LA DUDOSA CONSTITUCIONALIDAD DE LA ACTUAL
REGULACION AUTONOMICA EN MATERIA DE
VIVIENDAS DE USO TURISTICO: UNA CRITICA DESDE
LA PERSPECTIVA JURIDICO-PRIVADA

The dubious constitutionality of the current
autonomous community regulation on tourist
accommodation: a critique from a private law

perspective

JOSE MARIA BOTELLO HERMOSA
Universidad de Sevilla
imbotello@us.es

Cémo citar/Citation

Botello Hermosa, J. M.¢ (2024).

La dudosa constitucionalidad de la actual regulacién autonémica en materia

de viviendas de uso turistico: una critica desde la perspectiva juridico-privada.

Derecho Privado y Constitucién, 45, 171-205.

doi: https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.45.05

(Recepcién: 31/01/2024; aceptacién tras revisién: 01/10/2024; publicacién: 02/12/2024)

Resumen

En el presente articulo abordamos la eventual falta de competencia del legisla-
dor autondmico para regular las viviendas desde el punto de vista del derecho civil,
identificando el inscrumento juridico que da origen a esta figura contractual y cues-
tionando la competencia de las comunidades auténomas para su delimitacién.
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Abstract
In this article we address the possible lack of competence of the autonomous
community legislator to regulate housing from the point of view of civil law, identi-

fying the legal instrument that gives rise to this contractual figure and questioning the
competence of the autonomous communities for its delimitation.
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I.  PLANTEAMIENTO'

El contrato de alquiler turistico estd regulado actualmente por la prictica
totalidad de las comunidades auténomas que tienen asumidas, a través de los
distintos estatutos de autonomia, las competencias en materia de turismo en
virtud del art. 148.1.18.2 de la Constitucién espafola (en adelante, CE), asi
como también aquellas en materia de proteccién a los consumidores y usuarios
que comparten con el Estado (ex art. 51 CE), lo cual, en un principio, parece
no generar ningdn tipo de inconveniente. Sin embargo, uno de los aspectos
controvertidos de la figura del alquiler turistico es el hecho de que, precisa-
mente, la Administracién autondmica, con la finalidad de garantizar la calidad
y seguridad del servicio ofrecido al turista, delimita el estatus juridico de los
sujetos que intervienen en este, estableciendo, a través de los diferentes decretos
autonémicos, cudndo un sujeto particular (no profesional) que arrienda ocasio-
nalmente su vivienda debe ser considerado un arrendador profesional que realiza
dicha actividad de forma habitual.

En efecto, actualmente, el legislador autonémico, a través del criterio de
la habitualidad, es quien determina cudndo una actividad econémica de aloja-
miento realizada de forma esporddica o no profesional, como es un arrendamiento
vacacional, debe entenderse celebrada de forma habitual o profesional, dando
lugar al alquiler turistico objeto de andlisis. De esta forma, pensamos que la consti-
tucionalidad de los diferentes decretos autonémicos que desarrollan esta figura es
cuestionable, ya que el legislador autonémico, en virtud de los arts. 148.1.18.0y

' El contenido del presente trabajo se enmarca en el Grupo de Investigacién SEJ-617

«Nuevas Dindmicas del Derecho Privado Espafiol y Comparado» de la Junta de
Andalucia.
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51 CE, al definir el criterio de la habitualidad, no solo estarfa delimitando la figura
del alquiler turistico con respecto a la del arrendamiento vacacional, sino que
estarfa igualmente determinando la condicién juridica de comerciante o profe-
sional del arrendador y de consumidor y usuario del arrendatario, pudiéndose
producir la invasién de una competencia exclusiva del Estado ex art. 149.1.6 CE,
como es la regulacion de la condicién de comerciante o profesional.

II.  UN REGIMEN JURIDICO DESARROLLADO POR LAS
COMUNIDADES AUTONOMAS

Para contextualizar el andlisis de la constitucionalidad de los diferentes
decretos autonémicos reguladores de los alquileres turisticos, debe tenerse
presente que, si bien es cierto que, actualmente, su régimen juridico es desarro-
llado por las comunidades auténomas, también lo es que su origen se encuentra
en la exclusién expresa de los arrendamientos vacacionales del dmbito de
aplicacién de la LAU ex art. 5.e de esta misma normativa, de tal forma que la
figura del alquiler turistico proviene de la del arrendamiento vacacional.

Una de las principales dificultades que presenta la determinacién del
régimen juridico aplicable alos alquileres turisticos es, precisamente, la correcta
delimitacién de esta figura con respecto a la del arrendamiento vacacional de
la que trae causa, puesto que, pese a que el apartado €) del mencionado art. 5
LAU asi lo disponga, la doctrina no se aclara con respecto al instrumento
juridico que permite determinar el momento exacto en el que, justamente, un
arrendamiento vacacional da paso a un alquiler turistico.

Actualmente, no existe consenso en cuanto al elemento que permite deter-
minar cudl es la normativa aplicable a una cesién temporal de vivienda a cambio
de un precio (junto con otros aspectos propios del art. 5.¢ LAU); o bien la LAU,
o bien el decreto autonémico sobre viviendas de uso turistico. Por ello, con
la finalidad de clarificar la normativa aplicable a las viviendas de uso turistico
y de establecer cudles son los elementos juridicos que permiten determinarla,
pensamos que es necesario comenzar identificando el origen del alquiler
turistico, ya que, al observar el momento en el que se produce la exclusién de los
arrendamientos vacacionales de la LAU vy, con ello, el consiguiente nacimiento
de los alquileres turisticos, podremos desarrollar una serie de premisas criticas
que, justamente, nos permitirdn cuestionar su constitucionalidad.

1.  UN ALOJAMIENTO EXPRESAMENTE EXCLUIDO DE LA LAU

El origen inmediato de la figura del alquiler turistico se encuentra en la
expresa exclusién de los arrendamientos vacacionales operada en el apartado
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e) del art. 5 LAU?, de tal forma que nace a la vida juridica a través de su
exclusién de la LAU, concretamente a partir de la definicién de la habitua-
lidad que se disponga en el decreto autonémico.

En efecto, el legislador, con la finalidad de controlar y evitar las posibles
situaciones de intrusismo y competencia desleal que se pudieran estar
cometiendo a través de las cesiones de vivienda de corta duracidn, celebradas
a priori entre particulares a través de plataformas digitales especializadas en la
oferta turistica de viviendas, con la reforma introducida en la LAU mediante
la Ley 4/2013, de 4 de junio, de flexibilizacién y fomento del mercado de
alquiler de viviendas, concretamente con la introduccién del apartado ¢) en
el art. 5, optd por excluirlas de su dmbito de aplicacién®. De esta forma, las
cesiones temporales de viviendas a titulo oneroso que tradicionalmente venian
sometiéndose al dmbito de aplicacién de la LAU bajo el nombre de arrenda-
mientos vacacionales (art. 3.2), al quedar, a partir de entonces, excluidas de
su dmbito de aplicacién, han dado lugar a una nueva figura de alojamiento
que sustituye a la anterior, como es la del alquiler turistico, configurada en los
diferentes decretos autonémicos en materia de viviendas de uso turistico. Conse-
cuentemente, en la actualidad, una cesién temporal del uso de una vivienda a
titulo oneroso celebrada a priori entre particulares podrd quedar sometida a dos
regimenes juridicos distintos dependiendo de lo que establezca el requisito de la
habitualidad, con las diferentes consecuencias que ello conlleva (z. gr, la fijacién
de la fianza’, el subarrendamiento’® o la adquisicién preferente®):

— Como un arrendamiento vacacional (art. 3.2 LAU), que es la figura
tradicional mediante la cual se han configurado juridicamente este

Segun el tenor literal del precepto: «[...] 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 o por cualquier otro modo de comercia-
lizacién o promocidn, y realizada con finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un
régimen especifico, derivado de su normativa sectorial turistica».

Véase el apartado segundo del predmbulo de la LAU.

Para los arrendamientos vacacionales, el art. 36.1 de la LAU determina la obligato-
riedad del depésito de una fianza de dos mensualidades de la renta; pero si la relacién
juridica es calificada como un alquiler turistico, las partes podrén determinar libre-
mente si desean o no establecerla, asi como el contenido de esta.

En el caso de los arrendamientos vacacionales, el subarrendamiento es imperativo que
se comunique (ex art. 32. 4) fehacientemente al arrendador en el plazo de un mes
desde que se hubiera concertado, mientras que, en los alquileres turisticos, se estard a
lo estipulado por las partes.

En los arrendamientos vacacionales, salvo que se estipule lo contrario en el contrato,
el arrendatario gozard del derecho de adquisicién preferente sobre la finca ex art. 31.
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tipo de arrendamientos de corta duracién, cuando se entienda que no
se realice de forma habitual.

— O como un alquiler turistico, con base en la exclusién expresa de la
LAU de aquellos arrendamientos vacacionales que rednan los requi-
sitos expuestos en el mencionado apartado e); cuando si se dé el
requisito de la habitualidad.

No obstante, pese a que en un principio pudiera parecer clara la distincién
entre ambas figuras y el correspondiente régimen aplicable, la realidad es bien
distinta (Mellado Ruiz, 2019: 313). Justamente, la polémica exclusién de este
tipo de arrendamientos de la LAU (Gonzdlez Carrasco, 2013: 181; Magro
Servet, 2013: 3; Sdnchez Jorddn, 2016: 123) ha recibido enormes criticas’
por el clima de incertidumbre e inseguridad juridica que ha generado y que
impide el correcto abordaje juridico (Campuzano Tomé, 2015: 1203; De la
Encarnacién Valcdreel, 2016: 35 y 38; Sdnchez Jorddn y Garcfa Garcia, 2018:
148; Otero Cobos, 2019: 339). Lejos de simplificar la situacién legal de estas
précticas, el apartado e) del art. 5 LAU las ha sumido en una suerte de limbo
legal (Sdnchez Jorddn, 2016: 124; Delgado Truyols, 2017: 3) donde no es fécil
determinar el momento exacto en el que, como asi pretende el legislador, se
produce la efectiva exclusién de un arrendamiento vacacional de la LAU y su
correspondiente sumisién a la normativa autonémica, es decir, cudndo una
cesién temporal del uso de una vivienda a titulo oneroso deja de calificarse
como un arrendamiento vacacional y da lugar a la nueva figura del alquiler
turistico®.

En este contexto, de entre las distintas exigencias que componen el
mencionado apartado e) del art. 5 LAU, destacamos la existencia de un 7égimen
espectfico, derivado de su normativa sectorial turistica, como aquel que permite
determinar el nacimiento de un alquiler turistico. Desde este punto de vista,
no coincidimos’ con aquellos autores que sostienen que el principal criterio
para excluir este tipo de viviendas de la aplicacién de la LAU sea su promocién
a través de canales de oferta turistica'®, por la simple razén de que su existencia
(al igual que los demds requisitos) quedard subordinada a la existencia de un

Carrasco Perera (2012: 119 y 120) critica profundamente dicha reforma y la valora
negativamente.

8 Sobre la imprecisién del apartado e) del art. 5 LAU, Campuzano Tomé (2015: 1207)
y Otero Cobos (2019: 342).

En nuestra misma linea, Campuzano Tomé (2015: 1231).

10" Entre otros, Garcfa Saura (2019: 55) y Moya Ballester (2019: 164). Respecto a la juris-
prudencia, en su FJ 1, la Sentencia 148/2016, de 27 de abril de 2016, del Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n.° 6 de Valencia, expone que «el calificativo de la vivienda de

Derecho Privado y Constitucién, 45, julio-diciembre (2024), pp. 171-205



LA DUDOSA CONSTITUCIONALIDAD DE LA ACTUAL REGULACION AUTONOMICA... 177

régimen especifico derivado de su normativa sectorial turistica, y, mds concreta-
mente, a la definicién que en ello se haga del criterio de la habitualidad".

En nuestra opinidn, sin la correspondiente definicién de la habitualidad
elaborada en la normativa sectorial turistica aplicable, el resto de los requisitos
exigidos en el apartado e) del art. 5 LAU no serfan significativos. Por ello, en
aquellas CC. AA. donde no se haya previsto un régimen especifico derivado de
su normativa sectorial turistica, como es el caso de Extremadura, la exclusién
del art. 5.e no tiene efectos, de modo que la calificacién juridica de cualquier
cesién temporal de la totalidad de una vivienda situada en este territorio, pese
a que redna los requisitos anteriores, no podrd ser calificada como un alquiler
turistico, sino que seguird siendo un arrendamiento vacacional (Gonzélez
Ferndndez, 2018: 160; Sdnchez Jorddn y Garcia Garcia, 2018: 164).

La relevancia juridico-prdctica de nuestra conclusién es que concluimos
que el criterio de la habitualidad establecido en las diferentes normativas
autondmicas, y no otro distinto (como su promocién a través de canales de
oferta turistica que acabamos de mencionar, o la existencia de servicios adicio-
nales al alojamiento que veremos posteriormente), es el elemento juridico

uso turfstico por la legislacién autonémica no viene determinado por el uso del suelo que
ocupa, sino por los medios o canales utilizados para su publicidad y/o comercializaciény.
Sobre este particular se pronuncia, entre otros, el Tribunal Superior de Justicia de Castilla
y Leén (Valladolid, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 1.2) en Sentencia
88/2018, de 5 febrero (JUR\2018190873), en su FJ 2: «[...] no todo arrendamiento de
viviendas vacacionales estd comprendido dentro de su dmbito de regulacién, sino solo
los que sean promocionados en canales de oferta turistica, de forma habitual; se tratarfa
de intervenir solo en aquellas ofertas alojativas que utilizan los mismos canales de difu-
sién que los productos turisticos tradicionales. Asf es el medio de publicidad utilizado
el determinante de la calificacién del alojamiento ofertado como turistico, amén de
la habitualidad de la oferta. Y solo a estos efectos la vivienda de uso turistico es califi-
cada de establecimiento». Igualmente, Martinez Canellas (2014: 174) menciona una
serie de sentencias en las que los tribunales no consideran que el criterio de la utilizacién
de canales de comercializacién turisticos sea decisivo para calificar una estancia como
turfstica. Entre otras, la STSJ de Islas Baleares (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
237/1999, de 13 de abril, que destaca que, aunque se utilicen canales de comercializa-
cién turisticos, cabe que no sea estancia turistica por ser una situacién esporddica de
vivienda. También la STS]J de Islas Baleares (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
422/1997, de 31 de julio, en la que se dice que tienen el cardcter de turisticas las villas
en las que de modo habitual se ejerza la actividad de facilitar alojamiento a las personas
mediante precio, presumiéndose la habitualidad tanto cuando se hiciese publicidad por
cualquier medio como cuando se facilitase alojamiento en dos o mds ocasiones dentro
del mismo afio por tiempo que en conjunto exceda de un mes —arts. 1.1 y 3 de la
Orden Ministerial de 17 enero 1967—.
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que determina cudndo un arrendamiento vacacional debe ser considerado un
alquiler turistico, siendo, por tanto, el eje sobre el que orbitard nuestra critica
al exceso de competencia por parte del legislador autonémico.

2. UN ALOJAMIENTO DELIMITADO POR LA NORMATIVA AUTONOMICA

A través del apartado e) del art. 5 LAU, el legislador estatal parece haber
cedido el testigo al autonémico para que, en el ejercicio de sus competencias
ex art. 148.1.18 CE, afronte la problemdtica situacién derivada del aumento
exponencial del uso de alojamientos privados, de tal forma que, a través de la
configuracién de los alquileres turisticos mediante la regulacién del régimen
especifico, derivado de su normativa sectorial turistica (la cual se entiende
aplicable a partir de que se dé el criterio de habitualidad), los alojamientos
que tradicionalmente quedaban sometidos al dmbito de aplicacién de la LAU,
a través de la figura del arrendamiento vacacional, queden excluidos de esta y
sean considerados alquileres turisticos.

De este modo, como veremos a continuacién, cada comunidad auténoma
define el criterio de la habitualidad siguiendo sus propias necesidades y direc-
trices, un hecho que ha sido criticado por parte de la doctrina'> —en la que
nos incluimos—, que defiende que es preferible «una regulacién homogénea
en las comunidades auténomas que respeten los principios de libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado» (Magro Servet, 2017: 15),
debido al caos regulatorio que actualmente existe (Diaz Vales, 2018: 46-47).
Por ello, el cuestionamiento de la constitucionalidad de la regulacién actual de
los alquileres turisticos lo planteamos desde la perspectiva de la delimitacién del
legislador autonémico del criterio de la habitualidad, puesto que con este no
solo se origina la figura del alquiler turistico, y la consiguiente imposicién de
servicios adicionales al alojamiento (de tipo turistico), sino también el estatus
juridico de comerciante o profesional y de consumidor y usuario a las partes.

2.1. Los diferentes tipos de regulacién

En la normativa de la Junta de Andalucfa’, la nocién de la habitualidad se
presume con la efectiva prestacién del servicio de alojamiento a través de canales

12 Entre otros, Alvarez Alvarez (2019: 30 y 34-35).

13 Disponia el art. 3.2. del 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, hasta su reciente modificacién publicada en el Boletin
Oficial de la Junta de Andalucia (BOJA) el 2 de febrero de 2024, que «[...] se presu-

mird que existe habitualidad y finalidad turistica cuando la vivienda sea comercializada
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de oferta turistica'. De esta forma, desde la primera ocasién que se arriende una
vivienda a través de un canal de oferta turistica se presupone la existencia de
una actividad turistica, y, por ende, la habitualidad en el ejercicio de la actividad
de alojamiento, con las consecuencias juridicas que ello implica y que hemos
expuesto anteriormente (modificacién de la condicién juridica de las partes y la
imposicién administrativa de una serie de requisitos turisticos puramente adminis-
trativos). Esta linea la siguen Aragén', Asturias'®, Valencia'” y Cantabria'®.

14
15

16

17

18

o promocionada en canales de oferta turistica». La esencia se mantiene con la reciente
modificacién llevada a cabo por el Decreto 31/2024, de 29 de enero, por el que se modi-
fican diversas disposiciones en materia de viviendas de uso turistico, establecimientos de
apartamentos turisticos y hoteleros de la comunidad auténoma de Andalucfa, puesto
que dicha disposicién, pese a que no define, en esta ocasién, el término habitualidad,
no varfa el contenido. En este sentido, el art. 3.1 dispone que «se entiende por viviendas
de uso turistico aquellas viviendas equipadas en condiciones de uso inmediato, ubicadas
en inmuebles donde se vaya a ofrecer mediante precio el servicio de alojamiento en el
dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucfa, de forma habitual y con fines turis-
ticos», definiéndose la nocién de habitualidad en el tercer apartado del art. 3.1: «[...] se
presumird que existe finalidad turistica cuando la vivienda sea comercializada o promo-
cionada en canales de oferta turistica. En este sentido, se considerardn canales de oferta
turistica las agencias de viaje, las empresas que medien u organicen servicios turisticos y
los canales en los que se incluya la posibilidad de reserva del alojamiento.

La reciente modificacién no ha cambiado nada a este respecto.

Art. 4.3 del Decreto 1/2023, de 11 de enero, del Gobierno de Aragdn, por el que
se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico en Aragdn, que indica que «se
presumird que la cesién de uso de una vivienda se encuentra sujeta a este Reglamento
cuando su promocién o comercializacidn se efectiie a través de canales de oferta turfs-
tica, o cuando se ceda por un perfodo igual o inferior a un mes por usuario».

Art. 3.c del Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas
de uso turistico: «[...] se presumird la habitualidad cuando se oferte el alojamiento
por cualquier canal de oferta turistica o se preste el servicio al menos una vez al afio».
Art. 47.2 del Decreto 10/2021, de 22 de enero, del Consell, de aprobacién del Regla-
mento regulador del alojamiento turistico en la Comunitat Valenciana, en el que se
indica: «2. Se presumird que existe habitualidad cuando se dé alguna de las siguientes
circunstancias respecto del inmueble: a) Que se ceda para su uso turistico por empresas
gestoras de viviendas turisticas. b) Que se ponga a disposicién de las y los usuarios turis-
ticos por las personas propietarias o titulares, con independencia de cudl sea el periodo de
tiempo contratado y siempre que se presten servicios propios de la industria hostelera. ¢)
Cuando se utilicen canales de comercializacion turistica. Se considera que existe comer-
cializacién turfstica cuando esta se lleve a cabo a través de operadores turisticos o cualquier
otro canal de venta turistica, incluido internet u otros sistemas de nuevas tecnologfas».

El art. 1.2 del Decreto 225/2019, de 28 de noviembre, por el que se regulan las
viviendas de uso turistico en el 4mbito de la comunidad auténoma de Cantabria, que
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En cuanto al limite de la temporalidad, considerado como el reverso del
criterio de la habitualidad para delimitar la figura del alquiler turistico, puesto
que representa un limite mdximo a partir del cual se entiende que un alquiler
turistico queda excluido del 4mbito de aplicacién de la normativa autonémica
especializada, se fija en Andalucia en un mdximo de dos meses cuando se
trate de la misma persona'®. Asi, en el supuesto de que una cesién de vivienda
entre particulares promocionada a través de algin canal de oferta turistica se
celebrase para una duracién de mds de dos meses, sobrepasarfa el limite de la
«corta duracién» y se calificarfa, entonces, como un arrendamiento vacacional
sometido a la LAU, y no como un alquiler turistico, por superar dicho umbral.

En el caso de la normativa de las Islas Canarias®, se entiende que la
cesién de una vivienda se producird de forma habitual cuando se realice dos
o mds veces dentro del periodo de un afio 0 una vez al afio, pero en repetidas
ocasiones, en un sentido idéntico al que establece el legislador de Castilla-La
Mancha®', que ha fijado este existe habitualidad cuando «se facilite alojamiento
en dos o mds ocasiones por anualidad, publicitdindose en cualquier tipo de
canal de comercializacién propio o de tercero». Al contrario de lo regulado
en Andalucia, se presume la habitualidad la segunda vez que se alquile la
vivienda, lo cual deja un infimo margen a los propietarios particulares que
deseen alquilar sus viviendas en calidad de particulares, constituyéndose
como arrendamiento vacacional dnicamente primero de los contratos que se
celebren.

Respecto al criterio de la temporalidad, el legislador canario determina que la
cesién temporal no podrd implicar el cambio de residencia por parte de la persona
usuaria”, un plazo que, desde la perspectiva tributaria y de forma general®,

dispone que «se presumird que la cesidn es temporal y con fines turisticos, cuando la

oferta se realice y comercialice a través de cualquier canal de oferta turistica o por cual-

quier otro modo de comercializacién o promocién».

El art. 1. 2, relativo a las exclusiones del dmbito de aplicacidn, establece en el apar-

tado b) lo siguiente: «[...] las viviendas arrendadas por tiempo superior a dos meses

computados de forma continuada a un mismo arrendatario».

Art. 2.c del Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento

de las viviendas vacacionales de la comunidad auténoma de Canarias.

Art. 2 del Decreto 36/2018, de 29 de mayo, por el que se establece la ordenacién de

los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico en Castilla-La Mancha.

Art. 2.d del Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento

de las viviendas vacacionales de la comunidad auténoma de Canarias.

2 Art. 9.1.a de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y de modificacién parcial de las leyes de los Impuestos sobre Socie-
dades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

20

21

22
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quedarfa fijado en seis meses*. En el mismo sentido, se puede entender exten-
sible este limite subsidiario de temporalidad mdxima de los alquileres turisticos
a lo establecido por los decretos autonémicos en materia de viviendas de uso
turistico de Castilla-La Mancha, Asturias®, La Rioja®, Valencia?”, Madrid®,
Murcia® y Cantabria®.

Una regulacién muy interesante y, desde nuestro punto de vista, una de
las mds completas, es la realizada por la comunidad auténoma de Castilla y
Leén®', donde se define la «habitualidad como la prictica comun, frecuente
y generalizada de facilitar alojamiento. Se entenderd que existe habitualidad
cuando se facilite alojamiento en una o mds ocasiones dentro del mismo afio
natural por tiempo que, en conjunto, exceda de un mes». Asi, este criterio de
habitualidad establece que, hasta un mdximo de un mes durante un mismo
afo natural, los contratos en los que se ceda el uso de una vivienda de forma
temporal entre particulares quedardn excluidos de la normativa autonémica,
de modo que se constituirdn como arrendamientos vacacionales sometidos
a la LAU. De esta forma, serfa tan solo superando este nimero de noches
cémo el particular adquirirfa la condicién de «empresa de alojamiento en
la modalidad de vivienda de uso turistico (en adelante empresa)», y cémo,
consecuentemente, tendrfa lugar el alquiler turistico, que, segiin dispone
posteriormente, «consiste en la prestacién de hospedaje de forma habitual y

24 En los mismos términos, Gonzdlez Cabrera (2015: 396-405).
5 Art. 3.a del Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas
de uso turistico.

26 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.

7" El mencionado Decreto 10/2021, de 22 de enero, del Consell, de aprobacién del
Reglamento regulador del alojamiento turistico en la Comunitat Valenciana, no esta-
blece un limite mdximo, de ah{ que, siguiendo el mismo criterio que la normativa
canaria, se pueda presuponer en los seis meses.

8 Art. 2.1 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.

2 Decreto 256/2019, de 10 de octubre, por el que se regulan las viviendas de uso turfs-

tico en la Regién de Murcia.

30 Art. 2.b del Decreto 225/2019, de 28 de noviembre, por el que se regulan las viviendas

de uso turistico en el dmbito de la comunidad auténoma de Cantabria, que define la

cesién temporal como «toda ocupacién de la vivienda por un periodo de tiempo que
no implique cambio de residencia por parte de la persona usuaria».

31 Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de aloja-

miento en la modalidad de vivienda de uso turistico en la comunidad de Castilla y Ledn.

Derecho Privado y Constitucién, 45, julio-diciembre (2024), pp. 171-205



182 JOSE MARIA BOTELLO HERMOSA

con cardcter temporal, esto es por un plazo mdximo de dos meses seguidos a
un mismo turista, a cambio de contraprestacién econémica y en un estableci-
miento abierto al publico en general»*.

Por lo que respecta a la temporalidad, en cuanto a lo expuesto en este
apartado d), queda fijada en dos meses continuados. Asi, aunque el propie-
tario retina los requisitos de la habitualidad, en caso de que celebre un alquiler
por un plazo superior a este, quedarfa excluido de la norma autonémica,
calificdindose como vacacional.

Por su parte, la Comunidad de Madrid, antes de la modificacién de
2019, establecia en tres meses el criterio de la habitualidad®, disponiendo
que la prestacién del servicio de alojamiento debia realizarse de forma profe-
sional y habitual, concibiéndose el concepto de habitual como «el ejercicio de
la actividad turistica durante un periodo minimo de tres meses continuados
durante el afio natural». Sin embargo, esta medida se modificé mediante el
Decreto 29/2019, de 9 de abril, del Consejo de Gobierno, a partir del cual
se entiende por «ejercicio habitual de la actividad turistica: la actividad de
alojamiento turistico se ejerce de forma habitual desde el momento en que
el interesado se publicita por cualquier medio y presenta la preceptiva Decla-
racién Responsable de inicio de actividad prevista en los articulos 11y 17»%.
De esta forma, la Comunidad de Madrid, en la nueva regulacién, elimina el
plazo de tres meses (90 dias) para que un inmueble sea considerado vivienda
de uso turistico, estableciéndose ahora el mero hecho de que se publicite por
cualquier medio. Asi, el limite establecido por el criterio de habitualidad en
la Comunidad de Madrid se disminuye de noventa dias al simple hecho de
que la vivienda se oferte, por ejemplo, mediante un anuncio en una pdgina
de alquileres de internet. No obstante, no queda clarificado si el criterio de la
habitualidad debe entenderse desde la publicacién de la vivienda® o desde su
cesién efectiva.

32 Art. 4.d del mismo Decreto 3/2017, de 16 de febrero.
3 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.

3 Decreto 29/2019, de 9 de abril, del Consejo de Gobierno, por el que se modifica el
Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que se regulan los Apartamentos Turisticos y
las Viviendas de Uso Turistico de la Comunidad de Madrid.

Sobre este aspecto, es pertinente traer a colacién la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 4 de octubre de 2018 (JUR, 2018, 259516),

el asunto C-105/17, Kamenova, en la que se concluye que «no cabe calificar de

35

“comerciante” a una persona fisica [...] que estd registrada en una plataforma en
linea para la venta de bienes cuando publica en dicho sitio, al mismo tiempo, ocho
anuncios para la venta de varios productos». Es decir, que segtin la doctrina del
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Continuando con una concepcién amplia del criterio de la habitualidad,
La Rioja®, aunque sin referirse a ella expresamente, fija el limite en tres meses,
los cuales se distribuyen libremente a lo largo de todo el afio sin necesidad de
que sean continuados®. Sin embargo, este periodo presenta la particularidad
de que tnicamente se tendrd en cuenta cuando las estancias se realicen, como
minimo, por periodos de una semana.

La normativa de la Regién de Murcia®®, en su art. 2.4, sefala:

[...] se presumird la habitualidad en la actividad turistica de hospedaje en viviendas
y habitaciones de uso turistico cuando se haga publicidad por cualquier medio de la
oferta de dicho servicio en el correspondiente alojamiento, y se considerard que tal
habitualidad es efectiva cuando, aun sin constar previa publicidad, se constate que
se ha contratado dicho alojamiento en dos o mds ocasiones dentro del mismo afio o
una vez al afio, pero en repetidas ocasiones.

En el Pais Vasco”, la normativa prevé la existencia de habitualidad vy,
por tanto, la existencia de un alquiler turistico de dos modos: o a través de la
simple promocién o publicidad de la vivienda por un medio o canal de oferta
turistica, o a partir de la segunda vez que se facilite el alojamiento, siempre y
cuando este no supere los 31 dias, limite temporal en el que, desde nuestro
punto de vista, se fija el criterio de la temporalidad.

TJUE, el hecho de publicitar un bien en una plataforma en linea no es una causa
para considerar como comerciante a un particular. Como desarrollaremos en el
siguiente capitulo, entendemos que los efectos de esta sentencia son extensibles a
este caso en concreto, y que, por lo tanto, esta modificacién del requisito de habi-
tualidad debe ser invalidada.

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.

1bid., art. 66.2: «No tendrd la consideracién de vivienda de uso turfstico aun cuando

36

37

cumpla con los requisitos del apartado anterior: [...] b) La vivienda destinada al
alquiler durante menos de 3 meses al afio en periodos minimos de una semanan.
38 Decreto 256/2019, de 10 de octubre, por el que se regulan las viviendas de uso turfs-
tico en la Regién de Murcia.
3 Decreto 101/2018, de 3 de julio, de viviendas y habitaciones de viviendas particulares
para uso turistico, art. 2.4: «[...] se presume que la actividad alojativa es habitual y,
por tanto, se encuentra sometida a las prescripciones del presente Decreto, cuando
concurra una de las siguientes condiciones: a) Que se realice publicidad o comer-
cializacién de las viviendas a través de un canal de oferta turistica. b) Que se facilite
alojamiento por un perfodo de tiempo continuo igual o inferior a 31 dias, dos o mds

veces dentro del mismo afio».

Derecho Privado y Constitucién, 45, julio-diciembre (2024), pp. 171-205



184 JOSE MARIA BOTELLO HERMOSA

Por lo que respecta a Catalufia®, aunque no se mencione el término
habitualidad, esta nocién se extrae de lo que han calificado como estancia
de temporada, la cual se desarrolla en su art. 222.1, con base en el cual se
establece que «tiene la consideracién de vivienda de uso turistico aquella que
es cedida por su propietario, directa o indirectamente, a terceros, a cambio de
contraprestacién econdmica para una estancia de temporada y en condiciones
de inmediata disponibilidad». En este sentido, el legislador cataldn delimita
que «se considera estancia de temporada toda ocupacién de la vivienda por un
periodo de tiempo continuado igual o inferior a 31 dias».

En Navarra, la Ley Foral 19/2020, de 16 de diciembre, de modifi-
cacién de la Ley Foral 7/2003, de 14 de febrero, de Turismo de Navarra, que
introduce en la normativa turfstica la modalidad de viviendas turisticas, la
modifica a su vez el Decreto Foral 230/2011, de 26 de octubre, por el que
se aprueba el Reglamento de Ordenacién de los Apartamentos Turisticos en
la Comunidad Foral de Navarra, nada dice al respecto sobre la habitualidad
ni tampoco sobre la temporalidad, limitdndose a indicar que «se entiende
por alojamiento turistico el establecimiento en el que se ofrece a las personas
usuarias turfsticas, mediante precio, alojamiento temporal con o sin prestacién
de servicios complementarios».

En Galicia*!, para que se considere una vivienda como de uso turistico,
debe cederse para una estancia de corta duracién y de manera reiterada. De
esta forma, al dictaminarse que «constituyen estancias de corta duracién
aquellas en las que la cesién de uso es inferior a treinta dias consecutivos,
quedando fuera del dmbito de aplicacién las que sobrepasen esa duracién.
Se considerard cesién reiterada cuando la vivienda se ceda dos o mds veces
dentro del periodo de un afio»®, la nocién de habitualidad, que se extrae
del concepto de cesidn reiterada, se sobreentiende a partir de la segunda vez
que se ceda la vivienda por un periodo que no supere los treinta dias conse-
cutivos, limite que fija, a su vez, el concepto de la temporalidad. Asi que, a
partir de la segunda cesién de una vivienda de forma temporal (y reuniendo
el resto de los requisitos no expuestos®, pero que se encuentran en la propia

40 Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de turismo de Catalufa.

41 Decreto 12/2017, de 26 de enero (DOGA de 10-2-2017), por el que se establece la
ordenacién de apartamentos turisticos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico
en Galicia.

42 Art. 5.2 del Decreto 12/2017, de 26 de enero (DOGA de 10-2-2017), por el que se
establece la ordenacién de apartamentos turisticos, viviendas turisticas y viviendas de
uso turistico en Galicia.

# Véase el capitulo IV de la normativa.
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normativa*), y siempre y cuando la duracién de esta no supere los treinta
dfas, se entiende que el contrato en cuestidn estard sometido a la normativa
autonémica gallega, excluido de la LAU en funcién del art. 5.e.

En cuanto a la normativa de las Islas Baleares®, la mds confusa de todas,
ambos criterios vienen recogidos en el capitulo IV, arts. 49 al 52, bajo el
controvertido titulo de Empresas comercializadoras de estancias turisticas en
viviendas, disponiéndose al respecto que «son empresas comercializadoras de
estancias turisticas en viviendas las personas fisicas o juridicas que comercia-
lizan turisticamente la totalidad de una vivienda residencial, por periodos de
corta duracién, en condiciones de uso inmediato y con finalidad lucrativa,
comercializacién que se puede alternar con el uso propiamente de vivienda
que las caracteriza»®. Posteriormente, en el apartado 13 del art. 14 de la
normativa balear sobre viviendas de uso turistico, y dificultando con ello ain
mds su identificacién, se acuerda que por corta duracién se entenderdn las
«estancias por dfas o semanas, sin que una estancia pueda ser superior a un
mes». En cuanto a qué se entiende en la normativa por comercializacién de
estancias turisticas, deben interpretarse conjuntamente los apartados 1 y 14

4 Sobre estos requisitos, se puede hacer mencién a la reciente Sentencia 555/2017
de TSJ Galicia (A Corufa), Sala de lo Contencioso, de 15 de noviembre de 2017,
donde precisamente se pretendia la impugnacién de algunos de estos requisitos,
aunque finalmente el Tribunal falla en contra de tal pretensién. En concreto, la
parte recurrente (Asociacion de Viviendas Turisticas de Galicia) solicitaba la decla-
racién de nulidad de los arts. 4.2, 5.1, 5.2, 5.4, 5.6, 9.1, 15 a 22, 23 a 26, 30.1, 39,
41.2.e.4.0y 41.5 del Decreto 12/2017, de 26 de enero, fundamentando el recurso
en un Gnico motivo. Y es que consideraban que la norma vulnera el derecho a la
libertad de empresa y la libre competencia en el sector de los servicios de alojamiento,
resultando contraria al art. 38 de la CE (que establece el principio de libertad de
empresa), asi como vulneradora del art. 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de crea-
cién de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, contraviniendo
la Directiva 2006/126/CE, de 12 de diciembre, y la Ley 17/2009, sobre el libre
acceso a las actividades de servicio y su ejercicio, y la Ley 20/2013, de garantia de
la unidad de mercado, la cual sefiala que cualquier limitacién a la prestacién de los
servicios de alojamiento debe estar motivada por una imperiosa razén de interés
general. No obstante, como hemos sefialado al principio, el Tribunal acabd desesti-
mando la pretensién de la asociacidn.

45 Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las Illes Balears, relativa a la comerciali-

zacién de estancias turfsticas en viviendas, modificada por la Ley 6/2017, de 31 de

julio.

4 Art. 49 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las Illes Balears, relativa a la
comercializacién de estancias turisticas en viviendas, modificada por la Ley 6/2017,

de 31 de julio.
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del mismo art. 50 de la normativa balear sobre viviendas de uso turistico, que
determinan lo siguiente:

[1] Se pueden comercializar estancias turisticas de corta duracién en viviendas de
uso residencial siempre que lleve a cabo esta comercializacién la persona propietaria
o se haga por medio de operadores o cualquiera de los canales de comercializacién
turistica. [14] Se presume que hay comercializacién de estancias turfsticas si se comer-
cializan en condiciones de uso inmediato, por periodos de corta duracién y no se
puede acreditar que la finalidad de la comercializacién es diferente a la turistica.

En resumen, podemos concluir que la normativa balear ha establecido
que los alquileres turisticos son aquellos en los que se comercializa una
vivienda completa, ya sea por el propietario o a través de canales de oferta
turistica, para un uso inmediato y por una duracién temporal que podrd variar
entre un solo dfa —criterio de la habitualidad— y un mes —criterio de la
temporalidad—, y siempre y cuando no se pueda acreditar que la finalidad de
la comercializacién es diferente a la turistica.

En Extremadura, al no existir un régimen especifico derivado de su
normativa sectorial turistica, la exclusién del apartado e) del art. 5 no ha lugar.

Asf las cosas, observamos que los diferentes decretos autonémicos definen
el criterio de la habitualidad y, con ello, determinan la exclusién de los arren-
damientos vacacionales de la LAU por el consiguiente nacimiento del alquiler
turistico, siendo por ello el elemento juridico determinante para delimitar
ambos tipos de alojamiento. Sin embargo, como veremos a continuacién,
nuestra postura es minoritaria, ya que la prictica totalidad de autores sostiene
que la diferencia entre las figuras del arrendamiento vacacional y el alquiler
turistico se halla en la existencia de servicios adicionales al alojamiento, y no
asi en el criterio de la habitualidad que acabamos de exponer.

2.2. Una hipétesis contraria al parecer mayoritario de la doctrina

La hipétesis que proponemos, en la que el criterio de la habitualidad
se erige como el instrumento juridico que delimita las figuras del alquiler
turistico y del arrendamiento vacacional, es contraria al parecer mayori-
tario de la doctrina, que sostiene que la diferencia viene atribuida por otros
elementos, destacando, por encima del resto, la prestacién de determinados
servicios adicionales al del alojamiento (Martinez Canellas, 2014: 175; Roca
Ferndndez-Castanys, 2017: 7; Sdnchez Jorddn y Garcfa Garcfa, 2018: 178 y
184; Moreno-Torres Herrera, 2018: 211; Gonzilez Cabrera, 2019: 35).

En este sentido, la postura doctrinal mayoritaria no advierte la posibi-
lidad de que el criterio de la habitualidad pueda ser el elemento juridico que
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permita determinar el momento en el que debe considerarse que el alquiler
turistico nace a la vida juridica y, con ello, la regulacién de este por parte del
legislador autonémico, lo que plantearfa un eventual exceso de competencia
regulatoria por parte del legislador autonémico por su dudosa constitucio-
nalidad. De esta forma, entre otros, Ferndndez Pérez (2018: 89 y 95) afirma
que «la doctrina civilista ha venido defendiendo con acierto, que el criterio
para diferenciar un arrendamiento turistico de un arrendamiento vacacional
es la prestacién de determinados servicios propios de la hosteleria, tales como
limpieza, restauracién, lavado de ropa, etc., que podrian considerarse presta-
ciones propias de la industria turistica», al igual que Campuzano Tomé (2015:
1025), quien concluye:

[...] no pueden confundirse, como parece que hace el legislador, los contratos de
«arrendamiento turistico» o «alojamiento turistico» con los contratos de arrenda-
miento de vivienda amueblada para uso vacacional o turistico [...]. Es, por tanto,
la prestacién de servicios la que se erige en pieza clave para calificar una actividad
locativa como actividad turistica; consiguientemente, son los contratos en los que
el arrendador, junto con el alojamiento y la cesién del uso de la vivienda, preste
otros servicios propios de la hostelerfa, contra los que el legislador debe centrar su
atencién al no encontrar encaje en la legislacién arrendaticia y ser propios de la
legislacién turistica.

Por ello, en contra del parecer mayoritario de la doctrina, nosotros soste-
nemos que, precisamente, la aplicacion eficaz de los servicios adicionales al
alojamiento como elemento delimitador entre el arrendamiento vacacional y el
alquiler turistico dependerd, en todo momento, de que el decreto autonémico
le sea de aplicacién, momento establecido por el criterio de la habitualidad.

Desde este punto de vista, no coincidimos con la reflexién de Martinez
Cafiellas (2014: 175-176), compartida por otros autores?, segun la cual, en
este contexto de diferenciacién entre arrendamientos vacacionales y alqui-

4" En su caso, Campuzano Tomé (2015: 1202), apunta que «son contratos cuyo objeto
es un inmueble de dominio propio y cuya finalidad dltima es proporcionar al turista
el uso o goce del inmueble para su disfrute temporal en perfodos vacacionales, que
pueden consistir en dias, semanas o meses. A través del mismo no se presta ningin
tipo de servicio complementario al del mero alojamiento», razén por la cual «encuen-
tran refugio en el émbito de aplicacién de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos (LAU) como contratos de arrendamiento temporal», un
tipo de arrendamientos a los que la entrada en vigor de la Ley 4/2013 «ha venido a
sembrar dudas acerca del régimen juridico al que deben quedar sometidos a partir de
su aprobacidény.
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leres turisticos, si las partes del contrato hiciesen constar, expresamente, la no
prestacién de servicios complementarios a la cesién de la vivienda, el contrato
no serfa un alquiler turistico, sino un arrendamiento vacacional (ibid.: 166-170
y 175). En nuestra opinidn, los sujetos no pueden pactar la exclusién de una
serie de servicios turisticos o accesorios del contrato de alquiler turistico, ya
que estos son impuestos por las distintas comunidades auténomas, no siendo
de libre disposicién para las partes. Los dnicos requisitos adicionales al aloja-
miento que aparecen en los alquileres turisticos son de cardcter publico o
administrativo, cuya imperativa imposicién depende de la habitualidad.

De esta forma, si los sujetos pactasen expresamente no incluir los servicios
adicionales impuestos por el legislador autonémico en el decreto sobre alqui-
leres turisticos, llegamos a la conclusién de que no se alterarfa la naturaleza
juridica de la relacién juridica establecida (que seguiria siendo la de un alquiler
turistico), sino que se estarfa produciendo la falta de cumplimiento de los requi-
sitos turisticos o accesorios al alojamiento, y con ello una préctica sancionable
exclusivamente por la autoridad administrativa competente (Martos Calabris,
2014: 100), y no un arrendamiento vacacional.

Asf, cuando una actividad de alojamiento como el arrendamiento
vacacional no se entienda realizada de forma habitual segtin lo establecido en
el decreto autonémico correspondiente, no se materializard la exclusién del
art. 5 LAU apartado ¢). Por ende, el contrato derivado de correspondiente
actividad de alojamiento seguirfa siendo calificado como un arrendamiento
vacacional sometido a la LAU y no como alquiler turistico.

A titulo de ejemplo, en el caso de la normativa de Castilla y Leén sobre
alquileres turisticos, la cesién del uso temporal de la totalidad de una vivienda
a cambio de un precio, que presente las condiciones expuestas en el apartado
e) del art. 5 LAU, se considera excluida de la LAU, unica y exclusivamente
a partir de la definicién del criterio habitualidad, que viene delimitado en
la prestacién de alojamiento en una o mds ocasiones dentro del mismo afio
natural por tiempo que, en conjunto, exceda de un mes. De esta forma, en
Castilla y Ledn, la exigencia de los servicios adicionales al alojamiento serd
efectiva cuando la prestacién del alojamiento dentro del mismo afio natural
exceda un mes, limite establecido para considerar que existe habitualidad vy,
por ende, la exigencia de los servicios adicionales es imperativa, ya que lo que
en un principio es un arrendamiento vacacional ahora representa un alquiler
turistico.

Asi, si un propietario arrienda su vivienda siete veces en un afio natural
durante cuatro noches en cada ocasién en Castilla y Ledn, es decir, durante
un total de veintiocho noches en el mismo afo, los diferentes contratos
realizados tendrdn la consideracién juridica de arrendamientos vacacionales,
no de alquileres turisticos, al no cumplirse el requisito de la habitualidad
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establecido por el legislador autonémico. De esta forma, se estarfa consi-
derando que la frecuencia con la que se arrienda la vivienda es ocasional,
no habitual ni, por ende, profesional, de tal forma que dicha actividad
econémica no cumple las exigencias necesarias para ser considerada una
actividad turistica. Ahora bien, si el mismo propietario volviese a ceder,
dentro del mismo afo natural, su vivienda, en una octava ocasién, por un
periodo de cinco noches mds, en este caso, al sobrepasar el limite fijado en
el criterio de habitualidad (mds de un mes en un afio natural), s{ que dicha
cesién de la vivienda pasarfa a ser calificada como un alquiler turistico. Por
ello, tan solo cuando una actividad de alojamiento se entiende realizada
de forma habitual, debe considerarse que el ofrecimiento de los servicios
turisticos o accesorios al alojamiento establecidos por las comunidades
auténomas son imperativos y, consecuentemente, las partes ostentan el
estatus de profesionales y consumidores y usuarios.

Asf las cosas, mantenemos la opinién® de que los servicios adicionales al
alojamiento no son el elemento juridico que delimite las figuras del alquiler
turistico y del arrendamiento vacacional, sino mds bien la habitualidad
definida en las comunidades auténomas, siendo por ello el criterio juridico
que, en nuestra opinién, condiciona la constitucionalidad de los decretos
autonémicos sobre viviendas de uso turfstico®.

ll. UN REGIMEN JURIDICO DE DUDOSA CONSTITUCIONALIDAD

Del andlisis de los decretos autonémicos que regulan el 4mbito juridi-
co-publico o administrativo de las viviendas de uso turistico (con base en
el art. 148.1.18 CE), concluimos que el instrumento juridico que permite
diferenciar, precisamente, esta modalidad contractual con respecto a los
arrendamientos vacacionales (de los cuales proceden) es la definicién de la
habitualidad establecida en cada uno de ellos.

4 Este parecer ya lo comentamos (Botello Hermosa, 2016: 1980; 2017: 618). En
nuestro mismo sentido se pronuncia Rodriguez Gonzilez (2019: 180), y, en cierta
P g ;
medida, Dfaz Vales (2018: 46).
4 En esta direccién, Desdentado Daroca (2018: 19) expone: «[...] urge recuperar la
sensatez de los criterios que los civilistas han utilizado tradicionalmente para distin-
guir entre el contrato de arrendamiento de temporada y el contrato de alojamiento
turfstico: profesionalidad, habitualidad, prestacién de servicios turisticos. La propia
Unién Europea ha sefialado que [...] [en este sentido, un elemento importante]
puede ser si los servicios son ofrecidos por prestadores profesionales o mds bien por
particulares de manera ocasional».
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De esta forma, pensamos que, a través del criterio de la habitualidad, el
legislador autonémico no solo delimita la figura del arrendamiento vacacional
con respecto a la del alquiler turistico, sino también (y fundamentalmente) el
estatus juridico de los sujetos que protagonizan estos contratos. Por esta razdn,
nos interrogamos acerca de la constitucionalidad de la norma planteando la
siguiente pregunta: jes competente el legislador autonémico para regular el
criterio de la habitualidad y, con ello, delimitar el estatus juridico de profesio-
nales y consumidores y usuarios de los sujetos del alquiler turistico?

1. LA DETERMINACION DEL ESTATUS JURIDICO DE LAS PARTES

Una vez se entienda que un arrendamiento de vivienda retine los
pardmetros de la habitualidad exigidos por el legislador autonémico (en
los diferentes decretos autonémicos sobre alquileres turisticos), se transforma
en un alquiler turistico y el estatus juridico del arrendador de particular a
profesional o empresario (asi como el del arrendatario de particular a turis-
ta-consumidor y usuario); y nace la exigencia legal para el arrendador de
ofrecer servicios turisticos adicionales al alojamiento.

El estatus juridico de los sujetos que protagonizan los alquileres turs-
ticos (como profesionales o empresarios en el caso de los arrendadores, y
como consumidores y usuarios de los arrendatarios) se confirma al observar
la evolucién de la normativa turistica® y, consecuentemente, la calificacién
juridica dispensada al turista’’, que es «considerado [...] consumidor y
usuario» (Ferndndez Pérez, 2016: 119). En efecto, el legislador autonémico,
al calificar como turista a los arrendatarios en los casos de los alquileres turis-
ticos, se atribuye la potestad legislativa para modificar, asimismo, la condicién
juridica de los sujetos que protagonizan los alquileres turisticos, un aspecto
fécil de comprobar si se analiza que, en origen, los sujetos que protagonizan el
originario arrendamiento vacacional son particulares-no profesionales.

Desde este punto de vista, los alquileres turisticos, a diferencia de los
arrendamientos vacacionales, ademds de a lo dispuesto en los decretos
autondémicos sobre viviendas de uso turistico (ex art. 148.1.18 CE), quedan
sometidos al derecho de consumo®?, es decir, al conjunto de normas especiali-
zadas en la proteccién de los consumidores (Dfaz Alabart, 2017: 138), como

5 Sobre la forma en que ha evolucionado el turismo, véase Ferndndez Pérez (2018:

67-151).
1 Entre otros, Guillén Navarro (2015: 120), Campuzano Tomé (2015: 1246), Fernédndez
Pérez (2016: 119) y De la Encarnacién Valcdreel (2016: 46, nota a pie de pdgina 88).
2" En el mismo sentido, Diaz Vales (2018: 52-53).
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es la normativa sobre proteccién de los consumidores, aplicable, precisamente,
cuando un sujeto interactda con un profesional o empresario (Madrid Parra,
2011: 32; Paniagua Zurera y Miranda Serrano, 2012: 54). En este sentido,
afirma Puente Orench (2018: 312) que «el usuario de una VFT [...] actia
como consumidor y goza por tanto de los derechos que le otorga la normativa
sobre proteccién a consumidores». Por lo tanto, pese a que, en un principio,
podamos considerar que el legislador autonémico fundamenta su legitimidad
competencial para regular el régimen especifico de los alquileres turisticos en
el art. 148.1.18.° CE, lo cierto es que, al mismo tiempo, con base en la consi-
deracién juridica de las partes, en nuestra opinién, lo hace, igualmente, con
base en el art. 51 CE, una materia de dificil delimitacién (Escribano Collado,
1992: 535 y 536) que, pese a estar asumida por las comunidades auténomas,
permite al Estado legislar sobre esta, en funcién, cada una de ellas, en su
acervo competencial®, debido a su cardcter multidisciplinar (Carrasco Perera
y Cordero Lobato, 1995: 16).

En este escenario, se da la segunda de las caracteristicas que configuran
el dmbito juridico-publico o administrativo de los alquileres turisticos, como
es la imposicién de unos servicios turisticos al alojamiento, fundamentados
tanto en el art. 148.1.18 CE sobre turismo como en el art. 51 CE sobre
la defensa de los consumidores, unos servicios accesorios cuya finalidad es,
como as{ sefialan expresamente algunos decretos autondmicos, garantizar
el confort y la sequridad de los turistas®. Asi, con la intencién de proteger al
turista (considerado un consumidor y usuario) y garantizarle un minimo
de calidad en los destinos que se ofrecen a través de los alquileres turisticos,
el legislador autonémico, con base en el criterio de la habitualidad, no solo
establece el momento juridico en el que debe considerarse que un arrenda-

> En este sentido, dispone El Tribunal Constitucional, en el F] 4 de la Sentencia 88/86,
de 1 de julio de 1986: «La defensa del consumidor aparece, asi como un principio
rector de la politica social y econémica cuya garantia la Constitucién impone a todos
los poderes publicos. La misma naturaleza de este objetivo, por la variedad de los
dmbitos en que incide, hace que, en un Estado descentralizado como el nuestro, esta
garantfa no pueda estar concentrada en una sola instancia, ya sea esta central o auto-
némica. En este sentido, “el derecho del consumidor”, entendido como el “conjunto
de reglas juridicas que tienen por objeto proteger al consumidor” (STC 71/1982),
dificilmente podrd encontrarse codificado en un conjunto normativo emanado de una
sola de estas instancias, siendo mds bien la resultante de la suma de las actuaciones
normativas, enderezadas a este objetivo, de los distintos poderes pablicos que integran
el Estado, con base en su respectivo acervo competencial».

Exposicién de motivos del Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con
fines turisticos de Andalucfa.

54
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miento vacacional pasa a ser considerado un alquiler turistico, equiparable
«a la operacién de un establecimiento hotelero que por definicién presta
servicios turisticos de alojamiento» (Puente Orench, 2018: 300), sino que,
ademds, justifica la imposicién de los servicios turisticos o accesorios al aloja-
miento orientados a la proteccién y al equilibrio de una presunta situacién
desigual (De Ledn Arce, 2016: 96) entre una parte débil (el turista) y otra
fuerte (el empresario) (Ferndndez Carballo-Calero y Torres Pérez, 2011: 58;
Mufoz Pérez, 2017: 207).

Asi las cosas, a partir del criterio de la habitualidad se fundamenta,
en el dmbito juridico-publico o administrativo de los contratos de alquiler
turistico, la atribucién a los sujetos de la condicién juridica de profesionales o
empresarios y de consumidores y usuarios de las partes y, con ello, la exigencia
imperativa al arrendador profesional de ofrecer una serie de servicios turisticos
o accesorios al alojamiento de cardcter administrativo. Por ello, la cuestién
juridica que debe plantearse es si las comunidades auténomas son realmente
competentes para delimitar el criterio de la habitualidad que delimita la figura
del alquiler turistico o, en cambio, debe considerarse una materia exclusiva del
Estado ex art. 149.1.6.° CE.

Como abordaremos a continuacidn, llegamos a la conclusién de que
el legislador autonémico no goza de la competencia para regular el criterio
de la habitualidad®, a partir del cual se delimita el estatus juridico de los
sujetos que intervienen en el alquiler turistico® (al arrendatario como turis-
ta-consumidor y usuario” y al arrendador como un profesional o empresario
turistico) (Cobos ez al., 2019: 38). En nuestra opinidn, se trata de una materia
exclusiva del Estado ex art. 1.1.° del Cédigo de Comercio, que determina
que el requisito para que un sujeto particular sea considerado juridicamente
un profesional o empresario®®, ademds de ostentar la plena capacidad legal®

5> Ortiz Ferndndez (2021: 104) no considera que la regulacién del criterio de habitua-

lidad por parte de las comunidades auténomas pueda ser considerada inconstitucional.
%% En la misma linea, Porto Cortés (2013: 27), Diaz Alabart (2017: 137) y Otero Cobos
(2019: 346).
%7 Puente Orench (2018: 300) considera que «la configuracién del alojamiento en VFT
como una prestacién turistica, lo equipara al alojamiento en establecimientos hote-
leros». Desarrolla la idea del turista como consumidor y usuario Ferndndez Pérez
(2016: 119).
%8 Aunque este cuerpo normativo no define el concepto de empresario o del profesional,
delimita los sujetos que llevan a cabo esos actos de comercio, los cuales, consecuente-
mente, deben someterse a su regulacién bajo la nocién de comerciantes.
%% Este requisito viene recogido en el art. 315 CC, que establece la mayorfa de edad

en los 18 afios cumplidos, articulo que se relaciona con el 322 del mismo cuerpo
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y ejercer el comercio en nombre propio®, es que debe realizar una actividad
econémica con habitualidad.

2.  UNA COMPETENCIA CONTROVERTIDA

El criterio de la habitualidad que delimita la figura del alquiler turistico
en las distintas comunidades auténomas se caracteriza, en nuestra opinién,
ademds de por su cardcter heterogéneo y restrictivo, por ser contrario al orden
constitucional, al trascender de su 4dmbito competencial e inmiscuirse en una
materia exclusiva del Estado (ex apartados 6 y 13 del art. 149.1 CE), como es
la delimitacién de la condicién de comerciante o profesional.

En efecto, a través de la habitualidad, el legislador autonémico delimita
la condicién juridica de los contratantes, atribuyéndole al arrendatario el
estatus juridico de turista-consumidor y usuario y al arrendador, el de profe-
sional o empresario®. Por ello, al observar que el legislador autonémico
regula la condicién juridica de los sujetos parte que intervienen en el alquiler
turistico, y partiendo de la base de que «no es infrecuente encontrar dispo-
siciones [autonémicas] que regulan aspectos mercantiles propios de una ley
estatal» (Ferndndez Pérez, 2018: 90), creemos que es pertinente cuestionarse
si es constitucionalmente competente el legislador autonémico para delimitar
el criterio de habitualidad en los diferentes decretos autonémicos sobre
viviendas de uso turistico, a través del cual se modifica la condicién juridica
de los sujetos.

En nuestra opinién, deberfa responderse negativamente a esta cuestion,
como asf trataremos de argumentar a continuacién®.

normativo, que indica que, asimismo, el mayor de edad es capaz para todos los
actos de la vida civil y, entre ellos, la disposicién de sus bienes sin restriccién
alguna.
60 Este tercer requisito para la consideracién de un ciudadano o particular como empre-
sario no viene recogido por el C. de Com., sino que se trata de una necesidad ya
consagrada por la jurisprudencia del Tribunal Supremo desde su sentencia de 25
de marzo de 1922 y corroborada por la doctrina (Illescas Ortiz, 2009: 117; Ruiz de
Velasco, 2007: 171).
1 En esta misma linea, Gonzdlez Ferndndez (2018: 161), afirma que «algunas Comuni-
dades directamente asignan tal condicién a quien presta el servicio de alojamiento en
estas viviendas».
62 Sobre esta cuestién, Gosdlbez Pequefio (2023: 66) reconoce que, en cuanto al art. 5.e
LAU vy la delimitacién del alquiler turistico, el legislador estatal estd incurriendo en
«dudosa constitucionalidad por infraccién del titulo competencial atribuido en su

favor en el articulo 149.1.8.2 de la Constitucién».
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2.1. La delimitacién de la condicién profesional como una competencia
estatal

Desde nuestro punto de vista, el legislador autonémico no es el compe-
tente para definir el criterio de la habitualidad®®, ya que, como hemos
comentado anteriormente, con base en este criterio, no solo se convierte en
una exigencia imperativa el ofrecimiento de servicios adicionales al aloja-
miento de naturaleza turistica, sino que, especialmente, se configura la
condicién juridica de profesional® o empresario de un sujeto®.

En nuestra opinién, representa una materia exclusiva del Estado ex
art. 149.1.6 CE, que, ademds, no ha sido delegada por parte del legislador
estatal al autonémico habilitdindole para ello mediante una ley orgdnica de
transferencia y delegacién prevista en el art. 150.2 CE®. Ademds, como
hemos desarrollado anteriormente, ya viene regulado por el legislador estatal
a través de los arts. 1.1 y 3 del C. de Com., aunque no delimitado, aspecto
del que se ha encargado nuestro Tribunal Supremo®, fijando al respecto que
el salario minimo percibido en un afio natural es un limite «apto para apreciar

% En esta misma linea, Miranda Serrano (2017: 229).

4 A titulo de ejemplo, el art. 3.2 del Decreto 29/2019, de 9 de abril, del Consejo de
Gobierno, por el que se modifica el Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que se
regulan los Apartamentos Turisticos y las Viviendas de Uso Turistico de la Comu-
nidad de Madrid, indica que la prestacién del servicio de alojamiento en viviendas de
uso turistico se ejercerd de forma profesional.

5 Sobre este asunto, Sdnchez Gonzélez (2009: 9) expone que, respecto al Decreto

7512005, de 24 de junio, por el que se regulan los apartamentos turisticos y

alojamientos vacacionales en Murcia, «la propia norma define la habitualidad

al sefalar que “se presume cuando se haga publicidad por cualquier medio o

cuando se facilite alojamiento en dos 0 més ocasiones dentro del mismo afio por

tiempo que en su conjunto exceda de un mes”. En buena ldgica, si en las concretas
circunstancias ficticas no opera esta presuncidn, faltarfa la habitualidad requerida

y el oferente no tendria la consideracién de empresa explotadora, por lo que la

relacién arrendaticia contemplada podria articularse al margen de la regulacién

autondémicar.

% Sobre esta cuestién, Ferndndez Pérez (2018: 156) indica que, «partiendo de que todas

las normativas autonémicas han regulado aspectos propios del Derecho Mercantil y

Civil, no parece que exista ese régimen especifico derivado de su normativa sectorial

que establece la LAU como punto de remisién a la normativa autonémica turistica.

Y en todo caso, solo mediante una Ley Orgdnica, que no es el caso, se podria habi-

litar a las comunidades auténomas a regular estos aspectos». A mayor abundamiento,

Martinez Canellas (2014: 157-158).

67 STS, Sala 4.2, de lo Social, de 20 de marzo de 2007, FJ 4.
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el requisito de habitualidad»®®. Sobre este asunto, ya dictaminé el Pleno del

TC® que

[...] siel Estado posee competencia exclusiva en materia de legislacién mercantil (ex
art. 149.1.6 CE), ello excluye, correlativamente, que el legislador autonémico, en
el ejercicio de su competencia en materia de «comercio interior» [que en nuestro
supuesto de andlisis harfa referencia al turismo], pueda entrar a regular émbitos de
la actividad mercantil que corresponden al Estado, como son —entre otros tradi-
cionalmente regidos por el Derecho mercantil- los relativos a la capacidad para
el ejercicio del comercio, a la creacidn y el régimen juridico de los establecimientos
mercantiles 0, como ha sido sefialado por este Tribunal, a «la regulacién de las
condiciones generales de la contratacién o de las modalidades contractuales» (STC

71/1982),

aclarando que las competencias que tienen atribuidas las comunidades
auténomas «no incluye[n] la regulacién de la “capacidad juridica’ ni de la
“condicién de comerciante” cuya fijacién corresponde indudablemente al
Estado de conformidad con el art. 149.1.6 CE»".

En lo que concierne a nuestra doctrina, Carrasco Perera y Cordero
Lobato (1995: 32) sehalan que la linea interpretativa del TC estipula que las
normas relativas a la determinacién de la capacidad del empresario son una
materia de competencia estatal con base en el art. 149.1.6 CE, en el mismo
sentido que Parra Lucdn (1987: 151), quien afiade que el TC establecid,
en la STC 37/1981, que «solo a través de sus érganos centrales puede el
Estado determinar cudl es el dmbito propio de la actividad libre del empre-
sario mercantil y solo la legislacién emanada de esos érganos centrales puede
regular la forma en que nacen y se extinguen los derechos y obligaciones a

8 TLa sentencia del TS, sala 4.2, de lo Social, de 29 de octubre de 1997, FJ 3, determina
que «la superacién del umbral del salario minimo percibido en un afio natural puede
ser un indicador adecuado de habitualidad. Aunque se trate de una cifra prevista para
la remuneracién del trabajo asalariado, el legislador recurre a ella con gran frecuencia
como umbral de renta o de actividad en diversos campos de la politica social, y espe-
cificamente en materia de Seguridad Social, de suerte que en la actual situacién legal
resulta probablemente el criterio operativo mds usual a efectos de medir rentas o acti-
vidades».

% Tribunal Constitucional (Pleno), Sentencia 225/1993, de 8 julio (RTC 1993\225),
FJ 5.B, sobre un recurso de inconstitucionalidad ante la Ley de las Cortes valencianas
8/1986, de ordenacién del comercio y superficies comerciales.

70 FJ 6.B.
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que el ejercicio de esa actividad puede dar lugar y el contenido necesario de
aquellos y estas».

Ragel Sdnchez (2013: 349), por su parte, determina que «la materia
turfstica nunca podrd ser una competencia exclusiva en sentido estricto de las
Comunidades Auténomas, a pesar de lo que digan los Estatutos de Autonomifa,
pues el Estado tiene competencia exclusiva para promover y ordenar el turismo a
nivel nacional a través de diversos apartados del art. 149. 1 CE, como legislacién
mercantil y civil, [...] las bases y coordinacién de la planificacién general de la
actividad econémica», igual que Desdentado Daroca (2018: 35), quien, en un
sentido andlogo, asevera (aunque con base en el art. 149.1.8 CE —legislacién
civil—, y no sobre el 149.1.6 CE —legislacién mercantil—) que «el Derecho
Administrativo invade el espacio propio del Derecho Privado y ello no estd
exento de problemas. Resulta imprescindible que el Estado ejerza sus compe-
tencias ex art. 149.1.2, 8.2y 13.2 CE y defina, de forma plena, el arrendamiento
de temporada que los propietarios pueden realizar libremente en el marco del
Derecho Civil». Durbdn Marti (2016: 287) concluye que «sélo cabe responder
negativamente a la pregunta de si la jurisprudencia constitucional reconoce un
espacio a las comunidades auténomas —o a algunas de ellas— para establecer
regulacién propia sobre relaciones obligacionales y contractuales a través del
ejercicio de sus competencias».

Asi las cosas, y especialmente por lo dispuesto en la STC 26/2012, de 1
de marzo de 20127!, donde el Pleno del TC establece en su F] 4 que

"1 Dispone el TC (Pleno): «[...] nuestra doctrina, desde la temprana STC 37/1981,
de 16 de noviembre, ha procedido a la delimitacién del alcance de la legislacién
contractual, civil y mercantil, en relacién con otras materias competenciales entre
las que se encuentra el comercio interior. Esta delimitacién tiene como punto de
partida la distincién entre, de un lado, lo que es regulacién de las relaciones inzer
privatos y, de otro lado, la regulacién de la intervencién de los poderes publicos
en estas relaciones contractuales, encuadrando el primer tipo de regulaciones en la
materia de legislacién civil o mercantil. En tal sentido, la fijacién de la condicién
de comerciante, y, por extensién, la definicién de la actividad derivada de dicha
condicidn, corresponde al Estado pues la misma, en cuanto determina la unifor-
midad en la regulacién juridico-privada del tréfico mercantil, es una consecuencia
ineludible del principio de unidad de mercado y se trata de una nocién formu-
lada al amparo del art. 149.1.6 CE, competencia que incluye la regulacién de las
relaciones juridico-privadas de los comerciantes en cuanto tales. Por eso, dicha
definicién excede los limites de la competencia autonémica sobre comercio inte-
rior la cual, al regular estas relaciones entre los comerciantes y los destinatarios de
sus servicios, estd incidiendo en la legislacién mercantil de competencia exclusiva
estatal ex art. 149.1.6 CE».

Derecho Privado y Constitucién, 45, julio-diciembre (2024), pp. 171-205



LA DUDOSA CONSTITUCIONALIDAD DE LA ACTUAL REGULACION AUTONOMICA... 197

[...] la fijacién de la condicién de comerciante, y, por extension, la definicién de
la actividad derivada de dicha condicién, corresponde al Estado pues la misma,
en cuanto determina la uniformidad en la regulacién juridico-privada del tréfico
mercantil, es una consecuencia ineludible del principio de unidad de mercado
y se trata de una nocién formulada al amparo del art. 149.1.6 CE, competencia
que incluye la regulacidn de las relaciones juridico-privadas de los comerciantes en
cuanto tales,

concluimos que, ex art. 148.1.8 y 51 CE, el legislador autonémico no goza
de la competencia legislativa para delimitar el criterio de habitualidad en los
distintos decretos autonémicos sobre viviendas de uso turistico, como as{ viene
realizando en la actualidad, de una forma restrictiva y heterogénea, siendo el
causante, en nuestra opinién, del caos regulatorio y de la inseguridad juridica
que orbita actualmente en torno a la figura de los alquileres turisticos y que
son el origen de la problemdtica expuesta en este articulo.

No obstante, pese a que el criterio de la habitualidad (como requisito
para alcanzar la condicién de comerciante o profesional) viene regulado
por el Estado, no estd claro si este puede entenderse definido y desarro-
llado por parte del legislador autonémico por inactividad del estatal, pese
a tratarse de una materia exclusiva del Estado. En este sentido, cabe hacer
alusién a la Sentencia 16/2018, de 22 de febrero (F] 8.A), sobre vivienda, en
donde se justifica la imposibilidad de considerar que una norma autonémica
contradice las competencias estatales cuando el legislador estatal no ha
«dictado, para asegurar una cierta igualdad en el ejercicio del derecho
constitucional a la propiedad privada, una norma que reserve al propietario
de viviendas (o de edificaciones en general) la decision de tenerlas perma-
nentemente habitadas». También, el TC recuerda en las sentencias 32/2018,
de 10 de abril, 43/2018, de 26 de abril, y 80/2018, de 5 de julio, que, «no
habiendo el legislador estatal ejercido la habilitacién que el art. 149.1.1.2 CE
le otorga, resulta necesario afirmar que el legislador autonémico en materia
de vivienda, en el momento en el que realizamos este enjuiciamiento, no
encuentra limites desde esta perspectiva constitucional». Por ello, serfa perti-
nente determinar la (in)existencia de ausencia de definicién y regulacién
del criterio de habitualidad por parte del legislador estatal, con la finalidad
de poder determinar una eventual ausencia de limites (desde la perspectiva
constitucional) para que el legislador autonémico pueda delimitar el criterio
de la habitualidad. A esta situacién se le debe anadir que la condicién de
comerciante no la otorga simplemente la habitualidad (pese a ser lo m4s
relevante para el caso del empresario individual), sino también el ejercer el
comercio en nombre propio y tener la capacidad legal, lo cual dificultarfa,
alin mds, esta apreciacion.

Derecho Privado y Constitucién, 45, julio-diciembre (2024), pp. 171-205



198 JOSE MARIA BOTELLO HERMOSA

2.2. Una propuesta de solucién

Llegados a este punto, creemos necesaria la reconfiguracién del criterio
de la habitualidad delimitado por las diferentes comunidades auténomas’?,
a partir de la cual se podria dar solucién a una de las prioridades del Minis-
terio de Industria, Comercio y Turismo, segtin se hizo publico en agosto de
2018, como es la de «regular la vivienda vacacional con el fin de definir qué se
entiende por alquiler vacacional y vivienda turistica para que todas las CC. AA.
tengan un mismo punto de partida desde el cual luego poder legislar»>.

En este contexto, proponemos la reconfiguracién de este criterio a partir
de su delimitacién por parte del legislador estatal’®, con base en las recomenda-
ciones emanadas de la UE, quedando controlado y vigilado mediante registros
especificos que velen por su correcto cumplimiento. En nuestra opinidn, se
lograrfa crear un espacio juridico en el sector del alojamiento que posibilitaria
la convivencia y el equilibrio de, por un lado, los arrendamientos vacacionales,
celebrados entre particulares por cortos periodos de tiempo, a los cuales no les
son de aplicacién ni el derecho de consumo ni los decretos autonémicos, y,
por otro, los alquileres turisticos, gestionados por empresarios o profesionales
y sometidos a las normativas de consumo y sectoriales de turismo”.

Como establece la Comisién Nacional del Mercado y la Competencia en
su Estudio sobre la regulacion de las viviendas de uso turistico en Espaia publicado

72 La Comisién Europea, «Una Agenda Europea para la economfa colaborativa», Comu-
nicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico
y Social Europeo y al Comité de las Regiones, COM (2016) 356 final, Bruselas, de 2
de junio de 2016, p. 8, accesible en: https://is.gd/ZPNxXP, considera que, a efectos
de regulacién de las actividades de alojamiento, los particulares que ofrezcan servicios
entre pares, de manera ocasional, a través o no de plataformas digitales, no deberfan
ser tratados automdticamente como prestadores de servicios profesionales. Para ello,
se recomienda establecer umbrales dentro de los cuales determinadas actividades entre

pares no sean consideradas profesionales.
73

74

Informacién recuperada de Puente Orench y Valdenebro Monzén (2018: 21).
Ferndndez Pérez (2016: 41), indica: «[...] el problema es que la profesionalidad o la
habitualidad, no pueden ser definidas de modo diferente en cada Comunidad Auté-
noma, puesto que estamos hablando del concepto de empresario, y por tanto, de un
concepto tnico que debe interpretarse en todo el territorio nacional del mismo modo,
tal y como marca la Constitucién al establecer que la materia mercantil resulta compe-
tencia del Estado, y como exige el principio de unidad de mercadon.

7> Desdentado Daroca (2019: 83) comenta que «el deslinde del arrendamiento de
temporada con la actividad de alojamiento turistico en viviendas residenciales [...] no
puede quedar en manos de las Comunidades Auténomas. Las indeseables consecuen-
cias de esta situacién estdn a la vista».
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en 20187, los cambios que se estdn produciendo en el mercado del aloja-
miento turistico deben acompanarse de una revisién de la regulacién que no
frene la innovacién ni impida el desarrollo de nuevas formas de alojamiento,
de modo que solo se intervenga en el mercado cuando sea necesario para paliar
un fallo de mercado por una razén de imperioso interés general, de manera
proporcionada y no discriminatoria, una revisién que deberfa «contribuir a
reducir la heterogeneidad actual de la normativa, que, al no responder a los
principios de necesidad, proporcionalidad y no discriminacién, genera mayor
inseguridad juridica y reduce la eficiencia del mercado». En este sentido, la
situacién actual en la que cada comunidad auténoma regula a su modo esta
materia no ayuda a resolver el problema, sino mds bien lo contrario.

Por ello, creemos que la determinacién del criterio de la habitualidad por
parte del legislador espafiol (en lugar del autonémico), con base en las recomen-
daciones realizadas por la UE, es una medida que ayudaria a solventar este
escenario de inseguridad juridica y de caos normativo en que se encuentra la
regulacién de los alquileres turisticos (Otero Cobos, 2019: 358), un escenario
provocado por la dejacién regulatoria del Estado (Desdentado Daroca, 2018:
15-16). En nuestra opinidn, es necesario que se haga referencia en el apartado
e) del art. 5 de la LAU a la condicién de profesional fijada previamente por el
Estado, a partir del cual se establezca debidamente en qué circunstancias se va a
producir la exclusién del arrendamiento vacacional y el nacimiento del alquiler
turistico, lo que lograrfa homogeneizar esta materia en el territorio nacional
(Puente Orench y Valdenebro Monzén, 2018: 20), aportando ello una impor-
tante estabilidad y seguridad juridicas (Lépez Barba, 2018: 271). De este modo,
los criterios de habitualidad analizados anteriormente tan solo deberfan remitirse
a la normativa estatal para fijar el momento en que serfan de aplicacién.

El nuevo criterio de la habitualidad deberfa ser dictado por el legislador
estatal ex puntos 1y 6 del art. 149.1 CE, inspirdndose en las recomendaciones
de la UE”, el cual, a diferencia de la configuracién autonémica actual, favore-
cerfa un dmbito de actuacién a los particulares que les permitirfa desarrollar
las actividades de alojamiento de forma esporddica y no profesional, sin tener
por ello que soportar cargas administrativas y barreras legales” propias de

76 CNMC: Estudio sobre la regulacion de las viviendas de uso turistico en Espasia, E/

CNMC/003/18, 19 de julio de 2018, p. 64.
7 Comisién Europea, «Una Agenda Europea para la economfa colaborativa», Comuni-
cacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, COM (2016) 356 final, Bruselas, de 2 de
junio de 2016, pp. 10-11, accesible en: https://is.gd/ZPNxXP.
78 Coincidimos con Otero Cobos (2019: 359) en que «urge una regulacién uniforme

mds eficiente y que respete la autonomia de la voluntad en la contrataciény.
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profesionales, mds alld, por supuesto, de sus correspondientes obligaciones
fiscales”. En este sentido, a propésito de la inclusién del apartado e) en el
art. 5 de la LAU, advierte Gonzélez Ferndndez (2018: 170) de que «lo que
no debiera ocurrir es que la diferencia entre habitualidad y la eventualidad la
determine cada Comunidad Auténoma, independientemente de las demds,
pues se estarfa conculcando el principio de la unidad de mercado», ante lo que
se lamenta Otero Cobos (2019: 339 y 355), ya que «pierde asi el legislador
la oportunidad de regular este tipo de alojamiento y permite, sin embargo,
que surja una disparidad normativa [...], una fragmentacién normativa que
amenaza la unidad de mercado, [que] al mismo tiempo [...] puede generar
una ruptura con la estrategia de Mercado Unico Digital que persigue la
Comisién Europea». En esta linea, compartimos la afirmacién de Blanquer
Criado (2001: 309):

[...] esa Ley debe ser una Ley estatal, porque en virtud de la distribucién constitu-
cional de competencias (articulo 149.1.6.2 y 8.2 de la Constitucién), la regulacién
de las relaciones contractuales es competencia exclusiva del Estado. Las Comuni-
dades Auténomas tienen competencia para ordenar y promover el turismo
(articulo 148.1.18.2 de la misma), pero no estdn habilitadas por la Constitucién
para fijar y establecer el régimen sustantivo de los contratos turisticos (no mediante
Leyes ni a través de Reglamentos).

As{ las cosas, concluimos que corresponde al Estado, y no a las
comunidades auténomas®’, establecer el criterio de la habitualidad. Esto
permitirfa homogeneizarlo en todo el territorio nacional®, con base
en unos umbrales concretos (dnimo de lucro, frecuencia del servicio y
nivel de negocio), para dar una respuesta a esa necesidad de aprobar una
normativa general en la que, tras escuchar a todos los sectores afectados,
se defina cudl debe ser el contenido y alcance de la intervencién publica en
esta actividad econémica, marcdndose unas pautas o criterios minimos de
intervencién y de intensidad en su aplicacién (Rodriguez Gonzdlez, 2019:
182), un proceso que, al mismo tiempo, debe implantarse igualmente a
nivel europeo, delimitando un mismo requisito de la habitualidad comdn
para toda Europa.

79
80

En nuestro mismo sentido, Ferndndez Pérez (2018: 92).

En la misma linea, entre otros, Serrano Cafias (2019: 271) y Miranda Serrano (2017:
236).

La doctrina es mayoritaria en cuanto a la idea de un criterio homogeneizado. Entre otros,
Martinez-Nadal y Rossellé Rubert (2017: 2-3) y Rodriguez Gonzdlez (2019: 180).
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