucho de los datos recogidos por TURESPANA (2014), la imposicién de esta
medida poco ayuda, segin mi parecer, a uno de los objetivos de la norma
como es la lucha contra el intrusismo y la competencia desleal al obviar la
accién de propietarios que prefieren ceder la vivienda en fines de semanaq,
puentes, festivos o cortos periodos de tiempo. Otra regulacién interesante en lo
que a periodos de cesién y ejercicio de la actividad se refiere es la normativa
asturiana. En este sentido, la norma exige que los titulares de las viviendas
vacacionales ofrezcan el servicio de alojamiento, como minimo, durante los
meses de julio, agosto y septiembre, debiendo en todo caso comunicar a la
Administracién los periodos de apertura (art. 25.1 del Decreto 34/2003, de
30 de abril). Con ello parece desprenderse la habitualidad en el ejercicio
de la actividad anteriormente referenciada, vinculando un periodo de tiempo
mds que razonable y que obliga al titular o titulares de la vivienda a que su
explotacién no sea algo «puntual» como parece permitirse en otras Comuni-
dades Auténomas.

Por lo que respecta a los periodos méximos de cesién, las normativas
autonémicas también cuentan con diversos preceptos que delimitan claramente
éstos, teniendo en cuenta la exclusién de la Ley de arrendamientos urbanos y
la temporalidad asociada en la cesién cuando se habla de establecimientos
de alojamiento turistico. Asi, en el caso de Aragén se establece un periodo
mdximo de ocupacién continuada de la vivienda de un mes por usuario (art. 2.c
del Decreto 80/2015, de 5 de mayo) o en Catalufia de treinta y un dias
(art. 66.3 del Decreto 159/2002, de 20 de noviembre); no obstante, este
hecho es excepcional ya que la mayoria de las normativas optan por no reco-
ger un periodo mdaximo de cesién, pensando, quién sabe, en la imposibilidad
de que el turista resida gran parte del afio a través de esta figura, adn mas
cuando se establece la imposibilidad de establecer la residencia permanente
en la misma. Esta circunstancia, por ejemplo, se remarca en Canarias, en
donde se conexiona la cesién de la vivienda con un periodo que no implique
cambio de residencia por parte de la persona usuaria (art. 2.d del Decreto
113/2015, de 22 de mayo), ofreciendo por tanto una regulacién demasiado
laxa en este sentido.

Continuando con la problemdtica conceptual, es conveniente comprobar
cémo diversas normativas, a excepcién de la catalana, han afrontado la confi-
guracién del concepto «canales de oferta turistica». Asi, las regulaciones auto-
némicas, de una u otra manera, engloban un amplio espectro de posibilidades
entre las que se incluyen las agencias de viaje; centrales de reserva; empresas
de mediacién y organizacién de servicios turisticos (canales de intermediacién
virtuales); ademds de la insercién de publicidad. De las normativas existentes,
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tanto Canarias como Aragén regulan de manera muy detallada los canales de
oferta, vinculdndose de manera directa con la delimitacién contenida en la Ley
4/2013, de 4 de junio, al introducir todos los medios anteriormente sefialados.

En el caso de Aragén, considero que cuenta con una redaccién demasiado
confusa. Sobre todo resulta curioso el apunte final que introduce el art. 2.b al
hablar de «insercién de publicidad en los espacios de los medios de comuni-
cacién social relacionados con los viajes y estancias en lugares distintos a los
del entorno habitual de los turistas», necesitdndose una mayor concrecién al
apreciarse vaguedad conceptual. En principio parece hacer referencia a las
redes sociales o paginas web, pero el inciso final «relacionados con viajes y
estancias en lugares distintos del entorno habitual de los turistas» no se sabe
muy bien a qué se refiere, no encontrédndose explicacién sobre qué debe con-
siderarse «entorno habitual del turista». 3Acaso debe entenderse por sitios que
los turistas no «visitarian» directamente para realizar una reserva de alojamiento
o por el contrario sitios de alojamiento turisticos distintos a las modalidades
clésicas véase campings, hoteles, apartamentos turisticos, efc.?

Si la normativa aragonesa es criticable, el Decreto canario opta por térmi-
nos mucho més amplios eliminando con ello cualquier problema interpretativo.
Asi, engloba un amplio nimero de canales como «agencias de viajes, centrales
de reserva y otras empresas de intermediacién y organizacién de servicios
turisticos, incluidos los canales de intermediacién virtuales; péginas webs de
promocién, publicidad, reserva o alquiler; y publicidad realizada por cualquier
medio de comunicacién» (art. 2.b). Como se comprueba el inciso recogido
en la normativa aragonesa desaparece, dando lugar a un dmbito mds amplio
en el que englobar pdginas web que no necesariamente se vinculen con el
mundo turistico, ademds de incluir una cldusula residual en el que se englobe
por ejemplo los anuncios en prensa escrita.

Por lo que respecta a otras normativas, la Comunidad de Madrid y la
Comunidad Valenciana optan por definiciones simples y a la par objeto de
problemas interpretativos. En el caso de la primera, el decreto madrilefio
contiene una propuesta sencilla al hablar Gnicamente y sin mds indicaciones
de «comercializacién a través de canales de oferta turistica», lo que provoca
cierta incertidumbre sobre a qué se refiere y que debiera solventarse. En el
caso de la Comunidad Valenciana, se habla de comercializacién turistica
cuando ésta se lleva a cabo a través de operadores turisticos o cualquier otro
canal de venta turistica, incluido internet u otros sistemas de nuevas tecnologias
(art. 2.2.¢), situacién que al igual que en el caso de Aragdn parece vincularse
Unicamente a un aspecto turistico y que dejan al margen medios en el que
ofrecer la vivienda y que no se insertan en dicho dmbito. Esta situacién por
ejemplo se soluciona en el borrador normativo andaluz de 2014, el cual opta
por términos mds amplios y sencillos al hacer referencia al ofrecimiento del
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servicio a través de «cualquier medio publicitario», englobé&ndose internet o
cualquier otra nueva tecnologia. A ello se afiade la comercializacién o promo-
cién en canales de oferta turistica en los que engloba a las agencias de viaje
y empresas mediadoras u organizadoras de servicios turisticos.

Otro punto a destacar de la definicién de la vivienda de uso turistico o
vacacional es el régimen de cesién de las viviendas. A este respecto es pre-
ciso indicar cierta discrepancia entre Comunidades Auténomas acerca de la
posibilidad de admitir la cesién por habitaciones y con ello regular la figura
europea del Bed & Breakfast y que poco tiene que ver con el hotel que ofrece
cama y desayuno (19). Con ello me refiero a la cesién de una habitacién en
la vivienda donde reside el cesionario y que hasta la fecha desde el punto
de vista administrativo no se ha regulado en Espafia, si bien es verdad que
contamos con el modelo de fonda o pensién que aunque parece guardar cierta
similitud cldsica por la accién de los propietarios, no se puede equiparar dada
la configuracién normativa que se da estos establecimientos (20).

Como punto de partida, se debe tener en cuenta que el criterio que siguen
actualmente las normativas aprobadas es que las viviendas de uso turistico
deben ser cedidas al completo, afiadiéndose claramente que las viviendas
no pueden cederse por habitaciones o de cualquier otra forma que implique
segregacién o divisién. Ahora bien, Andalucia y Catalufia rompen este criterio
al admitir (a fecha de hoy en borradores regulatorios) la vivienda turistica por
habitaciones, circunstancia que pone también freno a un fenémeno creciente
que se puede comprobar con tal buscar alojamiento en las webs Airbnb y
Wimdu. Por ofra parte, es verdad es que esta exclusién genera gran discre-
pancia, pronuncidndose recientemente la CNMC en el sentido de que prohibir
el alquiler por estancias o habitaciones se considera contrario al derecho del
empresario de organizar su actividad y de los ciudadanos de disponer de sus
bienes sin restricciones injustificadas (CNMC, 2015b), lo que podria conllevar
por tanto una intromisién desproporcionada en el derecho a la propiedad
protegido por el articulo 33 de la Constitucién (Bermejo Latre, 2015) y el
articulo 348 del Cédigo Civil.

De todos modos, en el caso de Cataluiia, pendiente de aprobacién, el
ofrecimiento de alojamiento en habitaciones en vivienda compartida se asocia

(19)  Vid. Sentencia ndm. 1342/2013 de 17 diciembre del Tribunal Superior de Justicia
de C. Valenciana (JUR 2014\98975).

(20) En el &mbito estatal, cuando hablamos de establecimientos hoteleros hay que hacer
referencia a la Orden de 8 de abril de 1939 en la que se sefialaron las categorias y deno-
minaciones de los establecimientos hoteleros, posteriormente recogidas en la Reglamentacién
de la Industria Hotelera, de 14 de junio de 1957. Otras normas a destacar son el Decreto de
4 de abril 1952 y ya més recientemente la Orden de 19 de julio 1968 sobre clasificacién
de establecimientos hoteleros.
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a una serie de requisitos minimos como que el titular de la actividad debe
ser el propietario de la vivienda, estar empadronado y pernoctar durante la
estancia del usuario (GENCAT, 2015). Ademds, se indica que el titular de la
actividad sélo puede ceder un maximo de dos habitaciones y como mdximo
cuatro meses al afio o que el nimero de personas que pueden alojarse en estas
habitaciones no puede superar el establecido en la cédula de habitabilidad
del alojamiento. Por ofra parte, este alojamiento turistico queda sujeto a la
tasa turistica, estableciéndose un importe minimo de 0,65 euros por persona
y noche en Barcelona y 0,45 euros en el resto de Catalufia.

Un 0ltimo aspecto interesante dentro de esta delimitacién son las exclu-
siones al concepto de vivienda de uso turistico. En este sentido, aparte de
la 16gica exclusién de los arrendamientos de fincas urbanas, es importante
resaltar que la viviendas de uso turistico no deben confundirse con los apar-
tamentos turisticos, que si bien algunas Comunidades Auténomas regulan
de manera conjunta (vid. Comunidad de Madrid), son dos tipologias de
establecimientos de alojamiento distintos. Este hecho es remarcado no sélo
por la normativa, sino también por la jurisprudencia al sefalar que cuando
se habla a esta tipologia de viviendas nos referimos a viviendas mas o
menos aisladas a diferencia de los apartamentos turisticos que constituyen
conjunto de viviendas que conforman una unidad y que se ofrecen en su
totalidad (21).

En este sentido, el hecho de que un mismo titular posea diferentes viviendas
en un mismo bloque y éstas se ofrezcan como vivienda de uso turistico, plantea
el problema de la asimilacién de esta situacién a la figura del apartamento
turistico. Circunstancia que por ejemplo Aragén regula y que solventa al esta-
blecer que los conjuntos formados por dos o mds viviendas pertenecientes a
un mismo propietario o explotadas por un mismo gestor que estén ubicadas
en el mismo inmueble, les serd de aplicacién la regulacién de apartamentos
turisticos (art. 4.2.b del Decreto 80/2015, de 5 de mayo). Con ello, cuando
nos referimos a los apartamentos turisticos no sélo se debe asociar éstos con
un bloque conformado por ello, sino que las también es admisible hablar de
conjunto, ya sea de pisos, casas, villas, chalés, siempre que la cesién de uso

(21) Fundamento de derecho cuarto de la sentencia nimero 315/2013 de 8 mayo
del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia (JURN2013\343144): «...cuando se habla de
apartamentos turisticos se piensa en un conjunto de de viviendas que conforman una unidad
y que se dedica en su totalidad a ofrecerse como establecimiento de alojamiento turistico,
mientras que cuando se habla de viviendas de uso turistico se piensa en viviendas mds o
menos aisladas que se ceden a terceros en condiciones de inmediata disponibilidad para
una estancia de temporada, en régimen de alquiler o bajo cualquier otra forma que implique
contraprestacién econémica, por mucho que en un mismo bloque o edificio una misma persona
pueda dedicar mds de una vivienda a este uso turisticox.
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y disfrute redna las caracteristicas que recoja la normativa y sean ofrecidos
de manera profesional y habitual mediante precio (22).

VII. CARACTERISTICAS, REQUISITOS Y SERVICIOS

Aclarado qué debe entenderse por vivienda de uso turistico, es conveniente
analizar ahora las caracteristicas, requisitos y servicios que debe contar esta
tipologia de vivienda para que pueda entrar dentro del dmbito de aplicacién
normativa.

Un primer aspecto a sefialar es el referido a la necesidad de que estas
viviendas, por su cardcter residencial, tengan que cumplir con los requisitos de
habitabilidad y seguridad que marca la legislacién vigente. Esta circunstancia
es bdsica desde mi punto de vista al que hay que sumar ineludiblemente el
disponer de la licencia de ocupacién y permanecer en un adecuado estado de
conservacién tanto de estructuras, como de instalaciones; ademds de cumplir
con la normativa de accesibilidad y supresién de barreras arquitecténicas, ya
que al fin y al cabo se estd dando un servicio turistico (23).

Ofro punto a sefialar es la clasificacién de las viviendas de uso turistico.
A este respecto, la Comunidad de Madrid parte de la existencia de una Gnica
categoria (art.18.5 del Decreto 79/2014, de 10 de julio), hecho que pode-
mos encontrar en otras Comunidades Auténomas a excepcién de la Comunidad
Valenciana que opta por una triple clasificacién (categoria superior, primera y
estdndar). Asi, el anexo del Decreto 92/2009, de 3 de julio, recoge una serie
de requisitos técnicos de clasificacion divididos en cuatro apartados como son
accesos, comunicaciones y estacionamiento; instalaciones y servicios, dimensiones
de las viviendas y dotacién de las mismas. En ellos se estipula la necesidad de
confar con una serie de servicios minimos y ofros que otorgardn la categoria
correspondiente y que son tan variados como el contar con pdrking para clientes,
piscina o situacién en primera linea de playa (categoria superior y primera), contar
con lavavaijillas (categoria superior) o plancha eléctrica (para las tres categorias).

Enlazando con este Gltimo aspecto, e independientemente de su categori-
zacién, resulta necesario detenerse en los servicios minimos que deben ofrecer

(22) Aparte de ello nos encontramos con otras exclusiones como el caso de Canarias,
en donde quedan expresamente excluidas aquellas viviendas situadas dentro de zonas turisti-
cas o de las urbanizaciones turisticas, urbanizaciones mixtas residenciales turisticas (art. 3.2
del Decreto 113/2015, de 22 de mayo en relacién con el art. 2 de la Ley 2/2013, de 29
mayo, de renovacién y modernizacién turistica de Canarias.

(23) Vid. Aragén (arts. 6.1y 7 del Decreto 80/2015, de 5 de mayo); Canarias (art. 8
del Decreto 113/2015, de 22 de mayo) o Comunidad de Madrid (art. 17.6 del Decreto
79/2014, de 10 de julio).
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las viviendas de uso turistico y cémo las normativas autonémicas se enfrentan
a ello. En este sentido, ya debo apuntar la discrepancia entre regulaciones,
sefialéndose como requisitos bdsicos el de estar amuebladas, en perfectas
condiciones de limpieza e higiene y dotadas de aparatos y enseres necesarios
(cuberteria, menaje, lenceria) para su uso inmediato. En cuanto a la concrecién
de estos requisitos bdsicos, entre todas las normativas, dejando a un lado a
la regulacién valenciana, destaca la canaria, la cual detalla cudl es el equi-
pamiento minimo que debe contar la vivienda para poder ser ofertada y que
es determinado estancia por estancia (equipamiento general, dormitorio, bafio
y cocina). Por el contrario, regulaciones como la aragonesa, que habla en
términos generales (mobiliario, cuberteria, menaje, lenceria) y sobre todo la
madrilefia (amuebladas, equipadas y en condiciones de uso inmediato), poco
tienen que ver con la delimitacién profusa anteriormente mencionada (24).

Fuera de estos requisitos minimos que parecen coincidir en todas las
normativas, es verdad que hay elementos en las que algunas se desmarcan
y que parecen necesarios hoy en dia como es el hecho de que la vivienda
tenga acceso inaldmbrico a internet Wifi (Comunidad de Madrid), el contar con
elementos fijos de aire acondicionado en habitaciones y salones, sefialdndose
incluso la obligacién de contar con calefaccién si el periodo de funcionamiento
comprende los meses de octubre a abril o la obligacién de ofrecer informacién
turistica de la zona (borrador andaluz de 2014). De todos modos, a estos
requisitos minimos se suele incorporar por parte de las normativas una serie
de obligaciones en cuanto a la atencién de consultas (hojas de reclamaciones,
teléfono de contacto) y servicios de asistencia y mantenimiento de las viviendas,
todo ello encaminado a proteger al consumidor-usuario.

Otro aspecto que no debe pasarse por alto son los requisitos minimos de
composicién de la vivienda de uso turistico, en donde de nuevo hay discrepan-
cia entre regulaciones. Por lo que respecta a la composicién o superficie minima
de la vivienda, regulaciones como la aragonesa o la catalana no contienen
referencia al respecto ya que Unicamente aluden a limites de capacidad por
habitacién; sin embargo, en el caso de la Comunidad de Madrid (art. 18.1
del Decreto 79/2014, de 10 de julio) esto cambia al establecerse que las
viviendas deben contar como minimo con un salén-comedor, cocina, dormitorio
y bafio, posibilitdndose la oferta de estudios (integracién del dormitorio en el
salén-comedor-cocina y mdximo de dos plazas en camas convertibles). En el
caso Canarias, la regulacién es mds farragosa al derivar al hecho que admita

(24) De igual manera debe englobarse la normativa catalana que sélo indica que las
viviendas deben estar suficientemente amuebladas y dotadas de aparatos y enseres necesarios
(art. 67.2 del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre). En el caso del Principado de Asturias
se decanta por referirse a requisitos técnicos que también especifica en relacién al dormitorio,
servicios higiénicos, salén y cocina.
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una adecuada dotacién de muebles y sobre su concordancia con lo establecido
en la Decreto 117/2006, de 1 de agosto, por el que se regulan las condiciones
de habitabilidad de las viviendas y el procedimiento para la obtencién de la
cédula de habitabilidad, situacién que en el Principado de Asturias también
ocurre si bien hay que ir desgranando diversos preceptos para resolver la
problemdtica sobre superficie minimas y méximas, estableciéndose, eso si, un
limite de siete habitaciones (superficie minima en habitacién individual: 6 m?;
habitacién doble: 10 m2; un bafio cuando la capacidad de la vivienda no
exceda de seis plazas; salén: 8 m?).

Un ¢ltimo apunte en este apartado es el de la capacidad méxima alojo-
tiva de estas viviendas. En este sentido tampoco se muestra una linea comdn,
siendo la normativa aragonesa la que dedica un articulo completo (art. 8) a este
respecto vinculando la ocupacién con la superficie de la habitacién (1 persona
por habitacién >6é m?; 2 personas por habitacién >10 m?; 3 personas por
habitacién > 14 m?2). En otros supuestos, como Catalufia, la capacidad méxima
se deriva a la cédula de habitabilidad, la cual determinard las plazas méximas
(art. 67.1 del Decreto 159/2012, de 20 de noviembre).

El establecimiento de unos criterios minimos de capacidad, superficie y,
sobre todo, de equipamiento de las viviendas de uso turistico configura ese
contrato turistico y derivacién hacia la normativa turistica, equiparando la activi-
dad al resto de alojamientos turisticos. No debemos olvidar este Gltimo aspecto,
la equiparacién, y es que el hecho de que estas viviendas sean receptoras de
turistas conlleva el que éstas cuenten con un minimo de confort y amenidades
como cualquier ofro alojamiento turistico. Es por ello que resulta curioso el
planteamiento de la CNMC, la cual, en relacién con la normativa canaria,
plantea que el hecho de que el establecimiento de un «exhaustivo catdlogo
de requisitos en cuanto a las dimensiones y equipamiento de las viviendas»,
constituye «una carga innecesaria para los operadores que incrementa los
costes y limita su libertad de autoorganizacién» (CNMC, 2015b).

VIIl. PROCEDIMIENTO DE INICIO Y EJERCICIO DE LA ACTIVIDAD

A la hora de iniciar la actividad turistica, las normativas aprobadas tienden
a seguir un procedimiento de conformidad con la Directiva 2006/123/CE,
de servicios en el mercado interior, y con ello la asociacién de la declaracién
responsable como eje articulador del inicio del proceso administrativo de auto-
rizacién. Todo a pesar de que, por ejemplo, la CNMC (2015b) no vea claro
el que se sujete el acceso a la actividad a un régimen de declaracién respon-
sable, «sin que se justifique en términos de necesidad y proporcionalidad tal
intensidad de intervencién administrativa con el consiguiente coste de recursos
pUblicos». Dejando a un lado este planteamiento, lo que es indudable, segin
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mi parecer, es que el hecho de que los propietarios destinen su vivienda a
una actividad turistica (cesién de vivienda, prestacién de servicios y comer-
cializacién) conlleva la necesidad de apertura de un procedimiento ante la
Administracién autonédmica (Direccién general competente en turismo, Servicio
provincial, etc.) que faculte el inicio y ejercicio de la actividad, ello sin olvidar
el procedimiento a seguir frente al municipio que més adelante analizaré.

Profundizando en el mecanismo de autorizacién, como sefiala Tudela
Aranda (2010: pp. 1662-1664), la importancia de la Directiva 123/2006,
se traduce en la huida del régimen de autorizacién previa y la inscripcién en
el registro de turismo autonémico correspondiente Gnicamente a efectos infor-
mativos, en aras todo ello a la llamada «simplificacién administrativax (25).
Asi, aunque no desaparece, el régimen de autorizacién se mantiene para la
prestacién de determinados establecimientos y servicios turisticos en atencién
a diversas razones de interés general, caso que en lo relativo a viviendas de
uso turistico no se considera (26).

Remontdndonos en el tiempo, es interesante comprobar cémo, de con-
formidad con el Real Decreto 2877/1982, de 15 octubre, a las viviendas
vacacionales no se les vinculaba ningdn tipo de autorizacién administrativa
previa ni de clasificacién administrativa, «bastando con la simple comunicacién
a la Administracién de su dedicacién al tréfico turistico, sin mds condicio-
nes o trédmites ni aportacién de documentos, por lo que a la Administracién
turistica se refiere» (27). Ahora bien, el desplazamiento del Real Decreto por
la normativa autonémica ha dado un vuelco a este planteamiento, siempre

(25) En cuanto al impacto de la Directiva 2006/123/CE en el dmbito turistico: Bermejo
Latre y Escartin Escudé (2010).

(26) Como sefialan Bermejo Latre y Escartin Escudé (2010: pp. 505-506), cuando
se habla de razones imperiosas de interés general, éstas se asocian a diversos dmbitos, los
cuales se interpretan de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién
Europea relativa a los arts. 43 y 49 del Tratado de Roma. Con ello, por ejemplo en Aragén
(art. 26 Decrefo Legislativo 1/2013, de 2 de abril, del Gobierno de Aragén, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Turismo de Aragdn), se mantiene la autorizacién
previa para la apertura de complejos turisticos, en aras de la salvaguarda de la «seguridad
publica, la proteccién civil, la salud piblica, la proteccién del medio ambiente y del entorno
urbano, la conservacién del patrimonio cultural y el mantenimiento de Aragén como destino
turistico integral como factor decisivo para el desarrollo de la politica turistica de la Comu-
nidad Auténoman; la prestacién de servicios de turismo activo, «con el fin de garantizar la
seguridad publica, la proteccién civil y la conservaciéon del medio ambiente»; o la apertura
de alojamientos turisticos al aire libre ubicados en terrenos que se hallen en situacién de suelo
rural, «con el fin de garantizar la seguridad piblica, la proteccién civil y la conservacién del
medio ambientes.

(27) Vid. Fundamento de derecho tercero de la sentencia nimero 447/2013, de 7
de mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccién 9°) (RICA\2013\685).
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teniendo en cuenta que son pocas las Comunidades Auténomas que cuentan
con regulacién.

Con ello, y atendiendo a la normativa aprobada, para el inicio de la
actividad turistica, la persona interesada debe suscribir documento en el que
manifieste, bajo su responsabilidad, que cumple los requisitos establecidos en
la normativa vigente para iniciar el ejercicio de la misma que se compromete
a mantener su cumplimiento durante el plazo de tiempo inherente al ejercicio
de ésta (28). A esta declaracién responsable se le asocia un contenido minimo
relativo a los datos del solicitante, persona propietaria y capacidad, para
posteriormente inscribirse en el registro competente en materia de turismo que
gestione la Comunidad Auténoma. A ello hay que sumar, como es légico, que
toda modificacién o reforma de las condiciones de inscripcién de la vivienda,
la transmisién o el cese deberdn ser comunicadas para hacerse constar en el
registro. Dentro de la documentacién a acompafiar a la declaracién respon-
sable, la normativa canaria y aragonesa, exigen, por ejemplo, que se incluya
declaracién responsable que en los estatutos de la comunidad de propietarios
no existe prohibicién expresa que impida destinar la vivienda a la actividad
vacacional; la compatibilidad del uso con el planeamiento urbanistico del
municipio o, en su caso, la disposicién de las autorizaciones municipales que
fueren necesarias para el ejercicio de la actividad en el inmueble de que se
trata; o la cédula de habitabilidad o licencia de primera ocupacién. A todo
ello podemos sumar el que en la Comunidad de Madrid se exija la aportacién
de un plano de la vivienda visado y firmado por técnico competente (29).

Por lo que respecta al ejercicio de la actividad es conveniente delimitar el
régimen de funcionamiento y comercializacién, haciendo especial hincapié en
el sistema de precios y reserva. En cuanto a este Gltimo aspecto, las normativas
tienden a establecer que éste sea libre, ser comunicados o exhibidos al piblico
en lugar visible y de modo legible en la propia vivienda y en la publicidad
relativa a la misma (vid. Aragén, Canarias, Comunidad de Madrid), y, sobre

(28) Vid. art. 3.3 del Decreto 20/2015, de 17 de abril, relativo a principios generales
y directrices de coordinacién en materia turistica; de regulacién de érganos asesores, de coor-
dinacién y de cooperacién del Gobierno de las llles Balears, y de regulacién y clasificacién
de las empresas y de los establecimientos turisticos, dictado en desarrollo de la Ley 8/2012,
de 19 de julio de 2012, de Turismo de las llles Balears.

(29) En Aragén (art. 14.2 del Decreto 80/2015, de 5 de mayo), ademds se exige: q)
los datos de la vivienda y su capacidad legal méxima; b) Los datos de la persona propietaria
y, en su caso, de la persona gestora. En este Gltimo supuesto, deberd hacerse constar que la
persona gestora dispone de fitulo suficiente oforgado por el propietario para la gestién de la
vivienda; c) El némero de teléfono para atender de manera inmediata comunicaciones relativas
a la actividad de vivienda de uso turistico; d) Declaracién responsable del cumplimiento de
la normativa vigente en materia de habitabilidad y seguridad para su uso residencial como
vivienda, asi como sobre potabilidad y depuracién de agua y evacuacién de residuales.
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todo, incluir el suministro de agua, energia eléctrica, calefaccién, refrigera-
cién, servicios de limpieza y el uso de ropa de cama y bafio (Comunidad de
Madrid) (30). Ademds, debemos sumar la obligacién de que la vivienda exhiba
una placa identificativa, la cual debe situarse en la puerta de entrada y en
lugar visible (vid. Aragén, Canarias o Comunidad de Madrid).

En cuanto al régimen de funcionamiento, partiendo del interesante matiz
incorporado en la regulacién madrilefia en el cual se estipula que las vivien-
das de uso turistico, por su cardcter de establecimientos turisticos, son de
libre acceso al piblico, «sin que se pueda restringir su utilizacién por razones
de nacimiento, raza, sexo, religién, opinién u ofra circunstancia personal o
social» (art. 18.4 del Decreto 79/2004, de 10 de julio); sin duda la normativa
canaria es la que con mayor profundidad trata esta cuestién, al exigir que las
partes firmen un contrato (en inglés y castellano), hecho que ha puesto en tela
de juicio la CNMC (2015b), en donde se recojan las condiciones, horarios,
nimero mdximo de personas que pueden ocupar la vivienda y los precios

correspondientes (art. 12.4 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo) (31).

Fuera de la problemdtica contractual, ofro aspecto interesante que contiene
la normativa aragonesa y que seria interesante extender al resto es el relativo
al establecimiento de ciertas prohibiciones a los clientes. Asi, éstas se asocian
a la realizacién de comportamientos antisociales, la introduccién de muebles,
animales o realizacién de obras o reparaciones sin autorizacién del titular
de la vivienda, facultando a estos dGltimos solicitar la resolucién del contrato y
efectuar un requerimiento de abandono de la vivienda a sus infractores (art. 12
del Decreto 80/2015, de 5 de mayo).

(30) A partir de estos aspectos bdsicos, el problemdtico borrador andaluz de 2014
profundiza todavia més al introducir la posibilidad de exigir una sefal de hasta el 30% del
total de la estancia e incluso fianza a la recogida de llaves para cubrir posibles desperfectos
en la vivienda, sin que se establezca cuantia méxima o minima. Los casos de cancelaciones
de la reserva también se regulan con la introduccién de la refencién del 50% del anticipo si
el usuario cancela antes de diez dias de la fecha prevista para la ocupacién, no aplicdndose
penalizacién en los casos de fuerza mayor debidamente justificada. Ademds, es interesante
el régimen de funcionamiento con la obligacién de entrega a toda persona usuaria de un
documento a modo de contrato entre las partes que contenga el nombre del titular de la
vivienda, nimero de inscripcién en el registro, personas que van a ocupar la vivienda, fechas
de entrada y de salida, ademds de precio fotal. Asimismo, se establecen los periodos de
ocupacién, presumiéndose de 12 horas del primer dia del periodo contratado a 12 horas del
dia en que finaliza dicho periodo y la obligacién de explicacién del funcionamiento de los
aparatos electrodomésticos y de las normas de uso de los elementos e instalaciones comunes
del bloque o urbanizacién, entregando las pertinentes llaves, tarjetas o pases (vid. art. 6).

(31) A ello se suma el hecho sefialado por Martos Calabris (2014: pp. 92-93) de
la falta de competencia de las Comunidades Auténomas en el aspecto contractual en sede
derecho civil.
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IX. LA INCIDENCIA DE LAS COMUNIDADES DE PROPIETARIOS

Un aspecto problemdtico en lo que a las viviendas de uso turistico con-
cierne, es el relativo a las incomodidades que puede suponer para el resto
de residentes del edificio. En este sentido, segin datos de Exceltur (2015),
entre los aspectos negativos que aluden federaciones y asociaciones vecinales
entrevistadas se encuentran los niveles de ruido que perturban el descanso
de los residentes, una mayor limpieza de los espacios comunes, pérdida de
seguridad en el edificio y pdrking por la entrada de terceras personas y un
mayor desgaste de las zonas comunes (32).

Ante esta situacién, no es incoherente hablar de la existencia de un
deterioro en los niveles de convivencia ciudadana y en la calidad de vida de
los residentes, circunstancia a la que pueden hacer frente las comunidades de
vecinos a través de diferentes mecanismos.

Como se ha expuesto anteriormente, dejando eso si aparte las situacio-
nes en las que se considere que nos encontramos ante un arrendamiento de
temporada (33), regulaciones como la aragonesa, canaria o catalana, exigen
con cardcter previo al inicio de la actividad, entre otros documentos, declara-
cién responsable acerca de que los estatutos de la comunidad de propietarios
no prohiben, ni establecen restricciones del uso del inmueble al destino de
vivienda de uso turistico (vid. Aragén). Ahora bien, independientemente de
que la normativa recoja esta exigencia, zes posible admitir que una entidad o
departamento de un edificio dividido en propiedad horizontal destinado en el
titulo constitutivo a vivienda (no a uso comercial) puede destinarlo a estos usos
turisticos sin necesidad de aprobacién de la comunidad de propietarios? (34).

(32) Dicho estudio se realizé entre enero a mayo de 2015 a asociaciones y federacio-
nes vecinales de Barcelona, Madrid, Valencia, Granada, Toledo, Salamanca y Extremadura,
zonas algunas de ellas que carecen de una regulacién al respecto.

(33) Como se ha comprobado, nos encontramos antes supuestos del art. 5.e LAU, ahora
bien en el caso de los arrendamientos de temporada, qué influencia tienen las comunidades
de propietarios. En este sentido, Felid Amengual (2014) alude a la imposibilidad de que
éstas puedan impedir que se arriende con este modelo contractual todo ello de conformidad
con los articulos 348 y 1254 del Cédigo Civil. Como posible defensa se indica el acudir a
la cesacién de uso del art. 7 de la Ley de Propiedad Horizontal, pudiendo incluso privar del
uso de la vivienda por tiempo no superior a tres afios.

(34) Vid. Sentencia nimero 384/2011, de 12 julio, de la Audiencia Provincial de
Barcelona (Seccién 13°) (JURN2011\318655) en relacién con las sentencias del Tribunal
Supremo de 23 de noviembre de 1995, 20 de septiembre y 10 de octubre de 2007: «Pues
bien, ciertamente, en un sistema en el que la propiedad privada estd reconocida constitucional-
mente (art. 33 CE ) y en el que los derechos de disfrute tienden a atribuir al titular las méximas
posibilidades de utilizacién sobre su inmueble, las restricciones a las facultades dominicales han
de interpretarse limitadamente, de tal forma que su titular puede acondicionar su propiedad
al uso que tenga por conveniente, siempre y cuando no quebrante alguna prohibicién legal,
y ello aunque suponga un cambio de destino respecto del previsto en el titulo constitutivo.
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Esta pregunta es planteada en la sentencia nimero 384/2011, de 12
julio, de la Audiencia Provincial de Barcelona, negando la misma atendido al
hecho del respeto a las cldusulas o reglas precisas y concretas que se conten-
gan en los estatutos o en titulo de la propiedad, ain més cuando se produce
un cambio sustancial y prohibido en si mismo de destino, desarrollando en el
inmueble una actividad prohibida en los estatutos al resultar dafiosa para la
finca (35). Asimismo, se debe tener en consideracién que este planteamiento
se apoya en la redaccién clara del articulo 7 parr. 2.° de la Ley de Propiedad
Horizontal, «que impide a todo propietario desarrollar en el piso actividades no
permitidas por los estatutos o incémodas para la finca» (Sentencia del Tribunal
Supremo de 23 noviembre 1995).

Por ofra parte, dentro de la jurisprudencia también podemos encontrar
diferentes pronunciamientos acerca de la incidencia de las comunidades
de propietarios ante la actividad de hospedaje o explotacién de industria
hotelera en plantas destinadas a vivienda, tomando como eje la conside-
racién de actividad dafosa para la finca. Como punto de partida, estas
sentencias consideran dos aspectos fundamentales como son la necesidad
de licencia administrativa para el ejercicio de la industria y la inexistencia
de norma prohibitiva ni estatutaria, ni en el titulo constitutivo en cuanto a la
prohibicién o limitacién del uso y destino de las dependencia privativas del
edificio (36).

A ello se debe sumar la incidencia de la escritura de declaracién de obra
nueva, respecto a la cual la jurisprudencia entiende que si se especifica un
destino exclusivo a uso de vivienda, no tendria cabida una explotacién como
vivienda de uso turistico (37). Ahora bien, como se indica, es indispensable

(35) Sentencia nimero 384/2011, de 12 julio, de la Audiencia Provincial de Barce-
lona, fundamento cuarto: «Lo que no estd permitido al propietario y al ocupante del piso o
local es desarrollar en él o en el resto del inmueble actividades prohibidas en los estatutos,
que resulten dafiosas para la finca o que contravengan las disposiciones generales sobre
actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas; y ello como légica consecuen-
cia de la necesidad de regular la vida de la Comunidad de Propietarios en aras a asegurar
que el ejercicio del derecho propio no se traduzca en perjuicio ajeno ni en menoscabo del
conjunto para asi dejar establecidas las bases de una convivencia normal y pacifica. Y ante
tal situacién es un derecho legitimo la reaccién de la Comunidads.

(36) Vid. sentencia nimero 164/1996, de 16 mayo, de la Audiencia Provincial de
A Corufia (Seccién 1), AC\1996\910; sentencia nimero 442/2014, de 13 octubre, de la
Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 19), AC\2014\2055; sentencia nimero 323/2002,
de 7 octubre. de la Audiencia Provincial de Pontevedra (Seccién 5°), JUR\2003\41606;

(37) Vid. sentencia nimero 164/1996, de 16 mayo, de la Audiencia Provincial de A
Corufia (Seccién 19), AC\1996\910, en su fundamento juridico segundo: «Tal como expresa
la STS 23 noviembre 1995 (R) 1995\8898), en supuesto similar al de autos, apareciendo
en la escritura de declaracién de obra nueva, que también es de constitucién de régimen
de propiedad horizontal, la descripcién del edificio, compuesto de dos sétanos con destino
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que se especifique claramente esta circunstancia, ain més si puede ser a través
de una prohibicién expresa a través del régimen de propiedad horizontal, su
titulo constitutivo o su regulacién estatutaria, ya que si no existe una minima
limitacién para el ejercicio de ninguna actividad licita, ello no puede suponer
una restriccién de las facultades dominicales del propietario (38).

Por lo que respecta a si la actividad de hospedaje es una actividad
dafosa, la jurisprudencia se decanta por esta opcidn por el simple hecho de
que la misma conlleva una serie de molestias que van mds alld de la normal
convivencia que se desarrolla en el inmueble, tal y como expone la sentencia
nimero 164/1996 de 16 mayo de la Audiencia Provincial de A Corufia, en
su fundamento de derecho tercero (39):

«Y cabe concluir que la industria de hospedaje que el demandado explota
en el piso de autos, conlleva unas molestias potenciales que exceden de las que
la convivencia en un régimen de propiedad horizontal obliga a soportar, y que la
prueba festifical practicada pone de relieve; asi el uso intensivo del ascensor con
carga y descarga de equipajes, la ocupacién del portal con maletas y otros bultos,
las frecuentes entradas y salidas de personas, el aumento de gastos en el consumo
de luz y por reparaciones del ascensor que con frecuencia aparece deteriorado,
hechos que los testigos afirman se conectan con el inicio de la actividad de hospe-
daje, al igual que el hecho de que la puerta de entrada al inmueble permanezca
«casi siempre» abierta, etcétera».

a locales comerciales y plantas altas con destino a viviendas, tal especificacién no puede
suponer, respecto de estas plantas, sino el destino de sus partes, indivisas al uso de vivienda,
sin que por lo tanto se puedan destinar para ningin uso comercial, ni a ofra finalidad que
no sea la de vivienda, con exclusién de cualquier ofro destino».

(38) Sentencia del Tribunal Supremo de 12 septiembre 2013 (R} 2013, 6815): «(...)
précticamente undnime (...) al considerar que la mera descripcién del inmueble no supone una
limitacién del uso o de las facultades dominicales, sino que la eficacia de una prohibicién de
esta naturaleza exige de una estipulacién clara y precisa que la establezca. Los copropietarios
no pueden verse privados de la utilizacién de su derecho a la propiedad como consideren
més adecuado, a no ser que este uso esté legalmente prohibido o que el cambio de destino
aparezca expresamente limitado por el régimen de dicha propiedad horizontal, su titulo
constitutivo o su regulacién estatutariax.

(39) Parecido pronunciamiento lo podemos encontrar en la sentencia ndmero 4/2000,
de 5 enero, del Juzgado de Primera Instancia de Pamplona (Provincia de Navarra) en su fun-
damento de derecho segundo: «En definitiva, puede establecerse que la explotacién hostelera
en la propiedad de la mercantil interpelada afecta en gran medida a los otros propietarios,
y mds en especial a los que habitan en la planta segunda del edificio, constituyendo una
actividad molesta que no tienen por qué soportar, ya que rebasa los limites del umbral de
tolerancia marcado por la Ley de Propiedad Horizontal en el Gltimo pérrafo del art. 7 de
la Ley de Propiedad Horizontal de 21 de julio de 1960, por lo cual ha de accederse a la
pretensién de los Sres. R. M. relativa al cese de la actividad hostelera llevada a cabo por la
demandada en el inmueble, condendndole a estar y pasar por esta declaraciéns.
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Este pronunciamiento se pone en consonancia con un criterio jurispruden-
cial seguido desde los afios setenta (sentencias de las Audiencias Provincial de
Granada de 19 de abril de 1975, 7 de febrero de 1976 y Oviedo 12 de abril
de 1976) y que tiene como claro exponente la sentencia del Tribunal Supremo
de 23 noviembre 1995 (RI\1995\8898) que considera, en su fundamento de
derecho primero, que estas actividades «sobrepasan los limites normales de la
tolerancia a que obligan las normas de convivencia social» (40).

Por dltimo, otro aspecto tratado por la jurisprudencia es el de la modi-
ficacién de los estatutos de la Comunidad para limitar el uso turistico de las
viviendas. En el caso analizado, si bien se alegaba por la parte actora una
limitacién de los derechos de las viviendas a un Unico uso, perjudicando
gravemente los derechos administrativos ya concedidos con anterioridad, en
realidad la modificacién de los estatutos estribaba en la definicién de las per-
sonas consideradas como residentes de la comunidad, excluyendo del uso de
las zonas comunes a los arrendatarios con contrato inferior a tres meses. En
este caso el tribunal entiende que el acuerdo comunitario supone un perjuicio
grave para el titular al rebajar el nivel de prestaciones de la vivienda con las
consecuencias que ello conlleva en la oferta de la misma, adn mds cuando es
posible adoptar otras medidas que «permitan la coexistencia de los intereses
de los residentes de todo el afo, y de los de temporada» (41).

X. ADMINISTRACION LOCAL Y VIVIENDAS DE USO TURISTICO: EL
USO TERCIARIO

Como se ha sefalado anteriormente, la normativa autonémica tiende
a vincular a la implantacién de una vivienda de uso turistico el hecho de la
compatibilidad del uso terciario que implica, ademés de asociar las autoriza-

(40) Sentencias del Tribunal Supremo de 13 junio 1967 (R) 1967\2990) y 14 junio
1968 (R] 1968\3798).

(41)  Fundamento de derecho tercero de la sentencia nimero 486,/2011, de 20 octubre,
de la Audiencia Provincial de Barcelona (AC\2014\2152): «Lo que en este caso concreto
resulta obvio es, que no es lo mismo alquilar un apartamento con todas las prestaciones com-
plementarias derivadas del acceso a las zonas comunes, que alquilarlo sin acceso a piscina,
gimnasio, sauna, efc. pues el precio que se puede establecer es mds alto en el primero de los
supuestos, y el atractivo para conseguir clientes aumenta con todos esos servicios. Y no puede
negarse que el acuerdo comunitario supone en consecuencia un perjuicio grave para el titular
del apartamento turistico quien, de mantenerse el acuerdo, no podria alquilarlo con el nivel de
prestaciones que supone que sus clienfes tengan acceso a las zonas comunes. De mantener
el acuerdo se permitiria de hecho la negacién del uso en todo caso, dado el destino de la
vivienda como apartamento turistico. Y debe entenderse que esta es una medida excesivamente
gravosa y drdstica, méxime cuando pueden arbitrarse otras que permitan la coexistencia de
los intereses de los residentes de todo el afio, y de los de temporadas.
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ciones municipales que fueren necesarias para el ejercicio de la actividad en

el inmueble (vid. Aragén) (42).

En este sentido, existe diferente jurisprudencia reciente que se pronuncia
acerca de la incidencia de la implantacién de un uso distinto del residencial
en la vivienda, en concreto un uso tferciario, sobre todo a raiz de problemdtica
surgida en torno a la ordenacién por parte del Ayuntamiento de Madrid de
la suspensién y cese de la actividad de una vivienda vacacional por ejercerse
la misma sin la preceptiva licencia municipal (43).

A este respecto, se debe partir de la circunstancia de que nos encontra-
mos ante una explotacién turistica extra-hotelera en suelo de uso residencial e
independientemente que se cuente o no con una regulacién turistica al respecto,
es indudable que éstas deben someterse a la norma urbanistica y el plan
general de ordenacién urbana del municipio (PGOU) (44). En este supuesto,
en la jurisprudencia se plantean razonables dudas de si se debe considerar
en el caso de una vivienda de uso turistico un cambio de uso residencial a
terciario de hospedaje (45). Asi, por ejemplo el Tribunal Superior de Justicia
de Madrid ha analizado dicha circunstancia tomando el hecho de que el
Real Decreto 2.877/1982 sélo exigiera licencia de primera ocupacién para
estas viviendas. Asi, con la normativa urbanistica, el tribunal alude a que ante
estos casos nos encontramos ante «actos de implantacién de usos o de modi-
ficacién de los ya establecidos para el desarrollo de actividades en terrenos,
edificios, construcciones o instalaciones o partes de los mismos, sin ejecucién
de obras de clase alguna» que no estdn amparados por dicha licencia y que
por lo tanto hace necesaria una autorizacién urbanistica que ampare un uso
distinto del residencial en la vivienda (46). En el caso analizado, el tribunal
se decanta por la exigencia de licencia urbanistica, en su caso licencias de

(42) Con ello, se puede definir el uso de servicio terciario como el que tiene por
finalidad la prestacién de servicios al poblico, las empresas u organismos, tales como los
servicios de alojamiento temporal, comercio al pormenor en sus distintas formas, informacién,
administracién, gestién, actividades de intermediacién financiera u otras similares.

(43) En contraposicién a la Administracién, la parte actora defendia que la actividad
se incardina dentro del uso residencial, no existiendo norma sectorial que exigiera licencia
municipal para la explotacién de viviendas vacacionales.

(44) Vid. Fundamento juridico segundo de la sentencia nimero 513/2013, de 17 abril,
del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (RICA\2013\579): «...que la actividad de vivien-
das vacacionales es una modalidad de explotacién turistica extra-hotelera que, por su propia
naturaleza, se incardina dentro del suelo de uso residencial o de vivienda, por cuanto es de
pura evidencia que ni existen ni pueden existir viviendas de ningdn tipo en suelo ferciario».

(45)  Vid. Fundamento de derecho cuarto de la sentencia nimero 513/2013, de 17
abril, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (RICA\2013\579).

(46) De nuevo, sentencia nimero 357/2011 de 24 febrero, del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid (JUR\2011\170072).
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obra y actividad y funcionamiento, por lo que trasladdndose a la actualidad,
la accién de los propietarios no sélo deberd atender al cumplimiento de los
requisitos que recoja la correspondiente norma reglamentaria sobre viviendas
de uso turistico, sino también atender al dmbito urbanistico, ain mds cuando
en el asunto de que tratamos, el uso urbanistico, las normas urbanisticas y el
plan general de ordenacién urbana serén los que determinen el devenir de su
posible implantacién (47).

Sin duda, la compatibilidad entre uso residencial y terciario hotelero en
el mismo inmueble, siempre ha generado serios problemas, hecho que todavia
se complica més cuando en las viviendas de uso turistico no cuentan con un
acceso directo sobre la calle e independiente del utilizado por los residentes
que facilitaria la compatibilidad (De Guerrero Manso, 2012: pp. 186-189).
De todos modos, es imprescindible acudir al PGOU del municipio en cuestién
para comprobar si dicho uso estd permitido, prohibido o simplemente no se
dice nada al respecto lo que nos conllevaria la discrecionalidad del Ayunta-
miento en cuanto a su autorizacién. Este aspecto es importante ya que nos
podemos encontrar con sorpresas como el caso de la ciudad de Valencia en
donde a pesar de admitir la existencia de viviendas turisticas en edificios de
uso mixto, las normas urbanisticas del PGOU (art. 6.6.4.g.) sefialan que las
plantas destinadas a un uso terciario hotelero (hoteles, hostales, pensiones y
apartamentos en régimen de explotacién hotelera) se situardn siempre por
encima de las destinadas al resto de usos no residenciales y por debajo de
las destinadas a usos residenciales (Ayuntamiento de Valencia, 1990). Por
ello, como digo, nos podemos encontrar en la tesitura de que no todos los

(47) Fundamento de derecho segundo de la sentencia ndmero 1509/2012, de 25
octubre, del Tribunal Superior de Justicia de Madrid (RICA\2012\928): «No cabe ninguna
ofra interpretacién, pues las normas del Reglamento de Servicios de las Corporaciones
Locales, aprobado por Decreto de 17 de Junio de 1955, y las de la Ordenanza de trami-
tacién de licencias, asi como las normas del Plan General de Urbanismo en modo alguno
pueden modificar lo dispuesto en el Real Decreto 2877/1982, por ser anterior, y las otras
normas citadas por ser de inferior rango. Sin embargo, la cuestién no ha de establecerse
en el dmbito del ejercicio de la actividad sino, como bien intuye la parte apelada, en el
uso urbanistico, cuestién que regula en exclusiva la Ley Territorial de Madrid 9/2001 de 17
julio 2001 del suelo de Madrid, y en desarrollo de sus previsiones los planes de urbanismo,
en concreto el normas urbanisticas del Plan General de Ordenacién Urbana de Madrid de
12 de Junio de 1997. el uso urbanistico es una cuestién exclusivamente urbanistica cuyo
desarrollo normativo le corresponde a las comunidades auténomas conforme al articulo
148 1.3 de la de la Constitucién y asumida en exclusiva por la Comunidad de Madrid en
virtud de su estatuto aprobado por Ley Orgdnica 3/1983, de 25 de febrero, por tanto en la
regulacién de los usos la norma urbanistica y el plan desplaza cualquier legislacién estatal
pues la Administracién del Estado no puede por ser competencia exclusiva de la Comuni-
dad Auténoma incidir en la competencia de naturaleza urbanistica de la Comunidad de

Madrid».
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propietarios pueden destinar su vivienda a esta actividad, simplemente ya por
el hecho de la planta en donde se sitie en el inmueble.

XI. INSPECCION Y REGIMEN SANCIONADOR

Para concluir este andlisis normativo es preciso detenerse en lo referido a
la inspeccién y régimen sancionador aplicable a las viviendas de uso turistico,
sefialdndose la circunstancia de que las normativas contienen escasas disposi-
ciones al respecto al derivar hacia a la normativa turistica bdsica autonémica.

Por lo que respecta a la inspeccién turistica, sin duda alguna, un punto
de debate es el de la posibilidad de acceder a la vivienda de uso turistico a
efectos de la accién inspectora (48). En ese sentido, las normas han dejado
claro en su redaccién que la condicién de vivienda de uso turistico permite
el libre acceso y permanencia en las mismas de los inspectores turisticos en
el ejercicio de sus funciones, no pudiéndose alegar la condicién de domicilio
de la vivienda con el objeto de evitar las actuaciones de los servicios de ins-
peccién (49). Ello nos lleva al deber de colaboracién con la Administracién
que, como se establece en Aragén, conlleva a que los titulares, representantes
legales o encargados vengan obligados a facilitar a los inspectores turisticos
el examen de las dependencias (50).

Si acudimos a la problemdtica acerca de la inviolabilidad del domicilio
puesta en consonancia con las viviendas de uso turistico, hay un supuesto muy
controvertido que conviene analizar como es el hecho de que el propietario
viva durante todo el afio en la misma y ceda habitaciones, situacién por la
que parecen decantarse en regular algunas Comunidades Auténomas como
Cataluiia o Andalucia.

Sabemos que cuando se habla de domicilio, lugar de residencia habitual,
el derecho instrumentaliza una esfera para proteger el dmbito en el cual se
desarrolla la vida privada de la persona (art. 40 del Cédigo Civil). Asi, se veda
toda intromisién y, con ello, la entrada y el registro en ella y de ella, siendo
necesario para llevar estas acciones la obtencién del oportuno mandamiento
judicial si no existiera consentimiento del interesado. No obstante, y como
sefiala la doctrina del Tribunal Constitucional, este derecho fundamental no es
absoluto y su proteccién puede ceder en determinadas circunstancias como

(48) Este es acaso uno de los puntos més problemdticos de las regulaciones y que,
por ejemplo, es apuntado por Bermejo Latre (2015).

(49) Vid. Canarias, art. 17.3 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo o Comunidad
de Madrid: art. 17.3 del Decreto 79/2014, de 10 de julio.

(50) Vid. Art. 79 del Decreto Legislativo 1/2013, de 2 de abril, del Gobierno de
Aragén, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Turismo de Aragén.
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son «el consentimiento del titular, estar cometiéndose un delito flagrante y la
autorizacién judicial». Esta dltima se basa en una ponderacién de las «circuns-
tancias concurrentes y los intereses en conflicto, publico y privado, para decidir
en definitiva si merece el sacrificio de éste, con la limitacién consiguiente del
derecho fundamental» (51).

No es nueva la problemdtica relativa a la entrada y reconocimiento de los
domicilios de personas naturales en el dmbito, por ejemplo, de la inspeccién
tributaria, insistiéndose por parte del Tribunal Constitucional que para ello
resulta imprescindible «la obtencién del oportuno mandamiento judicial si no
mediara consentimiento del interesado», hecho que se pone en consonancia
con lo dispuesto en el art. 18.2 de la Constitucién Espafiola (52). Con ello, ante
los casos en que en la vivienda de uso turistico resida su propietario y ceda
habitaciones, parece que el entramado normativo y jurisprudencial chocaria
frontalmente con el desarrollo normal de la funcién inspectora turistica centrada
en controlar actividades ilegales, hecho al que se sumaria los supuestos de
alquiler de temporada.

De todas maneras, el acta de inspeccién torna en un elemento esencial
siempre teniendo en cuenta que la presuncién de certeza del acta es perfec-
tamente compatible con el derecho fundamental a la presuncién de inocen-
cia (53). Por otra parte, hay que considerar que la Administracién es la que
debe probar los hechos en cuya base sanciona, no admitiéndose indicios que
sean insuficientes para destruir la presuncién de inocencia. De ahi la necesidad
de abrir el abanico probatorio y no limitarse Gnicamente a ver de propia mano
si dentro la vivienda hay turistas o no, ain mds cuando la publicidad en el

(51) Vid. Fundamento juridico sexto de la sentencia ndmero 50/1995, de 23 febrero,
del Tribunal Constitucional.

(52) De nuevo, Sentencia nimero 50/1995, de 23 febrero, del Tribunal Constitucional.

(53) Vid. Sentencia nimero 269/2001, de 5 marzo, del Tribunal Superior de Justicia
de Islas Canarias, Las Palmas (Sala de lo Contencioso-Administrativo) (JURN2001\1849646),
en su fundamento de derecho quinto: «El valor probatorio de las actas de la inspeccién, debe
reconocerse en coherencia con la jurisprudencia de este Tribunal (SSTS 24 enero, 28 marzo,
6 abril y 4 mayo 1989 [R) 1989\236, RJ 1989\2140, RJ 1989\2820 y RJ 1989\3603] o
18 enero 1991 [R) 1991\1508]), que establece, que la presuncién de certeza del acta es
perfectamente compatible con el derecho fundamental a la presuncién de inocencia, ya que
tales actas tienen el cardcter de prueba de cargo, dejando abierta la posibilidad de prueba
en contrario que desvirtie la presuncién (...) siendo asi, que se estd anfe un procedimiento
sancionador, es claro, que a la Administracién incumbe la prueba de los hechos en cuya base
sanciona, y por fanto, lo que hay que analizar es si la Administracién ha probado o no en la
forma exigida los hechos constitutivos de la infraccién, y si en su caso, el afectado ha aportado
o no material probatorio que desvirtie la valoracién que la Administracién ha hecho a partir
de la eficacia probatoria que las actas de la Inspeccién y de los informes complementarios...
(sentencia T.S. de 11-3-1997 RJ 1997, 2086)».
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ofrecimiento de habitaciones puede ser un buen mecanismo para indicar la
existencia de una actividad ilegal.

Este aspecto, no es nada nuevo. Con ello me refiero a que por ejemplo
en la Ley de Turismo de Islas Baleares (Ley 8/2012, de 19 julio), se puede
encontrar un precepto con un significante titulo, «actividad clandestina y oferta
ilegal» (art. 28). En este sentido, se establece que «la publicidad por cualquier
medio de difusién o la realizacién efectiva de una actividad turistica sin haber
presentado la declaracién responsable de inicio de actividad tendré la consi-
deracién de oferta ilegal o actividad clandestina e implicaré la incoacién del
correspondiente expediente sancionador». Como se aprecia, la comprobacién
por parte de la Administracién de la oferta, comercializacién o publicidad de
una vivienda sin que previamente se hayan llevado a cabo los trdmites nece-
sarios para llevar a cabo el inicio de la actividad, es motivo suficiente para
iniciar el procedimiento sancionador y con ello un mecanismo mds que se puede
utilizar para la persecucién de la oferta ilegal de viviendas de uso turistico.

Fuera de este supuesto, el abanico de posibles infracciones turisticas es
grande, con la pertinente clasificacién en leves, graves y muy graves, y que
deriva como digo al catdlogo general de infracciones turisticas que recoge
cada una de las Leyes de turismo aprobadas, si bien, por ejemplo, y en
relacién con lo anteriormente expuesto, podemos encontrar como motivo de
incoacién del procedimiento sancionador, la utilizacién de denominaciones de
cualquier actividad turistica que puedan inducir a error sobre la clasificacién,
las categorias o las caracteristicas de la actividad (Islas Baleares) o la falta de
exhibicién de anuncios o distintivos obligatorios o su exhibicién sin respetar
las formalidades exigidas por la legislacién turistica (Aragén) (54).

En cuanto a quiénes son los responsables de las infracciones adminis-
trativas, existen diferentes pronunciamientos, pero acaso destaca segin mi
parecer la claridad de la normativa aragonesa al incluir a los propietarios,
los gestores de las viviendas de uso turistico y los canales de comercializacién
o promocién de la oferta turistica (art. 16. 2 del Decreto 80/2015, de 5 de
mayo). Ello aclara una problemdtica surgida en la doctrina y que apuntaban
Franch Fluxa y Ribas Conrado (2013: pp. 50-51), acerca de que el control
no sélo debe orientarse hacia el propietario o gestor de la vivienda, sino que
debe incluirse necesariamente a los canales de promocién y comercializacién,
circunstancia que no todas las normativas recogen. Referido a este Gltimo
asunto, debe sefialarse que por ejemplo la norma catalana recoge que ante
los casos en que la persona propietaria y la persona gestora de la vivienda
no coincidan, se establece una responsabilidad solidaria (art. 72 del Decreto

159/2012, de 20 de noviembre).

(54) Islas Baleares, art. 28 de la Ley 8/2012, de 19 julio,
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XIl. CONCLUSION

Negar la trascendencia de las viviendas de uso turistico en nuestro pais,
carece de sentido. Por su impacto social, econdmico y turistico merecen un
tratamiento adecuado por parte de todos los agentes implicados y, en especial,
de los poderes publicos.

Escuddndose en las ventajas de la economia colaborativa en su versién
turistica (turismo colaborativo), su especial configuracién hace que la libertad
juridica entre operadores no tenga cabida ain mds cuando es foco de nego-
cio ya no sélo para sus propietarios o gestores, sino también de plataformas
o canales de comercializacién y promocién surgidos en la red. Guste o no,
desde la Organizacién Mundial del Turismo, su secretario general, Taleb Rifai,
ha instado recientemente a los gobiernos a regular la economia colaborativa
«de una manera inteligente, sin matarla», y es que sin duda nos encontramos
ante un fenémeno global en expansién (Hosteltur, 2015).

Desde luego que residir vacacionalmente de alquiler privado es una opcién
legitima, familiar y socialmente saludable (Bermejo Latre, 2015), pero cuando
se entra en el tablero turistico, los participantes deben acatar las reglas del
juego impuestas para el resto. Nos encontramos ante una actividad turistica
que debe ser reglada ya no sélo por la problemdtica que genera (competen-
cia desleal, economia sumergida, problemas vecinales, impacto urbanistico,
gentrificacién, desprotecciéon del turista/consumidor, efc.), sino porque ante
todo se pone en tela de juicio la calidad del destino Espafia.
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