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RESUMEN

Con ocasion del analisis del recientemente aprobado Decreto andaluz sobre viviendas
particulares de uso turistico se van a poner de manifiesto las cuestiones mas relevantes y
polémicas de su régimen juridico, haciendo una comparativa con aspectos destacados de
otras regulaciones autonoémicas en la materia, poniendo de relieve las principales novedades
pero también las ausencias mas destacadas de la norma andaluza, y todo ello interpretado
conforme a la también recientemente aprobada “Agenda europea para la economia cola-
borativa”, documento esencial para conocer la opinién de la Unién Europea sobre estas
actividades y, fundamentalmente, sobre los nuevos mecanismos de intermediacion online en
el sector turistico.
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The new Andalusian Decree on private homes for tourist use. Analysis under the
European agenda for colaborative economy

ABSTRACT

During the analysis of the recently approved Andalusian Decree on private homes for
tourist use will be highlighted the most important and controversial issues of their legal

Recibido: 13 de octubre de 2016

Devuelto para su revision: 21 de abril de 2017

Aceptado: 11 de mayo de 2017

Departamento de Derecho Administrativo. Universidad de Sevilla. Campus Ramén y Cajal. C/ Enramadilla
18-20,41018 SEVILLA (Espafia). E-mail: aroman2@us.es

Cuadernos de Turismo, 41, (2018), 591-613



592 ALEJANDRO ROMAN MARQUEZ

status, making a comparison with highlights of other regional regulations on the matter,
foregrounding the main developments but also the most notable absences of the Andalusian
rule, and all interpreted under the recently adopted “European Agenda for collaborative
economy”’, an essencial document to know the opinion of the European Union on these
activities and, fundamentally, about new online trading mechanisms in the tourism sector.

Keywords: Tourist homes, collaborative economy, European agenda, collaborative plat-
forms.

1. INTRODUCCION

Andalucia se ha sumado recientemente al grupo de Comunidades Auténomas que
regulan por via reglamentaria el uso turistico de las viviendas particulares. Con esta
finalidad ha aprobado el Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines
turisticos y de modificacion del Decreto 194/2010, de 20 de abril, de establecimientos de
apartamentos turisticos. De su encabezado se desprende que esta norma esta dividida en
dos partes esencialmente diferentes: una primera que reglamenta la dedicacion, por parte
de sus propietarios, de viviendas de naturaleza residencial a la actividad de alojamiento
turistico; y una segunda que contiene diversas modificaciones del régimen juridico de
los apartamentos turisticos, modalidad tradicional de establecimiento de alojamiento
turistico y ajena, por lo tanto, al ambito de las viviendas particulares. La principal dife-
rencia entre las viviendas particulares de uso turistico y los apartamentos turisticos esta
en que, mientras que en las primeras tinicamente se proporciona al usuario un servicio de
alojamiento, en los segundos se afiade a éste una serie de servicios turisticos de caracter
complementario, como la limpieza diaria o el servicio de conserjeria/recepcion'. Este
criterio diferenciador ya fue recogido expresamente por la Orden de 17 de enero de 1967,
sobre ordenacion de apartamentos, bungalows y otros alojamientos similares de cardcter
turistico (Preambulo), reiterandose posteriormente por la doctrina especializada (Verdera
Izquierdo, 2009: 13-19; Campuzano Tomé, 2015: 1.219-1.220)

El objeto de este trabajo se centra, por su trascendencia y actualidad, en el analisis del
nuevo régimen juridico de las viviendas particulares dedicadas al uso turistico en Andalucia,
poniendo de relieve sus diferencias y similitudes mds relevantes respecto de regimenes analo-
gos en otras Comunidades Auténomas, sefialando las novedades introducidas en esta materia,
asi como las eventuales lagunas y los principales problemas interpretativos que pudiesen exis-
tir. Todo ello, ademas, interpretado conforme a las previsiones de la nueva Agenda europea
para la economia colaborativa, recientemente aprobada por la Comision Europea.

2. PRESUPUESTO, CAUSAS Y FINES DEL DECRETO 28/2016, DE 2 DE FEBRERO

El ejecutivo andaluz fundamenta la elaboracion de esta norma en la modificacion
operada en la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos (en ade-
1 Sobre tal diferenciacion resulta ilustrativa la sentencia del Tribunal Supremo de 16 de junio de 1982 (RJ

1982/5828).

Cuadernos de Turismo, 41, (2018), 591-613



EL NUEVO DECRETO ANDALUZ SOBRE VIVIENDAS PARTICULARES DE USO ... 593

lante LAU), por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion y fomento del
mercado de alquiler de viviendas®. Recuérdese como el nuevo texto de la LAU excluyo
expresamente de su ambito de aplicacion “[...] 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” (art. 5 letra
e). La causa de dicha exclusion, reproducida por la exposicion de motivos del reglamento
andaluz, esta en el aumento significativo y continuado, en los afios precedentes, del uso de
viviendas privadas como alojamientos turisticos®. En la raiz de dicho aumento el Decreto
andaluz sitia las nuevas formas de viajar, el deseo de los turistas de mantener una rela-
cion mas directa con los residentes del destino elegido y los nuevos canales de comer-
cializacion de la oferta turistica, entre los que destacan los nuevos portales de Internet*.
Dentro de éstos, y aunque el Decreto andaluz no aluda a ellos expresamente, destacan
especialmente aquéllos que han sido incluidos, con mayor o menor justificacion, dentro
del fenémeno conocido como “economia colaborativa”. La regulacion andaluza de los
canales de comercializacion de la oferta turistica sera objeto de reflexion en un epigrafe
especifico de este trabajo.

Como justificacion de esta norma, el ejecutivo andaluz parte del aserto de que “[...]
la oferta de este canal es muy amplia y no siempre va acompanada, como seria desea-
ble, de un excelente servicio, ni de una minima garantia”, sin olvidar que, como sefiala
previamente, el uso cada vez mas habitual de viviendas particulares como alojamientos
turisticos “[...] podria estar dando cobertura a situaciones de intrusismo y competencia
desleal, que van en contra de los destinos turisticos™. Tal problematica orienta toda la
regulacion contenida en esta norma, de forma que su objetivo principal sera “establecer
una minimas garantias de calidad y seguridad para las personas usuarias”, del cual
se desprenden a su vez una serie de objetivos o fines parciales y complementarios del
objetivo principal®:

2 Sobre esta modificacion de la Ley de Arrendamientos Urbanos vid. Roman Mdrquez (2014); o, desde
una perspectiva mas genérica, VVAA (2013); y Blanco Carrasco (2014), entre otros.

3 Circunstancia que ya fuera puesta de manifiesto, en su momento, por el Plan Nacional e Integral de
Turismo (PNIT) 2012-2015. Conforme a este documento, el incremento habria sido del 15,9 % durante el afio
2011 (Ministerio de Industria, Energia y Turismo, 2012: 90). Tal y como refleja un estudio realizado por la
Universidad Ramon LIull/ESADE Business School-Law School, durante el ano 2014 el 14 % de los turistas
en Espafia se hospedaron en viviendas de este tipo, siendo la modalidad habitual para 9 de cada 10 turistas que
optaron por esta clase de alojamiento, predominando indiscutiblemente el turista extranjero (79 % sobre el total)
y una edad media de 46,8 afios. En cuanto al arrendador, se trata mayoritariamente de pequefios propietarios con
solamente un inmueble dedicado a esta actividad, cuyos ingresos complementan habitualmente los obtenidos
con otras actividades. El canal predilecto para la contratacion de estas viviendas es Internet (98 %), y dentro de
éste las webs especializadas en alquiler de viviendas vacacionales. El grado de satisfaccion es muy alto, siendo
recomendado por 9 de cada 10 usuarios (ESADE, 2015).

4 No hace mencion, sin embargo, a la gran cantidad de viviendas de segunda residencia existentes en
Espaiia, lo que constituye para la doctrina especializada una de las causas principales del auge de esta actividad.
Sobre esta cuestion vid. Gili I Fernandez (2003) y Serrano Martinez (2011).

5  Ambas citas tomadas de la exposicion de motivos del Decreto 28/2016 (parrafos segundo y tercero). En

la misma linea que CEHAT (2013) y EXCELTUR (2015).
6 Exposicion de motivos del Decreto 28/2016 (parrafo cuarto y ss.).
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a) Respetar las obligaciones de seguridad publica impuestas por la Ley Organica
4/2015, de 30 de marzo, de proteccion de la seguridad ciudadana, a las actividades
de hospedaje (registro documental —/ibro-registro— e informacion sobre los usuarios
de estos establecimientos —partes de entrada—).

b) Proteger fisicamente, y como consumidor, a los usuarios de servicios turisticos, lo
que se traducira en la exigencia de una serie de requisitos y garantias a cumplir por
los propietarios de las viviendas privadas dedicadas al turismo.

c) Proteger el medio ambiente y el entorno urbano de los impactos que genera la
actividad turistica sobre el territorio, la comunidad sobre la que se integra y la
convivencia vecinal. Este objetivo parte de la premisa de configurar a la actividad
turistica como una actividad sostenible, de tal forma que sea posible conservar los
recursos turisticos para su explotacion continuada en el tiempo.

d) Eliminar la clandestinidad de estos alojamientos turisticos —a través de la creacion
de un censo de viviendas con fines turisticos de Andalucia, para lo que se dispone
su inscripcion en el Registro de Turismo de Andalucia— y la competencia desleal
respecto de la oferta turistica reglada, luchar contra el fraude y garantizar unos
requisitos minimos basicos de infraestructuras y de calidad, ejercitando sus potes-
tades inspectora y sancionadora en esta materia.

3. ELOBJETO DEL DECRETO ANDALUZ: LAS VIVIENDAS PARTICULARES
DEDICADAS AL ALOJAMIENTO TURISTICO. MODALIDADES Y RELA-
CION CON EL PLANEAMIENTO URBANISTICO Y LA PROPIEDAD HORI-
ZONTAL

A pesar de que el nuevo epigrafe e) del articulo 5 de la LAU deja claro que las vivien-
das particulares de uso turistico deberan cederse al usuario “en su totalidad”, el Decreto
andaluz desoye esta exigencia e introduce, como novedad con respecto al resto de regu-
laciones autonomicas, una doble modalidad de vivienda particular de uso turistico: las
cedidas en su totalidad y las que lo hacen por habitaciones. Sin embargo, las diferencias
en cuanto al régimen juridico de ambas modalidades van a ser escasas. En primer lugar,
en las viviendas ofertadas por habitaciones su propietario debera residir en la vivienda (art.
5.1 b), por lo que en éstas existiran espacios “comunes”, compartidos por el propietario
y los huéspedes (como el comedor, salon, cocina o aseos) y otros de uso exclusivo por
parte de éstos ultimos (como minimo, sus respectivas habitaciones). El Decreto andaluz no
establece explicitamente la obligatoriedad de espacios comunes, por lo que, sensu contra-
rio, nada impide que junto con los dormitorios pueda cederse al huésped el uso exclusivo
de alguna otra estancia de la vivienda (v.gr uno de los cuartos de bafio). La clave estara
en que dichos espacios, en el caso de que se consideren esenciales para que una persona
pueda residir en una vivienda, deberan estar, como minimo, duplicados, puesto que si
solamente existe uno de ellos y se cede su uso exclusivo al huésped de ninguna forma
podra considerarse que el propietario reside en la vivienda. Asi, por ejemplo, si se pretende
reservar un cuarto de bafio o una cocina al huésped es necesario que existan dos o mas
en la vivienda, puesto que si solamente se dispone de uno de ellos, la privacion de su uso
por parte del propietario impediria considerar que éste reside efectivamente en la vivienda.
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Esta cuestion se mantiene dentro de cauces mas o menos pacificos en tanto se cir-
cunscribe a espacios que de ninguna forma son considerados necesarios para residir en
una vivienda, como sucede, por ejemplo, con el jardin, el solarium, las instalaciones
deportivas, la piscina o las plazas de aparcamiento. Sin embargo, la cuestion se complica
cuando se toman en consideracidon otros espacios cuya consideracion como esenciales
para la residencia es, cuanto menos, discutible. Asi ocurre, por ejemplo, con el salon o el
comedor de la vivienda. ;Estas estancias resultan imprescindibles para poder residir en
una vivienda o son meramente accesorios y, por tanto, es posible su cesion en exclusiva
a los usuarios turisticos? Partiendo de la tesis de que la funcion basica de una vivienda
es proporcionar un espacio para el descanso, la higiene personal y la preparacion de
alimentos a su inquilino” (al menos en la cultura occidental, ya que existen otras culturas,
como la asiatica, que prescinden habitualmente de la tercera de las funciones referidas),
es perfectamente posible ceder en exclusiva a los huéspedes el uso de ambos espacios,
ya que tanto el descanso como el consumo de alimentos —previamente elaborados en la
cocina de la vivienda— pueden realizarse perfectamente en el dormitorio del propietario
de la vivienda, sin necesidad de disponer necesariamente de un salén o de un comedor.
En definitiva: cocina, cuarto de bafio y lugar para el descanso (dormitorio u otra depen-
dencia debidamente acondicionada al efecto) seran los espacios a los que, siguiendo la
interpretacidon expuesta, deberd poder acceder el propietario para que pueda considerarse
que éste reside efectivamente en su vivienda y, en consecuencia, pueda cederse a los
usuarios turisticos por habitaciones. Obviamente, tal interpretacién estad sujeta a un
eventual desarrollo normativo de estas previsiones y, fundamentalmente, a la opinion
de los tribunales, cuya jurisprudencia servira para aclarar las cuestiones planteadas. En
cualquier caso, si finalmente se considerase que no se cumplen los parametros fijados
en el Decreto andaluz para la cesion turistica de una vivienda por habitaciones, siempre
sera posible arrendarla —igualmente por habitaciones— sujetandose al régimen general
de la LAU. No podra calificarse en ningun caso como alquiler turistico, ni utilizar los
canales de intermediacion turistica, ni autorizarse como tal, ni sus usuarios gozaran de la
proteccion dispensada al turista, pero seguira siendo posible su arrendamiento a terceros
al tiempo que su propietario contintia residiendo en la vivienda.

Volviendo a la exposicion de las diferencias entre las viviendas particulares cedidas
en su totalidad y por habitaciones, la segunda de ellas consiste en que, en éstas tltimas,
el Decreto andaluz permite expresamente que se utilicen “/as denominaciones internacio-
nales reconocidas para este tipo de alojamiento” (art. 5.1 b): por ejemplo, las recogidas

7  Una pista sobre cuales son las estancias esenciales que cualquier vivienda debe poseer para ser consi-
derada como tal se haya en la Orden de la Consejeria de Agricultura, Pesca y Medio Ambiente de 1 de marzo
de 2013, por la que se aprueban las Normativas Directoras para la Ordenacion Urbanistica en desarrollo de
los articulos 4 y 5 del Decreto 2/2012, de 10 de enero, por el que se regula el régimen de las edificaciones y
asentamientos existentes en suelo no urbanizable en la Comunidad Autéonoma de Andalucia. Conforme a este
reglamento, estas viviendas deberan “[...] incluir como minimo una estancia que realice las funciones de estar
y descanso, un equipo de cocina y un cuarto de aseo independiente” (norma 6* epigrafe a). Ante la ausencia de
mejores criterios orientativos en el Codigo Técnico de la Edificacion —aprobado por el Real Decreto 314/2006, de
17 de marzo—y careciendo la Comunidad Autonoma andaluza de normativa especifica en materia de licencias de
primera ocupacion y cédulas de habitabilidad, habra que estar, para determinar cudles son las estancias minimas
de una vivienda, a lo que sefiale en cada municipio su planeamiento urbanistico.
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en la Statistical Classification of Economic Activities in the European Community (NACE
Rev. 2)8, en la Standard International Classification of Tourism Activities (SICTA)® (Vid.
Gismondi y Mirto: 2002) o en la Norma ISO 18513:2003 Hotels and other types of tourism
acommodation. Terminology, entre otros.

La tercera reside en la capacidad maxima de ambas modalidades. Si bien el nimero
maximo de plazas alojativas susceptibles de ser ofertadas por cualquier vivienda de uso
turistico vendra siempre determinado por lo dispuesto en su licencia de ocupacion, dicho
ndmero nunca podra ser superior, en el caso de viviendas cedidas en su totalidad, a quince
plazas, y en el caso de viviendas cedidas por habitaciones, a seis plazas, sin que en ninguna
de las dos modalidades puedan superarse las cuatro plazas por habitacion (art. 5.2) y sin
que a estos efectos tenga relevancia alguna la edad de los huéspedes!®.

La cuarta y tltima diferencia esta en que mientras que la vivienda cedida en su totalidad
puede ser arrendada por cualquier persona con titulo suficiente para ello (por ejemplo, el
arrendatario de la vivienda puede dedicarla al uso turistico —“subarrendaria”— siempre que
el contrato de arrendamiento suscrito con el propietario de la vivienda lo permita), sélo su
propietario puede ceder la vivienda por habitaciones, ya que es el tnico autorizado por el
reglamento andaluz para residir en la misma junto a los turistas. Estan excluidas de esta
posibilidad, por tanto, aquellas personas que residan en la vivienda en virtud de derechos
diferentes a la propiedad, como los propios arrendatarios, los usufructuarios o los precaristas.
El ejecutivo andaluz no justifica esta limitacion a la libertad econdémica de tales personas.

Con independencia de la modalidad de vivienda turistica de que se trate, el Decreto
andaluz exige que todas las viviendas de uso turistico estén ubicadas en inmuebles radi-
cados en suelo de uso residencial (art. 3.1). Surge asi un problema de compatibilidad
entre la ordenacion urbanistica de la ciudad y la normativa turistica, pues la planificacion
urbanistica de los municipios espafioles no suele aceptar la coexistencia de los usos
turistico y residencial sobre una misma area o sector de la ciudad, y mucho menos sobre
una misma parcela o inmueble!!. La exclusion de tal coexistencia de usos se justifica
por las incomodidades que habitualmente genera la actividad turistica —esencialmente en
materia de contaminacion acustica y deterioro de las zonas comunes del edificio— para
los residentes habituales del inmueble. Profundizando en esta incompatibilidad de usos,
el propio Decreto andaluz califica el alojamiento en viviendas de uso turistico como un
“servicio turistico” de los regulados en la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo
de Andalucia (art. 2.1, en adelante LTA), de forma que no existan dudas sobre la natu-
raleza turistica de esta actividad. Se produce asi un conflicto entre la naturaleza de estos
alojamientos —servicios turisticos, esto es, uso turistico del suelo— y el suelo sobre el que

8  Oficina Europea de Estadistica (Eurostat), Office for Official Publications of the European Communi-
ties, Luxemburgo, 2008.

9 Clasificacion Internacional Uniforme de Actividades Turisticas (CIUTAT), Organizacion Mundial del
Turismo (OMT/WTO), 1993.

10 Por ejemplo, el Decreto balear 20/2015, de 17 de abril, excluye de este computo las plazas efectivamente
destinadas y ocupadas por nifios hasta 12 afios, pero también las destinadas el personal de vigilancia, de limpieza
o doméstico que pueda pernoctar en el alojamiento (art. 106.7).

11 Solamente, y de forma excepcional, en relacion a algunas pensiones u hostales ubicados en edificios
histéricos del centro de algunas ciudades. Sobre la compatibilidad de usos turistico y residencial en relacion a las
viviendas particulares de uso turistico vid. Guillén Navarro (2015: 135-137).
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se asientan —de uso residencial—, conflicto que no puede ser resuelto atendiendo al reparto
de competencias entre las diferentes entidades territoriales, pues tanto el urbanismo como
el turismo son materias atribuidas a las Comunidades Auténomas, lo que genera una
contradiccion en el seno del propio Ordenamiento Juridico autondémico cuya solucién no
ha sido positivizada atin.

Algunas normas autonomicas sobre la materia incluyen previsiones genéricas acerca
de la necesidad de que las viviendas particulares de uso turistico se adapten a la planifica-
cion urbanistica del espacio sobre el que se asientan. Asi lo hacen, entre otras, el Decreto
17/2015, de 26 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento en la
modalidad de apartamentos turisticos en la Comunidad de Castilla y Leon, el cual dispone
que “[l]as edificaciones o emplazamientos donde se ubiquen los establecimientos de aloja-
mientos en la modalidad de apartamentos turisticos deberan cumplir la normativa vigente
en materia de urbanismo, construccion y edificacion, sanidad y consumo, seguridad,
prevencion de incendios, proteccion civil, accesibilidad y supresion de barreras fisicas y
sensoriales, higiene, proteccion de medio ambiente y cualquier otra que resulte de apli-
cacion” (Disposicion adicional primera); o el Decreto 80/2015, de 5 de mayo, por el que
aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico en Aragon, el cual prevé que entre
el contenido minimo de la declaracion responsable realizada por el titular de la vivienda
figure obligatoriamente la relativa a “[...] la compatibilidad del uso [de la vivienda] con el
planeamiento urbanistico del municipio [...]” (art. 14.2 e). Se trata, en cualquier caso, de
previsiones que no aportan ninguna solucion practica al problema planteado pues, como se
ha sefialado, el planeamiento urbanistico prohibe de forma generalizada la compatibilidad
de usos turistico y residencial sobre un mismo inmueble, por lo que si se requiere respetar
las previsiones de aquél sera practicamente imposible legalizar ninguna de estas viviendas.
Es necesario, por tanto, que se articulen mecanismos juridicos que permitan compatibilizar
las previsiones del planeamiento urbanistico con la naturaleza inequivocamente turistica
de las viviendas particulares dedicadas a esta actividad.

En cualquier caso {Cémo justifica el ejecutivo andaluz esta mezcolanza de usos, en
principio incompatibles, sobre un mismo inmueble? No lo hace de forma expresa, pero de
la lectura de la exposicion de motivos del Decreto 28/2016 parece inferirse del caracter
accesorio que se le atribuye a la explotacion turistica del inmueble sobre su uso residen-
cial, que seria la actividad principal del propietario (parrafo cuarto in fine). La explotacion
turistica de la vivienda estaria tolerada por cuanto se trata de una actividad accesoria,
pudiendo entenderse ésta como temporal, por lo que las incomodidades irrogadas a la
poblacion residente no serian continuas en el tiempo. Sin embargo, el Decreto andaluz
no establece, como tampoco lo hacen el resto de regulaciones autondémicas, ningtn limite
temporal global al uso turistico de la vivienda, por lo que ésta puede permanecer cedida
de forma ininterrumpida a diferentes usuarios turistico durante todo el afio, de modo que
las eventuales incomodidades generadas por la actividad turistica no serian puntuales sino
continuas. Lo que si hace el Decreto andaluz es fijar un limite temporal parcial al uso
turistico de la vivienda: no es posible ceder la vivienda a una misma persona por tiempo
superior a dos meses continuados (art. 1.2 b). Esta previsién en ningun caso termina con el
problema expuesto, por lo que no existiria ninguna supuesta accesoriedad temporal entre
los usos turistico y residencial que permita justificar su compatibilidad en estas viviendas.
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Tampoco podria justificarse la compatibilidad de usos en una supuesta excepcionalidad
de las viviendas de uso turistico en relacion al inmueble en el que se ubican, pues tampoco
existen limites absolutos en relacion al nimero maximo de viviendas dedicadas al uso
turistico en cada inmueble, por lo que pueden llegar a ser mayoria o, incluso, la totalidad
de aquéllas'?. Si existe, al igual que en el caso anterior, un limite relativo al namero de
viviendas dedicadas al uso turistico: ninguna persona puede ser propietario de mas de tres
viviendas dedicadas al uso turistico en un mismo inmueble o grupo de inmuebles —conti-
guos o no— (art. 1.2 d). Si este limite se supera seran considerados apartamentos turisticos,
quedando sometidos a su régimen juridico, contenido en el Decreto 194/2010, de 20 de
abril, de establecimientos de apartamentos turisticos.

Descartadas pues la excepcionalidad temporal y numérica, la justificacion de la
admisibilidad de la coexistencia de usos sobre un mismo inmueble por parte del ejecu-
tivo andaluz debe encontrarse en motivos de mera oportunidad. Ante la imposibilidad de
eliminar esta oferta clandestina —numerosa y dispersa—, el ejecutivo andaluz, a semejanza
de la mayoria de sus homdlogos, opta por su legalizacion a través de la imposicion de una
serie de requisitos que protejan los bienes juridicos que justifican su regulacion, enume-
rados en su propia exposicion de motivos: seguridad juridica, proteccion de los usuarios
de servicios turisticos, proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, y eliminacién
de la clandestinidad y de la competencia desleal.

Por ultimo, el Decreto andaluz guarda silencio acerca del papel que juegan las comu-
nidades de propietarios en aquellos casos —muy habituales— en los que las viviendas
forman parte un inmueble sometido al régimen de la propiedad horizontal. Para que tales
viviendas puedan ser destinadas al uso turistico es necesario que lo permitan los estatutos
y reglamentos que rigen la comunidad de propietarios, si bien no es obligatorio que el
uso turistico esté entre los permitidos expresamente por aquéllos, bastando con que no se
prohiba expresamente'?. En caso de que las normas que rigen la comunidad de propietarios
guardasen silencio acerca del uso turistico de la vivienda (o, incluso, aunque lo permitieran
expresamente), solamente podria prohibirse éste si puede demostrase que se trata —en el
caso concreto o bien de forma general- de un uso molesto o dafioso para la comunidad'*.
Y es que no puede olvidarse que la normativa turistica autonémica no puede excepcionar el
régimen juridico de la propiedad, de competencia estatal. En cualquier caso, siempre sera
posible modificar los estatutos de la comunidad de propietarios para permitir o prohibir
expresamente el uso turistico de las viviendas que componen la comunidad, si bien se trata
de una via complicada pues requiere la unanimidad del total de los propietarios que, a su
vez, representen el total de las cuotas de participacion en la comunidad!'®. Ya desde 2010
encontramos Comunidades Auténomas que si recogen expresamente la necesidad de que
el uso turistico de las viviendas no se encuentre /imitado por los estatutos de la comunidad

12 Lo que, paraddjicamente, terminaria con los problemas de convivencia expuestos, al no existir en tales
inmuebles residentes con los que coexistir.

13 Vid. la sentencia del Tribunal Supremo n°® 535/2013, de 12 de septiembre.

14 Usos prohibidos por el articulo 7.2 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal. Sobre
esta cuestion vid. Fuentes-Lojo Rius (2016), en el que analiza pronunciamientos judiciales tanto a favor como en
contra de considerar la actividad turistica como molesta o daiiosa para la comunidad de propietarios.

15 Articulo 17.6 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal.
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de propietarios, como hace el Decreto catalan 164/2010, de 9 de noviembre, de regulacion
de las viviendas de uso turistico (art. 3.3), prevision que continta vigente en el Decreto
159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turistico y de vivien-
das de uso turistico (art. 68.6), que deroga al anterior. Otras Comunidades Auténomas
han seguido el ejemplo catalan, como Aragén —Decreto 80/2015, de 5 de mayo, por el
que se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico de Aragon (Disposicion
adicional tinica)—, Canarias —Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Autonoma de Canarias (art.
12.2)— o Asturias —Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y vivien-
das de uso turistico (arts. 27 b) y 30.1)—. Ante la generalizacion de estas previsiones se
hace dificil encontrar justificacion para este olvido del ejecutivo andaluz, salvo que haya
considerado como algo obvio el respeto debido a las normas —externas e internas— que
rigen las comunidades de propietarios.

4. LAEXPLOTACION COMERCIAL DE LAS VIVIENDAS PARTICULARES DE
USO TURISTICO Y LOS CANALES DE COMERCIALIZACION PREVISTOS
EN EL DECRETO 28/2016. LA ECONOMIA COLABORATIVA DESDE LA
OPTICA DE LA UNION EUROPEA Y SU PAPEL EN LA MATERIA

El Decreto andaluz parte de la base de que la cesion de las viviendas particulares
debe tener siempre naturaleza comercial, es decir, debe perseguir un beneficio econdmico
para su propietario, por lo que se excluyen las cesiones de naturaleza gratuita al sefalar
que “[s]e entiende por fines turisticos aquellas [...] donde se vaya a ofrecer mediante
precio el servicio de alojamiento [...] (art. 3.1)”. Asi lo reitera el propio Decreto al excluir
expresamente de su ambito de aplicacion “[l]as viviendas que, por motivos vacacionales
o0 turisticos, se cedan, sin contraprestacion economica” (art. 1.2 a)'®,

Pero, ademas de la onerosidad, el Decreto andaluz exige también las notas de habi-
tualidad y finalidad turistica respecto de dichas cesiones, para lo que el Decreto andaluz
establece un presuncion iuris tamtum (arts. 3.1 in fine y 3.2.): se presumira que se cede la
vivienda de forma habitual y con fines turisticos cuando ésta sea comercializada o promo-
cionada en canales de oferta turistica. El propio Decreto aporta ademas una interpretacion
auténtica de lo que debe entenderse por canales de oferta turistica: “[s]e consideraran |...]
[como tales] las agencias de viaje, las empresas que medien u organicen servicios turisti-
cos y los canales en los que se incluya la posibilidad de reserva de alojamiento” (art. 3.3).
Las dos primeras “modalidades” de canales de oferta turistica sefialados por el ejecutivo
andaluz —agencias de viaje y empresas que medien u organicen servicios turisticos— son
ambas vias cldsicas de comercializacion de productos turisticos. Mdas interesante resulta
la referencia a los canales en los que se incluya la posibilidad de reserva de alojamiento.
El decreto andaluz, como adelanta en su exposicion de motivos (parrafo tercero), se esta

16 Quedan excluidos asi los intercambios de viviendas, en los que no existe contraprestacion economica
entre sus propietarios, y que formarian parte del denominado “furismo colaborativo puro” (Guillén Navarro,
2015: 103). En el caso de cesiones gratuitas su régimen juridico no se encontraria tampoco en la LAU, que
excluye de su ambito objetivo el arrendamiento de vivienda sin contraprestacion econdémica por su uso (arts. 17y
ss), por lo que debera recurrirse a la regulacion de figuras civiles como el comodato o el precario.
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refiriendo a la comercializacion de plazas turisticas a través de Internet, y al referirse a
estos canales como operadores diferentes a las agencias de viajes y empresas interme-
diarias tradicionales, parece indudable que estd pensando en experiencias encuadrables
en el fenomeno de la economia colaborativa, por contraposicion a las formas cldasicas
de comercializacion de productos turisticos. Como expone DOMENECH PASCUAL
(2015:61), “[e]conomia colaborativa es la expresion usualmente utilizada en caste-
llano para designar lo que en inglés se conoce como sharing economy, peer-to-peer
economy, mesh, collaborative economy o collaborative consumption, expresiones mds
0 menos equivalentes, al margen de los particulares matices de significado que cada
una de las cuales encierra. Con ellas se alude a los nuevos sistemas de produccion y
consumo de bienes y servicios que surgen a principios del siglo XXI y que aprovechan
las posibilidades abiertas por los recientes avances de las tecnologias informdticas para
intercambiar y compartir dichos bienes y servicios”. Como es sabido, las plataformas
digitales conforman un marco utilizado de forma creciente para la comercializacion de
viviendas particulares de uso turistico, a través de portales de Internet que ponen en
contacto directo a propietarios y turistas, sin necesidad de recurrir a los intermediarios
tradicionales del mercado turistico!’.

Pero la llamada economia colaborativa es un fendémeno polémico, incluso en su propia
acepcion (Bostman, 2013; Guillén Navarro e ffiiguez Berrozpe, 2015: 14), que plantea
numerosos desafios en materia de condiciones de acceso al mercado, fiscalidad, derechos
laborales, régimen de responsabilidad o proteccion de consumidores y usuarios. La Unidén
Europea se muestra favorable a este fendmeno por entender que constituye un instru-
mento inmejorable para crear nuevas oportunidades de negocio y dinamizar la economia
(Goudin, 2016). Con el objetivo de mitigar la ausencia de regulacion de este fendémeno a
nivel comunitario y homogeneizar las soluciones diversas —e incluso contradictorias— que
varios Estados Miembros han dado a este fendmeno, la Comision Europea ha publicado
recientemente la Comunicacion de 2 de junio de 2016 al Parlamento Europeo, Consejo,
Comité Econdémico y Social, y Comité de las Regiones titulada “Una agenda europea
para la economia colaborativa. La filosofia que impregna las paginas de este docu-
mento parte de la necesidad de someter las iniciativas encuadrables dentro de la economia
colaborativa a un régimen juridico equivalente al existente para la economia tradicional,
que no suponga un obstaculo para su desarrollo pero que tampoco cree situaciones de
competencia desleal entre ellas (Comision Europea, 2016:16).

De forma extremadamente sintética, y centrando el analisis de la Agenda europea en
los canales de comercializacion —turistica, en este caso—'?, la Comision Europea parte de
la consideracion general de las plataformas colaborativas —collaborative platforms— como
intermediarios que suministran servicios de la sociedad de la informacion® y que, como

17 Sobre esta materia vid. Calderon Monge, Izquierdo Yustaq y Ruiz Vega (2007), Guevara Plaza y Cerezo
Medina (2015) o Guillén Navarro e {iiiguez Berrozpe (2015).

18 Bruselas, 2 de junio de 2016, COM(2016) 365 final.

19 Para un analisis mas pormenorizado de este documento vid. Roman Marquez (2017).

20 Siempre que ofrezcan sus servicios a cambio de remuneracion, a distancia, por medios electronicos
—online—y a peticion individualizada del receptor de tales servicios, lo que ocurre en la generalidad de los inter-
mediarios turisticos online de las viviendas particulares de uso turistico, como es el caso, por ejemplo, de Airbnb,
Homelidays o Homeaway.
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tales, no pueden estar sometidos en ningtn caso a autorizacion especifica previa o instru-
mento equivalente?!. Pero no todas las plataformas colaborativas quedan encuadradas en
este régimen tan favorable y flexible de los servicios de la sociedad de la informacion. La
Comision Europea excluye a las “falsas” plataformas colaborativas, que bajo esta aparien-
cia esconden una naturaleza de meros prestadores profesionales de servicios —professional
services providers—, y que ofrecen servicios “subyacentes” —underlying—y “adicionales” a
los auténticos servicios de la sociedad de la informacion. Para identificarlos la Comision
instituye la teoria del control o influencia significativa: cuando los intermediarios entre
los proveedores de servicios —en este caso, los propietarios de las viviendas particulares—
y los consumidores —turistas— ejerzan sobre los primeros un control o influencia de esta
naturaleza debera considerarse que tales intermediarios no son auténticas plataformas cola-
borativas, sino meros prestadores profesionales de servicios, que no ofertan verdaderos
servicios de la sociedad de la informacion sino otros servicios de naturaleza subyacente
o adicional a éstos. Para identificar el caracter significativo del control o de la influencia
ejercida sobre el proveedor de servicios, la Agenda europea aporta tres criterios que debe-
ran cumplirse cumulativamente??:

a) Que el intermediario determine el precio final del servicio (no se cumpliria este
requisito si Gnicamente lo recomienda o si el proveedor puede alterar el fijado
inicialmente por aquél);

b) Que el intermediario establezca términos y condiciones obligatorios para el pro-
veedor de servicios que determinen su relacién con el usuario (v.gr. instrucciones
obligatorias o cldusulas de mantenimiento en el mercado); y

¢) Que el intermediario ostente la propiedad de los bienes esenciales para la prestacion
del servicio.

Cuando estos requisitos se cumplan, tales actividades deberan calificarse como ajenas
a la economia colaborativa, entendida ésta como parte de la “sociedad de la informa-
cion”, y sera posible que estas falsas plataformas colaborativas puedan quedar sujetas
a la regulacion de su sector de actividad —en este caso, a la legislacion turistica de cada
Estado Miembro—, incluyendo las autorizaciones administrativas previas (si bien con los
requisitos y limitaciones establecidas por la Directiva 2006/123/CE de servicios, los cuales
seran comentados en el epigrafe especificamente dedicado a los requisitos de acceso al
mercado de las viviendas andaluzas de uso turistico).

La Agenda europea para la economia colaborativa posee una eficacia juridica muy limi-
tada al estar contenida en una comunicacion de la Comision Europea, acto unilateral atipico
del Derecho comunitario derivado —soft law— que ni siquiera esta previsto en el articulo 288

21 Taly como establece el articulo 4 de la Directiva 2000/31/CE, de 8 de junio de 2000, relativa a determi-
nados aspectos juridicos de los servicios de la sociedad de la informacion, en particular el comercio electrénico
en el mercado interior (Directiva sobre el comercio electronico).

22 Asi como otros criterios de naturaleza “indicativa”, como aquellos supuestos en los que la plataforma
colaborativa hace frente a los costes y asume los riesgos relacionados con la prestacion de los servicios; o la
existencia de una relacion laboral entre la plataforma colaborativa y el proveedor del servicio. No seran, por el
contrario, criterios indicativos del control de la plataforma sobre el proveedor del servicio el uso de mecanismos
de clasificacion —ratings— o resefias/criticas —reviews— (Comision Europea, 2016: 6-7).
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del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea. Este documento, de naturaleza mucho
mas politica que juridica, tiene su utilidad a la hora de interpretar el resto del Ordenamiento
Juridico Europeo y, sobre todo, para anticipar la posicion de las Instituciones Comunitarias
ante el relevante fendmeno de la economia colaborativa. En tal sentido, los poderes ptblicos
estatales y autondémicos tienen en esta comunicacion un instrumento que les exhorta, pero
también orienta, para construir un régimen juridico de los intermediarios online de servicios
turisticos respetuoso con la filosofia proactiva y liberalizadora de la Union Europea.

Para finalizar el analisis de los instrumentos de comercializacion de las viviendas turis-
ticas en el Decreto andaluz debe hacerse mencion a otra cuestion problematica: la conside-
racion o no de las agencias inmobiliarias como canales de oferta turistica. A pesar de que
no existe unanimidad en la doctrina (ad exemplum, Campuzano Tomé, 2015: 1.230), y de
que el propio Decreto 28/2016 no las menciona expresamente, puede considerarse que la
expresion utilizada por el ejecutivo andaluz “empresas que medien u organicen servicios
turisticos” es lo suficientemente amplia e inclusiva como para considerar que el Decreto,
al definir los canales de oferta turistica, atiende a la actividad del comercializador y no
a su especifica naturaleza juridica, por lo que las agencias inmobiliarias que ejercen de
intermediarias entre los propietarios de las viviendas y los usuarios turisticos deben ser
consideradas verdaderos canales de oferta turistica, y con independencia de que tal media-
cion se haga presencialmente (en las oficinas de la inmobiliaria) o a través de Internet, en
cuyo caso entrarian igualmente dentro de la categoria de “canales en los que se incluya la
posibilidad de reserva de alojamiento” (art. 3.3). Es cierto que las agencias inmobiliarias
no han ofertado tradicionalmente servicios turisticos?*, como exige el primero de los dos
incisos del Decreto reproducidos, pero desde el mismo momento en que esta norma con-
sidera expresamente al “alojamiento en viviendas con fines turisticos” como un servicio
turistico al mismo nivel que los recogidos en la LTA?*, tal objecion pierde su razon de ser.
Incluso la jurisprudencia mds reciente se decanta por considerar a las agencias inmobilia-
rias como un canal mds de la oferta turistica cuando realicen labores de intermediacion
en esta materia, como hacen las sentencias del Tribunal Superior de Justicia de las Islas
Baleares n° 799/2006, de 5 de octubre (Fundamento de Derecho cuarto) y n® 225/2011,
de 29 de marzo (Fundamento de Derecho segundo); asi como las del Tribunal Superior
de Justicia de las Islas Canarias n® 376/2013, de 8 de noviembre (Fundamento de Derecho
tercero); y n® 25/2015, de 9 de enero (Fundamento de Derecho segundo y cuarto)?*.

En definitiva, el ejecutivo andaluz opta por una nocién abierta y amplia de canal
de oferta turistica, cuya naturaleza y adecuacion al concepto formulado por el Decreto
28/2016 debera ser analizado caso por caso. Se aleja asi de otras soluciones mds rigidas,
como la ideada por la Comunidad Auténoma balear que, en aras a una “mejor informacion
y seguridad juridica”, atribuye a la Administracién competente la elaboracién y publica-

23 Pues hasta la aprobacion del Decreto 28/2016 la cesion de viviendas particulares para uso turistico no
formaba parte del catdlogo de servicios turisticos de la Comunidad Autonoma andaluza: vid. art. 28 LTA.

24 A diferencia de lo que hace, por ejemplo, el Decreto catalan 159/2012, de 20 de noviembre, de estable-
cimientos de alojamiento turistico y de viviendas de uso turistico, que excluye implicitamente la consideracion de
servicios turisticos para las viviendas particulares de uso turistico (art. 3.2).

25 A pesar de no versar sobre materia turistica, también resulta interesante lo manifestado por el Tribunal
Superior de Justicia de Castilla y Ledn (sentencia n° 1.352/2005, de 30 de junio) acerca de la naturaleza de las
actividades realizadas por las inmobiliarias y su relacion con la proteccion de consumidores y usuarios.
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cion online de una lista actualizada de los canales que se consideren de comercializacion
turistica®. Sin embargo, el propio Decreto balear, consciente de la excesiva rigidez de
esta prevision, sefiala a continuacidon que en ningun caso “[...] se pued[e] considerar una
lista cerrada, en el sentido de que no implicard que un canal que no esté incluido en esta
lista no se pueda considerar, por razones justificadas, también canal de comercializacion
turistica”, dando al traste con la pretendida seguridad juridica que propugna.

5. LAS VIVIENDAS EXCLUIDAS DEL AMBITO DE APLICACION DEL
DECRETO 28/2016

El articulo 1.2 del Decreto andaluz contiene el listado de situaciones excluidas de su
ambito de aplicacion. Algunas de €stas ya han sido comentadas, como aquellas viviendas
cedidas sin contraprestacion econdmica. Otro tanto ocurre con las viviendas contratadas
por tiempo superior a dos meses de forma continuada a una misma persona. En este
segundo caso su régimen juridico estard en la LAU, siendo de aplicacién el correspon-
diente al arrendamiento por temporada de naturaleza vacacional?’. En tercer lugar, también
se ha comentado la exclusién de los conjuntos formados por tres o mds viviendas pertene-
cientes a una misma persona titular o explotadora ubicados en un mismo inmueble o grupo
de éstos, contiguos o no. El régimen juridico de estos conjuntos serd, como se ha sefialado,
el de los apartamentos turisticos —contenido en el Decreto 194/2010, de 20 de abril-.

La tnica exclusiéon que queda por referir es la relativa a las viviendas destinadas a
alojamiento turistico que se ubiquen en el medio rural. En tales casos su régimen juridico,
por expresa decision del Decreto 28/2016, deberd buscarse en el articulo 48 LTA> y en el
Decreto andaluz 20/2002, de 29 de enero, de Turismo en el Medio Rural y Turismo Activo.
Es necesario conocer, por tanto, qué debe entenderse por “medio rural” en el &mbito de la
normativa turistica andaluza. Para ello debe acudirse a la definicién recogida en el articulo
3 del referido Decreto 20/2002%, el cudl considera medio rural aquél en el que se desa-

26 Art. 107.8 del Decreto 20/2015, de 17 de abril, de principios generales y directrices de coordinacion en
materia turistica; de regulacion de drganos asesores, de coordinacion y de cooperacion del Gobierno de las Illes
Balears, y de regulacion y clasificacion de las empresas y de los establecimientos turisticos, dictado en desarro-
llo de la Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo de las Illes Balears.

27 Que forma parte de la heterogénea categoria de “arrendamientos para uso distinto del de vivienda”, en
los que se incluye, ademas de los arrendamientos por temporada de cualquier naturaleza, los que tengan como
finalidad ejercer en la finca actividades de naturaleza “[...] industrial, comercial, artesanal, profesional, recrea-
tiva, asistencial, cultural o docente, cualquiera que sean las personas que los celebren” (art. 3.2 LAU).

28 Recuérdese que este precepto conceptualiza las viviendas turisticas de alojamiento rural como aquéllas
“[...] situadas en el medio rural en las que se preste uinicamente el servicio de alojamiento, y que son ofertadas
al publico, para su utilizacion temporal u ocasional, con fines turisticos, una o mas veces a lo largo del ario, sin
que en ningun caso la prestacion del servicio exceda, en conjunto, de tres meses al aiio” (art. 48.1 LTA). En esta
modalidad si existe una limitacion temporal global a la explotacion turistica de la vivienda, inexistente, como se
ha sefialado, en el caso de viviendas particulares de uso turistico.

29 Tal y como hace, ad exemplum, el articulo 15 del Decreto andaluz 194/2010, de 20 de abril, que regula
los establecimientos de apartamentos turisticos, el cual se remite a la interpretacion auténtica del concepto de
medio rural contenida en el Decreto 20/2002 para integrar la modalidad apartamentos turisticos rurales. 1dén-
ticas remisiones hacen los Decretos andaluces 164/2003, de 17 de junio, de ordenacion de los campamentos de
turismo (modalidad de campamento de turismo rural, articulo 8.1 b); y 47/2004, de 10 de febrero, de estableci-
mientos hoteleros (modalidad establecimientos hoteleros rurales, art. 34).
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rrollen predominantemente actividades agricolas, forestales, pesqueras de caricter fluvial
y ganaderas. Se trata de un concepto juridico indeterminado que necesitard de integracién
en el supuesto concreto. Por el contrario, no tendrdan en ningtin caso la consideracién de
medio rural:

a) Las zonas de proteccion de las carreteras y sus dreas y zonas de servicio®;

b) El terreno situado en la zona de influencia del litoral —conforme a la definicion que
de este espacio hace la Ley 7/2002, de 17 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica
de Andalucia, en su articulo 10.1.A.i— o, tras ella, una distancia igual o menor a
quinientos metros, siempre que, en este Gltimo caso, la via de acceso a la playa
desde el alojamiento turistico no supere los 1.500 metros3!.

¢) Los nucleos de poblacion que conforme al padrén actualizado excedan de 20.000
habitantes.

d) Las zonas proximas a fabricas, industrias, vertederos, instalaciones o actividades
que provoquen efectos contaminantes, ruidos o molestias que afecten al turista.
El Decreto 20/2002 hace un reenvio expreso, para encontrar tales actividades,
a los Anexos [ y II de la Ley andaluza 7/1994, de 18 de mayo, de Proteccion
Ambiental. Sin embargo, esta norma fue derogada en su totalidad por la Ley
7/2007, de 9 de julio, de Gestion Integrada de la Calidad Ambiental’?. Las refe-
rencias a las actividades contaminantes o molestas deben entenderse hechas, por
lo tanto, a las contenidas en el Anexo I de esta Gltima (“categorias de actuaciones
sometidas a los instrumentos de prevencion y control ambiental”). Ademas, el
Decreto 20/2002 hace un segundo reenvio a la Orden de la Consejeria de Turismo
y Deporte de la Junta y Deporte que se apruebe para la especificacion de las
distancias con respecto a tales zonas. Salvo error u omision, tal Orden no ha sido
aprobada a dia de hoy?®’. Para salvar esta eventual laguna, la propia disposicion
transitoria séptima del Decreto 20/2002 (“Delimitacion de zonas no consideradas
como medio rural”) permite no aplicar esta excepcion hasta tanto no se apruebe y
entre en vigor la referida Orden, por lo que, en la actualidad, las zonas proximas

30 Reguladas en la Ley 8/2001, de 12 de julio, de Carreteras de Andalucia, la cual regula cuatro zonas de
proteccion de las carreteras: la de dominio publico adyacente, la de servidumbre legal, 1a de afeccion y la de no
edificacion (cuyas caracteristicas y dimensiones se regulan en este texto legal). Por lo que respecta a las dreas
y zonas de servicio, las primeras son aquellos elementos funcionales de la carretera, afectos al servicio publico
viario, destinados a facilitar la seguridad y comodidad de sus usuarios, y que pueden incluir estaciones de sumi-
nistro de carburantes, establecimientos de alojamiento turistico y de restauracion, asi como talleres de reparacion
de vehiculos u otros servicios analogos (art. 13). Las zonas de servicio son espacios de titularidad privada con
instalaciones y servicios destinados a cubrir las necesidades de la circulacion, incluyendo servicios analogos a los
existentes en las dreas de servicio (art. 14).

31 Este apartado fue redactado de conformidad con la Disposicion adicional tercera del Decreto 47/2004,
de 10 de febrero, de establecimientos hoteleros.

32 Vid. la Disposicion derogatoria tnica (niimero 1, letra a) de esta ley.

33 Para el desarrollo del Decreto 20/2002 se aprobaron dos Ordenes de la Consejeria de Turismo y
Deporte de la Junta de Andalucia, ninguna en relacion a esta materia: la Orden de 20 de marzo de 2003, que
establece obligaciones y condiciones medioambientales para la prdctica de las actividades integrantes del
turismo activo (BOJA de 4 de abril de 2003, n° 65); y de 19 de septiembre de 2003, qgue aprueba los distintivos
de los alojamientos turisticos en el medio rural y de los mesones rurales (BOJA de 1 de octubre de 2003, n°
189, parcialmente derogada).
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a actividades contaminantes y/o molestas siguen pudiendo considerarse medio
rural y, por lo tanto, no existe ningin impedimento para ubicar en las misas
establecimientos dedicados al alojamiento rural.

Excepcionalmente, el titular de la Direccion General de Planificacion Turistica podra
declarar como medio rural determinados municipios o areas integrados en alguno de los
apartados resefiados cuando tales espacios pertenezcan a entornos “especialmente pinto-
rescos”, posean un “relevante valor paisajistico” o se desarrollen en ellos “actividades
eminentemente artesanales” (art. 3.3 del Decreto 20/2002).

Por ultimo, el Decreto andaluz no incluye en su articulado dos exclusiones presen-
tes en otras regulaciones autonomicas. En primer lugar, prescinde de la diferenciacion
entre viviendas unifamiliares —aisladas, pareadas o entre medianeras— y apartamentos
sitos en inmuebles sometidos al régimen de la propiedad horizontal?*, permitiendo que
las viviendas particulares de uso turistico puedan pertenecer a ambas categorias. Y, en
segundo lugar, no establece limites temporales minimos a la estancia de los usuarios
en las viviendas particulares, como hacia el Decreto 79/2014, de 10 de julio, que
regula los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad
de Madrid. Esta Comunidad Autéonoma prohibia la contratacion de estancias inferiores
a cinco dias (art. 17.3) hasta la reciente anulaciéon de este precepto por parte del Tri-
bunal Superior de Justicia de Madrid (sentencias n® 291/2016 y 292/2016, ambas de
31 de mayo*®), el cual considera que tal “[...] limitacion temporal resulta contrari[a] a
la normativa comunitaria y estatal seiialada y constituye una restriccion injustificada
v un obstaculo al mantenimiento de la competencia efectiva en el mercado entre los
operadores turisticos en materia de alojamiento” (Fundamento de Derecho séptimo
de ambas sentencias).

6. REQUISITOS DE ACCESO AL MERCADO PARA LAS VIVIENDAS PARTI-
CULARES DEDICADAS AL USO TURISTICO EN ANDALUCIA

Para iniciar legalmente su actividad, las viviendas turisticas deben someterse a la
potestad de policia de las Administraciones publicas, materializada en este caso en un
instrumento de control de la actividad a posteriori (art. 9). El Decreto andaluz considera
suficiente que su titular o explotador formalice ante el Organo competente en materia
de turismo la correspondiente declaracion responsable®, en la que debera manifestar

34 Tal y como hace el Decreto 20/2015, de 17 de abril, de principios generales y directrices de coordina-
cion en materia turistica; de regulacion de organos asesores, de coordinacion y de cooperacion del Gobierno
de las Illes Balears, y de regulacion y clasificacion de las empresas y de los establecimientos turisticos, dictado
en desarrollo de la Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo de las Illes Balears (art. 106.1). En esta Comunidad
Auténoma la cesion turistica de apartamentos particulares seguira rigiéndose por la LAU.

35 Elrecurso que da lugar al primero de los pronunciamientos fue interpuesto por la Comision Nacional del
Mercado y de las Comunicaciones (CNMC), y el segundo por la asociacion de propietarios de viviendas particu-
lares de uso turistico Madrid Aloja.

36 Cuyo concepto genérico en relacion al procedimiento administrativo comun se encuentra recogido en el
articulo 69 de la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Adminis-
traciones Publicas.

Cuadernos de Turismo, 41, (2018), 591-613



606 ALEJANDRO ROMAN MARQUEZ

—bajo su responsabilidad— el cumplimiento de los requisitos establecidos en el Decreto
28/2016. El contenido minimo de este documento estard conformado por los datos
identificativos de la vivienda (incluida la referencia catastral y su capacidad en funcion
de la licencia de ocupacion o instrumento equivalente), de la persona propietaria y de
su domicilio a efectos de notificaciones, y de la persona o entidad explotadora (en caso
de no coincidir con la anterior) y titulo que la habilite. Al tratarse de un instrumento
de control a posteriori, el interesado cumple el requisito de acceso a la actividad con
la entrega de su declaracion responsable en el registro administrativo, por lo que su
actividad se considera ajustada a Derecho desde ese mismo instante, con independencia
de que, en un momento posterior, la Administracion publica proceda a contrastar con
la realidad la veracidad de lo manifestado por aquél. Asi lo reconoce implicitamente el
Decreto andaluz al sefialar que desde la formalizacion de la declaracion responsable, el
alojamiento puede “[...] publicitarse a partir de ese momento como vivienda con fines
turisticos”.

El ejecutivo andaluz prescinde —como ya lo hizo en su momento el propio Real
Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, de ordenacion de apartamentos turisticos y de
viviendas turisticas vacacionales (art. 18)— de los instrumentos de intervencion a priori,
que requieren la previa comprobacion, por parte de la Administracion, de la adecuacion
de la actividad al Ordenamiento juridico como requisito ineludible para el inicio de
la actividad, ejemplo de los cudles son las tradicionales autorizaciones o licencias. Se
ajusta asi a lo exigido por la citada Directiva europea de servicios —2006/123/CE, de
12 de diciembre, o Directiva Bolkestein—, que establece la primacia de los instrumentos
de control a posteriori, admitiendo las autorizaciones y licencias solamente de forma
excepcional, a modo de tltimo recurso®’, cuando se cumplan una serie de condiciones
taxativamente fijadas por la propia Directiva’®. Como se ha apuntado supra, la Comi-
sion Europea aplica esta filosofia al &mbito turistico, senalando en su Agenda europea
para la economia colaborativa que los Estados miembros pueden someter, tanto a los
proveedores de servicios —propietarios de las viviendas— como a las falsas plataformas
colaborativas —intermediarios que ejercen un control significativo sobre los primeros—,
a requisitos de acceso al mercado —market access requirements—, y que éstos pueden ser
tanto a priori como a posteriori, siempre que, en el primer caso, se apliquen de forma
restrictiva y excepcional, siendo necesaria su justificacion y proporcionalidad, en la
linea marcada por la Directiva de servicios, de modo que se tome en consideracion las

37 Esta filosofia es recogida igualmente por la LTA, la cual dispone en relacion a los servicios turisticos
que “[c]on cardcter general, la presentacion de una declaracion responsable [...], o la comunicacion o el otorga-
miento de una habilitacion [...], permitiran acceder al ejercicio de la actividad” (art. 30.2).

38 Previstas en su articulo 10: solamente resultara admisible la exigencia de autorizacion en supuestos
justificados por una razon imperiosa de interés general —entre las que cita expresamente el orden publico, la
seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de
seguridad social, la proteccion de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las
exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio
ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del
patrimonio historico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural; art. 4.8— y siempre que no
se trate de una medida de caracter discriminatorio y sus criterios resulten proporcionados, claros e inequivocos,
objetivos, transparentes y accesibles, y conocidos con antelacion.
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particularidades del modelo de negocio del servicio en cuestion, sin favorecer ningin
concreto modelo sobre los demas (Comision Europea: 2016, 3-4)%°.

El Decreto andaluz solamente se ocupa de los proveedores de servicios, sin regular
el acceso al mercado de los intermediarios turisticos (ya se traten de verdaderas o falsas
plataformas colaborativas). En consideracion a aquéllos, no considera justificable la exi-
gencia de autorizacion previa, razonando los requisitos requeridos para la comercializacion
turistica de las viviendas particulares en que éstos son proporcionados a la naturaleza de la
actividad y “[...] son mas reducidos que los que se imponen a otros alojamientos turisticos
[...]7, al tratarse de requisitos “[...] relacionados mads directamente con la prestacion del
servicio, la dotacion de una calidad basica de la oferta [...] [y] la atencion y el derecho
de informacion de las personas usuarias” (Exposicion de motivos, parrafo décimo). De
esta forma, la norma andaluza se ajusta al principio de intervencién minima propugnado
por el Derecho de la Unidon Europea, primando la declaracion responsable sobre otros
medios de control de las actividades privadas mads restrictivos y fijando unos requisitos
de funcionamiento reducidos al minimo necesario para garantizar un nivel aceptable de
comodidad, seguridad y salubridad del alojamiento.

Una vez declarada la dedicacion turistica de la vivienda privada ante la Administracion
competente, se procederd de oficio a su inscripcion en el Registro de Turismo de Andalu-
cia, debiendo comunicarse las altas y bajas a las corporaciones municipales donde éstas se
ubiquen asi como a la Consejeria competente en materia de vivienda. Ademas, el codigo
de inscripcion del citado registro debera indicarse en toda promocion o publicidad de la
vivienda realizada por cualquier medio (arts. 3.3 y 3.4).

7. REQUISITOS PARA LA COMERCIALIZACION DE LAS VIVIENDAS PAR-
TICULARES DE USO TURISTICO EN ANDALUCIA

Como se ha adelantado en el epigrafe anterior, el Decreto andaluz justifica la elec-
cion de los requisitos de funcionamiento de las viviendas particulares dedicadas al uso
turistico (art. 6) en su caracter proporcional a la naturaleza de la actividad que en ellos se
realiza, siendo menos exigentes que los requeridos a otros establecimientos de alojamiento
turisticos de naturaleza similar, esto es, los apartamentos turisticos. En primer lugar, las
viviendas particulares que pretendan dedicarse al uso turistico deberan contar con licen-
cia de ocupacion (lo que estd generando ya algunos problemas practicos derivados de la
carencia de este documento en relacion a viviendas antiguas o ubicadas en inmuebles
sometidos al régimen de propiedad horizonal) y cumplir en todo momento con las con-
diciones técnicas y de calidad exigible a cualquier vivienda (“cldusula de progreso”). No
debe olvidarse que el Decreto andaluz recuerda en su articulo 2.2 que estas viviendas “[...]
se someteran igualmente a la normativa sectorial que, en su caso le sea de aplicacion”.
Deberan, ademas, encontrarse suficientemente amuebladas y dotados de los aparatos y
enseres necesarios para su uso inmediato y acorde al numero de plazas de que dispon-

39 Ademas, en relacion a los proveedores de servicios profesionales, la Comision admite las prohibiciones
absolutas y los restricciones cuantitativas unicamente como una medida de ltimo recurso, cuando otras medidas
menos restrictivas no resulten suficientes.
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gan, en consonancia de la exigencia contenida por la propia LAU*. Las habitaciones
deberan contar con ventilacion directa al exterior o a patios, asi como con sistemas de
oscurecimiento de las ventanas (salvo que se trate de bienes protegidos por la legislacion
de patrimonio histdrico y cultural). Si las viviendas son arrendadas durante los meses de
mayo a septiembre tendran que contar con sistemas de refrigeracion por elementos fijos,
y si lo hacen durante los meses de octubre a abril, de calefaccion (requisitos de los que
se puede prescindir en el mismo caso que el supuesto anterior). Finalmente, las viviendas
deberan disponer de botiquin de primeros auxilios, Hojas de Quejas y Reclamaciones
(con su correspondiente cartel anunciador en lugar visible) y un servicio de limpieza de la
vivienda a la entrada y salida de nuevos clientes. Este servicio de limpieza en ninglin caso
puede asimilarse a los servicios complementarios al alojamiento que caracterizan a los
apartamentos turisticos, pues no se prestan directamente a sus usuarios durante su estancia,
sino a su propietario, con el objetivo de que la vivienda esté en perfectas condiciones de
disfrute para los siguientes usuarios.

El resto de requisitos pertenecen a la categoria de las obligaciones de informacion: la
vivienda debe disponer de informacion turistica en soporte fisico o electronico de las zonas
de ocio, restaurantes y cafeterias, comercios y tiendas de alimentacion, aparcamientos
mas proximos, servicios médicos, medios de transporte urbano, plano de la localidad y
guia de espectaculos. También debe facilitarse a los usuarios un nimero de teléfono en el
que puedan ser atendidas y resueltas de forma inmediata cualquier consulta o incidencia
relativa a la vivienda, asi como informacidn e instrucciones relativas al funcionamiento
de electrodomésticos u otros dispositivos que lo requieran para su correcta utilizacion.
Finalmente, debe informarse a los usuarios de las normas internas relativas al uso de las
habitaciones, dependencias y equipos de la vivienda, asi como la admisiéon de mascotas,
restricciones para fumadores y zonas de uso restringido.

Todos los requisitos referidos deberan ser cumplidos sin excepcion por todas las
viviendas, sin que sea posible, por tanto, su dispensa o compensacion con otros requisitos.
Sin embargo, el Decreto andaluz prescinde de algunos requisitos previstos en otras regu-
laciones autondmicas, como placas identificativas en el exterior de la vivienda y péliza
de seguro frente a dafios corporales o materiales que puedan sufrir los usuarios durante
su estancia*!, cierre interior de seguridad en las puertas de acceso e iluminaciéon para la
lectura junto a cada cama®?, extintores, servicio publico o privado de recogida de basuras,
y acceso sefializado y practicable para vehiculos tipo furismo*, medidas de prevencion
y proteccion contra incendios*, acceso wifi a Internet®, armario ropero, perchas y altura
minima de las estancias*, entre otras.

40 El Decreto redunda en esta exigencia al disponer que las viviendas deberan contar ropa de cama, len-
ceria'y menaje de casa en general en funcion de la ocupacion de la vivienda, ademas de un juego de reposicion
(art. 6 1).

41 Decreto balear 20/2015, de 17 de abril (arts. 107 y 108).

42 Decreto canario 113/2015, de 22 de mayo (art. 10).

43 Decreto asturiano 48/2016, de 10 de agosto (art. 5).

44 Decreto cantabro 19/2014, de 13 de marzo (art. 9).

45 Decreto madrileiio 79/2014, de 10 de julio (art. 18.3).

46 Decreto gallego 52/2011, de 24 de marzo (art. 7).
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8. EL CONTRATO DE CESION DE VIVIENDAS PARTICULARES DE USO
TURISTICO EN ANDALUCIA. DERECHOS Y OBLIGACIONES DE LAS
PARTES

Todos los usuarios de viviendas turisticas andaluzas deberan recibir, en el momento
de su recepcion, un documento a modo de contrato en el que consten los datos esenciales
de su estancia, incluyendo el nimero de teléfono de contacto permanente con el respon-
sable de la vivienda (art. 7.1)*¥. Como contrapartida, los usuarios deberan presentar su
documento de identificacion a efectos de cumplimentar un parte de entrada (art. 7.2). Con
caracter general, las condiciones del contrato se regiran por lo expresamente pactado entre
las partes, si bien en ausencia de pacto los responsables de la vivienda podran exigir al
usuario el pago de una reserva del precio en concepto de seria/ de hasta un maximo del
30% del montante total. Igualmente a falta de pacto, si el usuario cancelase la reserva, el
propietario de la vivienda podra retener hasta el 50% de este anticipo —si la cancelacion se
produce antes de diez dias de la fecha prevista de ocupacion, si se cancela dentro de este
plazo, podra retener la totalidad del anticipo—. En correspondencia, si fuese el propietario
quien cancelase la reserva, debera devolver al usuario el anticipo recibido —y si la reserva
se cancela en el citado plazo de diez dias, debera indemnizarle con el 30% del precio de
la estancia contratada— (art. 8.3)*.

En el precio de la estancia se considera incluido el suministro de agua, energia eléc-
trica, calefaccion, refrigeracion, limpieza a la entrada de nuevos usuarios y el uso de ropa
de cama y bafio y de menaje (art. 8.1). Se trata de los denominados “servicios bdsicos”,
que acompaian a la cesion de la vivienda, de forma que el turista obtenga no solamente el
uso pasivo del local y su mobiliario, como ocurre con el alquiler de vivienda amueblada,
sino los beneficios activos y pasivos de un kogar, por lo que las prestaciones vinculadas
a la cesion de la vivienda de uso turistico exceden de las propias de un arrendamiento
ordinario, siendo, por el contrario, propias de la hosteleria (Franch Fluxd y Ribas Con-
rado, 2013: 42-43). Tales prestaciones no pueden confundirse tampoco con los servicios
complementarios caracteristicos de los apartamentos turisticos, pues éstos exceden de los
habituales de un hogar, como sucede con la limpieza diaria o el servicio de recepcion.

Como es habitual en las regulaciones autondmicas de este fenomeno, el Decreto
andaluz no recoge un catalogo especifico de derechos y obligaciones de los usuarios y
explotadores de estas viviendas*®, reenviando esta cuestion a la regulacion general con-

47 Una copia de este documento, firmada por el usuario, debera conservarse por el responsable de la
vivienda durante un afio, estando durante este tiempo a disposicion de los 6rganos autondmicos competentes. Este
documento goza de valor de prueba a efectos administrativos y la consideracion de contrato (art. 7.3).

48 Salvo que, en ambos casos, la cancelacion sea consecuencia de supuestos de fiterza mayor (art. 8.4).

49 Algln autor considera que la prestacion de estos servicios es igualmente habitual en los arrendamientos
ordinarios, por lo que niega su naturaleza turistica y su capacidad para transformar el contrato de arrendamiento
por temporada en un contrato de cesion de uso turistico de viviendas particulares (Martinez Canellas, A, 2014:
169). A mi entender, se estaria equiparando errdbneamente la prestacion del servicio —presente en ambos supues-
tos— con el pago del mismo por parte del propietario de la vivienda —que solamente sucede en estos tiltimos, al
estar incluido en el precio de la estancia—.

50 Solamente el Decreto asturiano 48/2016, de 10 de agosto, reserva uno de sus preceptos para las “obliga-
ciones de las empresas explotadoras de las viviendas™(art. 27).
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tenida en la LTA (art. 2.4). Los usuarios de tales viviendas se convierten asi en usuarios
privilegiados, pues dejan de estar sometidos de forma genérica a la normativa sobre
proteccion de consumidores y usuarios, contando a partir de ahora con un estatuto exclu-
sivo y reforzado, tal y como sucede con el resto de usuarios de servicios turisticos. El
Decreto andaluz se limita a prever las consecuencias del incumplimiento de las reglas de
convivencia (art. 2.5): el responsable de la vivienda podra denegar la permanencia en la
misma de los usuarios y requerir su abandono en un plazo de veinticuatro horas. También
se prohibe la discriminacion de cualquier naturaleza en el acceso a las viviendas (art. 2.3)
y la sobrecontratacion (art. 2.6).

9. INSPECCION Y REGIMEN SANCIONADOR

El Decreto andaluz establecid una vacatio legis de tres meses desde su publicacion
(Disposicion final cuarta). Una vez pasado este plazo, la prestacion del servicio de alo-
jamiento en viviendas particulares sin haber realizado la pertinente declaracion respon-
sable se considera actividad clandestina (art. 11)3, tipificandose como infraccion grave
conforme al articulo 71.1 LTA. Esta categoria de infracciones estan sancionadas con pena
de multa de 2.001 a 18.000 € y suspension temporal del ejercicio de servicios turisticos
(o clausura temporal del establecimiento o de la unidad alojativa) por un periodo com-
prendido entre seis meses y tres afios (art. 78.3 LTA)*. El Decreto andaluz se remite en
bloque a la LTA en relacion al régimen sancionador (art. 10.2), fijando como responsables
de las infracciones cometidas en este ambito a los titulares de las viviendas clandestinas
(art. 73 LTA), pero sin extender tal responsabilidad de forma expresa a los facilitadores
de su comercializacion, esto es, a las empresas mediadoras entre los propietarios de las
viviendas y sus usuarios, como se ha venido reclamando desde diferentes ambitos (Cehat,
2013: 9; Franch Fluxa y Ribas Conrado, 2013: 50).

Por ultimo, las labores de inspeccion de estos establecimientos son encomendadas
de forma genérica a la Consejeria competente en materia de turismo, que “[...] ejercerd
[...] las funciones de comprobacion y control del cumplimiento de los establecidos en
la presente norma” de acuerdo con la LTA y el Decreto 144/200, de 3 de junio, de
Inspeccion de Turismo, sin perjuicio de las competencias de control e inspeccion que
tengan atribuidas otras Consejerias o Administraciones publicas (art. 10.1). La persona
que explote la vivienda debera facilitar a los servicios de inspeccion el ejercicio de sus
funciones (art. 10.3).

51 Si bien los propietarios disponen de un plazo de un afio desde la entrada en vigor del Decreto 28/2016
(hasta el 11 de mayo de 2017) para adaptar sus viviendas al apartado d del articulo 6, esto es, contar con los sis-
temas de refrigeracion por elementos fijos y calefaccion (Disposicion transitoria Ginica, numero 2).

52 Incluso, podra llegarse a la clausura definitiva del establecimiento y, en su caso, a la cancelacion de
la inscripcion en el Registro de Turismo de Andalucia, cuando el responsable haya sido sancionado dos o mas
veces en el transcurso de tres afios consecutivos por la comision de infracciones muy graves, mediante reso-
lucion firme en via administrativa, y se produzcan perjuicios graves para los intereses turisticos de Andalucia
(art. 78.3 LTA in fine).
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10. REFLEXION FINAL

El reglamento andaluz sobre viviendas particulares de uso turistico se mantiene dentro
de los cauces marcados por sus antecesores en otras Comunidades Auténomas, tanto en lo
que se refiere a los requisitos de acceso al mercado —declaraciones responsables— como
a los referidos a su comercializaciéon. Con respecto a estos ultimos el ejecutivo andaluz
prescinde de listados pormenorizados y exhaustivos sobre exigencias estructurales de la
vivienda y equipamiento, optando por conceptos juridicos indeterminados como “suficien-
temente amueblada” o “ropa de cama, lenceria y menaje de casa en general”, lo cual
otorga una gran libertad a los propietarios a la hora de acondicionar la vivienda para su
explotacion turistica. Entre las novedades mds importantes de la norma andaluza, que se
han ido sefialando a lo largo de este trabajo, estarfan la posibilidad de ceder la vivienda
por habitaciones, en contra del criterio de la LAU; o la consideracion expresa del alquiler
de viviendas turisticas como un servicio turistico al mismo nivel que los recogidos en la
Ley del Turismo de Andalucia. Entre las ausencias mds destacadas, algunos requisitos para
la comercializacién de la vivienda, como la péliza de seguro frente a dafios corporales
o materiales que puedan sufrir los usuarios durante su estancia, algunos elementos de
proteccion frente a incendios —extintores o mantas ignifugas— o el acceso wifi a Internet.
También se echa en falta, como ocurre en resto de Comunidades Auténomas, la existencia
de un mecanismo juridico que concilie definitivamente las exigencias del planeamiento
urbanistico con la naturaleza turistica de estas viviendas. Finalmente, la doctrina ha puesto
de manifiesto la conveniencia de extender la responsabilidad por la comercializacién de
viviendas clandestinas a los canales de intermediacion turistica, de forma que los sujetos
susceptibles de ser sancionados por esta conducta no sean Unicamente sus propietarios,
sino también los canales que comercialicen viviendas no adaptadas a las exigencias del
Decreto 28/2016. Sin embargo, tal ausencia estaria justificada por la propia configuracién
del Decreto andaluz, cuyo dmbito objetivo se limita al servicio turistico —la cesién de la
vivienda particular—y a la identificacién genérica de sus cauces de comercializacion, pero
sin contener una regulacion pormenorizada de estos ltimos. En relacion a esta cuestion,
la Agenda europea para la economia colaborativa constituye una magnifica orientacion
para los decisores publicos que se decidan a reglamentar los canales de comercializacién
turistica, tanto de forma genérica para el conjunto de servicios turisticos, como especifi-
camente para las viviendas particulares de uso turistico.
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