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1. Antecedentes legales!

La regulacién autondémica de las viviendas vacacionales acontecid a raiz de la modificacion
llevada a cabo por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del
mercado del alquiler de viviendas, concretamente en el art. 1.2 afiadié un apartado al art. 5 de
la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (LAU) por el cual se excluye
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, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de
su normativa sectorial.”

Asi pues, a raiz de la referida exclusion de la LAU, las distintas Comunidades Auténomas
amparéandose en el art. 148.1. 18° de la CE comenzaron a desarrollar regulaciones en relacion
al arrendamiento de viviendas vacacionales. Un ejemplo de esa regulacion fue el Decreto
113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales
de la Comunidad Autonoma de Canarias.

El Decreto 113/2015 regula un servicio de alojamiento turistico fuera de la modalidad hotelera.
Las unidades extrahoteleras comprendidas en el ambito de regulacion del Decreto 113/2015
son aquellas que son promocionadas en canales de oferta turistica de forma habitual, asi, es el

1 Vid. Blog.uclm.es/cesco/files/2016/06/EI-T SJ-de-Madrid-da-alas-al-turismo-colaborativo.pdf
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medio empleado como publicidad el elemento que califica a la vivienda como turistica y, por
tanto, que queda englobada en el alcance de este Decreto.

2. Supuesto de hecho

En relacion a algunos articulos del Decreto 113/2015 fue planteada demanda por la Federacion
Espafiola de Viviendas de Uso Turistico y Apartamentos en la cual instaba la anulacion del
segundo inciso del art. 3.1, cuando se refiere a las viviendas “(...) edificadas de acuerdo a la
normativa urbanistica y a las determinaciones del planteamiento sobre uso del suelo y la
edificacion, cuenten con las preceptivas licencias y autorizaciones exigibles”, el art. 3.2, el
segundo inciso del art. 4 en cuanto establece que las viviendas deberan cumplir “(...) y el resto
de las normas sectoriales que les sean de aplicacion, especialmente las de seguridad, salubridad,
urbanisticas, técnicas, habitabilidad, accesibilidad y en general, la de actividades clasificadas”
y el subapartado tercero del apartado 1V del anexo 2 respecto a los extremos que habria de
contener la declaracion responsable para el inicio de la actividad. Al proceso se acumulé otra
demanda promovida por la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) en la cual se
instaba la nulidad de los preceptos 2, 3.2, 6, 7, 9, 10, 12 y 13 del D. 113/2015.

3. Resolucién por el TSJ de Canarias

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias (TSJC) entendio que el Decreto efectivamente
infringe la libertad de empresa (art. 38 de la CE) y la libertad de servicios (Directiva
2006/123/CEE) en tanto en cuanto limita la oferta turistica sin motivacion suficiente. La razon
que esgrimié el Tribunal fue que la pretension del segundo inciso del art. 3.2 no fue otra sino
prohibir la existencia de viviendas vacacionales en zonas turisticas o mixtas favoreciendo la
oferta de alojamientos tradicional en detrimento de este nuevo fenémeno econdmico. Y,
ademas, indicd que la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del Turismo de Canarias no
habilita al Decreto a prohibir el uso de suelo turistico o mixto para la implantacién de viviendas
turisticas. Asi pues, el Tribunal estimo la anulacion de tal inciso y dio luz verde a la existencia
de viviendas vacacionales en zonas turisticas 0 zonas mixtas, esto es, residenciales-turisticas.

En cuanto a la nulidad del art. 10 D. 113/2015, la CNMV consideré que el equipamiento
minimo que han de contener las dependencias de las viviendas vacacionales en virtud de lo
dispuesto por el art. 10 supone una restriccion de la libertad del usuario de poder optar a otros
alojamientos con equipamiento mas basico y, que, a su vez, le suponga una disminucion del
precio. Sin embargo, el TSJ de Canarias no aprecié que coartara la libertad de empresa la
exigencia de un estandar minimo de calidad pues se revela como un equipamiento que
habitualmente se encuentra en una vivienda de manera que no supone una barrera al libre
ejercicio de la actividad.

Elart. 12.1 del D. 113/2015 recoge: “(...) no se permitird la cesion por habitaciones, existiendo
prohibicion de formalizar varios contratos al mismo tiempo respecto a la misma vivienda, no
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permitiéndose, por tanto, el uso compartido de la misma”. Pues bien, el TSJC entendié que
debe prosperar la impugnacion de este articulo pues vulnera la libre oferta de servicios. A saber,
el fundamento de esta norma no fue sino evitar la competitividad entre las viviendas turisticas
y los alojamientos hoteleros tradicionales, en definitiva, el TSJC entendi6 que lesiona la libre
competencia. En cuanto a la exigencia del art. 12.2 sobre el permiso del resto de inquilinos de
la comunidad de propietarios en la cual se encuentre la vivienda turistica, el TSJC entendio que
era redundante pero no por ello podria ser objeto de anulacion.

Respecto al art. 13.3 que alude a la declaracion responsable de inicio de la actividad una vez
presentada, el Cabildo insular en un plazo de 15 dias habiles inscribira en el Registro General
Turistico de la Comunidad Auténoma de Canarias momento en el cual se entregaran a la
persona titular o persona explotadora de la vivienda vacacional las hojas de reclamaciones, el
cartel anunciador de las mismas y el libro de inspeccidn. Esto suponia una infraccion del art.
71 bis apartado 3° de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Puablicas y del Procedimiento Administrativo Comudn -actualmente
derogada- que establece que “(...) permitiran, con caracter general, el reconocimiento ejercicio
de un derecho o bien el inicio de una actividad, desde el dia de su presentacion (...)” lo que, a
su vez, en opinion del TSJ suponia un control administrativo previo de la actividad. Por lo tanto,
declar6 la nulidad del precepto 13.3 del D. 113/2015 lo que supuso nulidad de la obligacién de
inscribir la informacidn sobre la vivienda turistica en un Registro.

Finalmente, en cuanto la impugnacion solicitada por la CNMV de los articulos 3.1, 4, el TSJ
de Canarias entendi6 que eran meras clausulas de estilo y, ademas, junto con la impugnacion
de los articulos 6, 7 y 9 no debian correr la suerte de declaracion de nulidad.

4. Comentario

La sentencia recien comentada no ha sido la Gnica, pero si la mas reciente, que ha anulado algin
inciso de los Decretos aprobados por algunas Comunidades Auténomas relativos al
arrendamiento de viviendas turisticas.

El TSJ de Madrid dicté sentencia el 2 de junio de 20162 en la cual anulaba el inciso recogido
en el art. 17.3 del D. 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. Dicho inciso recogia lo siguiente:
“las viviendas de uso turistico no podradn contratarse por un periodo inferior a cinco dias”. El
fundamento de la declaracion de nulidad de este inciso no fue otro sino una clara restriccion de
la competencia en detrimento de las viviendas turisticas y a favor de los alojamientos hoteleros,
pues segun una encuesta del Instituto Nacional de Estadistica mayoritariamente las estancias
son inferiores a 5 dias.

2 (RICA 2016/714)
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Cabe mencionar que el art. 2 de ambos Decretos define de manera similar las viviendas
vacacionales —como las denomina el Decreto de Canarias- y las viviendas turisticas —como son
calificadas en el Decreto de Madrid-. De ambas definiciones podemos extraer dos
caracteristicas a las que el TSJ de Canarias hace referencia, estas son la oferta por canal de
oferta turistica y de manera habitual. Ambos elementos son los parametros definitorios de las
viviendas turisticas y las que clarificaran si estamos ante una vivienda turistica y, por tanto,
puede resultar de aplicacidn, alguno de estos decretos.

Sentado lo anterior, podemos sefialar que estas resoluciones que anulan incisos relativos a los
decretos que regulan las viviendas turisticas o vacacionales, si bien las anulaciones se limitan
al ambito espacial de aplicacion del Decreto, marcan el camino a seguir a cualquier otro
legislador de alguna Comunidad Auténoma. En otras palabras, los Tribunales Superiores de
Justicia de Madrid y de Canarias han marcado las pautas a seguir para los siguientes Decretos
sobre arrendamientos de viviendas vacacionales que aprueben otras comunidades auténomas.
De esta forma, resumidamente, las viviendas turisticas pueden ser contratadas por cualquier
duracién, pueden localizarse tanto en suelo turistico como en suelo mixto, y por supuesto en
suelo residencial, y no puede existir obligacion de proceder a la inscripcion en un Registro con
caracter previo al inicio de la actividad.

Por otro lado, cabe mencionar la suma importancia de una correcta y suficiente justificacion a
favor del interés general cuando la intervencion publica suponga una limitacion o restriccion
de prestar servicios -ejemplo de ello, era la restriccion del inciso anulado del art. 17.3 del D.
79/2014-. Decia la sentencia de STJ de Madrid que el Decreto no contenia ninguna motivacion
general pero si mostraba tres objetivos concretos, a saber, (i) la proteccion de los legitimos
derechos de los usuarios y consumidores turisticos, (ii) la necesidad de acabar con el intrusismo
y la competencia desleal de las viviendas turisticas respecto a las unidades hoteleras y (iii)
aplicar un mayor control sobre aquellos sujetos que ejerzan esta actividad pues manifiestan una
actividad que resulta opaca a las obligaciones fiscales exigibles a otros establecimientos. Sin
embargo, podemos observar la carencia absoluta de justificacion de la restriccion recogidas en
el Decreto 113/2015 —tales como, la prohibicion de existencia de viviendas en suelos mixtos o
turisticos o la prohibicion del alquiler de una vivienda turistica por habitaciones-.
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