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RESUMEN: El ambito de las viviendas turisticas es, en Espafia, polémi-
co, debido a multiples factores. No es el menor de ellos el de la fragmentacion
legal existente al respecto, con abundante regulacion autonémica no siempre
armonica. Dentro de este ya de por si complejo ambito, la cesion de dichas
viviendas por habitaciones es una posibilidad que merece ser atendida, como
producto turistico interesante a la hora de formalizar los contratos.

En la investigacion que resumimos se pretende estudiar qué establecen
esas regulaciones diversas al respecto, cdmo se han pronunciado nuestros tri-
bunales, en su caso, asi como si el propio contrato tiene entidad y merece ser
aceptado por las normas, de cara a que los particulares puedan celebrarlo.

* Este trabajo se ha realizado en el marco del Grupo de investigacion permanente de
la Junta de Andalucia SEJ-325 (Derecho de la Actividad Turistica), y cuyo responsable
es Antonio GALVEZ CRIADO.
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ABSTRACT: The ambit of tourist apartaments is, in Spain, a contro-
versial ambit, because of multiple reasons. Not the least of them is the legal
fragmentation in Spain, with abundant autonomic regulations, not always har-
monious. In this complex area, the transfer of these apartaments by rooms is
a possibility that deserves to be addressed, as an interesting tourist product.

This paper pretends to study what these various regulations establish in
this question, how our courts have ruled, as well as whether the contract itself
has entity and deserves to be accepted by the Law, so that individuals can
celebrate it.
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I. INTRODUCCION

Es un topico defender que la vida suele ir por delante del Derecho. Y
tampoco es algo que deba parecernos incorrecto, en la medida en la que
las normas tienen pretensiones de eficacia social organizadora, y ante nue-
vas necesidades y nuevos problemas, deben disefiarse nuevas regulaciones
y soluciones. Pero hay situaciones en las que el retraso del Derecho o el
desorden legal exceden de lo normal, y acaban produciéndose situaciones
especialmente necesitadas de regulacion clarificadora. El caso de las vivien-
das turisticas es uno de ellos. Como apunta ORTEGA BONITO, ha sido
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«objeto de atencion desde diversos sectores del ordenamiento y por dife-
rentes administraciones, generando un marasmo de soluciones no siempre
coincidentes»!, y han crecido con fortaleza gracias a las plataformas de
economia colaborativa? (y ello pese a la actitud generalmente restrictiva y
desconfiada de los poderes publicos®). Definia NUNEZ IGLESIAS el con-
trato de alojamiento, en general, como «todo contrato por el que se cede
el uso de una unidad de alojamiento (vivienda, habitacion) a un viajero o
turista por un precio, y por unidades de tiempo muy cortas: dias, semanas
o meses, siempre muy por debajo del afio, por lo que no sirve para cubrir
la necesidad permanente de vivienda»®.

Y dentro del fendémeno en si, no siempre pacifico ya en su conjunto?,
hay un caso que todavia resulta mas polémico, desde el punto de vista con-
ceptual y en la practica: jqué sucede con el posible alquiler de habitaciones
turisticas? ;Cabe una Unica solucion legal, o podrian ser validas mas de
una? ;Estamos, como plantearan COBOS, MALLO y SILVESTRE, ante
una situacion alegal, ante la falta de previsiones normativas al respecto
(esto hoy es incorrecto, aunque ellos se centraban en el caso catalan en
aquel momento) o ilegal, directamente?® ;O, por el contrario, debe ser algo
perfectamente legal, y habra que plantearse de qué modo debe regularse,
en este caso?

Encontramos interesantes opiniones doctrinales sobre el tema, asi como
diversos puntos de vista practicos, dignos de mencidn, tales como el de la
Sentencia del Tribunal de Justicia de Galicia de 15 de noviembre de 2017,
que considerd que esta posibilidad estaba vetada por el articulo S.e de la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (que excluye
el contrato de arrendamiento de uso turistico del ambito de la LAU), la
Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 21 de marzo de
2017, que entendio que esta posibilidad no solo no es contraria a la ley sino
que prohibirla vulnera la libre oferta de servicios y la libre competencia’ y
otras sugerentes resoluciones que repasaremos en su momento, o con regu-
laciones autondémicas como la vasca y la andaluza, que lo han permitido
expresamente, aunque con diferentes contenidos (a diferencia de la mayoria
de regulaciones autonémicas existentes). Para GUILLEN NAVARRO, esta
situacidén implica que es clara la libertad en la regulacion, «rompiendo con
ello la barrera que parecia estar impuesta a través de la interpretacion del
articulo 5.e LAU»®.

Apunta DOMINGUEZ LUENGO que cada vez existe una mayor pu-
blificacion del Derecho privado aplicable a esta relacion, y como la mayoria
de regulaciones autondémicas prohibe el alquiler por habitaciones’ (como
repasaremos en su momento). Afade este autor que «creo que no existen
razones de interés general que puedan justificar la prohibicién de ceder
habitaciones (como se mantiene en la STJ Islas Canarias de 21 de marzo
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de 2017), sino que parece mas bien obedecer a la defensa de los intereses
particulares de los establecimientos hoteleros tradicionales»'® (algo que con-
trasta con la legislacion de numerosos paises europeos y con las propias
plataformas virtuales que sirven de soporte para la publicidad de estos
productos). Hay quien, incluso, defiende la necesidad de una regulacion
estatal especial y unitaria, como DIAZ VALES! (opinién que nos resulta
atrevida, cuando menos, después de la STS de 14 de diciembre de 2010'2).

En todo caso, es imprescindible reflexionar sobre la posible validez de
este contrato y, si se defiende la misma, parece necesario distinguirlo del
alquiler de habitaciones de piso o vivienda arrendada (o, incluso, alquiler
de habitacion al propio propietario) compartiendo espacios comunes, para
satisfacer la necesidad permanente de vivienda, general, finalidad que no
existe en el caso que nos interesa'’. Es preciso, si consideramos la necesidad
de su plena operatividad, atender a la naturaleza juridica del contrato, asi
como al régimen juridico por el que debe regirse.

En el trabajo que iniciamos vamos a repasar como se ha regulado esta
cuestion en Derecho espaifiol, en las diferentes comunidades auténomas (asi
como el tratamiento que ha recibido en diversas sentencias especialmente
relevantes de nuestros tribunales!?), y terminaremos por ocuparnos del con-
trato en si: su posible operatividad, naturaleza juridica y regulacion efectiva.

II. DERECHO ESPANOL: REGULACIONES AUTONOMICAS DE
INTERES

Aunque no sea un fendomeno exclusivamente espafiol (existe interesante
tratamiento comparado especialmente sugerente, sobre posible cesion de
habitaciones)", nos parece imprescindible aclarar como se regula la cuestion
en Derecho espafiol. Comprobaremos que no es sencillo de determinar, dada
la fragmentacion legal existente.

Como expusiera DIAZ VALES, el régimen regulador de las relaciones
entre los intervinientes en el contrato de cesion de alojamiento turistico, sea
del modo que sea, en nuestro pais «adolece de una tremenda imprecision
en perjuicio de la necesaria seguridad juridica»'®. El articulo 5.e) de la Ley
de Arrendamientos Urbanos, tras la reforma del Real Decreto Ley 7/2019,
excluye del ambito de aplicacion de la LAU, «la cesion 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 o
por cualquier otro modo de comercializacion o promocion, y realizada con
finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado
de su normativa sectorial turistica», pero no dota de regulacion a la misma,
ni remite a ninguna norma reguladora (simplemente parte de la base de que
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esta existe, y conectada con el ambito turistico)'’. Esta situacion de falta
de regulacion general estatal sobre un fenémeno en crecimiento, provoca
que se aprueben bastantes normas autondmicas, en ocasiones de discutida
constitucionalidad (ante la falta de competencia autonéomica en materia de
legislacion civil)!®, de caracter esencialmente administrativo' y con regula-
ciones de lo mas heterogéneas (con diferente grado de intervencion en la
relacion, aunque exista una serie de cuestiones razonablemente pacificas
y comunes®, e incluso con denominaciones bastante heterogéneas)’!. CA-
RRASCO PERERA se referia a estas regulaciones como a «un conjunto
de reglamentaciones aisladas de las CCAA sobre arrendamientos turisticos,
que no contienen un régimen juridico civil»?.

Y, sin adentrarnos con profundidad en las diferentes regulaciones, no
cabe duda de que una de las cuestiones polémicas de las mismas es la
admisibilidad o no del alquiler por habitaciones, como hemos apuntado
anteriormente®. Ya que es la cuestion que nos ocupa en las presentes lineas,
repasemos qué establecen al respecto estas normativas existentes. Comenza-
remos por ocuparnos de tres regulaciones que admiten abiertamente esa ce-
sion de habitaciones, con diferentes disposiciones: las normativas andaluza,
vasca y asturiana. A continuacidén nos ocuparemos de varias comunidades
en las que los tribunales han influido de manera sensible en la regulacién
aprobada en ellas (Canarias, Castilla y Leon y Galicia). Por ultimo, haremos
un repaso general de las regulaciones restantes, que no admiten la cesion
por habitaciones de la vivienda.

1. ANDALUCIA

En Andalucia, el Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con
fines turisticos y de modificacién del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de
establecimientos de apartamentos turisticos* admite expresamente el alqui-
ler de habitaciones. Asi, recoge en su articulo 5.1 dos tipos de viviendas
con fines turisticos: a) en primer lugar, las viviendas completas, «cuando
la vivienda se cede en su totalidad», y b) «por habitaciones, debiendo la
persona propietaria residir en ella. En estos casos, podran utilizar las deno-
minaciones internacionalmente reconocidas para este tipo de alojamiento»®.
El apartado segundo completa que «la capacidad maxima de estas, vendra
limitada a lo dispuesto en la licencia de ocupacion. En todo caso, cuando
el uso de la vivienda sea completo no podra ser superior a quince plazas
y cuando el uso sea por habitaciones, no podra superar las seis plazas, no
pudiendo exceder en ambos tipos de cuatro plazas por habitacion».

Por tanto, admite la posibilidad de que se alquile la vivienda por habita-
ciones, aunque debemos destacar diversas ideas sobre su régimen juridico®:
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en primer lugar, el propietario debe residir en ella (esto conlleva que haya es-
pacios comunes, compartidos por el propietario y los huéspedes, como seran
cocina, cuarto de bafo y lugar de descanso). En segundo lugar, en el caso
que nos ocupa se podran utilizar las denominaciones internacionalmente
reconocidas para este tipo de alojamiento (entre otros, Statistical Classifi-
cation of Economic Activities in the European Community, Stanford Intre-
national Classification of Tourism Activities o en Norma ISO 18513:2003
Hotels and other types of tourism accomodation. Terminology). En tercer
lugar, la capacidad maxima de ambas modalidades es distinta: partiendo
de que la capacidad maxima vendra limitada a lo dispuesto en la licencia
de ocupacion se establece que cuando el uso de la vivienda sea completo
no podra ser superior a quince plazas y cuando el uso sea por habitaciones,
no podra superar las seis plazas, no pudiendo exceder en ambos tipos de
cuatro plazas por habitacion (sin que influya la edad de los huéspedes, como
sucede en otros casos). Por tltimo, mientras que la vivienda cedida en su
totalidad puede ser arrendada por cualquier persona con titulo suficiente
para ello, en el caso de la cesion por habitaciones solamente puede hacerlo
el propietario, Gnico autorizado para residir en ella junto a los turistas.

2. Pais VAsco

En el Pais Vasco, la Ley 13/2016, de 18 de julio, de Turismo del Pais
Vasco?, en su articulo 36.1, clasifica a las empresas turisticas de alojamien-
to, seglin su objeto de explotacion, en: a) Establecimientos de alojamiento.
b) Viviendas para uso turistico. ¢) Habitaciones en viviendas particulares
para uso turistico. Admite, por tanto, la posibilidad de tomar habitaciones
en viviendas particulares como supuesto diferenciado, y las distingue de
las viviendas para uso turistico. Mientras estas se regulan con detalle en el
articulo 53, no menos atencidén se dedica a las habitaciones, en el extenso
articulo 54. Este articulo, bajo el rotulo «El alojamiento en habitaciones
de viviendas particulares para uso turistico», reparte su regulacion en diez
apartados. Conforme al primero, a fin de garantizar su debida promocion,
la coordinacion de su oferta y los derechos de las personas usuarias, el
alojamiento en habitaciones de viviendas particulares mediante precio, ofre-
cido por motivos vacacionales o turisticos, «estard sometido a la obligacién
de presentar, ante la Administracion turistica de Euskadi, una declaracion
responsable indicando su dedicacion al trafico turistico, derivandose de su
incumplimiento las mismas consecuencias que las indicadas en el articu-
lo 53.6» (esto es, la consideracion de clandestinas)® . El apartado primero
considera vivienda particular el lugar de residencia efectiva de la persona
titular, e incluye dentro de este tipo de alojamiento los denominados «bed
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and breakfast» y los «bed and brekky», entre otros. Conforme al articulo 54.2,
las viviendas particulares en las que se comercialicen habitaciones para uso
turistico «deberan cumplir con los requisitos en materia de infraestructuras,
urbanismo, construccion y edificacion, de seguridad, los relativos al medio
ambiente, sanidad y consumo, higiene y salud laboral en cumplimiento de
la normativa de prevencion de riesgos laborales, asi como, en su caso, los
exigidos por otra normativa que resulte de aplicacion». Ademas, quedan
fuera del ambito de aplicacion de esta ley las habitaciones que se arrienden
segun lo establecido en la Ley 29/1994, de 29 de noviembre, de Arrenda-
mientos Urbanos, o normativa que la sustituya (art. 54.4), y el apartado
sexto afade que se entendera que hay «comercializacion de habitaciones
en viviendas particulares cuando no se pueda acreditar, de acuerdo con la
normativa aplicable, que la contratacion efectuada sea conforme a la legis-
lacion de arrendamientos urbanos». Conforme al apartado 7, «se presumira
habitualidad cuando se realice publicidad o comercializacion de habitaciones
por cualquier tipo de soporte, medio o canal de oferta turistica o cuando se
facilite alojamiento por un periodo de tiempo continuo igual o inferior a 31
dias, dos o mas veces dentro del mismo afio». Ademas, segun el apartado
8, reglamentariamente se desarrollaran el régimen de funcionamiento y los
requisitos y condiciones que deben cumplir las habitaciones en viviendas
particulares para uso turistico, asi como sus distintivos*. Las habitaciones
en viviendas particulares para uso turistico se deberan conservar en perfecto
estado, «manteniendo los requisitos exigidos para su registro» (art. 54.9).
Conforme al apartado 54.3, ademas, «una misma persona titular no podra,
en ningun caso, ofertar o comercializar habitaciones en mas de una vivien-
da, en cuyo caso estos ultimos alojamientos seran considerados como otros
tipos de establecimientos»?!, y el apartado 10 cierra la regulacion con la
posibilidad, para el érgano del Gobierno Vasco competente en materia de
turismo, previo informe técnico, de «dispensar a las habitaciones de vivien-
das particulares para uso turistico del cumplimiento de alguno o algunos de
los requisitos exigidos para el ejercicio de la actividad cuando la adaptacion
no se pueda realizar debido a dificultades derivadas de la propia estructura
del establecimiento o edificacion».

3. ASTURIAS

En Asturias, pese a que el articulo 35 de la Ley del Principado 7/2001,
de 22 de junio, de Turismo®, para los apartamentos turisticos, alude a la
cesion de todo el apartamento, en las viviendas vacacionales, reguladas en
el articulo 42 (cuyo apartado segundo es claro: «En todo caso, se referiran
solo al alojamiento integro y no por habitaciones, con la exclusion de pisos»),
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se admite reglamentariamente que las denominadas «viviendas de uso turis-
tico», categoria no citada en el articulo 31 de modo expreso, se contraten
«integramente o por habitaciones sin necesidad de que el propietario de
la vivienda resida en la misma»*, en regulaciéon que resulta sorprendente,
aunque no ilegal (gracias a la clausula abierta del articulo 31, que admite
otros tipos de actividad de alojamiento turistico que se determinen regla-
mentariamente). En cualquier caso, resulta sorprendente (y criticable) que
un aspecto tan esencial como la configuracion de la relacion pueda verse
influida por una normativa de rango reglamentario, sin que exista soporte
legal expreso mas alla de una remision genérica a posibles nuevas figuras.

4. COMUNIDADES AUTONOMAS EN LAS QUE LAS REGULACIONES HAN SIDO
AFECTADAS POR IMPORTANTES SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES (I)I CaA-
NARIAS

En Canarias, el articulo 2.a) del Decreto 113/2015, por el que se aprueba
el Reglamento de las viviendas vacacionales de la comunidad autonoma®,
define a las «viviendas vacacionales» como las «viviendas, que amuebladas y
equipadas en condiciones de uso inmediato y reuniendo los requisitos previs-
tos en este Reglamento, son comercializadas o promocionadas en canales de
oferta turistica, para ser cedidas temporalmente y en su totalidad a terceros,
de forma habitual, con fines de alojamiento vacacional y a cambio de un
precio». Pero el articulo 12.1 establecia expresamente que «Las viviendas
vacacionales deberan ser cedidas integramente a una unica persona usuaria,
que figurara como responsable en todo caso de la reserva realizada, y no se
permitird la cesion por habitaciones, existiendo prohibicion de formalizar varios
contratos al mismo tiempo respecto a la misma vivienda, no permitiéndose,
por tanto, el uso compartido de la mismay».

Este altimo precepto fue declarado nulo por SSTSJ Canarias de 21
de marzo de 2017 y 5 de julio de 2017. Merece la pena dedicar atencion
a la primera de ellas, la Sentencia TSJ Canarias (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 2.%) 41/2017, de 21 de marzo, que resuelve el re-
curso contra el Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de las Viviendas Vacacionales de la comunidad autéonoma de
Canarias®* (no despierta tanto interés la Sentencia de 5 de julio de 2017,
de idéntica Seccion®, por repetir, en lo que nos interesa, la misma argu-
mentacion que ahora expondremos, en su fundamento juridico primero).

El penultimo parrafo del fundamento de derecho tercero, aunque no se
refiera a nuestra tematica, es bastante grafico en lo referente a la filosofia
inspiradora general, que luego servira para razonar con las cuestiones que
nos interesan directamente: «El reglamento infringe claramente la libertad
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de empresa (art. 38 CE) y la libertad de prestacion de servicios (Directiva
2006/123/CE, de 12 de diciembre) limitando la oferta turistica sin justificacion
suficiente. No tiene sentido alguno que la oferta de viviendas vacacionales se
trate de excluir de aquellos ambitos donde debe localizarse preferentemente
la actividad turistica. La tnica explicacion plausible a esta cortapisa es que
con ello se trata de favorecer la oferta de productos alojativos turisticos tradi-
cionales implantados mayoritariamente en estas zonas turisticas, vulnerando
con ello la libre competencia en la prestacion de servicios».

Sera el fundamento de derecho sexto el que nos interese. Establece ex-
presamente: «En cambio, si debe prosperar la impugnacion del articulo 12.1
(régimen de explotacién) por el que se exige que las viviendas vacacionales
sean cedidas en su totalidad al cliente, y no puedan ser arrendadas por
habitaciones. Aqui la intervencion administrativa en la calidad del producto
no esta justificada, y se vulnera la libre oferta de servicios. No hay razones
para exigir a un cliente que solo desea contratar una habitacion para alojarse,
asumir el coste del arrendamiento de la totalidad de la vivienda, si el propieta-
rio desea ofrecerle este servicio. La norma persigue de manera evidente evitar
que se ponga en el mercado un producto que por su precio reducido compita
con la oferta de alojamiento hotelero, lo cual lesiona la libre competenciay.

La cuestion no termind aqui, pues esta Sentencia fue recurrida y dicho
recurso fue resuelto por la STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3.%) 15 de enero de 2019%. Sentencia que merece nuestra atencion,
en este momento, por su relevancia. Su fundamento de derecho primero
recuerda el iter procesal seguido, y el fundamento de derecho segundo,
relativo al recurso de casacion del Gobierno de Canarias, termina con un
parrafo que nos interesa: «La comunidad autéonoma de Canarias rechaza
las precedentes argumentaciones, sefialando, en sintesis y sin perjuicio de su
extenso desarrollo en el escrito de interposicion, tal y como se recogera en
los fundamentos de derecho cuarto y quinto: (i) (...); y (i) considera que
exigir que las viviendas vacacionales sean cedidas en su totalidad al cliente,
y no por habitaciones, viene impuesto por la letra e) del articulo 5 de la Ley
29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanosy.

El fundamento de derecho tercero es muy pedagdgico, con respecto
a nuestro tema: «El interés casacional objetivo consiste en determinar si
una regulaciéon como la contemplada por los articulos 3.2 y 12.1 del De-
creto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de
las viviendas vacacionales de la comunidad autéonoma de Canarias, que
pretenden limitar la oferta turistica de viviendas (art. 3.2) y que exige que
las viviendas vacacionales sean cedidas en su totalidad al cliente (art. 12.1)
es 0 no contraria a lo establecido por el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9
de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, y si resulta proporcio-
nada y esta suficientemente justificada su necesidad por la salvaguarda de
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alguna razon imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el
articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio. Y la eventual contradiccion de la
prevision contenida en el articulo 12.1 de dicho Decreto con lo dispuesto
en el articulo 5.e) de la Ley 29/1994 de Arrendamientos Urbanos».

Sera el fundamento de derecho quinto el que se ocupe de la cuestion
que nos interesa, de modo detallado y descriptivo (con todas las opiniones
posibles). Nos parecen especialmente interesantes las argumentaciones que
se recuerdan, de un asunto equivalente en la comunidad de Castilla y Leon,
como veremos. Son las que siguen:

«— La diccion literal del precepto excluye la interpretacion dada por
el letrado de la Junta de Castilla y Ledn ya que el precepto impugnado
dice «no permitiéndose la cesion por estancias», ademas la norma contiene
supuestos que se excluyen de su ambito de aplicacion (art. 2.2) entre los
que no se menciona el alquiler por estancias.

— La exclusion del alquiler de la vivienda por estancias no deriva del
articulo 5.¢) de la Ley de Arrendamientos Urbanos. La LAU define el
arrendamiento de vivienda como el que recae sobre una edificacion habi-
table con la finalidad de satisfacer la necesidad permanente de vivienda del
arrendatario. Ese concepto de habitabilidad no puede predicarse del arren-
damiento de vivienda cuyo objeto se cifie a una dependencia o habitacion,
por lo que la jurisprudencia del orden civil ha declarado, reiteradamente,
que al alquiler de habitaciéon de una vivienda no le es aplicable la legislacion
especial arrendaticia (Sentencia AP de Ciudad Real de 14 de septiembre
de 2017, recurso 211/2017, SAP de Madrid de 26 de septiembre de 2017,
y SAP de Valladolid seccion 3.* de 15 de diciembre de 2015, entre otras
muchas). Es decir, la exclusion de la aplicacion de la LAU dispuesta en
su articulo 5.e) se refiere tnicamente al alquiler de la vivienda completa
porque el arrendamiento por estancias no estd contemplado en la misma,
luego ni lo prohibe ni lo permite.

— En lo que respecta a la necesidad de la medida y su proporcionalidad
y siempre en relacion con la proteccion del consumidor o usuario turistico,
no se aprecian razones para exigir a un cliente que solo desea contratar una
habitacion para alojarse, asumir el coste del arrendamiento de la totalidad
de la vivienda, por lo que no se estima que este limite al desarrollo de la
actividad esté justificado, debiendo estimarse el recurso en este punto».

Continta recordando cémo sostiene el abogado del Estado que, como
acertadamente se razona en la sentencia citada, la Ley de Arrendamientos
Urbanos define el arrendamiento de vivienda como el que recae sobre una
edificacion habitable con la finalidad de satisfacer la necesidad permanente de
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vivienda del arrendatario. «Dicho concepto de habitabilidad no puede predi-
carse del arrendamiento de vivienda cuyo objeto se cifie a una dependencia
o habitacion, por lo que la jurisprudencia del orden civil ha declarado, reite-
radamente, que al alquiler de habitacién de una vivienda no le es aplicable la
legislacion especial arrendaticia, de modo que la exclusion del articulo 5.e) se
refiere tinicamente al alquiler de la vivienda completa porque el arrendamiento
por estancias no esta contemplado en la misma, luego ni lo prohibe ni lo per-
mite. Sencillamente la Ley de Arrendamientos Urbanos no se aplica al alquiler
por estancias que se sujeta a lo pactado y, supletoriamente, a lo dispuesto en
el del Codigo civil». Por eso, continia, no existe una prohibicion en la norma
estatal que pueda servir de base para la prohibicion recogida en el articulo 12.1
del Reglamento de viviendas vacacionales de Canarias. «En conclusion, se trata
de una medida contraria a los principios de regulacion recogidos en el articu-
lo 4 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible, en particular de
los principios de necesidad y proporcionalidad. / Constituye, a su juicio, una
restriccion absoluta (o prohibicidn) al ejercicio de una actividad economica
contraria al articulo 5.1 de la Ley 20/2013. No consta motivacioén alguna de
su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general,
analisis de causalidad o idoneidad con el fin perseguido».

La decision de la Sala resulta de lo mas pedagdgica y razonable, a la
hora de desestimar el motivo de impugnacion:

«1. En efecto, la comunidad auténoma recurrente argumenta, en pri-
mer término, que la prohibicion de la cesidn por habitaciones viene estable-
cida en la legislacion estatal, en particular en el articulo 5.e), introducido
en esta en virtud de la Ley 4/2013, por lo que la sentencia impugnada ha
infringido este precepto y ha vulnerado el principio de legalidad (art. 9 CE)
y el sistema de fuentes establecido.

No podemos compartir este argumento, pues los términos en que se expre-
sa el citado apartado de la Ley 29/1994, que antes quedo transcrito, no per-
miten avalar dicha conclusion. Dicha ley se limita en dicho apartado a excluir
de su ambito de aplicacion la cesion temporal de uso de la totalidad de una
vivienda —en la que concurran, ademas, los requisitos que precisa—, pero de
ello no puede deducirse la conclusion de que la Ley de Arrendamientos Urbanos
prohibe la cesion temporal de habitaciones o estancias de una vivienda. Lo unico
que cabe inferir de esa redaccion es, simplemente, que aquellas cesiones (de la
totalidad de la vivienda) no quedarian sometidas al régimen juridico estableci-
do en la Ley de Arrendamientos Urbanos. En consecuencia, no cabe sostener,
como pretende la recurrente, que la sentencia impugnada haya violentado una
prohibicion legal establecida en el articulo 5.e), porque tal prohibicion no existe
¥, por ende, tampoco ha incurrido la sentencia en la infraccion del principio de
legalidad que aquella parte asociaba a la mencionada vulneracion legal.
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2. En segundo lugar, afirma la recurrente que el arrendamiento de
viviendas vacacionales ofertadas a través de canales turisticos, por habi-
taciones, desvirtuaria la propia naturaleza juridica de esta modalidad de
alojamiento turistico, cuyo marco basico nos viene dado por el citado ar-
ticulo 5 de la Ley de Arrendamientos Urbanos.

Esta alegacion de la recurrente constituye, en realidad, una mera afirma-
cién apodictica, pues ninguna explicacion aporta la recurrente para justificar
tal conclusion. Adicionalmente, también debemos tener en cuenta que la
recurrente aduce que el marco basico de esta modalidad de arrendamiento
«nos viene dado por el articulo de la LAU», afirmacién que, como hemos
razonado en el apartado anterior, no podemos compartir.

Por todo ello, este segundo argumento también debe ser rechazado.

3. Y, en tercer lugar, invoca la recurrente razones de interés general para
justificar la prohibicion del alquiler por habitaciones, remitiéndose a lo ante-
riormente expuesto en su escrito y afladiendo otra razon, el interés general del
orden publico, toda vez que este tipo de alquiler en un edificio de viviendas
residenciales perturba la convivencia entre el residente habitual y el usuario
turistico que esta de vacaciones y tiene horarios y costumbres diferentes.

Tampoco esta argumentacion puede ser acogida por la Sala.

(1) En efecto, por un lado, la remision a las razones de interés general
alegadas con anterioridad no es suficiente para justificar la prohibicion del
alquiler por habitaciones. (...)

(i1) Adicionalmente, cabe anadir que si, conforme a lo razonado, no se
aprecia en este caso la concurrencia de razones de interés general que pudieran
justificar la prohibicion de alquilar viviendas vacacionales en zonas de uso re-
sidencial, esta conclusion —por logica— debe ser predicable tanto del alquiler
de la totalidad de la vivienda vacacional como del alquiler por habitaciones.

(ii1) Y, en linea con lo expuesto, tampoco podemos acoger la alegacion
de la recurrente referida a la concurrencia de razones de interés general,
vinculadas al orden publico, para justificar la prohibicion del alquiler por
habitaciones, fundada en que la coexistencia en un mismo edificio de vi-
viendas residenciales y de viviendas vacacionales «perturba la convivencia
entre el residente habitual con el usuario turistico que esta de vacaciones y
tiene horarios y costumbres diferentes».

Asi, en primer lugar, la recurrente no explica si tales razones de orden
publico, relativas a la perturbacion de la convivencia, concurririan solo en
el supuesto de alquiler de la vivienda vacacional por habitaciones o si de-
berian afectar también a la cesion temporal de la totalidad de la vivienda
vacacional.

Por otra parte, tampoco justifica la recurrente que esa hipotética per-
turbacion de la convivencia debiera resultar, en todo caso, inevitable e in-
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tolerable por exceder de las meras incomodidades que, de manera natural,
comporta la vida compartida en el ambito de una comunidad de vecinos.

Y, finalmente, tampoco ofrece la recurrente explicacion alguna sobre el
motivo por el que la prohibicion propugnada por ella debiera considerarse
como la unica solucion para evitar la indicada perturbacion de la convi-
vencia (en el caso de que esta se llegara a producir). En realidad, dicha
parte ni siquiera ha mencionado la posibilidad de que esa eventual pertur-
bacion de la convivencia no pudiera ser corregida o neutralizada mediante
la adopcion de otro tipo de medidas que, pudiendo ser consideradas como
remedio idoneo y proporcionado a tal fin, resultaran menos limitativas de
la libertad de prestacion de servicios.

En consecuencia, este motivo de impugnacion debe ser rechazado».

Interesante resumen final se hace en el fundamento de derecho sexto, a
la hora de fijar la doctrina jurisprudencial. Se declara lo siguiente: «1) El
articulo 3.2 del Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de viviendas vacacionales de la comunidad auténoma de Canarias
es incompatible con las exigencias de necesidad y proporcionalidad a que alude
el articulo 5 de la Ley 20/2013, de Garantia de la unidad de mercado, en la
medida en que, pese a resultar de inexcusable observancia la obligacion de
motivar de forma congruente y razonable la procedencia de las limitaciones o
restricciones que se impongan a la libre prestacion de servicios, sin embargo: (i)
no consta que se haya explicitado en el procedimiento de elaboracion de aquella
norma ninguna de las razones imperiosas de interés general comprendidas en
el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, que pudiera justificar
las restricciones impuestas al ejercicio de la actividad econdmica consistente en
ofertar viviendas vacacionales en zonas turisticas; y (ii) tampoco cabe inferir
—de forma directa— la concurrencia de tales razones del contexto juridico-
economico en que se inserta la citada disposicion reglamentaria.

2) Por las mismas razones, resulta incompatible la limitacion establecida en
el articulo 12.1 que impone la cesion integra a una unica persona, prohibiendo
la cesion por habitaciones e impidiendo el uso compartido.

Ademas anular esta limitacion de la cesion por habitaciones no contra-
dice la prevision del articulo 5.e) LAU.

En consecuencia, debemos declarar no haber lugar al recurso de casacion
interpuesto por el Gobierno de Canarias».

Por tanto, en Canarias, pese a que el articulo 2.a) del Decreto 113/2015
sigue aludiendo a que las viviendas vacacionales se ceden «en su totali-
dad», la nulidad del articulo 12 y la solida motivacion que la justifica, ya
repasada, recomienda la necesidad de amoldar el citado articulo 2 a esta
sensibilidad, asi como de regular la posibilidad de que no se deba ceder en
su totalidad, necesariamente, la vivienda turistica, sino que sea posible la
cesion de habitaciones. Todavia no se ha llevado a cabo.
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5. COMUNIDADES AUTONOMAS EN LAS QUE LAS REGULACIONES HAN SIDO
AFECTADAS POR IMPORTANTES SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES (II): CAs-
TILLA Y LEON

El Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los esta-
blecimientos de alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turistico
en la comunidad de Castilla y Leon®, alude en el apartado primero del
articulo 3 a que las diversas clases de viviendas de uso turistico se ceden
«temporalmente y en su totalidad a terceros». Es bastante grafico: «Las
viviendas de uso turistico son pisos, casas, bungalos, chalés u otros inmue-
bles analogos, amueblados y equipados en condiciones de uso inmediato,
que son comercializados o promocionados en canales de oferta turistica
para ser cedidos temporalmente y en su totalidad a terceros, de forma
habitual, con fines de alojamiento turistico y a cambio de contrapresta-
cion econdmica». Originariamente existia un apartado segundo que se
expresaba en estos términos: «Las viviendas de uso turistico constituyen
una unica unidad de alojamiento que se cede al completo, no permitiéndo-
se la cesion por estancias», pero fue declarado nulo por Sentencia TSJ
Castilla y Ledn (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.%) 2
de febrero de 2018%.

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia considero
este precepto (entre otros), en su recurso, innecesario ¢ injustificado. Tras
una sugerente argumentacion general sobre la libertad de empresa en el
fundamento de derecho segundo, el fundamento de derecho octavo se
ocupa expresamente del articulo 3.2 citado. «En la demanda se alega en
contra de este precepto que la comunidad autonoma no tiene competencia
para prohibir el alquiler parcial de una vivienda, pues el articulo 5 LAU
excluye de su ambito de aplicacién tnicamente la cesion temporal de uso
de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de
uso inmediato comercializada o promocionada en canales de oferta turis-
tica y realizada con finalidad lucrativa, y que, en todo caso, la prohibicion
fijada en este precepto constituye una barrera de entrada al mercado no
justificada en la norma. / La comunidad autéonoma de Castilla y Ledn
mantiene que esta norma no prohibe el alquiler por estancias sino que no
se considera como una modalidad de alojamiento turistico, por lo que si
esta permitido por otra norma este alquiler puede realizarse. El alquiler
por estancias no es alquiler sujeto al Decreto impugnado. El Decreto
desarrolla la prevision del articulo 5 LAU, por lo que de acuerdo con la
LAU, se regula el alojamiento denominado de viviendas de uso turisti-
co». Considera el Tribunal que esta alegacion de la demanda si merece
favorable acogida por las razones que expone a continuacion, y que son,
literalmente, las tres que siguen:
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«— La diccion literal del precepto excluye la interpretacion dada por
el Letrado de la Junta de Castilla y Ledn ya que el precepto impugnado
dice «no permitiéndose la cesion por estancias», ademas la norma contiene
supuestos que se excluyen de su ambito de aplicacion (art. 2.2) entre los
que no se menciona el alquiler por estancias.

— La exclusion del alquiler de la vivienda por estancias no deriva del articu-
lo 5.e) LAU. La LAU define el arrendamiento de vivienda como el que recae
sobre una edificacion habitable con la finalidad de satisfacer la necesidad per-
manente de vivienda del arrendatario. Ese concepto de habitabilidad no puede
predicarse del arrendamiento de vivienda cuyo objeto se cifie a una dependencia
o habitacion, por lo que la jurisprudencia del orden civil ha declarado, reite-
radamente, que al alquiler de habitacién de una vivienda no le es aplicable la
legislacion especial arrendaticia (SAP Ciudad Real 14 de septiembre de 2017,
recurso 211/2017, SAP de Madrid de 26/9/2017, y SAP Valladolid seccion 3.*
del 15 de diciembre de 2015, entre otras muchas). Es decir, la exclusion de
la aplicacion de la LAU dispuesta en su articulo 5.e) se refiere tinicamente al
alquiler de la vivienda completa porque el arrendamiento por estancias no esta
contemplado en la misma, luego ni lo prohibe ni lo permite.

— En lo que respecta a la necesidad de la medida y su proporcionalidad
y siempre en relacion con la proteccion del consumidor o usuario turistico,
no se aprecian razones para exigir a un cliente que solo desea contratar una
habitacion para alojarse, asumir el coste del arrendamiento de la totalidad
de la vivienda, por lo que no se estima que este limite al desarrollo de la
actividad esté justificado, debiendo estimarse el recurso en este punto».

Por tanto, la situacion legal es parecida a la que se vive en Canarias,
ya citada: en este caso, aunque el apartado segundo del articulo 3 fue de-
clarado nulo, el articulo 3.1 del Decreto 3/2017 sigue aludiendo a que las
viviendas se cedan «en su totalidad» a terceros. Por tanto, existe también
la necesidad de armonizar el citado articulo 3.1 con esta sensibilidad y de
regular la posibilidad de que no se deba ceder necesariamente la vivienda
turistica en su totalidad. Como en Canarias, todavia no se ha llevado a cabo.

6. COMUNIDADES AUTONOMAS EN LAS QUE LAS REGULACIONES HAN SIDO AFEC-
TADAS POR IMPORTANTES SENTENCIAS DE LOS TRIBUNALES (III): GALICIA

Después de que el articulo 3.1 del Decreto 12/2017, de 26 de enero,
por el que se establece la ordenacion de apartamentos turisticos, viviendas
turisticas y viviendas de uso turistico en la comunidad autéonoma de Ga-
licia*! aludiera vagamente a que las edificaciones «estén destinadas en su
totalidad al alojamiento turistico», la regulacion esencial sobre la cuestion
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que nos interesa se puede encontrar en los articulos 4.2 («la comerciali-
zacion de la vivienda turistica debera consistir en la cesion temporal del
uso y disfrute de la totalidad de la vivienda, por lo que no se permite la
formalizacion de contratos por habitaciones o la coincidencia dentro de la
vivienda de usuarios que formalicen distintos contratos») y 5.1 de dicha
norma («son viviendas de uso turistico las cedidas a terceras personas, de
manera reiterada y a cambio de contraprestaciéon econdémica, para una
estancia de corta duracion, amuebladas y equipadas en condiciones de
inmediata disponibilidad y con las caracteristicas previstas en este decreto.
La cesion de este tipo de viviendas sera de la totalidad de la vivienda, sin
que se permita la cesion por estancias, de conformidad con lo dispuesto
en el art. 5.e LAU»).

Ya los articulos 64, 65 y 65 bis de la Ley 7/2011, de 27 de octubre, del
Turismo de Galicia® regulaban respectivamente con detalle los apartamentos
turisticos («que estén destinados en su totalidad al alojamiento turistico»), las
viviendas turisticas («2. La comercializacion de la vivienda turistica debera
consistir en la cesion temporal del uso y disfrute de la totalidad de la vivien-
da, por lo cual no se permite la formalizacion de contratos por habitaciones
o la coincidencia dentro de la vivienda de usuarios que formalicen distintos
contratos») y las «viviendas de uso turistico» («2. La comercializacion de
las viviendas de uso turistico previstas en el nimero 1 debera consistir en
la cesion temporal del uso y disfrute de la totalidad de la vivienda, sin que
se puedan formalizar contratos por habitaciones ni coincidir dentro de la
vivienda personas usuarias que formalicen diferentes contratosy).

Varias sentencias resultan de ineludible interés, a la hora de estudiar
esta regulacion. En primer lugar, la Sentencia (Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo, Seccion 1.%) del Tribunal Superior de Justicia de Galicia de 15
de noviembre de 2017, que desestimo el recurso contencioso-administrativo
interpuesto por la Asociacion de Viviendas Turisticas de Galicia contra el
Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacion de
apartamentos turisticos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico en
Galicia®.

El fundamento de derecho segundo de la misma enumera los fundamentos
de la impugnacion, y la parte que nos interesa es la que sigue: «La entidad
recurrente, después de referir el proceso de elaboracidén de la disposicion
reglamentaria impugnada, fundamenta el recurso en un Ginico motivo cual es
que la norma vulnera el derecho a la libertad de empresa y la libre compe-
tencia en el sector de los servicios de alojamiento resultando contraria tanto
al articulo 38 CE, que establece el principio de libertad de empresa, como
vulneradora del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, contraviniendo
la Directiva 2006/126/CE de 12 de diciembre, y la Ley 17/2009 sobre el
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libre acceso a las actividades de servicio y su ejercicio, y la Ley 20/2013 de
garantia de la unidad de mercado, que establecen que cualquier limitacion
a la prestacion de los servicios de alojamiento debe estar motivada por una
imperiosa razén de interés general, justificando su adecuacion, necesariedad
y proporcionalidad de la medida para el logro de los fines que persigue, que
entiende no se justifica en el Decreto impugnado. / Por otra parte centra
su impugnacion en concretos apartados de la regulacion que merecen ser
destacados, porque han de ser tratados en los siguientes fundamentos, que
son los siguientes: 1.°) La limitacion a la posibilidad de cesion por habita-
ciones de la vivienda turistica y la vivienda de uso turistico, establecida en
los articulos 4.2 y 5.1 del Decreto, que entiende que no se justifica; (...) /
Entiende que los aspectos del Decreto que denuncia suponen una elevacion
injustificada de los costes de entrada en el mercado de los servicios de
alojamiento que desalienta a la participacion, por lo que después de referir
que la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia considera
la existencia de dicha vulneracion y la Sentencia del TSJ de Canarias de
21 de marzo de 2017 y transcribir parcialmente la del TSJ de Madrid de 31
de mayo de 2016, termina interesando la declaracién de nulidad de los ar-
ticulos 4.2, 5.1, 5.2, 5.4, 5.6, 9.1, 15 a 22, 23 a 26, 30.1, 39, 41.2.e) 4.° y
41.5 del Decreto 12/2017».

El letrado de la Xunta de Galicia se opone al recurso y a su argumenta-
cion, en general, en el fundamento de derecho tercero, y en los fundamentos
de derecho posteriores argumenta contra cada cuestion concreta. Nos inte-
resa el fundamento de derecho cuarto, relativo a nuestro objeto de estudio:

«— Por lo que se refiere a la limitacion del alquiler de habitaciones en
las viviendas turisticas y en las viviendas de uso turistico.

— Articulo 4.2. La comercializacion de la vivienda turistica deberad con-
sistir en la cesion temporal del uso y disfrute de la totalidad de la vivienda,
por lo que no se permite la formalizacion de contratos por habitaciones o
la coincidencia dentro de la vivienda de usuarios que formalicen distintos
contratos.

— Articulo 5.1. Son viviendas de uso turistico las cedidas a terceras
personas, de manera reiterada y a cambio de contraprestacion economica,
para una estancia de corta duracion, amuebladas y equipadas en condi-
ciones de inmediata disponibilidad y con las caracteristicas previstas en
este decreto. La cesion de este tipo de viviendas sera de la totalidad de la
vivienda, sin que se permita la cesion por estancias, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 5.e) de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
arrendamientos urbanos.

En relacién con las viviendas turisticas la exigencia de su cesién completa
viene impuesta por el articulo 65.2 de la Ley 7/2011 de Turismo de Galicia,
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por lo que no puede entenderse que la norma impugnada resulte contraria
al ordenamiento, cuando se ajusta a una previa prevision legal.

Lo mismo ocurre en relacion con las viviendas de uso turistico, ya que
se ampara en los criterios sentados por el articulo 5.e) de la Ley de Arren-
damientos Urbanos para excluirlos y remitirlo a su regulacion especifica,
cuando dice:

Quedan excluidos del ambito de aplicacion de esta Ley:

e) La cesion 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.

Por lo que se impone la desestimacion de los motivos de impugnacion
de este precepto». La sentencia desestima el recurso interpuesto, interesan-
donos que acoja la argumentacion indicada en el motivo citado, por lo que
la vamos a estudiar a continuacion.

Porque, para entender la regulacion vigente en Galicia, es necesario tener
en cuenta también la Sentencia del TSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 1.%) de 14 de febrero de 2018*. El primero de los
motivos del recurso, como se detalla en el fundamento de derecho segundo,
era «la limitacion a la posibilidad de cesion por habitaciones de la vivienda
turistica y la vivienda de uso turistico, establecida en los articulos 4.2 y 5.1
del Decreto (12/2017), que entiende que no se justifica», y el fundamento
de derecho tercero de la sentencia se ocupa de este motivo y de su deses-
timacion®.

Esta sentencia fue recurrida en casacion por la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia y la Administracién del Estado, por con-
siderar que la normativa impugnada vulneraba la libertad de empresa, y la
sentencia que lo resolvid fue la Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccion 3.*) de 21 de octubre de 2019%, que
estimo en parte el recurso interpuesto. A nuestra cuestion dedicéd el peda-
gbgico y prolijo fundamento de derecho tercero («sobre la prohibicion por
habitaciones (arts. 4.2 y 5.1 del Decreto 12/2007»). Comienza estableciendo
que «Tiene razon el abogado del Estado en su impugnacion de la prevision
del articulo 5.1 del decreto, que califica como prohibicion de cesién por
habitaciones. El precepto se refiere en este caso solamente a las viviendas de
uso turistico, aunque una prevision semejante para las viviendas turisticas
se contiene en el articulo 4.2. Ambos preceptos estan impugnados aunque
en la parte expositiva el abogado del Estado solo se refiere al articulo 5.1
del Decreto». A continuacioén recuerda el texto de los dos preceptos, y
recordaba como la sentencia de instancia desestimaba esta alegacion, tal y
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como acabamos de comprobar. Continua insistiendo en como la cuestion
ya la han examinado en relacion con el régimen de los arrendamientos
turisticos en Canarias (el mencionado fundamento de derecho quinto de la
ya citada STS de 15 de febrero de 2019), para concluir que «debemos pues
estimar el recurso en este punto y anular el articulo 4.2 y el segundo inciso
del parrafo primero del articulo 5.1 del decreto («La cesion de este tipo de
viviendas sera de la totalidad de la vivienda, sin que se permita la cesién
por estancias, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 5.¢) LAU»),
que contienen la referida prevision contraria a derecho.

Esta sentencia ha sido declarada nula por Auto de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo, Seccion 3.7, del Tribunal Supremo de 19 de diciembre
de 2019¥, cuyo fundamento de derecho unico es muy grafico a la hora de
argumentar sobre los problemas planteados: «En el asunto de referencia
esta Sala dict6 Sentencia estimatoria el 21 de octubre de 2019. La Agencia
de Turismo de Galicia y la Junta de Galicia han interpuesto incidente de
nulidad de actuaciones al entender que en dicha sentencia se inaplica im-
plicitamente el articulo 65.2 de la Ley de Turismo de Galicia—, lo que no
seria posible, segun la jurisprudencia del Tribunal Constitucional que cita,
sin plantear previamente cuestion de inconstitucionalidad. / Tiene razén
la parte demandada, ya que la sentencia dictada no se pronuncia sobre la
aplicacion o la validez del citado precepto de la Ley de Turismo de Galicia.
En consecuencia, procede declarar la nulidad de la Sentencia de esta Sala
de 21 de octubre de 2019. Y, a la vista de las alegaciones de la Agencia de
Turismo de Galicia y la Junta de Galicia, se oye a las partes por plazo de
quince dias sobre los siguientes extremos:

— La posible inaplicacion del articulo 65.2 de la Ley de Turismo de
Galicia o, en su caso, el planteamiento de la correspondiente cuestion pre-
judicial ante el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, por resultar el
citado precepto contrario al derecho comunitario, en particular a la Di-
rectiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre libre
prestacion de servicios.

— El posible planteamiento de una cuestion de inconstitucionalidad por
alguna de las siguientes razones:

A. Por ser contrario el citado articulo 65.2 de la Ley gallega 7/2011
al bloque de constitucionalidad al conculcar legislacion basica del Estado,
en concreto la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre Libre Acceso a las
Actividades de Servicios y su Ejercicio y la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de Garantia de la Unidad de Mercado.

B. Por resultar contrario el referido precepto a la libertad de empresa
garantizado por el articulo 38 de la Constitucion»*.
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También resulta especialmente interesante la Sentencia del Tribunal Su-
premo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.*) de 1 de junio
de 2020%, que desestima el recurso interpuesto por la Administracion Ge-
neral del Estado y la CNMC contra la citada Sentencia del TSJ de Galicia
(Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccioén 1.%) 14 de febrero de 2018.
En su exhaustivo fundamento de derecho cuarto desvincula la cuestion de
la LAU vy, a diferencia de la situacion canaria, la existencia del respaldo
legal expreso en la Ley de Turismo de Galicia provoca que la decision sea
muy diferente. Acepta que «la regulacion de requisitos y exigencias en una
concreta actividad empresarial no es contraria a la libertad de empresa» y
considera suficientemente justificada la posible restriccion a la hora de no
admitir la cesién de habitaciones. Resulta especialmente grafico el ultimo
parrafo del fundamento citado, que se expresa en estos términos: «Por el
contrario, en el presente supuesto entendemos que la finalidad de la medida
ofrecida por el legislador autonomico, principalmente la mejor garantia de los
derechos de los usuarios y el fomento de una oferta turistica de calidad, en
el contexto de las amplias posibilidades de alquiler por habitaciones que se
admiten en otras modalidades de arrendamientos, tanto entre las tradicio-
nales contempladas por la propia Ley, como fuera de la misma en contratos
no sometidos a la regulacion turistica, permiten entender que la exclusion
del arrendamiento separado por habitaciones en las viviendas turisticas y de
uso turistico es conforme a derecho».

Por tanto, la situacion legal era, hasta cierto punto, parecida a la que
se vive en Canarias y Castilla y Leon, ya citadas. Aunque el Auto antes
mencionado ponia en duda la constitucionalidad de varios articulos de la
norma de rango legal, la Gltima sentencia citada entiende que los preceptos
de rango reglamentario en cuestion son perfectamente validos, pues el sopor-
te legal gallego es esencial a estos efectos (a diferencia de lo que sucedia en
Canarias y Castilla y Leon). Pese a que los articulos de la norma reglamen-
taria fueron declarados nulos, dicha declaracion fue revocada, y la tltima
sentencia rechaza las serias dudas sobre la norma de rango legal (arts. 64,
65 y 65 bis), en la que se sigue aludiendo a que las viviendas se cedan «en
su totalidad». Pese a este pronunciamiento, nos parece necesario reordenar
la regulacion y valorar la bondad y legalidad de la cesion de la vivienda
por habitaciones, ya que los argumentos a favor son de extraordinario peso.

7.  COMUNIDADES AUTONOMAS QUE NO ADMITEN LA CESION POR HABITACIONES

En el resto de regulaciones autonomicas, de acuerdo con la sensibi-
lidad todavia mayoritaria, no se admite la cesion por habitaciones de la
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vivienda. Ya hemos comprobado como existen poderosas argumentaciones
para defender la postura contraria, pero de momento en estas normas que
repasaremos la regulacion tiene el sentido contrario.

Asi, por ejemplo, podriamos citar el articulo 221.1.3 del Decreto cata-
lan 75/2020, de 4 de agosto, de Turismo de Cataluna® (después de que el
articulo 111.4.d defina lo que es «habitacion», este precepto establece que
«las viviendas de uso turistico se ceden enteras y no se permite la cesion por
estancias»)’', el articulo 3 del 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 Aragon® (bajo el rotulo «Cesion de uso», establece que «las
viviendas de uso turistico deberan ser cedidas al completo y no se permitira
la cesion por estancias»), el articulo 2.2 del 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* (modificado por Decreto 29/2019,
de 9 de abril; dentro de las definiciones incluye la de «vivienda de uso tu-
ristico» en los siguientes términos: «tienen la consideracion de viviendas de
uso turistico aquellos pisos, estudios, apartamentos o casas que, de forma
habitual, amueblados y equipados en condiciones de uso inmediato, son
comercializados y promocionados en canales de oferta turistica o por cual-
quier otro modo de comercializacién o promocion, para ser cedidos en su
totalidad con fines de alojamiento turistico y a cambio de un precio») o el
articulo 49 de la Ley 8/2012, del Turismo de las Illes Balears (que establece
que «son empresas comercializadoras de estancias turisticas en viviendas
las personas fisicas o juridicas que comercializan turisticamente la totalidad
de una vivienda residencial, por periodos de corta duracion, en condiciones
de uso inmediato y con finalidad lucrativa, comercializaciéon que se puede
alternar con el uso propiamente de vivienda que las caracteriza»)™.

Siguiendo con otros casos, en Cantabria, el articulo 5 del Decreto
82/2010, de 25 de noviembre, por el que se regulan los establecimientos de
alojamiento turistico extrahotelero en el ambito de la comunidad auténoma
de Cantabria® no admite la utilizacién parcial de las diversas unidades de
alojamiento turistico extrahotelero que disefia. En Castilla-La Mancha, el
articulo 1.2.c) del 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* excluye del ambito de aplicacion de la norma «la
cesion por estancias o habitaciones de las viviendas de uso turistico regu-
ladas por este decreto», y en el articulo 2.c establece que las viviendas de
uso turistico seran «cedidas temporalmente y en su totalidad a terceros».

En Murcia, el articulo 25.2 de la Ley 12/2013, de 20 de diciembre, de
Turismo de la Regién de Murcia¥’ establece que «a los efectos de esta ley,
se entiende por unidad de explotacidon el sometimiento de la actividad de
alojamiento turistico a una unica titularidad empresarial. Las unidades de
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alojamiento habran de estar destinadas en su totalidad a la actividad tu-
ristica a la que quedan vinculadas, procediendo la constancia registral de
esta vinculacion en los casos y términos previstos en la legislacion especifica
sobre la materia» (y el art. 26 fija las cinco modalidades de alojamiento
turistico). Y sera el Decreto 174/2018, de 25 de julio, por el que se regulan
los apartamentos turisticos de la Region de Murcia®, el que en su articu-
lo 1.2 excluye del ambito de aplicacion de este decreto (sobre apartamen-
tos turisticos, una de las cinco modalidades de alojamiento turistico) los
arrendamientos de vivienda, definidos en el articulo 2.1 de la Ley 29/1994,
de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos, asi como el subarriendo
parcial a que se refiere el articulo 8 de la misma norma legal.

En la Comunidad Valenciana, el articulo 65 de la Ley 15/2018, de la
Generalitat, de turismo, ocio y hospitalidad de la Comunitat Valenciana®,
establece que las viviendas de uso turistico son «inmuebles completos», ce-
rrandose el paso asi al alquiler de habitaciones (el art. 2 del Decreto 92/2009,
de 3 de julio, del Consell, por el que se aprueba el Reglamento regulador
de las viviendas turisticas denominadas apartamentos, chalés, bungalows y
similares, y de las empresas gestoras, personas juridicas o fisicas, dedicadas
a la cesion de su uso y disfrute, en el ambito territorial de la Comunitat
Valenciana® no aporta ninguna cuestion novedosa)®!.

En Navarra, la Ley Foral 7/2003, de 14 de febrero, de Turismo® tipifica
en su articulo 16 las clases de establecimientos de alojamiento turistico, e
incluye entre ellas a los apartamentos turisticos y, tras la reforma de la Ley
Foral 19/2020, de 16 de diciembre, introduce a las viviendas turisticas, ambas
definidas en el nuevo articulo 22, también reformado por esta norma. En
este articulo se establece que, en ambos casos, el uso y disfrute del apar-
tamento y de la vivienda es cedido de modo temporal a terceras personas,
sin mayor especificacion que admita la cesion por estancias o habitaciones,
y remite en su apartado tercero a la norma reglamentaria para establecer
los requisitos y condiciones sobre las formas de explotacion. El Decreto
Foral 230/2011, de 26 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de
Ordenacién de los Apartamentos Turisticos®®, excluira de su ambito, entre
otros, «el subarriendo parcial de vivienda» [art. 2.2.b) del Decreto]. La re-
forma de diciembre de 2020 también introdujo en la Ley Foral la categoria
de los llamados «alojamientos singulares», tipificados en el articulo 22 bis y
que, segun su apartado primero, son «aquellos que por su excepcionalidad,
especiales caracteristicas o morfologia no pueden encuadrarse en ninguna de
las restantes clases de establecimientos de alojamiento turistico definidos en
la normativa, siempre que se les otorgue esta condicion por el Departamen-
to competente en materia de turismo, de conformidad con los requisitos y
condiciones que se determinen reglamentariamente». Cuestiones necesitadas,
por tanto, de desarrollo reglamentario.
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El articulo 61 de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de desarrollo y moder-
nizacion del turismo de Extremadura® (precepto reformado por Ley 6/2018,
de 12 de julio) tras definir a los apartamentos turisticos (uno de los tipos
de alojamientos turisticos extrahoteleros, conforme al art. 60), establece que
«La comercializacion del apartamento turistico debera consistir en la cesion
del uso y disfrute de la totalidad del apartamento»®.

En La Rioja, por su parte, el 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®, en
su articulo 55, define los establecimientos de apartamentos turisticos, y
establece que cada apartamento es una unidad de alojamiento, reservando
el articulo 66 para ocuparse de las viviendas turisticas. Este precepto, en
su apartado 1, establece que «Son viviendas de uso turistico las amue-
bladas y equipadas en condiciones de uso inmediato, comercializadas o
promocionadas con finalidad lucrativa en canales de oferta turistica, que
sean objeto de una cesion temporal de uso en su totalidad y no formen
parte de un establecimiento de apartamentos», y el apartado tercero aclara
que «el alojamiento comprendera la unidad completa» (anadiendo que la
cesion por habitaciones se sometera, en su caso, al régimen aplicable a las
pensiones y requerira la comunicacién de inicio de actividad como tal).
Por tanto, pese a que no se regula expresamente y con detalle, se abre la
puerta a que pueda permitirse.

En conclusién, comprobamos cdmo, si bien la mayoria de comunidades
auténomas han optado por no permitir la cesion de viviendas turisticas
por habitaciones, ello si se admite en varias de ellas (Andalucia, Pais Vasco
y Asturias), con regulaciones diversas, ademas, y en varias comunidades
hay sentencias de los tribunales que ayudan a meditar la cuestion y abren
la puerta para que pueda cristalizar dicha regulacién, con argumentos de
peso (Canarias, Castilla y Leon y Galicia). Argumentos de bastante peso,
en nuestra opinion. Esta situacion descrita nos debe inducir a reflexionar
sobre el fendomeno en nuestro pais: sobre su oportunidad y sobre su concreta
regulacion legal.

III. EL CONTRATO DE CESION POR HABITACIONES: PROPUES-
TAS PERSONALES

Una vez que hemos estudiado las diversas regulaciones existentes en
nuestro pais, parece razonable reflexionar sobre el contrato en si, para apor-
tar una argumentacién de mayor peso conceptual: meditar acerca de su
posible viabilidad juridica, de entrada, asi como sobre su naturaleza y sobre
la regulacion juridica por la que debe regirse, en su caso.
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En primer lugar, en lo relativo a la admisibilidad de su existencia, parece
razonable defender conceptualmente dicha admisibilidad (salvo que no se
permitiera por la Ley vigente aplicable al caso, y hemos comprobado cémo
esto es todavia regla generalizada en las regulaciones autonomicas espafiolas,
aunque debemos volver a repensar sobre esta sensibilidad, a la vista de las
sentencias también citadas). La regulacion incluida en la LAU no conlleva,
desde nuestro punto de vista, un obstaculo para esta admisibilidad, como
han explicado convenientemente algunas sentencias estudiadas (a cuyos ar-
gumentos nos remitimos, por su solidez y claridad a este respecto).

En cualquier caso, no nos parecen solidos los argumentos empleados
en contra de la admision de esta cesion por habitaciones, argumentos que
parecen responder mas a posiciones interesadas que a razonamientos cien-
tificos sosegados e ilustrados, como ya se ha comentado en este trabajo (y
como se deduce de alguna de las importantes y motivadas sentencias ya
citadas). Diversas regulaciones autondémicas han admitido esta posibilidad,
indicio evidente de que no es una regulacién inverosimil, nuestros tribunales
lo estan fundamentando con argumentos solidos, y a nosotros nos parece
posible y deseable como producto turistico a ofertar, en sintonia con un
ejercicio mas pleno de la libertad de empresa, reconocida en el articulo 38
de nuestra Constitucion.

Pese a ello, es evidente que si la normativa aplicable no lo permitiera,
por mas que conceptualmente lo consideremos posible y deseable, no cabe
su admision y celebracion. Pero no podemos dejar de reiterar que no en-
contramos argumentos juridicos de peso que oponer a la admisioén de este
contrato, en abstracto, en el mercado.

El siguiente paso nos debe llevar a razonar acerca de la naturaleza del
contrato, asi como sobre la regulacion que sea aplicable al mismo, alli donde
pueda celebrarse. Son las cuestiones que vamos a tratar a continuacion.

A la hora de referirnos a la naturaleza del contrato, somos conscientes
de que es complicado tratar el tema en abstracto, pues el contenido exacto
de cada concreto contrato celebrado puede influir en dicha naturaleza®’: en
ese sentido, no es lo mismo pactar el simple alojamiento en una vivienda
o en una habitacion de la misma (ya de por si dos contratos bastante di-
ferentes entre ellos, todo sea dicho), que afiadir a dicho alojamiento algin
servicio complementario (como podrian ser el desayuno, la limpieza diaria,
el asesoramiento turistico, etc.)®. No sera lo mismo celebrar un contrato de
arrendamiento de cosa, sin mas, que algo mas parecido, ya, a un contrato
de hospedaje.

En completa reflexiéon, SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCIA
apuntan diversas posibles configuraciones en abstracto (siempre que se ceda
la vivienda completa), tales como el arrendamiento de temporada, el arren-
damiento de vivienda vacacional, el arrendamiento de vivienda vacacional
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por temporada al amparo de la legislacion de aprovechamiento por turnos
o el contrato de hospedaje (quizas la modalidad en la que mejor parece
encajar)®.

En todo caso, y pese a lo esencial que resulta tener razonablemente
clara la naturaleza del contrato, por su influencia en el régimen juridico del
mismo’, catalogar expresa e indubitadamente dicha naturaleza, sabiendo
que estamos ante un contrato atipico que tiene bastante de arrendamiento
de cosa y/o de hospedaje, seglin el tenor concreto del pacto expreso entre las
partes, nos parece menos Util que centrarnos directamente en la regulacion
en si del mismo.

En este sentido, en tercer lugar, si pasamos a ocuparnos de la regulacion
efectiva del contrato, una vez analizada la cuestion de la naturaleza juridica,
parece oportuno comenzar recordando diversas voces doctrinales que, de
alguna manera, se han ocupado del tema. Asi, BOTELLO HERMOSA ha
meditado acerca de la regulacion del contrato de arrendamiento de habita-
cion en general (sin necesaria conexion con la finalidad turistica)” vy, tras
ilustrada reflexion (legal, doctrinal y jurisprudencial), concluye que este
contrato no se rige por la LAU (ya que el objeto es diferente), sino por el
pacto perfeccionado entre las partes y por el Codigo civil (arts. 1542-1574
y 1580-1583)™. Incluso recuerda como el articulo 1582 del Codigo civil
abria la puerta a arrendamientos de parte de una casa’, aunque no es un
articulo en el que esto sea lo principal (ni siquiera el propio articulo lo es,
al aplicar el criterio de accesoriedad: la escasa trascendencia de este precepto
ha provocado que no haya Sentencia del Tribunal Supremo que lo aplique™
y ninguin comentarista se haya detenido en el extremo que nos interesa aqui,
algo que resulta significativo).

HERRERO SUAREZ, por su parte, apunta que este contrato que estu-
diamos «es reconducible a la figura general del contrato de arrendamientos
de cosas», y si la cesion del uso de la vivienda o habitacidon se realizara
de forma habitual o profesional, y ademas se acompafiase de la prestacion
adicional de servicios (limpieza, desayuno, etc.), la relacion juridica encon-
traria cabida en el denominado contrato de hospedaje’.

DIiAZ VALES también aporta sugerentes ideas al estudiar expresa-
mente el caso que nos ocupa y aludir a la normativa autonomica en
cuestion (con sus problemas de constitucionalidad a cuestas, incluso), asi
como a la regulaciéon general protectora de los consumidores (en cuestio-
nes tales como informacion previa al contrato, integracion del contenido
de la oferta, promocion y publicidad en aquel, realizacion de pagos adi-
cionales y documentacion del contrato, derecho de desistimiento, clausu-
las abusivas, celebracidon de contratos a distancia o responsabilidad por
bienes o servicios defectuosos), el Codigo civil y, en su caso, las normas
civiles forales’.
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Hay quien, ademas de incluir a la LAU en el seno de regulaciones
aplicables, realiza una peculiar diferenciacion, al deslindar lo civil de lo
administrativo, en estos contratos”’.

Desde nuestro punto de vista, es evidente que este contrato no puede re-
girse a dia de hoy por la LAU, ya que, si bien en ella se admite el subarriendo
en general, el articulo 5 de la misma deja fuera este contrato con finalidad
turistica cuando recae sobre una vivienda completa (en regulacion que apor-
ta mas problemas que seguridades™), por lo que cierra el paso a un posible
subarriendo de habitacion turistica. Como hemos apuntado, estamos ante una
especie de contrato atipico™ con elementos del arrendamiento de cosa y/o de
hospedaje de acuerdo con el concreto pacto celebrado entre las partes, que
debera regirse por dicho pacto en los términos de la normativa autonémica
aplicable (siempre que esta lo admita, evidentemente), y en todo caso con la
proteccion de la normativa sobre consumidores, si el adquirente contrata con
un profesional del mercado. Como regulacion supletoria es de aplicacion la
del arrendamiento de cosa, del del Codigo civil, o la del hospedaje, depen-
diendo de a qué contrato se parezca mas el pacto celebrado entre las partes.

IV. CONCLUSIONES

La normativa reguladora que consideramos que debe existir (y existe,
con mas o menos acierto, como hemos visto) es clave para responder a las
cuestiones de interés a las que debe responder cualquier regulacién sobre
el tema, desde nuestra optica. Dichas cuestiones, apuntadas a lo largo de
nuestro texto, son las que siguen:

I. La primera cuestion, esencial, es si se debe admitir el contrato de
cesion de habitacion con finalidad turistica en la regulacion legal. En nuestra
opinion debe admitirse, como hemos tenido ocasidn de justificar, aunque no
cabe duda de que la sensibilidad legal general, en este momento en Espana,
parece todavia estar principalmente orientada en sentido contrario, y ello
cierra el paso a la celebracion del mismo en buena parte de los territorios
de nuestro pais. En todo caso, consideramos que los argumentos favorables
a la prohibicion de la cesion por habitaciones son endebles y favorecen que
esta admisibilidad legal deba ser cada vez més tenida en cuenta, basindonos
en argumentos de peso que entroncan con la propia libertad de empresa
defendida en el articulo 38 CE.

II. En el caso de que se admita, el propietario de la vivienda ;jdeberia
residir en ella o no? Consideramos que existen mecanismos administrativos
para garantizar que todo se desarrollard adecuadamente sin necesidad de
que el propietario resida expresa y necesariamente en la vivienda, mediante
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la fiscalizacion del cumplimiento de los requisitos en materia de infraes-
tructuras, urbanismo, construccion, edificacion, seguridad, medio ambiente,
sanidad, consumo, higiene, salud laboral y cualquier otra cuestion que se
considere necesaria y tipifique.

III. En esa regulacion que admita nuestro contrato, ademas, se deben
tipificar los requisitos administrativos que se consideren necesarios para que
la actividad esté adecuadamente regulada por la legislacion correspondiente.
En las normativas autonoémicas que las admiten hemos encontrado regu-
laciones mas o menos detalladas perfectamente aceptables (especialmente
detallada, en la regulacion vasca). Pero en todas las regulaciones existe,
para el caso general (cesidon de vivienda completa), unas tramitaciones ad-
ministrativas que garantizan la seguridad juridica para los usuarios, y que
deben regir también el caso de la cesion por habitaciones, si se permite en
la legislacion, como defendemos.

IV. Por ultimo, ;jse debe permitir la posible contratacion de otros ser-
vicios, por las partes, ademas del simple alojamiento? Nos parece razonable
entender que si, pues en este ambito la realidad cambia a gran velocidad
y no parece oportuno que aspectos o servicios que pueden estar incluidos,
siempre dentro de la legalidad, no lo estén, cuando ademas en la practica
pueden interesar a los contratantes e influyen a la hora de ofrecer un produc-
to mas atractivo y competitivo en el mercado. Por ello entendemos que debe
permitirse esta contratacion y, ademas, que la regulacion deberia vertebrarse
en torno a conceptos juridicos indeterminados, para no encorsetar excesiva-
mente a la autonomia de la voluntad (pueden aparecer futuros servicios de
interés, y con dichos conceptos razonablemente indeterminados lograriamos
evitar necesarias reformas de un texto que merezca actualizacion constante).

V. RESOLUCIONES JUDICIALES CITADAS EN EL TRABAJO

» Sentencia TSJ de Canarias (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2.%) de 21 de marzo de 2017.

» Sentencia TSJ de Canarias (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 2.%) de 5 de julio de 2017.

» Sentencia TSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1.%) de 15 de noviembre de 2017.

» Sentencia TSJ de Castilla y Ledn (Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo, Seccion 1.%) de 2 de febrero de 2018.

* Sentencia TSJ de Galicia (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 1.%) de 14 de febrero de 2018.

» STS (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccioén 3.%) 15 de enero
de 2019.
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* Sentencia Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 3.%) de 21 de octubre de 2019.

¢ Auto de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3.2, del
TS, de 19 de diciembre de 2019.

e Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 3.2,
del Tribunal Supremo, de 1 de junio de 2020.
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NOTAS

! ORTEGA BONITO, 2018, 16.

2 Interesante analisis sobre el alojamiento colaborativo, perfectamente ubicado dentro
de la economia colaborativa y del turismo colaborativo, con el adecuado encuadre legal
espafiol y estudio comparado, en FERNANDEZ PEREZ, 2018, 25-151. También suge-
rente el encuadre historico de LUCAS DURAN, 2019, 29-39. Ademas, vid. MARTIN-
ROJO, 2020.

’ En este sentido, HERRERO SUAREZ, 2017, 155.

4 NUNEZ IGLESIAS, 2010, 1362.

5 Vid. por ejemplo, las propuestas de BOIX PALOP para resolver posibles conflictos
de intereses (BOIX PALOP, 2018, 261-293).

¢ COBOS, MALLO y SILVESTRE, 2018, 84-85.

7 Vid. ALCOVER POVO, 2018, 209-210.

§ GUILLEN NAVARRO, 2018, 253.

¥ DOMINGUEZ LUENGO, 2018 7.

10 DOMINGUEZ LUENGO, 2018, 7-8. También en dicho sentido HERRERO SUA-
REZ, que apunta como las criticas «resultan dificilmente justificables por razones de
interés general y parecen obedecer mds a la proteccion de los intereses particulares de
los establecimientos hoteleros tradicionales»y (HERRERO SUAREZ, 2017, 158).

' DIAZ VALES, 2019, 176-177.

12 RJ 2010, 9066.

13 Sobre ello, vid. FUENTES-LOJO LASTRES, y FUENTES-LOJO RIUS, 2018,
316-319.

4 Otras sentencias relevantes no nos interesan, por su tematica, como son la SJICA
ntm. 11 de Barcelona de 29 de noviembre de 2016 (JUR 2017, 28681), las SSAP Barcelona
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(Seccion 1.%) de 7 de junio de 2018 (La Ley 67037/2018) y (Seccion 4.*) de 23 de julio de
2019 (La Ley 107171/2019), las SSTSJ Madrid (Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 8.%) de 31 de mayo de 2016 (RJCA 2016, 760) y 2 de junio de 2016 (RJCA
2016, 713), o las SSTS de 10 de diciembre de 2018 (RJ 2018, 5571) y 19 de diciembre
de 2018 (RJ 2018, 5453).

15 Sobre Paris y Londres, por ejemplo, vid. ENCARNACION, 2018, 189-209 (en Paris
cabe la cesion de habitacion: vid. ob. cit., 199), y sobre Estados Unidos, vid. LORA-
TAMAYO VALLVE, 2018, 211-230.

16 DIAZ VALES, 2019, 118.

'7 Sobre esta regulacion, por su interés, vid. especialmente ROMAN MARQUEZ,
2014, 1-24; CAMPUZANO TOME, 2015, 1199-1246; BOTELLO HERMOSA, 2016-
1, 1000-1038; BOTELLO HERMOSA, 2016-2, 1977-1981 y BOTELLO HERMOSA,
2016-3, 46-50 (el arrendamiento de habitacion, para este autor, se excluyen del ambito
de la LAU y deben someterse a la voluntad de los particulares y al del Codigo civil; vid.
BOTELLO HERMOSA, 2016-2, 46-50). Muy critico con esta modificacion, ya en fase
de Proyecto de Ley, CARRASCO PERERA, 2012, 120-121.

8 SANCHEZ JORDAN, y GARCIA GARCIA 2018, 161.

1 DIAZ VALES, 2019, 131-133 (sobre sus posibles problemas de constitucionalidad,
con la STC 71/1982, de 30 de noviembre y su doctrina, o la STC 121/1992, de 28 de
septiembre, vid. 133-135).

2 DIAZ VALES, 2019, 119-120.

' Sobre la normativa autondémica espafiola, de modo generalista, vid. ROMAN
SANCHEZ, PAVLOVA, NIETO GONZALEZ y BONILLO MUNOZ, 2017, 397-317;
FERNANDEZ PEREZ 2018, 88-137; COBOS, MALLO y SILVESTRE, 2018, 122-153;
MURGA FERNANDEZ y FERNANDEZ SCAGLIUSI, 2018, 66-98; MORENO TO-
RRES HERRERA, 2018, 200-208; GUILLEN NAVARRO, 2018, 231-267; NOGUEIRA
LOPEZ, 2018, 231 259 y DIiAZ VALES, 2019, 95-135.

2 CARRASCO PERERA, 2012, 121.

% En la LAU se alude a que se alquile la totalidad de la vivienda. Apunta ROMAN
MARQUEZ que «el legislador ha considerado que este tipo de sub-arrendamiento de
vivienda no es merecedor de la consideracion como alquiler turistico debido a su caracter
residual y naturaleza ajena al propio fenomeno turistico, por lo que continua en el ambito
civiby (ROMAN MARQUEZ, 2014, 11).

2 BOJA num. 28, de 11 de febrero de 2016. El articulo 44 de la Ley 13/2011, de 23
de diciembre, de Turismo de Andalucia (BOJA num. 155, de 31 de diciembre de 2011 y
BOE ntim. 17, de 20 de enero de 2012) alude a ellos de modo genérico.

* Es importante la aceptacion aunque, como indica ROMAN MARQUEZ, ello no
influya excesivamente en posibles diferencias de regimenes (ROMAN MARQUEZ, 2018,
594). ) )

% ROMAN MARQUEZ, 2018, 594-596.

27 BOPV num. 152, de 11 de agosto de 2016 y BOE num. 219, de 10 de septiembre
de 2016.

2 Véase el articulo 27 de la Ley, sobre dicho tipo de actividad, asi como los articu-
los 94.1 (la realizacion de actividad clandestina es infraccion grave) y 97 y siguientes
(para valorar las sanciones que conlleva dicha actividad).

» En el caso de que se ceda para uso turistico habitaciones en una vivienda arren-
dada, sera la persona arrendataria quien, conforme al articulo 54.5, debera presentar la
declaracion responsable. Asimismo tendra la obligacion de comunicar a la persona arren-
dadora la realizacion de la actividad. Ademas, la disposicion transitoria tercera afiade
que «Sin perjuicio del posterior desarrollo reglamentario, las viviendas para uso turistico
y el alojamiento en habitaciones particulares para uso turistico que tras la entrada en
vigor de esta ley pretendan ejercer el trafico turistico deberan presentar una declaracion
responsable conforme se determina en el articulo 20 de la presente ley».
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3 El Decreto 101/2018, de 3 de julio, de viviendas y habitaciones de viviendas para
uso turistico (BOPV ntim. 143, de 26 de julio de 2018), en su articulo 1 es inequivoco,
ya, desde el titulo: es un Decreto que tiene por objeto la ordenacion del alojamiento en
viviendas para uso turistico (es la que se ofrezca, comercialice o ceda temporalmente,
en su totalidad, como alojamiento por motivos turisticos, de modo reiterado o habitual,
a cambio de contraprestacion econdémica, en condiciones de inmediata disponibilidad)
y también en habitaciones de viviendas particulares para uso turistico (que se ofrece,
comercializa o cede por habitaciones, de forma temporal, por motivos turisticos, de
modo reiterado o habitual, a cambio de contraprestacion economica, en condiciones de
inmediata disponibilidad).

31 Reglamentariamente, aiade el parrafo segundo, «se establecera el nimero maximo
de plazas que podran ofertarse en una misma vivienda. Si se supera la oferta del numero
de plazas turisticas permitidas, el alojamiento sera considerado como un establecimiento
hotelero, debiendo cumplir todos los requisitos y obligaciones exigidas a este tipo de
establecimientos».

32 El Decreto 112/2019, de 16 de julio, de registro de empresas y actividades turisticas
de Euskadi (BOPV num. 144, de 31 de julio de 2019), regula el mismo y, a la hora de
establecer su estructura, reserva el Epigrafe Segundo de la Secciéon Segunda («Viviendas
para uso turistico») del Libro I («kEmpresas y actividades de alojamiento y mediacion») a
las «viviendas particulares para uso turistico cedidas por habitaciones», que seran objeto
de inscripcion en los términos del articulo 6.2 de la norma.

3 BOPA num. 156, de 6 de julio de 2001 y BOE num. 203, de 24 de agosto.

3 Articulo 12.1 (parrafo segundo) del Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas
vacacionales y viviendas de uso turistico (BOPA num. 191, de 17 de agosto de 2016).

% BOIC num. 101, de 28 de mayo de 2015. Sobre ello, v1d GONZALEZ CABRERA,
y RODRIGUEZ GONZALEZ, 2018, 419-420.

% RJCA 2017, 645. Vid. critica interesante en GONZALEZ CABRERA, y RODRI-
GUEZ GONZALEZ, 2018, 420. En ella rebate que exista justificacién legal que avale
juridicamente esa prohlblClon pues no se fijan estandares de calidad para la prestacion
de los servicios, «sino que, sencillamente, se limita a prohibirlos, lo que vulnera, una vez
mas, la libre oferta de servicios en el mercado».

37 JUR 2018, 57291.

% RJ 2019, 276.

¥ BOCL num. 33, de 17 de febrero de 2017.

# RJCA 2018, 5.

4 DOG num. 29, de 10 de febrero de 2017.

2 DOG num. 216, de 11 de noviembre de 2011 y BOE ntim. 291, de 3 de diciembre
de 2011.

“ DOGA num. 29, de 10 de febrero de 2017. Marginal de la Sentencia: JUR 2017,
295313.

# RJCA 2018, 375.

4 «Por lo que se refiere a la limitacion del alquiler de habitaciones en las viviendas
turisticas y en las viviendas de uso turistico. / — Articulo 4.2. La comercializacion de la
vivienda turistica deberd consistir en la cesion temporal del uso y disfrute de la totalidad
de la vivienda, por lo que no se permite la formalizacion de contratos por habitaciones o
la coincidencia dentro de la vivienda de usuarios que formalicen distintos contratos. | —
Articulo 5.1. Son viviendas de uso turistico las cedidas a terceras personas, de manera
reiterada y a cambio de contraprestaciéon economica, para una estancia de corta du-
racion, amuebladas y equipadas en condiciones de inmediata disponibilidad y con las
caracteristicas previstas en este decreto. La cesion de este tipo de viviendas serd de la
totalidad de la vivienda, sin que se permita la cesion por estancias, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 5.e) LAU. / En relacion con las viviendas turisticas la exigencia
de su cesion completa viene impuesta por el articulo 65.2 de la Ley 7/2011, de Turismo
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de Galicia, por lo que no puede entenderse que la norma impugnada resulte contraria
al ordenamiento, cuando se ajusta a una previa prevision legal. / Lo mismo ocurre en
relacion con las viviendas de uso turistico, ya que se ampara en los criterios sentados
por el articulo 5.¢) LAU para excluirlos y remitirlo a su regulacion especifica, cuando
dice: / Quedan excluidos del ambito de aplicacion de esta Ley: | e) La cesion 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 lu-
crativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa sectorial |
Por lo que se impone la desestimacion de los motivos de impugnacion de este precepto».

4 RJ 2019, 4086.

47 RJ 2020, 640.

“ En la Parte Dispositiva del Auto, la Sala acuerda: «1. Declarar la nulidad de la
Sentencia de 21 de octubre de 2019 dictada en el recurso de casacion 4124/2018. / 2. Oir
a las partes por plazo de quince dias sobre: / — La posible inaplicacion de dicha norma
legal o, en su caso, el planteamiento de la correspondiente cuestion prejudicial ante el
Tribunal de Justicia de la Unidon Europea, por resultar el citado precepto contrario al
derecho comunitario, en particular a la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo
y del Consejo, sobre libre prestacion de servicios. / — El posible planteamiento de una
cuestion de inconstitucionalidad por alguna de las siguientes razones: / A. Por ser con-
trario el citado articulo 65.2 de la Ley gallega 7/2011 al bloque de constitucionalidad al
conculcar legislacion basica del Estado, en concreto la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio y la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado. / B. Por resultar contrario el referido
precepto a la libertad de empresa garantizado por el articulo 38 de la Constitucion».

¥ RJ 2020, 1461.

% DOGC num. 8195, de 6 de agosto de 2020.

1 El articulo 66.2 del derogado Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de estable-
cimientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico (DOGC nim. 6268,
de 5 de diciembre de 2012) ya establecia que «las viviendas de uso turistico se ceden a/
completo, y no se permite la cesién por estancias». Sobre ello, con detalle, vid. COBOS, S.,
MALLO, M. y SILVESTRE, X.: Aspectos urbanisticos y administrativos de las viviendas
de uso turistico..., cit., 85-122; RODRIGUEZ FONT, M.: Avances en el proceso, de
regulacion normativa del alojamiento “colaborativo” en Catalufia, en ENCARNACION,
A. M. DE LA (Directora): La regulacion del alojamiento colaborativo..., cit., 295-323
y CANTERO GAMITO, M.: Una evaluacion de las condiciones de acceso al mercado
relativas al alojamiento «colaborativo» en Madrid y Barcelona, en ENCARNACION, A.
M. DE LA (Directora): «La regulacion del alojamiento colaborativo.. », cit., 391- 393.

32 BOA ntim. 90, de 14 de mayo de 2015.

3 BOCM num. 84, de 12 de abril de 2019. Trataba la norma, antes de la reforma,
CANTERO GAMITO, 2018, 390-391 (destacando cémo se pretendia introducir el al-
quiler de habitaciones, en el Borrador de Decreto).

3 BOIB num. 106, de 21 de julio de 2012 (y BOE num. 189, de 8 de agosto de 2012).
Vid. MARTINEZ CANELLAS, 2014, 167-169 y BAUZA MARTORELL 2018, 371
(trabajo completo en 365-382).

3 BOC num. 235, de 9 de diciembre de 2010.

% DOCM ntm. 113, de 11 de junio de 2018.

7 BORM num. 296, de 24 de diciembre de 2013 y BOE num. 22, de 25 de enero de 2014.

% BORM nam. 175, de 31 de julio de 2018.

¥ DOCYV num. 8313, de 8 de junio de 2018 y BOE ntim. 157, de 29 de junio de 2018.

© DOCV ntim. 6051, de 7 de julio de 2009.

' Sobre la regulamon valenciana, vid. FERNANDEZ PEREZ, 2018, 96-102; SO-
RIANO ARNANZ, 2018, 325-345 y GIMENO FERNANDEZ, 2018 347-363 (espe-
cialmente 351-352).
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2 BON num. 23, de 21 de febrero de 2003 y BOE num. 69, de 21 de marzo.

% BON num. 225, de 14 de noviembre de 2011.

 DOE num. 22, de 2 de febrero de 2011 y BOE num. 42, de 18 de febrero.

% El Decreto 182/2012, de 7 de septiembre, por el que se establece la ordenacion y
clasificacion de los apartamentos turisticos de la Comunidad Auténoma de Extremadura
(DOE ntm. 178, de 13 de septiembre de 2012) no establece nada expreso al respecto,
aunque en su articulo 2 remite a la definicion del articulo 61 citado.

% BOLR num. 34, de 22 de marzo de 2017.

5 Sobre las relaciones entre anfitrion y huésped, vid. FERNANDEZ PEREZ, 2018,
155-192. Sobre la naturaleza en si, vid. MURGA FERNANDEZ, 2019, 2225- 2228

% En este sentido, MURGA FERNANDEZ 2019, 2226.

© SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCIA 2018, 147-189.

" SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCIA, 2018, 148.

" BOTELLO HERMOSA, 2016-1, 1000-1038 y 2016-3, 46-50.

2 En este sentido, también, vid. FUENTES-LOJO LASTRES y FUENTES-LOJO
RIUS, 2018, 317-319, donde inciden con especial énfasis en la relevancia de los pactos
entre las partes.

7 BOTELLO HERMOSA, 2016-3, 46-47.

™ En este sentido, por todos, vid. QUICIOS MOLINA, 2013, 1167.

> HERRERO SUAREZ, 2017, 156. No debemos olvidar, a la hora de meditar sobre
el contrato de hospedaje, la STS de 20 de junio de 1995 (RJ 1995, 4932), cuyo funda-
mento de derecho primero era muy pedagogico, al recordar la argumentacion de la AP
Bilbao: «A) Que debe recordarse la naturaleza compleja del contrato de hospedaje como
un contrato de tracto sucesivo en el que se combina arrendamiento de cosas (para la
habitacion o cuarto), arrendamiento de servicios (para los servicios personales), de obra
(para comida) y depdsito, para los efectos que introducen».

7 DIAZ VALES, 2019, 118-143.

7 MURGA FERNANDEZ 2019, 2225-2235.

8 En este sentido, SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCIA, 2018, 189.

» MURGA FERNANDEZ, 2019, 2226.
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