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1. LA CESION DE COMPETENCIAS DEL LEGISLADOR ESTATAL
A LOS LEGISLADORES AUTONOMICOS SOBRE LAS VIVIEN-
DAS DE USO TURISTICO

La diversidad legislativa que conforma el actual marco del Alquiler de
Viviendas de Uso Turistico (en adelante AVUT) en el dmbito autonémico
arranca de la reforma operada en la LAU por la Ley 4/2013 de Medidas de
Flexibilizacién y Fomento del Alquiler de Viviendas' (en adelante Ley 4/2013)
que, si bien dej6 vigente y sin cambio alguno el art. 3.2 LAU referente a los
arrendamientos de temporada, modificé el art. 5 LAU anadiéndole un ultimo
apartado ¢) conforme al cual se deja excluida del dmbito de aplicaciéon de la Ley
“... La cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada y equi-
pada en condiciones de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales
de oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un
régimen espectfico, derivado de su normativa sectorial’. Como afirma MORENO-
TORRES HERRERA, el legislador estatal, al excluir del ambito de aplicacién
de la ley arrendaticia ciertas cesiones temporales por considerarlas turisticas y
remitir su regulacién a la normativa sectorial turistica, “va a impulsar la apari-
cién y desarrollo de normas autondmicas dictadas para regular la actividad
turistica en este sector’, lo cual supone, en ultimo término, el sometimiento del
contrato de arrendamiento de temporada a un mayor numero de normas de
naturaleza imperativa o, en otras palabras, el establecimiento de nuevos limites
a la libertad de pacto en la contratacién entre particulares®.

' Ley 4/2013, de 4 de junio, de Medidas de flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler
de viviendas (BOE ntim. 134, de S de junio de 2013)

2 MORENO -TORRES HERRERA, M.L.: “Ambito subjetivo del contrato de alojamiento
turistico: los anfitriones, los huéspedes y el papel de los prestadores de servicios de vivienda vacacional’,
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Podria pensarse que el legislador estatal actud por razones de interés gene-
ral, movido por la idea de que desde el sector autonémico podria afrontarse con
mayores garantias y equilibrio la regulacién de una figura con tantasy tan diver-
sas implicaciones. El tiempo ha desvelado que el recurso al “interés general” y a
los principios de lealtad y legalidad de acceso al mercado, solo han sido excusas
utilizadas por los legisladores para dar cobertura legal a normativas acogidas
con una finalidad muy distinta. Fue la presion ejercida desde el sector tradicional
de alojamiento turistico, especialmente desde el sector hotelero, para someter a
las empresas de alojamiento colaborativo y a los contratos de alojamiento en los
que intervengan a la normativa sectorial turistica, el motor principal que pro-
movid la reforma’. El legislador estatal, utilizando los mismos argumentos que
el sector hotelero, sustentados en la competencia desleal y en la oferta ilegal de
viviendas, cedié a sus presiones* y dejo sustraido del 4mbito del derecho privado
la actividad econémica de determinadas empresas y de propietarios que, en
pleno despegue de la economia colaborativa y valiéndose como instrumento de
las nuevas tecnologias, vieron en el alojamiento de corta estancia en viviendas
particulares un exitoso modelo de negocio sobre el que la industria hotelera
exigia un control turistico™.

en Viviendas de Uso turistico: régimen civil, administrativo y fiscal, CERDEIRA BRAVO DE MAN-
SILLA, G. (Dir.) GARCIA MAYO, M (Coord.). Edit. Reus, Madrid 2018, pig. 194.

3 Asilo entiende también ROMAN MARQ[_J EZ al declarar que, al incrementarse los controles
legales y burocraticos en los tltimos tiempos, no sdlo estén en juego ‘consideraciones puramente fiscales
o econdmicas» sino que se adivina en todo ello “una iniciativa auspiciada por el lobby hotelero con
intencién de reducir la competencia” ROMAN MARQUEZ, A.: “Las viviendas particulares dedicadas
ala actividad de alojamiento turistico. Su exclusién de la Ley de Arrendamientos Urbanos”, Revista Inter-
nacional de Doctrina y Jurisprudencia, ntm. 6, 2014, pag. 10 hetps://dialnet.unirioja.es/descarga/arti-
culo/4748546.pdf. En el mismo sentido, HERRERO SUAREZ, para quien la reforma operada por la Ley
4/2013, de 4 de Junio estuvo muy condicionada por la presién del lobby hotelero. HERRERO SUAREZ,
“Las viviendas de uso turistico; ¢l enemigo a abatir? Reflexiones sobre la normativa autonémica en materia
de alojamientos turisticos”, Revista de Estudios europeos, ntim. 70, julio-diciembre 2017, pag. 156.

4 Enopinién de DOMENECH PASCUAL, G.: la actual regulacién del sector de alojamiento
turistico es, en gran medida, fruto de las diferentes presiones que los distintos grupos de afectados
por ellas consiguen ejercer, en defensa de sus intereses, sobre las autoridades reguladoras. “Si, por
tanto, aparecen nuevos actores, con intereses frontalmente opuestos a los de los sujetos implicados
hasta hace poco, probablemente se alterard el juego de las presiones que dichas autoridades reciben y,
en consecuencia, el contenido minimo de la regulacién resultante”. DOMENECH PASCUAL, “La
regulacién autondémica y local de las viviendas de uso turistico”, Anuario de Derecho Municipal, nim.
11,2017, pag.52. Disponible en:
http:///ww.academia.edu/36126984/La_regulacion_auntonomica_y_local_de_las_viviendas_de_uso_turistico/

5 Para GONZALEZ CARRASCO la justificacién de la exclusion del art. 5 LAU “no es sino
un paso mds hacia el pase por caja obligatorio de los arrendamientos de viviendas vacacionales celebrados
entre particulares a través de normas autondémicas dictadas por las CCAA en el ¢jercicio de sus compe-
tencias en materia de vivienda. Considera que la respuesta se encuentra en la pregunta oral del Grupo
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La via abierta por el legislador estatal a los legisladores autonémicos para
hacerse con el control de las viviendas destinadas a prestar alojamiento para uso
turistico no ha sido desaprovechada. Conscientes de que esta modalidad de alo-
jamiento accede al mercado en competencia directa con la modalidad tradicional
de alojamiento turistico operada por el sector hotelero, y movidos por la expansion
y crecimiento alcanzado por las plataformas de alojamiento colaborativo, a raiz
delaaprobacién dela Ley 4/2013 se han lanzado a aprobar normativas especificas
reguladoras de las Viviendas de Uso Turistico (en adelante VUT). Con conteni-
dos dispares, heterogéneos y, en algunos casos, de dificil interpretacin, actual-
mente, bajo distintas denominaciones, todas las Comunidades Auténomas (en

Parlamentario Unidn Progreso y Democracia en la Comisién de Industria, Energfa y Turismo, de
2012(BOCG. serie D, ntim. 59, de 21 de marzo de 2013) en relacién con las medidas a adoptar por el
Gobierno para la lucha contra el fraude en los alquileres de apartamentos en destino turistico y en la
contestacion escrita del Gobierno, segtin la cual los arrendamientos no declarados se sefialaban como
objetivo de atencién preferente para el descubrimiento de rentas no declaradas (BOCG, serie D, ntim.
237, de 12 de marzo de 2013). Véase GONZALEZ CARRASCO, C..” El nuevo régimen de los arren-
damientos de vivienda tras la ley de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler”.
Trabajo realizado dentro del Proyecto de Investigacion DER 2011-28562, del Ministerio de Economia
y Competitividad (Grupo de Investigacién y Centro de Investigacién CESCO: “Mantenimiento de una
estructura de investigacién dedicada al Derecho de Consumo”) dirigido por Angel Carrasco Perera.
Centros de Estudio de Consumo.
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adelante CC. AA.), salvo Cantabria®, Extremadura’, Murcia® y Navarra’, tienen
aprobadas en el sector turistico especificas normativas reguladoras de las VUT?™.

¢ Pendiente de aprobacién un Decreto por el que se regulan las viviendas de uso turistico en

el 4mbito de la Comunidad Auténoma de Cantabria. Disponible en:

http://participacion.cantabria.es/documents/10711/143448/Borrador+decreto+de+regulaci% C3
%B3n+de+viviendas+de+uso+tur% C3%ADsticoten+ Cantabria/939c2
ef-05da-88d2-5208-1d3/5864fil9c

7 En Extremadura, si bien no existe una normativa especifica de las Viviendas de uso turistico
ha sido aprobada la Ley 6/2018, de 12 de julio, de modificacion de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de
desarrollo y modernizacidn del turismo de Extremadura (DOE ntim. 37, de 16 de julio de 2018).

8 Pendiente de aprobacién un Proyecto de Decreto por el que se regulan las viviendas de uso
turistico en la Region de Murcia. La CNMC, a solicitud del Instituto de Turismo de la Regién de Murcia,
emiti6 un informe en el que se pronuncia sobre los efectos del Decreto en la competencia efectiva y en
la regulacién econdmica eficiente. IPN/CNMC/002/19. Informe sobre el Proyecto de Decreto del
Gobierno de la region de Murcia por el que se regulan las viviendas de uso turistico en la region de Murcia,
publicado el 7 de febrero de 2019. hteps://www.cnmc.es/sites/default/files/2300466.pdf

?  Navarra, si bien carece de regulacién especifica de las viviendas de uso turistico, tiene aprobadas
normas imponiendo obligaciones alas plataformas de alojamiento colaborativo. En este sentido, la Orden
Foral 80/2014, de 25 de septiembre, del Conscjero de Cultura, Turismo y Relaciones Institucionales,
por la que se establece la obligacion de hacer constar el cédigo de inscripcion en el Registro de Turismo de
Navarra en las acciones de promocion, publicidad y comercializacion que realicen las empresas, estableci-
mientos y actividades turisticas en medios on line. (BON ntim.194 de 3 de octubre de 2014).

Y Andalucia: Decreto de la Comunidad de Andalucfa de 28/2016, de 2 de febrero, de las Vivien-
das con fines turisticos y de modificacién del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimientos de
apartamentos turisticos.(BOJA, ntim. 20, de 11 de febrero 2016); Aragén: Decreto 80/2015, de S de
mayo, del Gobierno de Aragon, por el que aprueba el Reglamento de las Viviendas de uso turistico en
Aragén (BOA ntim. 90, de 14 de mayo de 2015); Asturias: Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de Vivien-
das vacacionales y Viviendas de uso turistico, cit.; Baleares: Ley 6/2017, de 31 de julio, de modificacion de
la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las Illes Balears, relativa a la comercializacion de estancias
turisticas en viviendas, cit; Castilla- La Mancha: Decreto 36/2018, de 29 de mayo, por el que se establece
la ordenacion de los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico en Castilla-La Mancha (DO.
Castilla-La Mancha ntm. 113, de 11 junio); Canarias: Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que
se aprueba ¢l Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias (BOC
ntm. 101 de 28 de mayo de 2015); ORDEN de 13 de octubre de 2017, por la que se modifica el Anexo
2 del Reglamento de las Viviendas vacacionales de la Comunidad auténoma de Canarias, aprobado por
Decreto 113/2015, de 22 de mayo (BOC ntim. 204, de 23 de Octubre de 2017); Castilla y Leén: Decreto
3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento en la modalidad de
vivienda de uso turistico en la Comunidad de Castilla y Ledn (BOCL ntm. 33, de 17 de febrero de
2017); Catalusia: Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico
y viviendas de uso turistico (DOGC ntm. 6268 de 05 de diciembre de 2012); Comunidad de Madyid:
Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que se regulan los apartamentos turisticos y las viviendas de uso
turistico de la Comunidad de Madrid (BOCM ntm. 180, de 31 de Julio de 2014); Decreto 29/2019,
de 9 de abril, del Consejo de Gobierno, por ¢l que se modifica el Decreto 79/ 2014, de 10 de julio por
el que se regulan los Apartamentos Turisticos y las Viviendas de Uso Turistico de la Comunidad de
Madrid. (BOCM de 12 de abril de 2019; correccién de errores BOCM de 26 de abril de 2019); Comu-
nidad Valenciana: Ley 15/2018, 7 de junio, de la Generalitat, de turismo, ocio y hospitalidad de la
Comunitat Valenciana, cit., incluye entre las modalidades de alojamiento turistico las viviendas de uso
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Laintensa actividad legislativa desplegada por los legisladores autonémicos,
lejos de ordenar y aclarar el panorama legislativo del AVUT, lo tnico que ha
conseguido es provocar mayor confusién e inseguridad juridica viniendo a con-
formar, como resultado final, un cadtico escenario integrado por multiples y
heterogéneas normativas sometidas a continuas modificaciones y transforma-
ciones que no siempre respetan los principios de proporcionalidad y eficiencia
exigidos por la Unién Europea. Son normas poco equilibradas y excesivamente
restrictivas, que no han servido para dar respuestas adecuadas a la compleja
problemitica que suscita el AVUT.

El caos legislativo actual debe ser corregido, y es al legislador estatal a quien
le corresponde recuperar las riendas de una regulacién que nunca deberia haber
salido de su dmbito. En linea con la posiciéon mantenida por MAGRO SERVET,
considero que es preciso afrontar una regulacién de esta modalidad de alquiler
a nivel nacional que resuelva los errores y lagunas cometidos por los legisladores
autonémicos. En su opinién, “la economia colaborativa exige que estos alqui-
leres estén regulados adecuadamente para poder intervenir en el mercado en
competencia adecuada con la industria hotelera a través de una normativa que
responda a los criterios exigidos en cualquier pais de la Unién Europea de libre
empresa y libertad de iniciativa econémica'’.

Al margen de la marana legislativa que conforma la diversidad de normas
aprobadas en el dmbito autonémico, no puede obviarse el dudoso titulo
competencial con el que el legislador autondmico ha ejercido su capacidad legis-
lativa al haber regulado en el 4mbito administrativo requisitos y exigencias de
entidad civil, referidas al contenido juridico privado del contrato de AVUT,
para las cuales constitucionalmente no tiene atribuidas competencias.

turistico (Cfr. articulo 64 ¢)); Galicia: Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la orde-
nacién de apartamentos turisticos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico (DOG ntim. 29 de 10 de
febrero de 2017); Instruccién interpretativa 1/2017, de 9 de mayo para la aplicacién del Decreto
12/2017,de 26 de enero; La Rioja: Decreto 10/2017, de 17 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento
General de Turismo de La Rioja en desarrollo de la Ley 2/2001, de 31 de mayo, de Turismo de La Rioja
(BOR ntim. 34, de 22 de marzo de 2017); Pais Vasco: Ley 13/2016, de 28 de julio, de Turismo (BOPYV
ntim. 152, de 11 de agosto de 2016).

" Cfr. MAGRO SERVET, V.: “Sobre la necesaria unificacion en la regulacion legal del alquiler
vacacional 'y normativa autonémica’. Disponible en: heeps://elderecho.com/
sobre-la-necesaria-unificacion-en-la-regulacion-legal-del-alquiler-vacacional-y-normativa-autonomica.
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2. LA EXCESIVA INJERENCIA DEL SECTOR PUBLICO EN LA
REGULACION DEL AVUT

El actual panorama legislativo del AVUT genera muchas dudas e interro-
gantes respecto al dmbito competencial de las CC.AA. en materia de ordena-
cién del turismo: ¢Hasta qué punto las CC.AA. en el ¢jercicio de sus compe-
tencias en materia de ordenacién del turismo pueden limitar o prohibir el
arrendamiento de sus viviendas a los particulares, imponiéndoles obligaciones,
condiciones y requisitos que afectan directamente a sus derechos de explotaciéon
sobre los inmuebles? ;La administracién tiene potestad para intervenir limi-
tando las facultades de uso de quien ostenta la titularidad de un bien inmueble
mediante un derecho de propiedad? ;Cual debe ser la interaccién de la norma-
tiva turistica con la normativa civil? ¢ Qué incidencia puede tener una normativa
turistica de 4mbito autondmico de cardcter administrativo en la regulacién
juridico-privada del régimen de Propiedad Horizontal?

Para determinar la interaccién de la normativa turistica con la civil, y con-
cretar la extensién de las materias sobre las cuales tienen competencias los legis-
ladores autonémicos para regular la cesion temporal de viviendas para uso turis-
tico, es preciso atender a la distribucién de competencias acogidas en la
Constitucién entre el Estado y las CCAA™. Con cardcter general, el titulo
competencial de las CC.AA. para regular el AVUT resulta condicionado por
su calificacidn como contrato de arrendamiento civil o turistico. Tratindose de
contratos de cesién temporal de uso de inmuebles que no conlleven prestaciéon
de servicios turisticos, nos encontramos ante un contrato civil, cuyo contenido
juridico privado solo puede ser regulado por el Estado'? al tratarse de una mate-

12 Sobre la distribucién de competencias en materia de turismo, véase, RODRIGUEZ-ARANA
MUNOZ, J.: “La distribucién de competencias en materia de turismo”. Revista de Documentacién
Administrativa, nimeros 259-260. Disponible en: https://revistasonline.inap.es/index.php/DA/issue/
view/310

13 Asi lo entiende también MARTINEZ CANELLAS, para quien, a los fines de determinar
la competencia autondmica para la regulacién de esta modalidad contractual, “es esencial tener en
cuenta la distincién civilista entre el contrato de arrendamiento de temporada y ¢l contrato de aloja-
miento turistico que se basa, fundamentalmente, en la profesionalidad, habitualidad y, mas concreta-
mente, en la existencia de una prestacion de servicios turisticos. Si tales servicios no se prestan, el
contrato es de arrendamiento de temporada y la regulacién turistica administrativa no resulta aplica-
ble” MARTINEZ CANELLAS, A. “La cesién del uso de la vivienda a no residentes: contrato de
alojamiento (de estancias turisticas) en viviendas y el contrato de arrendamiento de temporada, con-
forme a la Ley del Turismo de las Islas Baleares tras la reforma de la Ley de Arrendamientos Urbanos”,
Boletin de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de las Islas Baleares, nim. 15, 2017,
pags. 171-172.
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ria sobre la que el 149.1.8 CE atribuye, ez todo caso, competencia exclusiva al
legislador estatal™.

A este respecto, tal y como sefiala MORENO-TORRES HERRERO, es
preciso tener en cuenta que en nuestro ordenamiento juridico hay dos tipos de
normas referidas a las viviendas turisticas: de un lado, las destinadas a regular la
relacién contractual; de otro, las que tienen por objeto la regulacién de la acti-
vidad turistica'®. Ello nos sitta frente a un completo panorama legislativo que,
como advierten MURGA FERNANDEZ Y FERNANDEZ SCAGLIUSI,
obliga a deslindar los aspectos puramente administrativos del contrato, de aque-
llos civiles, ya que “la existencia de normativa sectorial no convierte al contrato
(puramente civil) en administrativo, ni los requisitos impuestos por tales nor-
mas a estos contratos tienen incidencia alguna sobre la validez y eficacia del
contrato. De esta forma, “el incumplimiento de estos requerimientos reglamen-
tarios lleva aparejada la correspondiente sancidn de cardcter administrativo
prevista en la propia norma, pero no haré el contrato en ningun caso ineficaz”
Destacan el equivoco en el que incurren algunos autores al considerar que el
arrendamiento temporal de una vivienda con fines turisticos deja de ser un
arrendamiento urbano de naturaleza civil, y pasa a ser considerado como aloja-
miento turistico, por efecto de la vis expansiva del Derecho Administrativo’®.

Partiendo de lo expuesto, y al objeto concretar las materias referidas al
AVUT sobre las que las CC.AA. pueden asumir competencias regulatorias, es
preciso diferenciar entre aquellas que cuentan con una normativa especifica en
materia de viviendas de uso turistico y las que carecen de ella. Las primeras, en
el ¢jercicio de las competencias que constitucionalmente tienen atribuidas en
materia de ordenacién del turismo, serdn competentes para regular los aspectos
administrativos referidos a la regulacién y aplicacién de la potestad sanciona-

4 Articulo 149. 1 CE: El Estado tiene competencia exclusiva sobre las siguientes materias: ...

8. Legislacidn civil, sin perjuicio de la conservacidn, modificacion y desarvollo por las Comunidades
Autbnomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas relativas
a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles relativas a las formas de
matrimonio, ordenacidn de los registros e instrumentos priblicos, bases de las obligaciones contractuales,
normas para resolver los conflictos de leyes y determinacion de las fuentes del derecho, con respeto, en este
#ltimo caso, a las normas de derecho foral o especial...

5 Cfr. MORENO- TORRES HERRERA, “Ambito subjetivo del contrato de alojamiento
turistico...’; cit., pag. 195.

' Como autores que incurre en este error citan, entre otros,a CANTERO CASTILLO, R J:
“Regulacién de las viviendas turisticas en Andalucia’, Actualidad Administrativa, 2016, nim. 7. Cfr.
MURGA FERNANDEZ,_].P. y FERNANDEZ SCAGLIUSL A.: “La constitucién de las viviendas
de fin turistico: aspectos civiles y administrativos’, en Viviendas de Uso turistico: régimen civil, admi-
nistrativo y fiscal, CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. (Dir.) GARCIA MAYO, M (Coord.),
Edit. Reus, Madrid 2018, nota 6, P4g. 59.
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dorayala funcién de inspeccién sobre este sector, lo que se denomina disciplina
turistica'. De forma distinta, serd competencia del legislador estatal la regula-
cién de los aspectos civiles referidos a la perfeccidn, contenido, eficacia e inefi-
cacia, asi como al contenido contractual (derechos y obligaciones)', que se
regirdn por las disposiciones generales del contrato de arrendamiento de cosas
contenidas en el Cédigo Civil”. Ello supone aplicar la teoria general del con-
trato, “dando enorme juego a la autonomia de la voluntad de las partes, al tra-
tarse de una regulacién escasa y desfasada que incide particularmente en el
contenido del contrato (derechos y obligaciones que deben asumir las partes) .
Por lo que respecta a las segundas, al no disponer de normativa especifica sobre
viviendas de uso turistico y, consiguientemente, no cumplir uno de los requisitos
exigidos por el articulo S¢) para la exclusién, su marco regulatorio seguird deter-
minado porla LAU, y en lo no dispuesto por ella, por las disposiciones generales
del contrato de arrendamiento de cosas contenidas en el CC.

El problema radica en que los legisladores autonédmicos, en connivencia
con el legislador estatal, y enmascarados en las competencias que tienen atribui-
das en materia de ordenacion del turismo, acogen en sus regulaciones sectoriales
requisitos administrativos que inciden claramente en aspectos puramente civi-
les. Someten al control y regulacién del derecho publico aspectos juridico-pri-
vados, generando una clara distorsion juridica y un confuso y paraddjico pano-

V7 Por disciplina turistica entienden MURGA FERNANDEZ. y FERNANDEZ SCAGLIUSI
la actividad de control y sancidn desarrollada que desarrolla la Administracién turistica sobre los
sujetos y actividades de este sector, Ibidem, pag. 58.

18 Asi lo entiende el Pleno del TC en la Sentencia 28/2012, de 1 de marzo de 2012, al declarar
que, “hemos de diferenciar cuidadosamente entre, de un lado, lo que es regulacion de las relaciones inter
privatos y, de otro lado, la regulacion de la intervencidn de los poderes piiblicos en estas relaciones con-
tractuales, pues las primeras constituiran reglas de derecho privado encuadrables en la materia de legis-
lacién civil...” Pleno. STC 28/2012, de 1 de marzo (FJS) (BOE ntm. 75, de 28 de marzo de 2012)
En el mismo sentido: Pleno. STC 18/2016, de 4 de febrero de 2016 (BOE nim. 57, de 7 de marzo
de 2016).

El Tribunal Constitucional en la Sentencia 71/1982, de 30 de noviembre declara: “la regulacién
de las condiciones generales de contratacién o de las modalidades contractuales corresponde al legis-
lador estatal...... (...) Igualmente, “la creacién de derechos y obligaciones entre las partes —lo que es el
contenido contractual- también es competencia estatal ...”

9 Cfr. Articulos 1542 ss. CC.

2 Cfr. MONTOYA MARTIN Y FERNANDEZ SCAGLIUSL M.A..” El régimen adminis-
trativo de las viviendas de uso turistico: la inspeccidn y el régimen sancionador”, en Viviendas de uso
turistico: régimen civil, administrativo y fiscal, CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. (Dir.)
GARCIA MAYO, M. (Coord.), Edit. Reus, Madrid 2018 “El régimen administrativo de las viviendas”,
pag. 100.
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rama regulador delos arrendamientos de temporada que recaigan sobre viviendas
destinadas a un uso turistico®..

Como afirma SANCHEZ GONZALEZ, la regulacion de los contratos de
alquiler de viviendas vacacionales por la regulacién sectorial autondmica res-
ponde a un mal entendido ¢jercicio competencial al haber sido dictada “haciendo
caso omiso de las reglas de distribucién competencial contenidas en la Consti-
tucién, o, al menos, efectuando una particular interpretacién de las mismas,
llegando asi a inmiscuirse en 4mbitos reservados por el articulo 149.1.8° CE al
legislador estatal, como es el que incide en la base de las obligaciones contrac-
tuales”. En su opinidn, son normas dictadas por las CC.AA. “ampardndose for-
malmente en la necesidad de hacer aflorar un importante volumen de ingresos
que hasta entonces habfa permanecido en la mas absoluta clandestinidad —con
el consiguiente perjuicio para las arcas generacionales-asi como en la convenien-
cia de incrementar los niveles de calidad de un sector econémico de primera
magnitud en nuestro pais como es el turismo™2 Distinto seria, como apunta
MARTOS CALABRUS, que la norma autondémica impusiera un deber a una
parte contractual frente a la administracién como, por ejemplo, con relacién a
la calidad que debe reunir una vivienda para su comercializacién en venta o
arrendamiento, “en cuyo caso es evidente que se ha influido en la regulacién
contractual, pero también que no se han creado obligaciones inter partes™.

En definitiva, la excesiva proliferacién en el 4mbito del Derecho Publico
de normas que se inmiscuyen en la forma de explotacién de los inmuebles
reglando determinadas cuestiones que, tradicionalmente, han quedado al

2 Asi lo entiende SANCHEZ JORDAN para quien “el resultado alcanzado por el legislador
estatal es, como minimo, paraddjico. Asi, si por una parte deja a los contratos contemplados en el art.
S.¢) fuera del 4mbito de aplicacién de la LAU —lo que a mi juicio imposibilita que se consideren
comprendidos entre los arrendamientos de temporada a los que se refiere el art. 3.2 LAU, a pesar de
lo manifestado en la Exposicién de Motivos de la Ley 4/2013—, por otra, la aludida falta de compe-
tencias en materia civil que puede predicarse de la mayor parte de las Comunidades Auténomas de
nuestro pais (entre las que, insisto, se encuentra la canaria) impide que normativa sectorial dictada
por los Parlamentos regionales —salvo que sean competentes para legislar en materia contractual—
pueda regular dicho contrato” SANCHEZ]ORDAN, M.E.: “La vision del propietario y arrendatario
de viviendas vacacionales: algunas reflexiones sobre la normativa aplicable”, en SIMANCAS CRUZ,
M.R., MANOSO VALDERRAMA, J.(Coord.) La residencializacion de las dreas turisticas de Cana-
rias, 2016. Pégs. 114-134. Disponible en: hztp://www.pasosonline.org/Publicados/pasos_difunde/
horizonte-turismo-canarias-vol-1.pdf; pag. 123.

2 SANCHEZ GONZALEZ, M.P.: “Arrendamientos de temporada vacacional versus aloja-
miento turistico extra hotelero”. Revista de Derecho Privado Sept. Octubre.2009. pag. 36.

2 MARTOS CALABRUS M.A. “El contrato de arrendamiento de vivienda vacacional tras la
reforma del articulo 5 de la LAU por la ley 4/2013”. Revista de Derecho Civil, Vol. I, ntim.1(enero-
marzo 2014). Ensayos, Pdg. 93. http://nreg.es/ojs/index.php/RDC
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amparo de la autonomia de la voluntad de las partes propician una, cada vez
mayor, publificacién del Derecho Privado®. Asi lo declara BLANQUER
CRIADO para quien, “so pretexto de la ordenacién del turismo, las CC.AA
han materializado una importante publificacién del Derecho Privado’, exce-
diéndose de las competencias que constitucionalmente tienen atribuidas en el
dmbito del sector turistico ¢ invadiendo de forma clara competencias exclusivas
del Estado en materia de Derecho civil®.

Claro exponente de esta excesiva injerencia de las normas de Derecho
Publico en el ambito de la autonomia privada es la normativa autonémica regu-
ladora de las VUT dictada en el 4mbito autonémico del sector turistico. Gran
parte de su contenido invade materias que no corresponden a los legisladores
autondémicos en el ejercicio de las competencias que tienen conferidas para la
ordenacién del turismo y que chocan, en algunos casos, con el ¢jercicio del
derecho constitucional a la propiedad privada y con la libertad de competencia.
Lalibertad contractual de la que gozan los propietarios para regular el contenido
de su contrato de arrendamiento, cuando se demuestre que conlleva una cesion
de uso arrendaticia de naturaleza civil, no puede verse menoscabada por el legis-
lador autonémico, so pena de dejar alterada la jerarquia de fuentes legales y la
distribucién de competencias establecidas constitucionalmente®.

En definitiva, el panorama legislativo actual del AVUT estd plagado de
normas de dudosa constitucionalidad que, como advierte LOPEZ BARBA, es
preciso asumir que han venido para quedarse, “por lo que quizds habria que
apostar, en adelante, por politicas autondmicas de cohesion, al menos en cues-
tiones determinantes para la proteccién de los destinatarios finales de los servi-
cios y para facilitar la implantacién de operadores econdémicos de dmbito

internacional”?.

# Sobre el tema, véase SOCIAS CAMACHO, J. M.: “Estado regulador y alojamiento cola-
borativo. El régimen de la intervencion publica limitadora de la prestacion del servicio”, en Revista de
Administracién Piblica, ntm. 205, 2018. Pags. 131-170.

» Cfr. BLANQUER CRIADO, D. Derecho del Turismo. Edit. Tirant Lo Blanch, Valencia
1999. Pags.421 y 422. En el mismo sentido, véase, DOMINGUEZ LUELMO, Prélogo, Viviendas
de uso turistico: régimen civil, administrativo y fiscal...cit. pag. 7; SANCHEZ ]ORDAN, “La visiéon
del propictario y arrendatario de viviendas vacacionales...’, cit. pdg. 114

26 En este mismo sentido se manifiesta AMENGUAL FELIU, para quien “la validez del con-
trato de temporada sometido a la LAU en modo alguno podria quedar sin efecto como consecuencia
de una Disposicién Autondmica, so riesgo de incurrir en su nulidad radical por un principio de
jerarquia de fuentes legales y vulnerar o liquidar una prerrogativa sustancial del derecho de propiedad
como constituye el uso que, de cara al arrendamiento, se haga del mismo”. AMENGUAL FELIU, B.
“Arrendamientos de temporada y turisticos”. Diario de Mallorca, de 18 de agosto 2013.

7 Cfr. LOPEZ BARBA, E.: “Contenido del contrato de alojamiento turistico: derechos y
obligaciones de las partes contratantes”, en Viviendas de uso turistico: régimen civil, administrativo y
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Al margen de la diversidad y de la dudosa constitucionalidad de la actuacién
de los legisladores autondmicos, que han ¢jercido su capacidad legislativa en
materia de AVUT excediéndose de las competencias que para la ordenacion del
turismo tienen constitucionalmente conferidas, es preciso destacar la heteroge-
neidad de las distintas normativas autonémicas reguladoras de las VUT. Como
expresamente hace constar HERRERO SUAREZ, la comparacién de la nor-
mativa sobre alquiler vacacional en las distintas CC.AA., pone de manifiesto la
ausencia total de una linea uniforme o, al menos, homogénea, en la ordenacién
de estos alquileres, tanto por lo que se refiere al propio concepto de vivienda
turistica, como a los requisitos que han de cumplir éstas para poder ser objeto
de comercializacién y explotacidn, asi como a las sanciones derivadas del incum-
plimiento de la normativa®.

Por otra parte, a la inseguridad juridica que este caos legislativo promueve,
hay que sumar la falta de cumplimiento, en algunos casos, de los principios de
proporcionalidad y eficiencia recomendados, tanto desde la Unién Europea
como desde la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (en ade-

lante CNMV).

3. LA DISPARIDAD Y FALTA DE PROPORCIONALIDAD DE LOS
REQUISITOS Y LIMITACIONES IMPUESTAS POR LA NORMA-
TIVA AUTONOMICA AL AVUT

Al margen del debate acerca del titulo competencial y de la diversidad y
heterogeneidad legislativa, es preciso destacar la falta de proporcionalidad de
los requisitos y condiciones que las normativas sectoriales imponen para la
explotacion turistica de las viviendas de uso turistico llegando, en algunos casos,
no solo alimitar y restringir, sino a cercenan totalmente el derecho de propiedad
individual y la libre competencia en el mercado®. Los legisladores autondmicos
justifican su excesiva intervencion alegando diversas motivaciones, entre las que

fiscal, CERDEIRA BRAVO DE MANSILLA, G. (Dir.) GARCIA MAYO, M. (Coord.). Edit. Reus,
Madrid 2018, Pag. 271.

% HERRERO SUAREZ, “Las viviendas de uso turistico; ¢el enemigo a abatir?’, pag. 157.

¥ Al respecto, se ha pronunciado la CNMC quien considera inadmisibles las numerosas trabas
impuestas por las administraciones autondmicas al alquiler turistico, “las cuales han de ser analizadas
desde los principios de necesidad y proporcionalidad”, dejando también constancia de la falta de
fundamentacion econdmica de las motivaciones alegadas en las distintas Exposiciones de Motivos.
Cfr. CNMC. Resultados Preliminares sobre Los nuevos modelos de prestacion de servicios y la economia
colaborativa, cit. P4g. 78.
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destacan: el “intrusismo y la competencia desleal™, el “presunto incumpli-
miento de las obligaciones fiscales®, el “interés general” y la “funcién social” de
la propiedad™, asi como la garantia del derecho de los consumidores que, “cega-
dos en cierto modo por la inmediatez y comodidad que Internet permite en la
contratacion de alquileres vacacionales, pueden no ser conscientes de los riesgos
que asumen ™, etc.

30 La Exposicién de Motivos del Decreto 79/2014, de 10 de julio, de la Comunidad de Madrid
sefiala “/a necesidad de acabar con situaciones de intrusismo y competencia desleal”; igualmente, la del
Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos de Andalucia, alega que “ez los
#iltimos arios se vienen produciendo un aumento cada vez mis significativo del uso del alojamiento privado
para el turismo, que podria estar dando cobertura a situaciones de intrusismo y competencia desleal que
van en contra de los destinos turisticos”.

31 El Decreto 12/2017, de 26 de encro, de la Xunta de Galicia para la regulacion de viviendas
turisticas se afirma que “las problematicas mds relevantes vinculadas a esta actividad son de diversa
indole, impacto econdmico-social, fiscalidad y tributacion, garantia y seguridad de las personas usuarias,
calidad de la oferta, molestias generadas a los residentes y ciudadanos, intrusismo y competencia desleal,
entre otras” En la misma linea, el Decreto 101/2018, de 3 de julio, de viviendas y habitaciones de
viviendas particulares para uso turistico del Pais Vasco, declara que “/a aparicién en el mercado de estos
nuevos agentes se ha producido —en demasiadas ocasiones— a través de la llamada «economia sumergida>,
esto es, con incumplimiento de la normativa aplicable, especialmente en el dmbito fiscal. Dicha circuns-
tancia, ademds de atentar contra la competencia en igualdad de condiciones con las demds empresas de
alojamiento, dania también el interés general, al privar al evario piiblico de unos recursos necesarios para
el sostenimiento de los servicios priblicos”.

32 En este sentido, resulta especialmente significativa la Exposicién de Motivos de la Ley
6/2017, de 31 de julio, de modificacién de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las Illes
Balears, relativa a la comercializacidon de estancias turisticas en viviendas, cit. una de las mas restrictivas,
al declarar expresamente que “es cierto que el articulo 33 de la Constitucion reconoce, en la seccion de
los derechos y deberes de la ciudadania, el derecho a la propiedad privada, lo cual se podria considerar
que concede el derecho a cualquier uso del inmueble, pero también es cierto que el derecho a la propiedad
privada nace delimitado por su_funcién social. Por ello, no tan solo diferentes configuraciones legales que
tengan que ver con el urbanismo, la ordenacion del territorio, el medio ambiente, etc., pueden limitar el
derecho de propiedad, sino que también las relaciones de vecindad (como las comunidades de propietarios)
pueden limitarlo por razones diversas. Estas razones pueden afectar incluso a derechos constitucionales
fundamentales, tales como el derecho a la intimidad personal y familiar, el derecho a la seguridad de los
residentes habituales o el derecho al medio ambiente adecuado. En este sentido, se tiene que tener en cuenta
que las personas usuarias de estancias turisticas iran cambiando cada pocos dias o semanas; que tendrin
acceso a zonas comunes y hardn uso de ellas; que sus usos y dindmica horaria podrian no coincidir con los
de los residentes habituales, etc...

33 La Exposicion de Motivos del Decreto 92/2009, de la Comunitat Valenciana declara que
“Disponiendo de un terminal con conexion a la red un usuario medio puede tanto arrendar una vivienda
como ofertarla en arrendamiento, sin que en ningtin momento intervenga un tercero, piblico o privado,
en la transaccidn. Esta inmediatez en la contratacion, esta aparente facilidad, no va acompariada en todos
los casos, y como seria deseable, de un excelente servicio, de una dptima dotacidon de los inmuebles, ni de
unas minimas gavantias para los usuarios, al tiempo que facilita la elusion de las normas, tanto turisticas
como de otva indole, y dificulta la investigacion de las infracciones administrativas que pudieran cometerse”.
(DOCV nam. 6051, de 7 julio 2009; rect. DOCV n° 6135, de 2 noviembre 2009, modificado por
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Aun asumiendo que el establecimiento de unas garantias minimas de cali-
dad y seguridad para las personas usuarias® y la necesidad de controlar la pro-
blemdtica econémica y social que del fenémeno del alquiler vacacional pudiera
derivarse, otorgue en determinados casos cobertura juridica a la injerencia de la
administracién en el dmbito privado limitando el derecho de propiedad®, nada
justifica el acogimiento de regimenes juridicos-administrativos que imponen
estrictos y “extravagantes” requisitos tales como, por ejemplo, el que las viviendas
dispongan de aparatos de refrigeracién fijo*, perchas de material no deforma-

el art. 5 del Decreto 206/2010, de 3 de diciembre, del Consell, por e/ que se modifican los decretos
reguladores del alojamiento turistico en la Comunitat Valenciana. DOCV ntim. 6414 de 10 de diciem-
bre de 2010).

3 Este argumento es utilizado por algunos autores para justificar la aprobacién de las norma-
tivas autonomicas reguladoras de las viviendas que ofertan ¢l servicio de alojamiento turistico. En este
sentido, véase, ROMAN SANCHEZ, LM., PAVLOVA, N. NIETO, J.L. Y BONILLO, D.: “La
legislacion sobre los apartamentos turisticos y viviendas de uso turistico en Espana. Comparativa por
Comunidades Auténomas”, International Journal of Scientif Management and Tourism, ntm. 3-4,
2017. Pig. 403.

% MORENO-TORRES HERRERA considera necesaria la regulacién por varias causas,
“todas las cuales se encuentran recogidas con claridad en el Decreto 28/2016, de 2 de febrero sobre
viviendas con fines turisticos de Andalucia: la seguridad publica, la proteccién de los usuarios de
servicios turisticos, la proteccion del medioambiente y del entorno urbano, asi como la necesidad de
climinar la competencia desleal y luchar contra el fraude” MORENO-TORRES HERRERA.,
“Ambito subjetivo del contrato de alojamiento turistico...’, cit., Pdg. 199.

3¢ Esta exigencia es impuesta concretamente por el apartado d) del articulo 6 del Decreto de
viviendas de Andalucia a tenor del cual: “Las viviendas con fines turisticos deberin cumplir con los
siguientes requisitos...d) refrigeracion por elementos fijos en las habitaciones y salones, cuando el periodo
de funcionamiento comprenda los meses de mayo a septiembre, ambos inclusive. Si el periodo de funcio-
namiento comprende los meses de octubre a abril, ambos inclusive, deberin contar con calefaccion. este
requisito no serd exigible cuando la vivienda o el edificio en el que se integra esté catalogado como Bien
de Interés cultural y el nivel de proteccidn impida realizar algin tipo de obra, modificacién o intervencion
que sea necesaria para cumplir con el requisito” La proporcionalidad y justificacién del precepto fue
objeto de impugnacion por la Federacidn Espaiola de Asociaciones de Viviendas de Uso Turistico y
Apartamentos Turisticos ante la Sala de lo Contencioso-administrativo (Seccidn Tercera) del TS] de
Andalucia que, en Sentencia dictada el 29 de junio de 2018 procedid a anular el mencionado apartado
d) por considerar que " dicha exigencia no estd amparada en norma de rango superior y carece de justi-
ficacion, resultando desproporcionada, ocasionando una importante limitacion a los interesados en acceder
al mercado de las viviendas turisticas, bien por resultar innecesario en determinados casos este requisito,
bien por resultar excesivamente costoso su instalacion o mantenimiento, sin perjuicio de aquellos casos en
los que directamente no sea posible”. El fallo fue recurrido en casacién por la Junta de Andalucia por
considerar que infringe los principios de necesidad y proporcionalidad (articulos 5 de la Ley 20/2013
y 3.11 de la Ley 17/2009), y la competencia de la Comunidad Auténoma para la proteccién de los
consumidores y usuarios (articulo 71 Ley Orgdnica 2/2007), al no resultar desproporcionadas las
exigencias impuestas por el apartado anulado,” pues en una Comunidad Auténoma como la andaluza,
con unos regimenes de temperatura tan extremos y dificilmente soportables, tanto en verano como
en invierno, el exigir una condiciones ambientales que aseguren no ya sélo el confort, sino unas con-
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3

ble?’, portarrollos de papel higiénico®, conexién wifi, etc.””. Tales exigencias

pueden resultar injustificadas® y desproporcionadas limitando en exceso, y sin
respeto a los principios de proporcionalidad y necesidad, los derechos y facul-
tades de uso y explotacién de los propietarios sobre los inmuebles®.

Como advierte LENCE REJIA*, no en todo caso, ni cualquier circuns-
tancia, alcanza suficiente entidad para justificar la intervencién de la adminis-
tracién publica en el ambito privado. Su actuacién ha de ajustarse a los princi-
pios sefialados ya que, de no ser asi, podria conculcar gravemente y entrar en
colisién con derechos de cardcter individual como la libertad de establecimiento,
la propiedad o la libertad de empresa. Més atin, podria considerarse contraria a
los principios generales acogidos en el articulo 7 Cédigo Civil relativos a la

diciones minimas que permitan disfrutar de una vivienda habitable cuando se producen las mismas,
no es en modo alguno desproporcionado” El recurso fue admitido a trdmite por el Tribunal Supremo
envirtud de Auto dictado el 21 de enero de 2019. Al apreciar en la cuestion planteada “la concurrencia
de ese interés casacional objetivo para la formacién de la jurisprudencia que justifica su
admisién”(Razonamiento Juridico Tercero). ATS 527/2019 (Sala de lo Contencioso), de 21 de enero
de 2009 (nim. de Rec. 6320/2018); en el mismo sentido, ATS 1827/2018 (Sala de lo Contencioso)
de 5 de marzo 2018 (ntim. Rec. 4960/2017).

7 El Decreto 113/2015 de Canarias que las viviendas dispongan de perchas de material no
deformable, de iluminacién para la lectura junto a cada cama, de sistema efectivo de oscurecimiento
en cada dormitorio (Cfr. articulo 10.2. apartados a, b y ¢).

3 Cfr. Articulo 10 Decreto 113/2015 Canarias, cit.

3 Cfr. Articulo 18.3. Decreto 79/2014 Comunidad de Madrid, cit. En el Pais Vasco, la actual
regulacién excluye el alquiler de una tnica vivienda turistica y requiere la explotacién de dos o mds.

“ Asi lo considera HERRERO SUAREZ para quien “Algunas de las restricciones impuestas
resultan dificilmente justificables por razones de interés general y parecen obedecer més ala proteccion
de los intereses particulares de los establecimientos hoteleros tradicionales. Esto puede dar lugar a
situaciones discriminatorias en relacién a los operadores econémicos tradicionales, inhibir el desarro-
llo del proceso competitivo en los mercados y permitir situaciones de ineficiencia derivadas del para-
peto de operadores econémicos en una regulacién administrativa excesiva y no siempre funcional”
HERRERO SUAREZ, C.: “Las viviendas de uso turistico; ¢el enemigo a abatir? .., cit. Pdg. 158; en
el mismo sentido DOMENECH PASCUAL, “La regulacion autonémica y local de las viviendas de
uso turistico...”, cit. Pdg.- 53.

4 Cfr. DESDENTADO DAROCA, E. ““Viviendas de Uso Turistico y Derecho Administra-
tivo’, en Los problemas juridicos del Alojamiento colaborativo: un estudio interdisciplinar, en colabora-
cién con DIAZ VALE, E y LUCAS DURAN, M., Documento de trabajo 198/2018. Fundacién
Alternativas, pag. 15 Disponible en: hztp://www.fundacionalternativas.org/public/storage/laborato-
rio_documentos_archivos/5¢8204623255¢844dc8c08b26789debb.pdf#page=41

# Cfr. LENCE REIJA, “La tutela de la libertad de empresa frente a intervenciones adminis-
trativas desproporcionadas’, lustel, Revista General de Derecho Administrativo, nim. 46, octubre 2017,
pdg. 35. Disponible en:
https://www.iustel.com/v2/revistas/detalle_revista.asp?id_noticia=419196&d=1#notal3Pag. 35.
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buena fe y al abuso del derecho®. Por otra parte, como advierte HERRERO
SUAREZ, si el objetivo de la intervencién administrativa va dirigido a tutelar
los intereses y derechos de los usuarios de los alojamientos turisticos, “existen
mecanismos de Derecho privado que hacen inutil, innecesaria y desproporcio-
nada estas soluciones. “No sélo la aplicaciéon de los principios generales sobre
responsabilidad contractual posibilita la resolucion de los conflictos sobre
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de las prestaciones debidas por
cada parte, sino que, sobre todo, la utilizacion de plataformas permite solventar
las asimetrias informativas que justifican la imposicién de requisitos y facilitan
el intercambio entre usuarios de informacién fiable”. En su opinidn, las limita-
ciones y restricciones impuestas por los legisladores autonémicos son dificil-
mente justificables™.

Por considerar que vulneran el derecho a la libertad de empresa y no cum-
plen los criterios de proporcionalidad, necesidad y minima restriccién, limi-
tando en exceso los derechos de explotacion y libertad de competencia, han sido
objeto de impugnacién diversas normas autonémicas reguladoras de las VUT™®.
Destaca la actividad desplegada por las distintas Asociaciones de Viviendas y
Apartamentos turisticos* que han interpuesto varios recursos solicitando la
anulacién de diversas normas autonémicas y, muy especialmente, la desplegada

# Articulo 7 del Cédigo Civil: “1. Los derechos deberin ejercitarse conforme a las exigencias de
la buena fe. 2. La Ley no ampara el abuso del derecho o el ejercicio antisocial del mismo. Todo acto u
omisidn que, por la intencidn de su antor, por su objeto o por las circunstancias en que se realice sobrepase
manifiestamente los limites normales del ejercicio de un derecho, con dasio para tercero, dard lugar a la
correspondiente indemnizacion y ala adopcién de las medidas judiciales o administrativas que impidan
la persistencia en el abuso”.

“ Cfr. HERRERO SUAREZ, “Las viviendas de uso turistico; ¢el enemigo a abatir? ..} cit.
Pig. 159

% Hasta el momento han sido objeto de impugnacién directa las siguientes normativas auto-
némicas: el Decreto 79/2014, de 10 de julio, de la Comunidad de Madrid, cit.; el Decreto 20/2015,
de 17 de abril, de Baleares, cit; el Decreto 113/2015, de 22 de mayo, de la Comunidad Auténoma
de Canarias, cit.; el Decreto 28/2016, de 2 de febrero de Andalucia, cit; el Decreto 12/2017, de 26
de enero, de la Comunidad de Castilla y Ledn, cit.

% La Federacion Espafiola de Asociaciones de Viviendas y Apartamentos Turisticos (FEVITUR)
denuncio ante la Comisién Europea las diferentes normativas promulgadas en las Comunidades de
Galicia, Andalucia, Aragén, Cantabria, Pais Vasco, Madrid, Baleares, Canarias y los ayuntamientos
de Madrid y Barcelona, por considerar que “limitan el derecho a la competencia de la actividad de las
viviendas de uso turistico en dichos territorios”. En su opinién, “la dispersién normativa en las Comu-
nidades Auténomas dificulta la unidad de mercado prevista en las normas comunitarias”. La denuncia
de FEVITUR ante la Comisién Europea supone una ampliacion de la presentada anteriormente por
APTUR-Baleares contra la ley balear de 2012, una de las mds restrictivas. Fuente: FEVITUR. h#tps://
www.fevitur.com
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por la CNMC?. Desde este organismo han sido destacadas las principales res-
tricciones a la competencia que se observan en la regulaciéon autondmica, expo-
niendo su valoracién sobre ellas y sefialando los distintos pronunciamientos
dictados hasta el momento en los distintos recursos planteados®.

¥ La impugnacion de las normas autonémicas por parte de la CNMC encuentra apoyo en el
articulo 5.4. de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (BOE ntim. 134, de 05 de junio de 2013) a tenor del cual: “...4 En cumplimiento de sus
funciones, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia estd legitimada para impugnar ante
la jurisdiccion competente los actos de las Administraciones Piblicas sujetos al Derecho administrativo y
disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstdculos al mantenimiento de una
competencia efectiva en los mercados...”.

® Véase Estudio sobre la regulacion de las Viviendas de wuso turistico en Espasia (E/
CNMC/003/18), cit. Entre las principales restricciones a la competencia que se recogen en el estudio
destacan las siguientes: a) La exigencia conjunta de presentar la declaracién responsable y realizar la
inscripcidn en un registro, condicionando el inicio de la actividad a la confirmacién por la adminis-
tracion de la inscripcidn en dicho registro. A juicio de la CNMC este tipo de declaracion y registro
“supone someter la actividad de alquiler de viviendas de uso turistico a un régimen de autorizacion
administrativa, de conformidad con los articulos 4.6 y 9 y el considerando 39 de la Directiva 2006/123,
asi como delos art. 3.8 y 5 dela Ley 17/2009 de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio” (Cfr. Pigs.41ss. E/CNMC/003/18). Como hace constar GONZALEZ-
DELEITO sobre este extremo hay sentencias contradictorias de forma que, mientras que algunas han
confirmado la legalidad de las normativas que exigen la comunicacién y el registro como medidas
tendentes a la proteccién de los usuarios (STSJ de Madrid, ntim. 292/2016, de 31 de mayo), otras
consideran que el registro es ilegal porque priva a la declaracién responsable de la virtualidad de
habilitar el comienzo de la actividad desde el mismo dia de su presentacién (STSJ de Canarias nim.
41/2017 de 21 de marzo).

b) Establecimiento de ntimero maximo o minimo de dfas de estancia por la que se puede ceder
una vivienda de uso turistico. A juicio de la CNMC “la limitacién del niimero de dias no responde a
la existencia de ningtn fallo del mercado, pero tiene como efecto la proteccion de los incumbentes
frente a la competencia potencial, ya que, de esta forma, se evita la entrada de nuevos competidores
en un segmento del mercado”). (Cfr. P4g.43 ss. E/CNMC/003/18) Sobre este extremo se ha pronun-
ciado ¢l TSJ de Madrid en las sentencias nim. 291y 292/2016, de 31 de mayo (nim. Rec 1165/2014),
declarando que “lo que se desprende de tal limitacion es la restriccidn de la competencia...Al deman-
darse el alojamiento turistico cuantitativamente en mayor medida para estancias més cortas de esos
cinco dias (fines de semana esencialmente) resulta perjudicado tnicamente el sector de viviendas de
uso turistico, unico al que se impone tal restriccion en la libre concurrencia, frente a otras modalidades
de alojamiento en relacién con las cuales no se establece limitacién temporal alguna’.

¢) La distincién entre proveedores particulares y profesionales de alojamiento turistico, que se
establece en algunas normativas en atencién a criterios temporales (ntiimero de dias de alquiler al afio)
y/o cuantitativos Segun la CNMC “la distincién entre proveedores particulares y profesionales en
funcién de la estancia restringe la oferta por el efecto que tiene sobre muchos propietarios, que pre-
ferirdn retirar sus viviendas del mercado una vez alcanzada la duracién mdxima, para ser considerados
proveedores particulares, y asi evitar incurrir en los costes adicionales que supone prestar el servicio
de alojamiento como profesionales (por ejemplo, exigencia de licencia), lo que se traducirfa en un
incremento de los precios”(Cfr. Pags. 44 ss. E/CNMC /003/18).

228



El dudoso titulo competencial y la excesiva injerencia de los legisladores autonomicos...

Entre las limitaciones y restricciones mds cuestionadas, cuya legalidad y
constitucionalidad ha sido puesto en entredicho un mayor nimero de veces
obligando alos tribunales a intervenir con frecuencia para determinar si procede
o no su impugnacion y consiguiente declaracion de nulidad, destacan las siguien-
tes: la denominada “zonificacién” o limitacién urbanistica que deja excluido el
AVUT en determinadas zonas turisticas, atendiendo a la ubicacién de las vivien-
das®, la exigencia del alquiler integro de la vivienda, prohibiendo su arrenda-

d) Prohibicién de alquiler por estancias. Advierte la CNMC que “este requisito constituye una
barrera de entrada al mercado y limita el nimero de plazas de alojamiento ofrecidas en el mercado...En
primer lugar, esta restriccién impide de manera automdtica que un propietario o titular del inmueble,
permanezca o no en su vivienda, sea esta habitual o no, pueda alquilar aquellas habitaciones que no estin
siendo utilizadas para uso turistico. Esta posibilidad forma parte del propio marco de la libertad personal
y libertad de empresa ¢ implica una asignacién mds eficiente, desde un punto de vista tanto estitico como
dindmico, de los recursos infrautilizados (en este caso, las estancias no habitadas/utilizadas de la
vivienda....En segundo lugar, la posibilidad de ofertar diversas estancias en lugar de la vivienda en su
totalidad supone, en general, el acceso a un alojamiento a un precio inferior al de la vivienda completa,
por lo que la exclusién de esta posibilidad priva a los usuarios de poder acceder a una oferta de alojamiento
turistico ms variada y a menor precio”(Cfr.P4gs.46 ss E/CNMC /003/18).

¢) Obligacién de que el propietario de la vivienda conviva con el usuario al que alquila una
habitacién de una vivienda de uso turistico. Como declara la CNMC, “Esta restriccidon dice tener
como objeto la proteccidn de los inquilinos ante posibles problemas de convivencia con otros usuarios
derivados de compartir las zonas comunes de la vivienda (por ejemplo, aquéllos derivados de la lim-
picza y conservacion de dichas zonas) ...Sin embargo no responde a un verdadero fallo de mercado
(principio de necesidad). En primer lugar, esta restriccién asume que los pisos turisticos generan, de
manera inherente, mds problemas que los que no se derivan a este uso (desconociendo la existencia
de otros usos que pueden ser mds problematicos como pisos compartidos, de estudiantes, con anima-
les...) Cfr. P4g. 47 ss. E/CNMC /003/18).

d)El establecimiento de requisitos técnicos y equipamientos minimos de las viviendas de uso
turistico. En opinién de la CNMC “El establecimiento de caracteristicas minimas de un alojamiento,
tales como persianas en las ventanas, climatizacién, servicio Wifl, limpieza en la casa, servicio de guia
turistico, etc. pueden ser elementos demandados o valorados positivamente por parte de un conjunto
de usuarios. En dicho caso, éstos estarfan dispuestos a pagar un precio por ellos. Se deberia tratar, por
tanto, que los oferentes, tradicionales o nuevos entrantes, den transparencia y credibilidad al tipo de
servicios de valor afiadido que pueden ofrecer.

Estos requisitos elevan los costes de entrada, obstaculizan la diferenciacién y limitan la compe-
tencia en variables precio y no precio. Aquellos propictarios que quicran diferenciar su vivienda a
través de una mayor calidad o mejores servicios deben poder competir libremente205. En ningtin caso
deberfan constituir este tipo de servicios de valor anadido una obligacién para su puesta a disposicion
en las plataformas, en alquiler o intercambio, de la misma manera que no son exigibles para la resi-
dencia permanente..” (Cfr. Pdg. 56 ss E/CNMC/003/18).

Un resumen del Estudio y de las principales restricciones destacadas por la CNMC puede
encontrarse en GONZALEZ-DELEITO, N.: “El posicionamiento de la CNMC frente a la regula-
cién de las viviendas turisticas” La Ley digital 11557/2018.

4 En relacion con el limite de la “zonificacién”, declara ARANA GARCIA que “Mediante la
téenica de la calificacion urbanistica y de la modificacién de los usos del planeamiento se estdn intro-
duciendo limitaciones muy contundentes al fenémeno del alojamiento turistico que colisionan o
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miento por habitaciones®, y la limitacién del nimero de dias de estancia’'.

Respecto a las dos primeras, la denominada “zonificacién” y la exigencia de
alquiler integro, tuvo ocasién de pronunciarse el TS] de Canarias en la Sentencia
de 21 de marzo de 2017%* a propésito de sendos recursos planteados por /a
Federacién Espasiola de Viviendas de Uso Turistico y Apartamentos (FEVUTA)
y por la CNMC, solicitando la impugnacién del articulo 3.2 del Decreto
113/2015, de Canarias, que dejaba excluidas a las viviendas vacacionales en las
zonas turisticas, y del 12.1 que exigia el alquiler integro de las viviendas vaca-
cionales, impidiendo su arrendamiento por habitaciones. El Tribunal estima el
recurso y anula ambas limitaciones considerando que la intervencién adminis-
trativa no resulta justificada y vulnera la libre oferta de servicios”. Respecto a la
“zonificacion’, declara que “excluir la oferta de viviendas vacacionales de las
zonas turisticas o de aquellas de uso mixto donde se tratan de localizar predo-
minantemente los usos turisticos, carece de coberturalegal en la Ley de Turismo’,
senalando que «infringe claramente la libertad de empresa y de prestacién de
servicios limitando la oferta turistica sin justificacién eficiente. El fallo ha sido
recientemente confirmado por la Sala de lo Contencioso del TS en la Sentencia

de 15 de enero de 2019,

pueden colisionar con derechos de cardcter individual como la libertad de establecimiento, la propie-
dad o la libertad de empresa’, ARANA GARCIA, E.:. “La intervencién local en las viviendas de uso
turistico a través de la zonificacion urbanistica: requisitos y consecuencias’, Revista de Estudios de la
Administracion Local y Autondmica (REALA), Nueva Epoca, ntim. 10, octubre 2018.

50 Esta limitacién es considerada especialmente absurda por DOMENECH PASCUAL para
quien, “si bien podria estar justificada hace algunos anos, a fin de proteger a ciertos usuarios frente a
la sorpresa de descubrir iz situ que tenfan que compartir piso con el propietario de la vivienda o con
otros extrafios. Sin embargo, hoy en dia, es dificil que tal modalidad de alojamiento pueda defraudar
las expectativas de los usuarios, cuando a estos les resulta sumamente sencillo y asequible saber que
estédn alquilando una habitacién en un piso compartido, y muchas veces, eso es precisamente lo que
estin buscando”. DOMENECH PASCUAL, “La regulacién autonémica y local de las viviendas de
uso turistico...’, cit. P4g. 55. Sobre la normativa aplicable al alquiler de viviendas de uso turistico, véase,
FUENTES- LOJO LASTRES, A.:” Normativa aplicable al contrato de arrendamiento de habitacio-
nes’, Revista de Jurisprudencia £/ Derecho, nam. 1, 12 de junio de 2018. hezps://online.clderecho.com/

' Véanse, por ¢jemplo, articulo 66 Decreto catalan 159/201, cit.; articulo 2.2. Decreto
79/2014 de la Comunidad de Madrid, cit.; articulo 2 a) Decreto 13/2015 de Canarias, cit.; articulo
50.15 de la Ley balear 8/2012 (redactado segtn la Ley balear 6/2017), cit. El articulo 2.2. del Decreto
79/2014 de la Comunidad de Madrid fue anulado por el TSJ de Madrid en la Sentencia de 31 de
mayo 2016 (nim. Rec. 1165/2014).

52 Sentencia 1481/ 2017, TSJ de Canarias, cit.

53 STS, (Sala de lo Contencioso) 257/2019, de 15 de encro (ntim. Rec, 6255/2017) Roj: STS
257/2019.
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