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RESUMEN

La introduccion del apartado e) en el articulo 5 de la Ley de Arrendamien-
tos Urbanos plantea una de las principales problemdticas a las que se enfrenta
actualmente nuestro legislador en el dmbito del alquiler: la fijacion de un limi-
te juridico claro y definido que distinga los alquileres turisticos —excluidos de
la Ley de Arrendamientos Urbanos— de los tradicionales arrendamientos vaca-
cionales —propios de esta normativa—. Con este trabajo queremos ofrecer una
propuesta de solucion a esta cuestion a partir de la reconfiguracion del crite-
rio de habitualidad.
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The importance of the frequency of occurence
criterion in defining the tourist rentals and its
necessary reconfiguration. A possible approach

ABSTRACT

The insertion of the new paragraph e) in the article 5 of the Urban
Renting Act introduces one of the main issues that the legislator has to face
now: the establishment of a legal limit that makes the difference between
tourist rentals —excluded from the Urban Renting Act— and the vocational
rentals —included in the Urban Renting Act—. Thus, with this article, we
intend to provide a solution to this problem through the reconfiguration of the
frequency of occurrence criterion.
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1. PLANTEAMIENTO

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 especia-
lizadas en la oferta turistica de viviendas, el legislador espanol, con
la reforma introducida en la Ley de Arrendamientos Urbanos (en
adelante, LAU) de 1994 mediante la Ley 4/2013, de 4 de junio, de
flexibilizacién y fomento del mercado de alquiler de viviendas,
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concretamente con la introduccion del apartado e) en el articulo 52,
optd por excluir este tipo de précticas del ambito de aplicacion de la
LAU, de tal forma que, desde entonces, las cesiones temporales de
viviendas, realizada con una finalidad lucrativa, que, tradicional-
mente, venian sometiéndose al ambito de aplicacion de la LAU bajo
el nombre de arrendamientos vacacionales (art. 3.2), al quedar ahora
excluidas de su dmbito de aplicacién, han dado lugar a una nueva
figura de alojamiento que sustituye a la anterior: el alquiler turisti-
co, configurada en los diferentes Decretos autondmicos en materia
de viviendas de uso turistico. Sin embargo, esta polémica exclu-
sién3, lejos de acabar con el problema anteriormente mencionado,
ha recibido enormes criticas4, ya que, lejos de clarificar la situacién
legal de estas practicas, las ha sumido en una suerte de limbo legal>
donde no es facil determinar el momento exacto en el que, como asi

2 Letra e) del articulo 5 redactada por el apartado dos del articulo primero del
RDLey 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler. Las
novedades que aporta esta redaccion con respecto a la originaria operada por la Ley 4/2013,
de 4 de junio, son: a) ampliacion del ambito de exclusion no solo a las viviendas comercia-
lizadas o promocionadas en canales de oferta turistica, sino también a aquellas que lo sean
de cualquier otra forma, y b), precision de que la normativa sectorial a la que se deben
someter es de caracter turistico, en alusion al articulo 148.1.18.° de la Constitucién Espa-
flola, relativo a la competencia de las CC.AA. para legislar en materia de promocién y
ordenacién del turismo.

3 Coincidimos con SANCHEZ JORDAN, 2016, p. 123, cuando apunta que «me parece
que no me equivoco si afirmo que el caldo de cultivo del problema surge con la modifica-
cion operada en la Ley de Arrendamientos Urbanos por la Ley 4/2013 (...), [concretizando
en el] nuevo apartado (letra e) en el art. 5 LAU. (...)». GONZALEZ CARRASCO, CESCO, 2013,
p. 181, reflexiona que «en definitiva, creemos que ese es el objetivo de la norma, esto es,
propiciar una normativa autonomica sectorial que a través de la obligatoriedad de decla-
racion y regulacion de dichos arrendamientos, excluya la aplicacion de las normas de la
LAU. (...) ;Para qué? ;Para proteger de forma mads eficaz al turista? (...) ; Para beneficiar
al lobby hotelero en contra de la libertad contractual, entendida por el Predmbulo como
«competencia desleal»? (...) «; Qué medidas piensa adoptar el Gobierno para luchar con-
tra el fraude en los alquileres de apartamentos en destinos turisticos?» (...) En definitiva,
la justificacion de la exclusion del art. 5, (...) no es sino un paso mds hacia el pase por
caja obligatorio de los arrendamientos de viviendas vacacionales celebrados entre parti-
culares a través de normas autonomicas dictadas por las CC.AA. en el ejercicio de sus
competencias en materia de vivienda. No creemos que la medida favorezca la flexibiliza-
cion ni el fomento de este mercado de alquileres, hasta ahora zona franca pero eficaz
como incentivo a la compra de viviendas en destinos vacacionales». Como apunta MAGRO
SERVET, 2013b, no son pocas las voces que asocian la inclusion de este nuevo apartado e)
al articulo de la LAU al patrocinio de la industria hotelera, que veia en los alquileres de
apartamentos por cortos periodos de tiempo una especie de competencia desleal de la
mano de un gasto minimo de los arrendadores que utilizaban potentes canales de difusion
por las redes sociales o por internet para ofertar los inmuebles para alquilarlos en tempora-
das, y en los que hacian y hacen una dura competencia a la industria hotelera.

4 CARRASCO PERERA, 2012, CESCO, pp. 119 y 120, critica profundamente dicha
reforma y la valora negativamente, calificindola como «una reforma innecesaria e inopor-
tunax», un «capricho del Gobierno [que] no responde a ninguna necesidad real, a ninguna
laguna advertida en la aplicacion de la ley de 1994», en la que «se suceden modificaciones
puntuales arbitrarias en las que se adivina que todo responde a un superficial jeu d’esprit
de reforma por la pura reforma, de ocupacion ociosa de la atencion del legislador y del
pueblo en nimiedades que son indignas de las miserias del momento».

5 SANCHEZ JORDAN, 2016, p. 124; DELGADO TRUYOLS, 2017, p. 3.
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pretende el legislador, se produce su exclusion de la LAU y la corres-
pondiente sumision a la normativa autondmica, o, en otras palabras,
el momento exacto en el que una determinada cesién temporal del
uso de una vivienda, realizada con una finalidad lucrativa, deja de
calificarse como un arrendamiento vacacional y da lugar a la nueva
figura del alquiler turistico®.

En efecto, con la introduccion del apartado e) en el art. 5 de la
LAU, se dificulta enormemente la identificacién del ambito normati-
vo aplicable a las cesiones temporales del uso de viviendas, celebra-
das entre particulares realizada con una finalidad lucrativa a través
de plataformas digitales (como son, a titulo de ejemplo, los arrenda-
mientos de vivienda a través de Airbnb), las cuales, en base a una
serie de criterios confusos establecidos en el apartado e)7, son sus-
ceptibles de quedar sometidas a dos dmbitos juridicos diferentes,
que, aunque proximos, presentan consecuencias juridicas muy dis-
tintas como, entre otras, las relativas a la fijacion de la fianza¥, el
subarrendamiento® o la adquisicion preferente !0, generandose, con-
secuentemente, un clima de incertidumbre!! e inseguridad juridica!2

6 Sobre la imprecision de este apartado, CAMpuzaNO ToMmE, RCDI, 2015, p. 1207,
critica que «el legislador no establece con claridad cudles son los arrendamientos que
quedan excluidos de la normativa civil ni ofrece ningiin concepto de los requisitos exigidos
para que opere la exclusion». OTERO COBOs, 2019, p. 342, «resulta dificil extraer un con-
cepto inequivoco, mds alld del propio ofrecido por la LAU al excluirlas de su regulacion.
La imprecision en unos casos 'y el exceso de restricciones para el ejercicio de la actividad
en otros genera confusion en la relacion privada de los contratantes».

7 MELLADO Ruiz, 2019, p.313, «el problema es que las mencionadas notas no apa-
recen definidas con claridad ni en la propia LAU ni en las correspondientes normas auto-
nomicas. Ello impide discernir con claridad cuando nos encontramos ante un arrenda-
miento de temporada (sometido, por tanto, a la normativa civil) y cuando ante un
auténtico alquiler turistico sometido a las estrictas condiciones impuestas por la regula-
cion administrativa».

8 Para los arrendamientos vacacionales, el articulo 36 de la LAU determina la obligato-
riedad del depésito de una fianza de 2 mensualidades de la renta en un registro de la CC.AA.
ex articulo 36 de la LAU, cuyo incumplimiento puede ser origen de resolucién del contrato. Por
el contrario, si la relacion juridica es calificada como un alquiler turistico, las partes podran
determinar libremente si desean o no establecerla, asi como el contenido de esta.

9 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 estipula-
do por las partes.

10 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
articulo 31 LAU.

I DE LA ENCARNACION VARCARCEL, REALA, 2016, pp. 35 y 38, comenta que «el pri-
mero de los problemas a los que se enfrenta esta nueva modalidad de alojamiento vacacio-
nal es su encuadre juridico», e llega a sefialar una «ausencia de normativa en cuanto al alo-
Jjamiento colaborativo [que] no se limita a nuestro pais». Por su parte, OTERO COBOS, 2019,
p- 339, responsabiliza a esta modificacion de la LAU «de la proliferacion de normas que
intentan regular la transformacion vivida en el mercado como consecuencia de la comer-
cializacion de viviendas de uso turistico».

12 En este sentido, CaMPUZANO ToME, RCDI, 2015, p. 1203, sefiala que la reforma
genera «desconcierto e incertidumbre entre los propietarios de alojamientos privados que
dudan acerca de si la modificacion del articulo 5 LAU conlleva la cercenacion de su dere-
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que impide el correcto abordaje juridico!? de estas practicas. En
este sentido, cualquier cesion temporal del uso de una vivienda, rea-
lizada con una finalidad lucrativa, celebrada entre particulares a tra-
vés de cualquier medio de promocion turistica (ej. una plataforma
digital), que, tradicionalmente, se ha visto sometida al 4&mbito de
aplicacion de la LAU bajo el titulo de arrendamiento vacacional,
actualmente, sin embargo, en caso de reunir los criterios estableci-
dos en el apartado e) del art. 5 LAU, se entenderd excluida de la
misma y quedard sometida, en su lugar, a lo dispuesto en la norma-
tiva autonémica de turismo bajo una nueva figura de alojamiento,
que, en este caso, es la del alquiler turistico, con las consecuencias
juridicas que, como asi hemos indicado, de ello se derivan. Justa-
mente, en base al apartado e) del art. 5 de la LAU, actualmente, una
cesion del uso temporal de una vivienda realizada con una finalidad
lucrativa puede ser calificada juridicamente de dos formas diferen-
tes: 1) como un arrendamiento vacacional (art. 3.2 LAU), que es la
figura tradicional mediante la cual se han configurado juridicamen-
te este tipo de arrendamientos de corta duracién» !4, o, en su lugar,
puede ser calificada juridicamente como 2) un alquiler turistico, y
esto debido a, como asi desarrollaremos en el punto II, la exclusion
expresa de la LAU que se ha realizado, precisamente, sobre aque-
llos arrendamientos vacacionales que retinan los requisitos expues-
tos en el mencionado apartado e). A mayor abundamiento, adverti-
mos al lector que, con la finalidad de disminuir el clima de confusion
reinante sobre el &mbito normativo aplicable a estas practicas, avi-
vado, en gran medida, por la diversidad terminoldgica con la que
tanto la doctrinal> como los propios legisladores autondmicos !¢ se
refieren a las figuras juridicas que, de las mismas, se pueden deri-
var, en este articulo usaremos, consecuentemente, los mismos nom-
bres en todo momento para referenciarlas, sin hacer uso de sinéni-

cho a seguir alquilando sus pisos y apartamentos por temporadas para uso vacacional
bajo el amparo de la LAU»

13 En esta linea, SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCiA, 2018, 148.

14 Cuyo régimen juridico queda fijado imperativamente en los Titulos [ y IV de la LAU,
lo acordado entre las partes y, en su defecto, por lo expuesto en el Titulo III de los arrenda-
mientos para usos distintos del de vivienda (excepto los arts. 32, 33 y 34, vinculados a los
arrendamientos de local de negocio»), asi como, supletoriamente, por lo dispuesto en el
Codigo Civil.

15 Entre otros, ROMAN MARQUEZ, 2018, habla de viviendas particulares de uso
turistico; MARTINEZ-NADAL y ROSSELLO RUBERT, 2017, hacen referencia al alquiler turis-
tico vacacional; DESDENTADO DAROCA, 2018b, p. 17, por su parte, evoca el alquiler de
alojamientos colaborativos, GOMEZ PERALS y ALVARES MOLEIRO, 2016, usan el de alqui-
ler vacacional; DE LA ENCARNACION VARCARCEL, 2016, en nuestros mismos términos,
utiliza el de alquiler turistico.

16 A titulo de ejemplo, podemos observar como hacen referencia a la misma realidad
a través del término viviendas de uso turistico en Madrid, Catalufia y Aragén, o como
viviendas con fines turisticos en Andalucia, viviendas turisticas en Valencia, o de una
forma distinta en Canarias, viviendas vacacionales, y Murcia, alojamientos vacacionales.
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mos ni de conceptos alternativos!’. Asi, por un lado, proponemos el
uso del término arrendamientos/s vacacional/es'8, cuando las
cesiones temporales de viviendas queden sometidas, consecuente-
mente, a la Ley, precisamente, de Arrendamientos urbanos, y por el
otro lado, el término alquiler/es turistico/s1® cuando las cesiones
temporales queden sometidas a los Decretos autondmicos sobre
viviendas de uso turistico. En esta linea, creemos que, para realizar
un andlisis juridico preciso y solido sobre esta cuestion, que resalte
la repercusidn juridico-préctica de estas lineas, es imperativo distin-
guir, sin ningn tipo de ambigiiedades, desde una perspectiva con-
ceptual, cudndo hacemos referencia a un arrendamiento vacacional
y cudndo un alquiler turistico, puesto que, desde una perspectiva
juridica, posteriormente, su correcta diferenciacion conlleva impor-
tantes consecuencias que van desde su delimitacién con respecto a
figuras afines (como veremos, posteriormente, en el caso de los
contratos de hospedaje), a la configuracién de la condicidn juridica
de las partes del contrato —particulares/no profesionales en los
arrendamientos vacacionales, y empresarios/profesionales y consu-
midores y usuarios en los alquileres turisticos—, con la consiguiente
imposicion de una serie de requisitos turisticos puramente adminis-
trativos —que no servicios complementarios o afiadidos al aloja-
miento—, propios de profesionales que desarrollan de forma habitual
la actividad del alojamiento, transforméandola en turistica, y la con-
siguiente aplicacion de la normativa de consumo. En esta linea,
entre otros, el grupo de trabajo del Gobierno de Espafia ya propues-
to la necesaria concrecion de una definicién tnica de vivienda de
uso turistico0.

En este contexto, donde un simple arrendamiento de vivienda,
celebrado entre particulares, por un corto periodo, puede verse
sometido a dos ambitos normativos, totalmente diferenciados?!,

17" En este sentido, GOMEZ PERALS y ALVARES MOLEIRO, 2016, sostienen que «el
problema surge ya desde la propia terminologia por la variedad de expresion es con signi-
ficado aparentemente coincidente al de «alquiler vacacional»: «los apartamentos vaca-
cionales», «los apartamentos turisticos», «las viviendas vacacionales» o «las viviendas
turisticas de corta duracion». Todos son sinonimos que se refieren al objeto de nuestro
estudio. Logicamente esta imprecision terminoldgica es reflejo de una indefinicion con-
ceptual».

18 El uso de la cursiva es nuestra. Con ella pretendemos reflejar la relevancia de esta
figura en el presente articulo, ademas de precisar su diferencia con respecto a la otra figura
juridica con la que tiende a confundirse, el alquiler turistico.

19 El uso de la cursiva es nuestra. Con ella pretendemos reflejar la relevancia de esta
figura en el presente articulo, ademads de precisar su diferencia con la otra figura juridica
con la que tiende a confundirse, el arrendamiento vacacional.

20 https://www.libremercado.com/2018-09-25/1as-comunidades-de-vecinos-podran-
vetar-las-viviendas-turisticas-por-mayoria-simple-1276625453/

21 Eneste sentido, dispone, entre otros, FELUI AMENGUAL, 2014, p. 179, que «la LAU 4/2013,
aun cuando en su art. 5.e) recoge en su redactado y por primera vez como excluido de la misma
el Arrendamiento Turistico y con remision expresa al régimen especifico derivado de su
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representados por dos figuras juridicas cuya frontera presenta una
dificil delimitacién?? —arrendamiento vacacional y alquiler turisti-
co—, y todo ello en base a los criterios confusos que contiene el
mencionado apartado e), del articulo 5 LAU, se plantea la proble-
matica juridica que trataremos de resolver en este articulo: ;Como
se identifica cudndo una cesién temporal de una vivienda, a cambio
de un precio, realizada a través de canales de oferta turistica (como
puede ser una plataforma digital), debe ser calificada como un
arrendamiento vacacional (sometido a la LAU), y cudndo, por el
contrario, como un alquiler turistico (excluido de la LAU)? O, plan-
teado desde otra perspectiva, {En qué momento la condicién juridi-
ca de un arrendador particular que, en principio, cede ocasional-
mente su vivienda a cambio de un precio, debe entenderse
modificada por la de un profesional o empresario y, por lo tanto,
serle de aplicacion, ademds de los requisitos turisticos establecidos
en los Decretos autondmicos, el Derecho de consumo? Es decir,
(En qué momento se entiende que una actividad econémica de alo-
jamiento deja de realizarse de una forma ocasional o no habitual ni
profesional y se hace de forma habitual o profesional?

Asi las cosas, mediante la realizacién de este articulo, pretende-
mos ofrecer al legislador cudles son, en nuestra opinidn, las pautas
y los elementos juridicos que deben valorarse para encontrar una
solucién a la incertidumbre juridica en la que se encuentra la figura
del alquiler turistico. De este modo, a continuacion, trataremos de
exponer por qué creemos que la respuesta a la problemaética plantea-
da, a nuestro juicio, se encuentra en el criterio de habitualidad fija-
do, actualmente, en la normativa autondmica sobre viviendas de uso
turistico, un elemento a partir del cual pensamos que se excluye el
arrendamiento vacacional del &mbito de aplicacion de la LAU y se
origina, con ello, el alquiler turistico (2). Asi, a través de la reconfi-
guracién y delimitacién del mencionado criterio de habitualidad,
creemos que se estableceria, con claridad y sin ningin género de
dudas, a nivel estatal y en concordancia con las recomendaciones
ofrecidas por la Unién Europea (en adelante, UE) a este respecto,
la solucioén juridica a esta situacion (3).

normativa sectorial, esto es, la Legislacion Turistica Autonomica, no por ello cabe deducir
que ha imposibilitado «de iure» el que se puedan seguir formalizando los denominados
Contratos de Temporada».

22 En el mismo sentido, CamMPUZANO ToME, RCDI, 2015, p. 1201, considera que «la
dificultad principal surge en el momento de fijar cudndo debe otorgarse al alquiler de un
alojamiento privado la calificacion de “turistico” y cuando de arrendamiento de tempora-
da». Por su parte, FERNANDEZ PEREZ, 2018a, p. 155, apunta que «la cuestion es determi-
nar qué tipo de contrato es el que estdn regulando las normativas autonomicas y cudl es el
contenido de la regulacion que debe ceiiirse a aspectos de ordenacion turistica».
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2. LA PREPONDERANCIA DEL CRITERIO DE HABI-
TUALIDAD EN LA CONFIGURACION DE LOS ALQUI-
LERES TURISTICOS FRENTE AL CRITERIO DE LOS
SERVICIOS ADICIONALES AL ALOJAMIENTO

En este apartado trataremos de exponer por qué, en nuestra opi-
nion, el criterio de habitualidad??® empleado por los legisladores
autonomicos en los distintos Decretos turisticos, es el instrumento
juridico que fija el final de los arrendamientos vacacionales y el
consiguiente inicio de los alquileres turisticos, asi como, conse-
cuentemente, el elemento a partir del cual tienen lugar los dos ele-
mentos que la caracterizan: la condicion juridica de las partes (pro-
fesionales o empresarios y turistas-consumidores y usuarios); y el
ofrecimiento de una serie de servicios puramente turisticos o acce-
sorios al alojamiento.

Por ello, a continuacién, trataremos de exponer, por qué, a
nuestro juicio, la figura del alquiler turistico trae causa en la exclu-
sion de los arrendamientos vacacionales de la propia LAU ex arti-
culo 5, apartado e) (2.1), y, concretamente, en el criterio de habi-
tualidad fijado en los diferentes regimenes especificos, derivados
de la normativa sectorial turistica (2.2).

2.1 EL ALQUILER TURISTICO COMO RESULTADO DE LA
EXCLUSION EXPRESA DE LOS ARRENDAMIENTOS
VACACIONALES DE LA LAU EX ARTICULO 5 E),
BASADO EN EL CRITERIO DE HABITUALIDAD FIJADO
POR LAS CC.AA.

El alquiler turistico tiene su origen en el articulo 5 e) LAU, un
apartado que recoge todos los requisitos que debe tener una cesién
de vivienda para quedar excluida de su ambito de aplicacién
(2.1.1), de entre los que destaca, sobre todos los demas, la existen-
cia de un régimen especifico derivado de su normativa sectorial
turistica (2.1.2), dentro del cual, se encuentra, como asi observare-
mos posteriormente, la habitualidad.

23 A modo de aclaracion previa, precisamos que el criterio de habitualidad es el
criterio principal para determinar la condicién juridica de profesionalidad de un determi-
nado sujeto ex arts. 1.1 y 3 del Cédigo de comercio, conjuntamente con el requisito de que
el comercio se desarrolle en nombre propio y la capacidad de obrar (este tltimo es un
condicionamiento elaborado por la doctrina).
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2.1.1 El articulo 5 e) de la LAU: el origen de los alquileres
turisticos

En este apartado analizaremos los diferentes elementos que
componen el apartado e) del articulo 5 desde una doble perspecti-
va: desde el punto de vista de la exclusién de los arrendamientos
vacacionales de la LAU, por un lado, y desde la perspectiva de la
configuracion del alquiler turistico, como consecuencia de dicha
exclusion, por el otro.

De este modo, el mencionado apartado e), que excluye del
ambito de aplicacion de la LAU «la cesion temporal de uso de la
totalidad (2.1.1.2) de una vivienda amueblada y equipada en con-
diciones de uso inmediato (2.1.1.1), comercializada o promociona-
da en canales de oferta turistica o por cualquier otro modo de
comercializacion o promocion (2.1.1.4), y realizada con finalidad
lucrativa (2.1.1.3), cuando esté sometida a un régimen especifico,
derivado de su normativa sectorial turistica (2.1.1.5)», enumera
los elementos que los arrendamientos vacacionales deben tener
para ser excluidos de la LAU, y, al mismo tiempo, aquellos otros
que, paralelamente, representan las caracteristicas principales de
los alquileres turisticos.

2.1.1.1 CESION TEMPORAL DE UNA VIVIENDA AMUEBLADA Y EN
CONDICIONES DE USO INMEDIATO

El hecho de que la cesion de la vivienda sea de caracter tempo-
ral, descarta la posibilidad de que esta exclusion se produzca sobre
los arrendamientos de vivienda del articulo 2 LAU, cuya finalidad
es, precisamente, la satisfaccion de una necesidad de cardcter per-
manente de vivienda.

De este modo, la exclusién del apartado e) se circunscribe tnica-
mente a los arrendamientos temporales?4 de vivienda? (art. 3.2
LAU), cuya finalidad o uso al que se destinan es la satisfaccion de la
necesidad de caracter temporal?® de una vivienda. Ademads, con la

24 Como se expone en el propio predmbulo (II) de la propia Ley 4/2013, de 4 de
junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas, que
introduce la exclusion del apartado e) del articulo 5, en defecto de que se aplique la norma-
tiva sectorial especifica, se precisa que se «les aplique el régimen de los arrendamientos de
temporada, que no sufre modificacion».

25 No se ven afectados por la exclusion del articulo 5 e) los arrendamientos de local
de negocio», que no tienen por objeto del contrato una vivienda en el sentido de edifica-
cion habitable. Esta idea la desarrollamos en BOTELLO HERMOSA, 2016¢, pp. 1000 a 1038.

26 Nuestro Alto Tribunal concibe el criterio de habitualidad en relacién «no con el
plazo de duracion simplemente cronoldgico, sino con la finalidad a que va encaminado el
arrendamiento». SSTS N.° 1074/1999, sala 1.% de lo civil, 15 de diciembre de 1999 y SSTS
N.°790/2011, sala 1.* de lo civil, 4 de abril de 2011. De esta forma, lo que determinara la
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exigencia de que la vivienda se encuentre amueblada y en condicio-
nes de uso inmediato, desde nuestro punto de vista, creemos que el
legislador esta haciendo referencia, dentro de los arrendamientos
temporales, a los arrendamientos vacacionales, y no asi a cualquier
tipo de arrendamiento por temporada (como aquellos celebrados por
periodo académico o de segunda residencia), puesto que, a diferen-
cia de los vacacionales, pensamos que pueden llevarse a cabo sin
estar amueblados. En esta linea, la Audiencia Provincial de Madrid
estim6 que, en el caso de que quedase acreditada la falta de limpieza
y la inadecuacién de un apartamento arrendado para servir al uso que
era destinado (el arrendamiento por temporada de la primera quince-
na del mes de agosto), se puede considerar que un arrendador
«incumplio con la principal obligacion asumida frente a la actora,
esto es, proporcionar una vivienda amueblada y acondicionada para
las vacaciones durante la primera quincena del mes de agosto (...)
[ya que] entrego una cosa (...) inhdbil en su conjunto, para el uso a
que iba destinada, creando una insatisfaccion objetiva y justificada
de la arrendataria, segtin los usos normales»?’.

Por estas razones, partiremos de la base de que el alquiler turis-
tico es, en origen, un arrendamiento vacacional (celebrado entre
particulares) que, como consecuencia del mencionado apartado e),
quedé excluido expresamente de la LAU.

temporalidad de un arrendamiento no va a ser la duracion cronoldgica del arrendamiento,
es decir, que se celebre por un afo, por cuatro meses o tres semanas, como asi ha interpre-
tado parte de la doctrina, sino que, segln la interpretacién que hace nuestro Tribunal, la
temporalidad de estos arrendamientos se determina en funcién de la finalidad que se pre-
tenda lograr los mismos, el uso al que se destine, es decir, la satisfaccion de una necesidad
temporal de vivienda durante un periodo vacacional (que podra variar en funcién de la
disponibilidad de la que disponga el arrendatario), o por un periodo académico (que podra
variar igualmente en funcién del curso que se desee realizar), o para satisfacer la necesidad
de una vivienda como segunda residencia (que podra variar en funcién del interés del
arrendatario), un concepto de temporalidad configurado en oposicién a la idea de la satis-
faccion de una necesidad permanente de vivienda, el uso al que, concretamente, se desti-
nan los arrendamientos de vivienda (art. 2), es decir, a satisfacer la necesidad permanente
de una vivienda, de una primera residencia cuyo destino es la simple supervivencia mas
elemental.

27 Audiencia Provincial de Madrid (Seccion 20.%). Sentencia ndm. 574/2009 de 19
octubre. JUR 2010\20360, en un litigio acerca de la habitabilidad de una vivienda durante
un Arrendamiento vacacional, sefialé que «ha quedado acreditada la falta de limpieza y la
inadecuacion del apartamento arrendado para servir al uso que era destinado (alquiler de
temporada de la primera quincena del mes de agosto) (...) este Tribunal debe forzosamen-
te compartir (...) que el hoy apelante incumplio con la principal obligacion asumida fren-
te a la actora, esto es, proporcionar una vivienda amueblada y acondicionada para las
vacaciones durante la primera quincena del mes de agosto, de tal manera que debe enten-
derse que la demandante no hubiera arrendado nunca el apartamento de conocer su esta-
do de suciedad y la inadecuacion de sus instalaciones. En definitiva, (...) entrego una cosa
(...) inhabil en su conjunto, para el uso a que iba destinada, creando una insatisfaccion
objetiva y justificada de la arrendataria, segiin los usos normales. (...) forzoso es estimar
acreditado el padecimiento psiquico sufrido por la demandante que vio transformadas sus
logicas expectativas de unos dias pldcidos de vacaciones, por una situacion incomoda,
tensa e inaceptable, que la obligé a buscar a toda prisa un nuevo alojamiento».
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2.1.1.2 LA TOTALIDAD DE UNA VIVIENDA

En segundo lugar, la exigencia de que la cesion de la vivienda
deba realizarse sobre la fotalidad de una vivienda debe analizarse,
al igual que el resto de los elementos, desde una doble perspectiva:
la del arrendamiento vacacional y la del alquiler turistico.

Desde el punto de los arrendamientos vacacionales, al especifi-
carse que la exclusion deberd realizarse sobre la totalidad de la
vivienda, entonces, a contrario sensu, podriamos plantearnos el
siguiente interrogante: ;Los arrendamientos parciales de vivienda se
encuentran sometidos al &mbito de aplicacion de la LAU? Es decir,
(los arrendamientos vacacionales se pueden realizar sobre una habi-
tacion? Esta cuestion se puede observar, igualmente, desde la pers-
pectiva de la configuracién del alquiler turistico, plantedndonos si
estos recaen exclusivamente sobre la totalidad de una vivienda y, por
lo tanto, se excluye la posibilidad de celebrar alquileres turisticos
sobre habitaciones. Estas cuestiones no presentan una fécil solucion.
De este modo, no es tarea baladi determinar el ambito normativo de
los contratos de arrendamiento celebrados sobre una habitacién (en
adelante, los CAH). Prueba de esta dificultad es que, més alld de los
escasos pronunciamientos doctrinales?®, nuestra jurisprudencia
menor (ante la falta de pronunciamiento por parte del Tribunal Supre-
mo), presenta tres lineas interpretativas acerca de la legislacion apli-
cable a los CAH?. La primera, considera que los CAH quedan some-
tidos al &mbito de aplicacion de la LAU a través del articulo 2 —como
un arrendamiento de vivienda—; la segunda corriente también entien-
de que quedan sometidos al &mbito de aplicacién de la LAU, aunque,
en este caso, a través del articulo 3 —como un arrendamiento para uso
distinto del de vivienda—; y, finalmente, la tercera linea interpretativa
(minoritaria), considera que los CAH no estan recogidos en la LAU,
sino que estdn sometidos a lo establecido entre las partes y al Cédigo
Civil (en adelante, CC), una posicién que venimos defendiendo en
reiteradas ocasiones3’, una linea interpretativa que, finalmente, pare-
ce finalmente haber adoptado nuestro Alto Tribunal3! en dos Senten-
cias recientes en las que dictamina, desde nuestra perspectiva, de

28 Entre otros, ORDAS ALONSO y VALLADARES RAscON, 2013, pp. 91y 92 y el
Cuaderno de arrendamientos urbanos contrato de arrendamiento de habitaciones con
mobiliario, 2004.

29 El andlisis de esta jurisprudencia lo realizamos en BOoTELLO HERMOSA, 2016¢,
pp. 1000 a 1038.

30 BoTELLO HERMOSA, 2016¢, pp. 1033 y 1034.

31 En dos importantisimas Sentencias [nim. 26/2019 (RI\2019\276) y ndm. 25/2019
(RN2019\288)], dictadas el 15 de enero de 2019 por la tercera Sala de lo Contencioso-
Administrativo del Tribunal Supremo, en las que se sienta doctrina acerca de la imposibili-
dad de las CC.AA. para limitar los Alquileres turisticos por habitaciones (y que no comen-
taremos por no ser el objeto de nuestro analisis).
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forma laxa y superficial, sin valorar la complejidad de la problematica
en cuestion ni ofrecer una fundamentacion juridica al respecto, que,
«sencillamente la Ley de Arrendamientos Urbanos no se aplica al
alquiler por estancias que se sujeta a lo pactado y, supletoriamente, a
lo dispuesto en el Codigo Civil», de forma que, en base a esto, nos
reafirmamos en la idea de que las cesiones parciales de vivienda,
como los arrendamientos de habitaciones, no se entienden sometidas
al dambito de aplicacion de la LAU vy, por lo tanto, no quedan concer-
nidas por lo dispuesto en su articulado32.

Desde la perspectiva de la configuracion del alquiler turistico a
partir de la exclusion de los arrendamientos vacacionales de la
LAU, creemos que el requisito que exige que la cesion de la vivien-
da deba realizarse sobre la fotalidad de 1a misma no afecta a su
esencia, de forma que, bajo nuestro punto de vista, los alquileres
turisticos pueden tener por objeto del contrato tanto la totalidad de
una vivienda como tan solo una sola parte de esta. Los alquileres
turisticos no se ven limitados, entonces, por el requisito que acaba-
mos de analizar, al contrario de lo que si sucede, sin embargo, con
los arrendamientos vacacionales —origen de aquellos— que solo
pueden tener por objeto del contrato la totalidad de una vivienda,
ya que dentro del &mbito de aplicacion de la LAU no se encuentran
los arrendamientos parciales de vivienda33.

Asi las cosas, en nuestra opinion, los alquileres turisticos pue-
den tener como objeto del contrato tanto la totalidad del uso de una
vivienda como una tnica parte de esta, de modo que, en base a esta
premisa, los alquileres turisticos si pueden celebrarse sobre una
unica habitacion3+. Asi las cosas, advertimos al lector que, por una
cuestion meramente comparativa con respecto a la figura de los
arrendamientos vacacionales recogidos en la LAU, los cuales

32 En contra, FUENTES-LoJjo Rius, 2018.

33 En sentido contrario, SANCHEZ JORDAN, 2016, p. 125, quien considera que «si se
tratara, en cambio, de la cesion temporal de una o varias habitaciones (sin abarcar, por
tanto, la totalidad del inmueble), considero que el contrato tendrd la consideracion de
arrendamiento para uso distinto de la vivienda y, por tanto, serd de aplicacion la LAU, al
incumplirse uno de los presupuestos contemplados en el art. 5.e) LAU (que se refiere a los
supuestos en los que se cede toda la vivienda)».

3 A titulo de ejemplo, el articulo 12. 1 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, relativo al régimen de explotacion de las viviendas, que disponia que «las
viviendas vacacionales deberdn ser cedidas integramente a una vinica persona usuaria,
que figurard como responsable en todo caso de la reserva realizada, y no se permitird la
cesion por habitaciones, existiendo prohibicion de formalizar varios contratos al mismo
tiempo respecto a la misma vivienda, no permitiéndose, por tanto, el uso compartido de la
misma», fue declarado nulo por Sentencia TSJIC (Sala de lo Contencioso-administrativo,
Seccién 2.%) de 21 marzo 2017 (Rec. 94/2015) y de 5 de julio 2017 (Rec. 117/2015), deci-
sion confirmada finalmente por el Tribunal Supremo en las Sentencias [ndm. 26/2019
(RN2019\276) y nim. 25/2019 (RN2019\288)], dictadas el 15 de enero de 2019 por la ter-
cera Sala de lo Contencioso-Administrativo anteriormente referidas.
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estdn limitados por el requisito de la fotalidad de la vivienda, en
este trabajo haremos referencia tunica y exclusivamente a los alqui-
leres turisticos celebrados sobre la totalidad de una vivienda, y no
asi a los supuestos de hecho en los que, efectivamente, se hallan
celebrado tinicamente sobre una parte de la vivienda, ya que, en ese
supuesto de hecho, es decir, en la hipdtesis de que una cesion del
uso de una vivienda realizada con una finalidad lucrativa se circuns-
cribiese exclusivamente al uso de una habitacion, no habria lugar a
esta comparativa entre arrendamiento vacacional y alquiler turisti-
co, puesto que, en ningiin momento, existiria controversia alguna
entre ambas nociones al estar desde el inicio clara la exclusion del
alquiler turistico parcial del ambito de aplicacion de la LAU.

2.1.1.3 QUE SE REALICE CON FINALIDAD LUCRATIVA»

Esta exigencia no requiere, en principio, mayor andlisis, ya que,
en caso de celebrarse una cesion del uso y disfrute de una vivienda
a titulo gratuito serfa calificada como un contrato de comodato3>.
Sin embargo, como trataremos posteriormente, la concrecion de
este requisito debe ser tenido en cuenta por el legislador, como asi
desarrollaremos en el apartado 3.2.2.1.

2.1.1.4 CANALES DE OFERTA TURISTICA O CUALQUIER OTRO MODO
DE COMERCIALIZACION O PROMOCION 36

Este requisito supone que quedardn excluidas de la normativa
arrendaticia tanto las cesiones de una vivienda promocionadas en

35 En este sentido, VIvas TESON, 2002.

36 Este requisito engloba, a titulo de ejemplo, «las agencias de viajes, centrales de
reserva y otras empresas de intermediacion y organizacion de servicios turisticos, incluidos
los canales de intermediacion virtuales; plataformas webs de promocion, publicidad, reser-
va o alquiler; y publicidad realizada por cualquier medio de comunicacion», ex articulo 2,
b), del Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las vivien-
das vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias, asi como «las agencias de viajes;
centrales de reserva; otras empresas de mediacion y organizacion de servicios turisticos,
incluidos los canales de intermediacion virtuales; asi como la insercion de publicidad en los
espacios de los medios de comunicacion social relacionados con los viajes y estancias en
lugares distintos a los del entorno habitual de los turistas», ex articulo 2, b), del Decre-
to 80/2015, de 5 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el que aprueba el Reglamento de las
viviendas de uso turistico en Aragén. También incluye lo dispuesto en el articulo 3. 3, del
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, que lo
define de una forma mas laxa incluyendo dentro de este concepto tnicamente a «/as 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». Por su parte, y por no extendernos en este
particular, finalizaremos con la normativa de la Comunidad de Madrid [Articulo 2. 2, del
Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan los aparta-
mentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid.], que, al con-
trario de las anteriores normativas, no establece una definicion para lo que debe entenderse
por «canal de oferta turistica», generandose con ello una cierta confusion e incertidumbre.
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canales de oferta turistica como las que lo fuesen por cualquier otro
medio de comercializacién o promocion, a diferencia de lo que
estipulaba la redaccién originaria del apartado e) de 2013, que tan
solo hacian referencia a los canales de oferta turistica. En esta
linea, buena parte de la doctrina3? considera que el principal crite-
rio para excluir este tipo de viviendas de la aplicacion de la LAU
es, precisamente, su promocion a través de canales de oferta turis-
tica. Sin embargo, no estamos de acuerdo con esta apreciacion?8.
Desde la perspectiva de la exclusion de los arrendamientos
vacacionales de la LAU, la exigencia de que la cesion de la vivien-
da sea comercializada o promocionada en canales de oferta turis-
tica o por cualquier otro modo de comercializacion o promocion,
queda subordinada, al igual que los demds requisitos, a la existen-
cia de un régimen especifico derivado de su normativa sectorial
turistica, el cual, como trataremos de desarrollar a continuacion,
serd aplicable, al igual que el resto de elementos que van a delimi-
tar la figura del alquiler turistico (que, como veremos posterior-
mente, son el ofrecimiento de servicios turisticos o accesorios al
alojamiento, y la condicién juridica de profesionales o empresarios
de los cedentes de las viviendas, y de consumidores y usuarios de
los turistas o huéspedes), a partir de que se entienda que se da el
criterio de habitualidad3® establecido en la misma norma, momen-

37 Segiin GARCIA SAURA, 2019, p. 55, «la doctrina mayoritaria opina que el principal
criterio para excluir este tipo de viviendas de la aplicacion de la LAU es, precisamente, su
promocion a través de canales de oferta turistica». Asi, CAMPUZANO ToME, RCDI, 2015,
p- 1231, advierte que «no puede interpretarse el precepto, como ha hecho la mayor parte
de la doctrina, en el sentido de que el legislador con la modificacion halla dejado someti-
dos a la legislacion turistica de las CC.AA. a los contratos de arrendamiento temporal
ofertados y comercializados en canales de oferta turistica».

Entre otros, MoYA BALLESTER, 2019, p. 164, considera que «el propio legislador
nacional contribuye a generar la confusion competencial al excluir de la Ley de Arrenda-
mientos Urbanos la regulacion de la cesion temporal de inmuebles cuando éstos se comer-
cialicen a través de canales turisticos, remitiéndolos a una regulacion sectorial que no se
ha acometido en estos cinco afios». Respecto a la jurisprudencia, en su FJ 1, la Sentencia
N.° 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 uso turistico por la legislacion
autondmica no viene determinado por el uso del suelo que ocupa, sino por los medios o
canales utilizados para su publicidad y/o comercializacién».

38 En este sentido, CAMPUZANO ToME, RCDI, 2015, p. 1231, sefiala que «de la letra
del articulo 5e) en modo alguno puede derivarse la afirmacion de que es la oferta 'y comer-
cializacion de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de inmediata disponibi-
lidad realizada a través de Internet por particulares o por profesionales no dedicados a la
actividad turistica, la actividad que deja excluidos los arrendamientos del dmbito de apli-
cacion de la LAU».

3 Sobre este particular, se pronuncia, entre otros, el Tribunal Superior de Justicia de
Castilla y Leon, Valladolid (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 1.7) Sentencia
ndm. 88/2018 de 5 febrero, (JUR\2018\90873), en su FJ 2, apuntando que «no todo arren-
damiento de viviendas vacacionales estd comprendido dentro de su dmbito de regulacion,
sino solo los que sean promocionados en canales de oferta turistica, de forma habitual; se
trataria de intervenir solo en aquellas ofertas alojativas que utilizan los mismos canales
de difusion que los productos turisticos tradicionales. Asi es el medio de publicidad utili-
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to a partir del cual, el originario arrendamiento vacacional da paso
al nuevo alquiler turistico.

Precisamente, por esta razon, creemos que no es conveniente
unificar ambos elementos, como asi vienen realizando distintos
legisladores autondmicos, relaciondndose el criterio de habituali-
dad con el uso de canales de oferta turistica, como asi sucede, a
titulo de ejemplo, con el articulo 3.2. del 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 aparta-
mentos turisticos de la Junta de Andalucia, en el que se dispone
que «se presumird que existe habitualidad y finalidad turistica
cuando la vivienda sea comercializada o promocionada en canales
de oferta turistica», puesto que, como ya ha dictaminado el TJUE40,
el hecho de publicitar un bien en una plataforma en linea en diver-
sas ocasiones no es motivo suficiente para considerar como comer-
ciante a un particular, ni, por ende, que su actividad econémica se
esté realizando de forma habitual.

Por lo tanto, a partir de este razonamiento, consiguientemente,
entendemos que no seria correcto afirmar que la realizacion de una
actividad de alojamiento (sometida a la LAU), por el simple hecho
de ser promocionada a través de una plataforma digital, deba ser
considerada como una actividad turistica. Consecuentemente,
desde la perspectiva de los alquileres turisticos, el requisito de que
la cesion temporal del uso de una vivienda deba realizarse a través
de canales de oferta turistica o cualquier otro modo de comerciali-

zado el determinante de la calificacion del alojamiento ofertado como turistico, amén de
la habitualidad de la oferta. Y solo a estos efectos la vivienda de uso turistico es calificada
de establecimiento». Igualmente, MARTINEZ CANELLAS, 2014, p. 174, menciona una serie
de Sentencias en las que los Tribunales no consideran que el criterio de la utilizacién de
canales de comercializacion turisticos sea decisivo para calificar una estancia como turisti-
ca. Entre otras, la STSJ Islas Baleares, (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 237/1999
de 13 de abril, que destaca que, aunque se utilicen canales de comercializacion turfsticos,
cabe que no sea estancia turistica por ser una situacion esporadica de vivienda. También
STSJ Islas Baleares, (Sala de lo Contencioso-Administrativo) 422/1997 de 31 de julio, en
la que se dice que tienen el cardcter de turfsticas 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 —articulos 1.1 y 3 de la Orden Ministerial de 17 enero 1967—.

40 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Quinta) de 4 de octubre de 2018 ECLI:
EU: C:2018:808, accesible desde el siguiente enlace:

http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?text=&docid=206437&pagelnde
x=0&doclang=ES &mode=req&dir=&occ=first&part=1&cid=4136984, apartados 40 y 44,
en los que se dispone que «el mero hecho de que con la venta se persiga una finalidad
lucrativa o de que una persona publique simultdneamente en una plataforma en linea una
serie de anuncios en los que ofrece a la venta bienes nuevos y usados, no basta, por si
mismo, para calificar a dicha persona de “comerciante”, en el sentido del articulo 2, letra
b), de la Directiva 2005/29 y del articulo 2, punto 2, de la Directiva 2011/83», y que, por
lo tanto, «una actividad como la controvertida en el litigio principal no puede calificarse
de “prdctica comercial” en el sentido del articulo 2, letra d), de la Directiva 2005/29».
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zacion o promocion, quedara subordinado, como el resto, a lo dis-
puesto en el correspondiente régimen especifico, derivado de su
normativa sectorial turistica, aplicable, precisamente, desde el
momento en el que se considere que se retinen los pardmetros que
configuran el criterio de habitualidad.

2.1.1.5 UN REGIMEN ESPEC{FICO, DERIVADO DE SU NORMATIVA
SECTORIAL TURISTICA

De todos los requisitos enumerados en el articulo 5 e) LAU, la
existencia de un régimen especifico sobre este tipo de alojamientos
es el unico que produce, de forma independiente, la exclusion del
arrendamiento vacacional del ambito de aplicacion de la LAU y el
correspondiente nacimiento del alquiler turistico. El resto de los
requisitos analizados antes quedan subordinados a la aplicacién de
éste. Es mds, en la gran mayoria de casos vienen delimitados, preci-
samente, en los distintos Decretos autondmicos sobre viviendas de
uso turisticos publicadas por las distintas CC.AA.4!, de tal forma
que, en aquellas CC.AA. donde no se halla previsto un régimen
especifico derivado de su normativa sectorial turistica, como es el
caso de Extremadura, la exclusion del articulo 5 e) no tendria efectos
aunque dicha cesion temporal del uso de la vivienda reuniese los
anteriores requisitos, de modo que la calificacién juridica de esas
cesiones temporales de la totalidad de una vivienda situadas en estos
territorios seguird siendo la de arrendamientos vacacionales*?, con
las importantes consecuencias juridicas que de ello se derivan.

A través de esta medida, el legislador estatal parece haber cedido
el testigo al autonémico para que afronte la situacién problematica
derivada del aumento exponencial del uso de alojamientos privados,
que, como precisa el segundo apartado del Preambulo de la Ley 4/2013,
de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado
del alquiler de viviendas, «podria estar dando cobertura a situacio-
nes de intrusismo y competencia desleal, que van en contra de la
calidad de los destinos turisticos». De esta forma, con la introduc-
cion del apartado e) al articulo 5, estos supuestos quedan excluidos
de la LAU «para que queden regulados por la normativa sectorial
especifica o, en su defecto, se les aplique el régimen de los arrenda-
mientos de temporada», que no sufre modificacion*3. Asi, en un
principio, el legislador autondmico estarfa habilitado para, en el ejer-

41 En esta linea, Dfaz VALES, 2018b, p. 43.

42 GoNZALEZ FERNANDEZ, 2018, p. 160; SANCHEZ JORDAN y GARCiA GARCiA,
2018, 164.

4 DE LA ENCARNACION VARCARCEL, REALA, 2016, p. 5.
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cicio de sus competencias ex articulo 148.1.18 de la Constitucién
espafiola (en adelante, CE), configurar los alquileres turisticos a tra-
vés de la regulacion del régimen especifico, derivado de su normati-
va sectorial turistica. No obstante, y como asi desarrollaremos en el
apartado 3.1.3, creemos que el legislador autonémico excede de su
competencia al delimitar el criterio de habitualidad.

Por todo ello, en el siguiente apartado, nos centraremos en el
desarrollo del elemento mas relevante del apartado e) del art. 5 de
la LAU, es decir, el régimen especifico derivado de su normativa
sectorial turistica, como origen de la figura del alquiler turistico.
Asi, a modo de predmbulo, en este régimen especifico establecido
por los legisladores autonémicos, ademas de profundizar sobre los
elementos expuestos en el apartado e), se establecen los dos aspec-
tos principales que sirven para diferenciar, precisamente, la figura
del alquiler turistico con respecto a los arrendamientos vacaciona-
les, como son la imposicidn de unos servicios turisticos o acceso-
rios al alojamiento de cardcter administrativo, por un lado, y la
condicion juridica de profesional o empresario de los oferentes de
las viviendas, y de turistas o consumidores y usuarios de los hués-
pedes, dos caracteristicas que, sin embargo, como asi trataremos de
desarrollar posteriormente, quedan subordinadas a un tercer ele-
mento que las distingue, como es el criterio de habitualidad esta-
blecido en la misma norma, razén por lo consideramos este criterio
como el instrumento juridico que delimita los alquileres turisticos.

2.1.2 Principales elementos que caracterizan el alquiler turis-
tico en el régimen especifico, derivado de su normativa
sectorial turistica. La relevancia de la habitualidad

Del andlisis del apartado e) del articulo 5 LAU, extraemos que
corresponde al legislador autonémico establecer el régimen especifi-
co derivado de su normativa sectorial turistica que configura el
dmbito juridico-publico o administrativo del contrato de alquiler
turistico (2.1.2.1), quien delimita los elementos que la configuran y
diferencian con respecto a los arrendamientos vacacionales (2.1.2.2).

2.1.2.1 EL ESTATUTO JURIDICO HIBRIDO DE LOS ALQUILERES
TURISTICOS. UNA APROXIMACION AL AMBITO JURIDICO-
PUBLICO O ADMINISTRATIVO, Y AL JURIDICO-PRIVADO O
CIVIL DE LOS CONTRATOS

De una primera lectura del apartado e) del articulo 5, concreta-
mente el apartado relativo al régimen especifico derivado de su nor-
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mativa sectorial turistica, pudiera pensarse que el régimen juridico de
los alquileres turisticos derivase de lo establecido en las normativas
sectoriales turisticas de las CC.AA.#, siendo estas, pues, las encarga-
das de configurar la esencia de esta figura ex articulo 148.1.18 CE,
relativo a la promocién y ordenacion del turismo dentro de su ambito
territorial. Sin embargo, este aspecto debe ser matizado43, ya que,
como bien tiene entendido la doctrina%t, hemos de tener en cuenta la
doble dimension juridicat’ de los contratos en el andlisis los alquile-
res turisticos, una circunstancia que configura a estos contratos un
estatuto hibrido publico-privado*. Asi, como indica Moreno-Torres
Herrera, «debe tenerse en cuenta que en nuestro ordenamiento juri-
dico hay dos tipos de normas referidas a las viviendas turisticas: de
un lado, las destinadas a disciplinar la relacion contractual; de otro
lado, las que tienen por objeto regular la actividad turistica».

Por lo tanto, segun el reparto competencial establecido en la
CE>Y, si bien es cierto que, efectivamente, las CC.AA. desarrollan
ex articulo 148.1.18 CE el dmbito juridico-publico o administrativo
de la figura de los alquileres turisticos, también lo es que no gozan
de competencia legislativa para regular los aspectos juridico-priva-
dos o civiles de los contratos —ex articulo 149.1.8 CE>!—, salvo que

44 MARTOS CALABRUS, RDC, 2014, p. 92.

4 Campuzano ToMmE, RCDI, 2015, p. 1207.

46 MARrTOS CALABRUS, RDC, 2014, p. 75.

47 En esta linea, MONTES RODRIGUEZ, AJI, 2016, p. 200, explica que «desde sus
inicios la regulacion de la actividad turistica ha sido dual, en parte desde el derecho piibli-
co que perseguia su control desde las administraciones piiblicas y en parte desde el dere-
cho privado por cuanto tal actividad se desarrolla fundamentalmente mediante la contra-
tacion entre las empresas del sector y sus clientes, los turistas».

48 Diaz VALES, 2019a, p. 133.

49 MORENO-TORRES HERRERA, 2018, p. 195.

50 El Estado tiene atribuidas exclusivamente las materias previstas en el articulo 149.1,
con especial relevancia la relativa a la legislaciéon mercantil (6.°) y civil (8.°), asi como lo
relativo a las bases y coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica
(13.°), y por su parte, las CC.AA., por medio de su asuncién a través de sus Estatutos de
Autonomia, tienen atribuidas las competencias recogidas en el articulo 148.1, como la Orde-
nacion del territorio, urbanismo y vivienda (3.°) y la Promocién y ordenacion del turismo en
su ambito territorial (18.°) —base sobre la cual se fundamentan los diferentes Decretos auto-
nomicos en materia de viviendas turisticas—. Ademads, paralelamente a la divisién competen-
cial, algunas han asumido, de manera residual [PARRA LUCAN, RJN, 1987, p. 151], la compe-
tencia plena [sobre este aspecto, es muy pertinente la apreciacién que hace ESCRIBANO
CoLLADO, 1992, p. 537, en la que precisa que «el término de competencia exclusiva es, como
en tantos otros casos, equivoco, ya que no significa lo que parece, esto es, no es cierto que
solo la Comunidad Autonoma ejerza competencias en el dmbito de la proteccion de los con-
sumidores. Los propios Estatutos lo desmienten asi como la propia Constitucion. Su signifi-
cado es otro: el de la competencia plena, que abarca tanto competencias legislativas, de
desarrollo reglamentario como ejecutivas o de gestion administrativa en dicho dmbito»] en
materia de proteccién de los consumidores, que, a diferencia de las anteriores —turismo, orde-
nacion del territorio, contratos, etc.—, no se atiene a la distribucion de titulos competenciales
entre el Estado y las CC.AA., sino que se deriva del articulo 51 de la CE, de modo que es una
materia que esta regulada tanto por el Estado como por las CC.AA.

51 En este sentido, podemos hacer alusion a la Sentencia de nuestro Tribunal Consti-
tucional de 28 de marzo de 2012, sobre la cuestion de inconstitucionalidad 6548-2001, en la
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tengan la competencia atribuida para la conservacién, modifica-
cién y desarrollo de un preexistente derecho civil, foral o especial
sobre la materia concretas2.

Consecuentemente, para resolver «la naturaleza juridica del
contrato celebrado entre el huésped y el titular de la vivienda (o,
en su caso, la persona con facultades de disposicion sobre la
misma) [cuya respuesta] determinard el régimen juridico aplicable
al negocio realizado>3», creemos que es necesario afrontar la con-
figuracion juridica de los alquileres turisticos teniendo en cuenta,
por un lado, (1) la dimension juridico-privada del contrato, relativa
a la relacion obligatoria que se crea entre el cedente de la vivienda
y el huésped, y por el otro, (2) la dimension juridico-publica, la
relacion juridico obligatoria entre el cedente de la vivienda y la
administracion, dos esferas juridicas que representan, a su vez, el
reparto de competencias atribuidas a las CC.AA. y al Estado>* en
el ambito de los alguileres turisticos.

cual se declaraba nulo el apartado 4 de la Disposicién Transitoria tnica de la Ley 5/1999,
de 15 de marzo, de modificacion de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacién del Turismo
de Canarias, por un exceso en su dmbito de competencias por parte de la CC.AA. de Cana-
rias que otorgaba un derecho de adquisicién preferente en caso de venta de unidades no
destinadas a la actividad turistica a los titulares de unidades de alojamiento en explotacion.
Asi, dispone el FJ 4 de la citada STC que «la adquisicion preferente es la esencia de dicho
derecho real, pertenece “en cuanto institucion juridica, al ambito de las relaciones juridi-
co-privadas y, desde esta perspectiva, como derecho(s) real(es) de adquisicion preferente,
su regulacion es competencia exclusiva del Estado en cuanto integrante(s) de la legislacion
civil (art. 149.1.8 CE), a salvo las peculiaridades propias de los Derechos forales o espe-
ciales” (STC 207/1999, de 11 de noviembre, FJ 5)». Igualmente, puede verse la Sentencia
del Pleno del Tribunal Constitucional de 30 de noviembre de 1982. (RTC 1982\71).

32 Sobre este aspecto, hay que tener en cuenta que el art. 149.1.8 CE solo permite
legislar en materia de Derecho civil a aquellas comunidades auténomas que a la entrada en
vigor de la Constitucién tuvieran un Derecho civil propio y solo pueden hacerlo en aten-
cién a su conservacion, modificacién o desarrollo, pero no ampara la creacion de un Dere-
cho civil nuevo o instituciones juridicas que nunca estuvieron presentes en su territorio
(SSTC 82/2016, de 28 de abril, 110/2016, de 9 de junio, y 192/2016, de 16 de noviembre).
En consecuencia, aunque la norma estatutaria disponga que la comunidad auténoma tiene
competencia exclusiva para conservar, modificar y desarrollar su Derecho civil, esto no le
otorga, desde la dptica constitucional, mayor competencia material que la de legislar sobre
aquellas instituciones que ya aparecieran recogidas en su ordenamiento juridico a la entra-
da en vigor del texto constitucional, en su ordenacion posterior o bien tengan conexién con
ellas. No obstante, esta linea jurisprudencial parece haber evolucionado con la reciente
Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional 132/2019, de 13 de noviembre de 2019,
sobre el recurso de inconstitucionalidad interpuesto sobre diversos preceptos de la Ley del
Parlamento de Cataluiia 3/2017, de 15 de febrero, del libro sexto del Cédigo Civil de Cata-
lufia, relativo a las obligaciones y los contratos, en la que se ofrece una novedosa interpre-
tacion sobre las bases de la contratacion y su posible desarrollo por las CC.AA. con com-
petencias en materia civil.

53 SANCHEZ JORDAN y GARcia GARcia, 2018, 148.

34 En este sentido, concluye DURBAN MARTI, DPC, 2016, pp. 286. que «es (...) la
distincion entre derecho privado y derecho piiblico el principal criterio empleado para
delimitar las facultades del Estado y de las comunidades autonomas a la hora de discipli-
nar las relaciones obligacionales y contractuales».

55 En este sentido, REPRESA PoLo, 2005, p. 17, acerca del contrato de hospedaje,
estima que «debe diferenciarse entre la relacion contractual de cardcter privado, entre el
hotelero y el viajero, cuyo cumplimiento se enmarca dentro de las relaciones entre particu-
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En primer lugar, desde el punto de vista de la dimensién del
contrato celebrado entre arrendador y arrendatario, es decir, cen-
trandonos en el dmbito juridico-privado o civil de los contratos, en
el caso los alquileres turisticos, se estaria haciendo referencia a la
cesion temporal del uso de la totalidad una vivienda amueblada en
condiciones de uso inmediato, a cambio de un precio (permitase-
nos insistir en el hecho de que, en dicha relacion originaria, las
partes no acuerdan la inclusién de servicios complementarios o
afladidos al alojamiento, ya que, en el inicio, era un arrendamiento
vacacional%), un dmbito que, exclusivamente, incumbe a la rela-
cion juridica que se crea entre las partes que contratan, dos particu-
lares, y no asi a las obligaciones que de esta relacion puedan origi-
narse con respecto a la administracién. Precisamente, por esta
razén, desde el instante en el que esta relacion juridico-privada
retina las condiciones expuestas anteriormente en el apartado e) del
articulo 5 LAU, se producird la exclusion la misma del 4mbito de
aplicacion de la LAU, es decir, que no se calificard juridicamente
como un arrendamiento vacacional, quedando esta relacion juridi-
co-privada sometida a lo establecido por las partes y, supletoria-
mente, a lo establecido en el CC57. A diferencia de la dimension
juridico-publica, esta dimension de los alquileres turisticos hace
referencia a la esfera sobre la que, exclusivamente, puede regular el
legislador estatal ex articulo 149.1.8 CE, asi como, excepcional-
mente, aquellas CC.AA. que tuvieran la competencia atribuida
para la conservacion, modificacion y desarrollo de un derecho pre-
existente. Por lo tanto, como acabamos de observar sobre la dimen-
sion juridico-privada del contrato (la relacién privada entre el
cedente de la vivienda y el huésped), es importante resaltar que, lo
estipulado por las diferentes CC.AA. a través de los diferentes
regimenes especificos derivados de su normativa sectorial turistica,
es decir, en los diferentes Decretos autonOmicos sobre viviendas de
uso turistico, consecuentemente, no tiene (y no deberia tener) nin-

lares y las obligaciones impuestas por la Administracion al hotelero, cuyo incumplimiento
dard lugar a las correspondientes sanciones administrativas (multas, suspension de activi-
dades, revision de la categoria otorgada al establecimiento...). Aquellas obligaciones e
instrucciones solo a través de su consolidacion por los usos contractuales podrdn inte-
grarse en el contenido del contrato, por via del articulo 1258 C. C., de manera que solo de
Sforma indirecta inciden en el contrato de hospedaje».

56 En caso de incluir estos servicios complementarios, el supuesto de hecho a tratar
no seria precisamente el de la exclusion prevista en el articulo 5 de la LAU, ya que estaria-
mos tratando un contrato de hospedaje, cuya exclusion de la LAU estd completamente
superada por la doctrina y jurisprudencia.

57 De la misma opinién, SANCHEZ JORDAN, 2016, p. 132, quien sefiala que «por lo
tanto, en virtud de la expulsion de dicho contrato de la LAU y de la falta de competencias
de la mayoria de los legisladores autonémicos para regularlo, las relaciones inter partes
que surjan del perfeccionamiento de un contrato de este tipo quedardn sujetas a las reglas
del Cdodigo civil que regulan el contrato de arrendamiento».
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guna repercusion juridica en la esfera juridico-privada de los algui-
leres turisticos, es decir, en la relacion juridica entre el cedente de
la vivienda y el huésped (el contrato de arrendamiento), ya que, al
ser una materia exclusiva del Estado ex. articulo 149. 1. 8.° CE
(materia civil), y, al mismo tiempo, las CC.AA. fundar su potestad
en el articulo 148.1.18.° CE (materia turistica), hace referencia tini-
camente a la dimension juridico-publica del contrato.

Y, en segundo lugar, de forma paralela a la dimensidon juridico-
privada del contrato expuesta en el parrafo anterior, se desarrolla el
ambito juridico-publico o administrativo del alquiler turistico,
relativo a la relacién juridica que se crea entre el cedente de la
vivienda y la administracion publica, la esfera més relevante a
efectos comparativos con respecto a los arrendamientos vacacio-
nales. En efecto, es en este &mbito donde incide, precisamente, el
régimen especifico derivado de su normativa sectorial turistica
mencionado en el apartado e) del articulo 5 LAU, es decir, el ambi-
to de los alquileres turisticos que vienen a regular los distintos
Decretos autonémicos en materia de viviendas de uso turistico.
Justamente, es, sobre esta esfera de los contratos, donde se ubican
las principales diferencias (y limites juridicos) de los alquileres
turisticos respecto de los arrendamientos vacacionales, como son,
principalmente, la delimitacion del criterio de habitualidad, vy,
como una consecuencia de este, de forma accesoria, la imposicion
por parte de la administracion de una serie de requisitos puramente
turisticos al alojamiento. En este contexto, donde los contratos pre-
sentan un doble estatuto juridico (puiblico y privado), nos centrare-
mos en el dmbito juridico-publico o administrativo del alquiler
turistico, ya que, a nuestro juicio, se halla en este &mbito la res-
puesta a la problemaética planteada anteriormente acerca del limite
juridico entre los arrendamientos vacacionales y los alquileres
turisticos. Como asi desarrollaremos posteriormente, somos parti-
darios de que el limite entre ambas figuras juridicas esta configura-
do, actualmente, por el legislador autonémico a través, precisa-
mente, de los distintos Decretos autonémicos sobre viviendas de
uso turistico mediante la fijacion del criterio de habitualidad, influ-
yendo, en este caso, exclusivamente en el &mbito juridico-ptiblico
o privado de los alquileres turisticos.

La relevancia juridico préctica de la correcta distincion entre
los ambitos juridico-privado o civil y el juridico-publico o adminis-
trativo, se observa, con especial interés, en la delimitacién juridica
de los alquileres turisticos con respecto a figuras juridicas afines,
como son, por un lado, con respecto al contrato de hospedaje, como
asi profundizaremos en el apartado 2.2.3, donde expondremos que
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el hecho que diferencia ambas figuras se encuentra, esencialmente,
en el ambito juridico-privado o civil, concretamente en la contrata-
cién de una serie de servicios afiadidos o complementarios al alo-
jamiento en el hospedaje, y no asi en el alquiler turistico>3; y, por
otro lado, conforme al arrendamiento vacacional, 1a que presenta
mayor interés y ha motivado la realizacién del presenta articulo,
donde observamos que la diferencia principal entre ambas figuras
se halla, a diferencia de los anteriores, en el dmbito juridico-publi-
co 0 administrativo de ambos contratos, al circunscribirse a uno de
los elementos establecidos en los diferentes Decretos autonémicos
sobre viviendas de uso turistico, concretamente al criterio de habi-
tualidad. En este caso, y partiendo de la base anterior segtin la cual
los diferentes Decretos autonémicos sobre viviendas de uso turisti-
co que desarrollan la exigencia del articulo 5 e) LAU, relativa la
existencia de un régimen especifico derivado de su normativa sec-
torial turistica, circunscrita al &mbito juridico-publico/administra-
tivo de los alquileres turisticos ex articulo 148.1.18 CE, y no asf al
ambito juridico-privado/civil (una materia competencia del Estado
ex articulo 149.1.8 CE), creemos que, entonces, y como asi desa-
rrollaremos posteriormente, la principal diferencia entre el arren-
damiento vacacional y el alquiler turistico no la hallaremos en la
esfera juridico-privada o civil de los contratos [puesto que, precisa-
mente, como expusimos en la introduccion, en este ambito no
queda clarificado el momento exacto en el que, efectivamente,
tiene eficacia el apartado e) del articulo 5], sino que, justamente,
para poder identificar el momento exacto en el que se entiende que
una determinada actividad econémica (el alojamiento) debe tener
la consideracion de una actividad turistica y, por tanto, ser regulada
por las CC.AA. ex art. 148.1.18 CE, es decir, para fijar cuando una
cesion temporal del uso de una vivienda realizada con una finali-
dad lucrativa dejard de calificarse como un arrendamiento vaca-
cional (sometidos al &mbito de aplicacién de la LAU) y se conver-
tird en un alquiler turistico (excluidos del dmbito de aplicacion de
la LAU), hemos de centrarnos en la esfera juridico-publica o
administrativa de los contratos, concretamente en los elementos
dispuestos en los regimenes especificos autonémicos en materia
de turismo, es decir, en base a las caracteristicas que, en los dis-
tintos Decretos autondmicos sobre viviendas de uso turistico, se
otorguen a los alquileres turisticos.

Por ello, a continuacién, profundizaremos en las principales
caracteristicas que delimitan la figura de los alquileres turisticos,
propuestas en los diferentes Decretos autonémicos, con la finali-

58 En la misma linea, MORENO-TORRES HERRERA, 2018, p. 210
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dad de esclarecer, por qué, en nuestra opinién, de entre todos esos
elementos, el criterio de habitualidad es el instrumento juridico
que, verdaderamente, fija el final de un arrendamiento vacacional
y origina el comienzo de un alquiler turistico, al ser, precisamente,
el limite a partir del cual el resto de caracteristicas que configuran
los alquileres turisticos se entienden aplicables.

2.1.2.2 LoS PRINCIPALES ELEMENTOS DEL AMBITO JURIDICO-
PUBLICO QUE CONFIGURAN EL ALQUILER TURISTICO. LA
IMPORTANCIA DEL CRITERIO DE HABITUALIDAD EN SU
APLICACION

Del anilisis de los Decretos autondmicos que regulan el &mbito
juridico-publico o administrativo de estos contratos en base al arti-
culo 148.1.18 CE, destacamos que los elementos que delimitan la
figura del alquiler turistico con respecto a los arrendamientos
urbanos son, en primer lugar, (a) la condicién juridica de profesio-
nales o empresarios de los arrendadores y de consumidores y usua-
rios de los arrendatarios, y, consecuencia de lo anterior, (b) la
imposicion de unos servicios turisticos o accesorios al alojamiento
(como asi iremos desarrollando en los siguientes puntos), dos
caracteristicas cuya existencia queda subordinada al (c) criterio de
habitualidad delimitado en la propia norma.

En efecto, fundamentdndonos en la evolucion que ha experimen-
tado la normativa turistica® y, consecuentemente, la calificacion juri-
dica dispensada al turista®, que es considerado (...) como consumi-

59 Sobre la forma en que ha evolucionado el turismo, se puede consultar FERNANDEZ
PEREZ, Nuria: El alojamiento colaborativo, Tirant lo Blanch, 2018a, pp. 67 a 151.

00 CampuzAaNO ToME, 2015, p. 1246, apunta que «el ordenamiento sectorial del
turismo no camina ya por la senda de la autonomia de la voluntad, sino de la ordenacion
publica de las relaciones inter privatos, teniendo los poderes publicos una activa partici-
pacion orientada a la proteccion y tutela de los consumidores y usuarios, que desplaza la
autonomia de la voluntad de las partes, ya que no son enteramente libres para fijar a su
arbitrio y antojo el contenido obligacional del vinculo contractual. Es importante destacar
el doble nivel de proteccion que nuestro ordenamiento juridico dispensa al turista, en
cuanto consumidor por un lado, y en cuanto usuario turistico por otro». Por su parte,
FERNANDEZ PEREZ, 2016b, p. 119, comenta que «(...) el turista per se es un consumidor
(...). En cuanto usuario o consumidor de bienes y servicios de bienes y servicios prestados
por las empresas turisticas es objeto de proteccion por el Ordenamiento Juridico y en
particular, por el Texto Refundido de la Ley General para la defensa de los Consumidores
y Usuarios (...). El prototipo del turista, es un usuario especialmente vulnerable en la
medida que se encuentra en un lugar diferente de su residencia habitual, y sujeto, proba-
blemente a unas reglas consuetudinarias diferentes (Aurioles 2006:60); lo que se hace
especialmente evidente cuando las estancias se realizan en el extranjero». Por su parte,
DE LA ENCARNACION VARCARCEL, 2016, p. 46, explica en la nota a pie de pdgina 88 que
«como hemos visto, también el turista es, a estos efectos, un consumidor. En algunos
aspectos la normativa turistica es parte integrante de la del consumo, razon por la que se
considera informada por el principio de defensa del consumidor en virtud de la obligacion
que se impone al legislador en el art. 51 CE. De este modo, la ordenacion turistica no
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dor y usuario»®!, al otorgarse la categoria juridica de turista a los
huéspedes que realizan un determinado alquiler turistico, concluimos
que, consecuentemente, en nuestra opinion, el legislador autonémico,
a través de los distintos Decretos autondmicos sobre viviendas de uso
turistico, lleva a cabo una modificacion de la condicion juridica de las
partes en los alquileres turisticos, los cuales, en origen, eran conside-
rados particulares-no profesionales (en el arrendamiento vacacional),
y ahora ostentarén la categoria juridica de profesionales o empresa-
rios turisticos y turistas-consumidores y usuarios. Por lo tanto, la pri-
mera de las caracteristicas que, en el &mbito juridico-ptblico o admi-
nistrativo del contrato, creemos que destaca en la figura de los
alquileres turisticos, se observa en el hecho de que se otorga al sujeto
que se aloja en la vivienda (anterior arrendatario particular) la condi-
cion juridica de turista-consumidor y usuario®, de modo que, conse-
cuentemente, al otorgar esta consideracion juridica al huésped, cola-
teralmente se categorizard como profesional o empresario®? al
cedente de la vivienda® (en origen, un arrendador particular no pro-

puede ser ajena a la genérica de defensa del consumidor, sino que mds bien ha de enten-
derse integrada, por un lado, en la normativa del consumo de forma complementaria,
subsidiaria y genérica, y por otro, con normas sectoriales especificas, tales como las ali-
menticias, sanitarias, de higiene, seguridad o medio ambiente». En la misma linea GUILLEN
NAVARRO, 2015, p. 120, dispone que «nos encontramos ante una actividad turistica que
debe ser reglada ya no solo por la problemdtica que genera (competencia desleal, econo-
mia sumergida, problemas vecinales, impacto urbanistico, gentrificacion, desproteccion
del turista/consumidor; etc.), sino porque ante todo se pone en tela de juicio la calidad del
destino Espaiia». Igualmente, SIMANCAS CRUZ, TERMES CORDOVEZ, PENARRUBIA ZARAGOZA,
2017, p. 8, concluyen que «esta modificacion de la LAU se ha fundamentado en el hecho
de que los arrendatarios de las viviendas solo para uso turistico son turistas y, por tanto,
consumidores; ello lo convierte en una cuestion propia de la esfera de lo mercantil. Asi-
mismo, se sustenta en la premisa de que estos arrendamientos no tienen naturaleza civil,
por lo que no pueden ampararse en la LAU o en el dmbito de lo civil».

61 FERNANDEZ PEREZ, 2016Db, p. 119, expone que «el turista per se es un consumi-
dor (Ferndndez 2013:1096); El turista en cuanto usuario o consumidor de bienes y servi-
cios prestados por las empresas turisticas es objeto de proteccion por el Ordenamiento
Juridico y en particular, por el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios, que extiende su dmbito de aplicacion a las personas fisicas y
Juridicas que actiian con un proposito ajeno a su actividad empresarial o profesional. El
prototipo del turista es un usuario especialmente vulnerable en la medida que se encuen-
tra en un lugar diferente de su residencia habitual, y sujeto, probablemente a unas reglas
consuetudinarias diferentes (Aurioles 2006:60); lo que se hace especialmente evidente
cuando las estancias se realizan en el extranjero».

62 Sobre este asunto, PUENTE ORENCH, 2018, p. 300, considera que «la configura-
cion del alojamiento en VFT como una prestacion turistica, lo equipara al alojamiento en
establecimientos hoteleros».

63 CoBOS, MALLO y SILVESTRE, 2019, p. 38, afirman que «no se puede sostener (...)
que el titular de una VUT no sea una empresa turistica de alojamiento cuando (...) [el
capitulo en el que se enmarca] lleva por epigrafe, precisamente, “empresas turisticas de
alojamiento” ».

64 Sobre la consideracion de los sujetos que participan en el alquiler turistico como
empresarios o profesionales y consumidores y usuarios, entendemos que se sitia el pensa-
miento de los autores que, como veremos posteriormente en el apartado 2.2.3, equiparan
las figuras de los alquileres turisticos a los contratos de hospedaje, como, a titulo de ejem-
plo, GUILLEN NAVARRO, 2018, p. 46, cuando expone que «la vivienda con un uso turistico,
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fesional®3), una condicion juridica que, posteriormente, justificara la
segunda de las caracteristicas que identifican los alquileres turisticos
con respecto a los arrendamientos vacacionales: la imposicion de
unos servicios turisticos o accesorios al alojamiento de caricter
publico o administrativo. En este sentido, en nuestra opinion, el legis-
lador autondmico, al otorgar a los huéspedes —en origen particulares—
el estatus juridico de turistas ex articulo 148.1.18 CE, por considerar
que la actividad de alojamiento que realizan, retine, precisamente, los
paramentos de habitualidad descritos en el propio Decreto autonémi-
co para ser considerada como una actividad turistica sometida al
ambito de aplicacion del Decreto autonomico sobre viviendas de uso
turistico [produciéndose, asi, la efectiva aplicacién del articulo 5 e)
LAU]J, configura, de este modo, la condicidn juridica de las partes que
intervienen en los alquileres turisticos, atribuyéndoles, por un lado, la
categoria juridica de turistas-consumidores y usuarios%® a los huéspe-
des y, paralelamente, la de profesionales®” o empresarios®® a los ofe-
rentes de las viviendas, una condicién juridica recogida en el articu-
lo 1.1.° del Cédigo de comercio en la que, efectivamente, se establece
que, para que un sujeto particular que desarrolla una actividad econé-
mica sea considerado juridicamente como un profesional o empresa-

segiin mi parecer, es una evolucion del arrendamiento de temporada desvirtuado (...) que
ha derivado hacia un contrato de hospedaje». En este sentido, al equiparar el alquiler
turistico a un contrato de hospedaje (idea que, como argumentaremos posteriormente, no
compartimos), consecuentemente, al caracterizarse los hospedajes, entre otras cosas, por la
condicion juridica de profesionales o empresarios de los sujetos que prestan el servicio, los
sujetos que desarrollen los alquileres turisticos deberian, igualmente, ostentar la misma
condicion juridica.

65 En la misma linea, OTERO CoBOS, 2019, p. 346.

66 Sobre la condicion juridica del turista como consumidor y usuario, entre otros,
FERNANDEZ PEREZ, 2016b, p. 119, expone que «el turista per se es un consumidor (Ferndn-
dez 2013:1096); El turista en cuanto usuario o consumidor de bienes y servicios prestados
por las empresas turisticas es objeto de proteccion por el Ordenamiento Juridico y en
particular, por el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores
y Usuarios, que extiende su dmbito de aplicacion a las personas fisicas y juridicas que
actiian con un propdsito ajeno a su actividad empresarial o profesional», asi como GUILLEN
NAVARRO, RAAP, 2015, p. 120, quien dispone que nos encontramos ante una actividad
turistica que debe ser reglada ya no solo por la problemdtica que genera (competencia
desleal, economia sumergida, problemas vecinales, impacto urbanistico, gentrificacion,
desproteccion del turista/consumidor; etc.), sino porque ante todo se pone en tela de juicio
la calidad del destino Espana».

67 Diaz ALABART, 2017, p. 137, dispone que «dentro de este concepto general de
empresario se incluye el de productor (...) la razon de hacer esta distincion dentro del
concepto de empresario procede de que la reclamacion de los derechos de los consumido-
res no siempre debe dirigirse al mismo profesional de la cadena comercial».

68 En el mismo sentido, PorRTO CORTES, 2013, p. 27, apunta que «se entenderd que el
contrato se ha celebrado con un consumidor cuando las partes de este sean un consumidor
o un usuario 'y un empresario», en la misma linea que CoBos, MALLO, y SILVESTRE, 2019,
p- 38, que afirman que «no se puede sostener (...) que el titular de una VUT no sea una
empresa turistica de alojamiento cuando (...) [el capitulo en el que se enmarca] lleva por
epigrafe, precisamente, “empresas turisticas de alojamiento” ».
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rio®, ademas de ostentar la plena capacidad legal 70 y ejercer el
comercio en nombre propio’!, debe ejercer, precisamente, la activi-
dad economica de forma habitual, que, en esta ocasion, se equipara
con el hecho de ejercer una actividad de alojamiento, una actividad
que se entiende que es turistica y, por lo tanto, habitual, precisamente,
cuando retna los pardmetros de habitualidad establecidos en la propia
normativa autonémica. Consecuentemente, el contrato de alquiler
turistico, a diferencia de los arrendamientos vacacionales, ademas de

% Aunque este cuerpo normativo no define el concepto de empresario o del profe-
sional, delimita los sujetos que llevan a cabo esos actos de comercio, los cuales, conse-
cuentemente, deben someterse a su regulacion bajo la nocién de comerciantes. De esta
forma, aunque no sean sinénimos —por no representar una misma realidad juridica (en este
sentido, Rojo FERNANDEZ Rfo, 2009, p. 41, dispone que «en la realidad actual, ya no
existe correspondencia entre comercio y actividad mercantil. El comercio es solo un sector
de esa actividad; y el comerciante una clase de empresario. Es necesario, pues, ofrecer un
concepto general de empresario que desvincule de la primera manifestacion historica de
esta figura, el comerciante, de modo tal que ese concepto sea vdlido con independencia del
sector de la actividad economica —comercio, industria o servicios— en el que se opere»)—,
si que son usados de forma indistinta (sobre este extremo, Rojo FERNANDEZ Rio, 2009,
p- 60, senala que «el empresario de hoy es el comerciante de ayer». Por otro lado, ILLESCAS
OrTIZ, 2009, p. 107, indica acerca de los conceptos de comerciante» y de empresario que
«la discrepancia terminologica que esta diferencia encierra no supone, sin embargo, una
antinomia conceptual: el comerciante del texto codificado es sinonimo del empresario de
la legislacion especial contempordnea»), tanto comerciante como empresario (A este res-
pecto, expone ILLESCAS ORrTIZ, 2009, p. 107, que «ciertamente que la definicion de empre-
sario en sentido juridico (...) es mucho mds amplia que el concepto de mero comerciante.
(...) Empresario, sin embargo, serd cualquier persona que reiina los datos definitorios
antes indicados, con independencia de que los bienes y servicios por él ofrecidos partici-
pen de la naturaleza intermediadora, extractiva o transformadora. Es, pues, el concepto
de empresario un concepto mds amplio que el restringido de comerciante»).

70 Este requisito se completa cumpliendo las dos exigencias que se establecen en el
propio articulo 4 del C. de com, el cual dispone que «tendrdn capacidad legal para el
ejercicio habitual del comercio las personas mayores de edad y que tengan la libre dispo-
sicion de sus bienes». La primera de ellas viene recogida en el articulo 315 CC, que esta-
blece la mayoria de edad en los 18 afios cumplidos, articulo que se relaciona con el 322 del
mismo cuerpo 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 restriccion alguna.

En conclusién, toda persona mayor de edad satisface el primero de los requisitos exi-
gidos en el articulo 1 del C. de com, con la excepcién de aquellas personas que hallan sido
declaradas incapaces para gobernarse a si mismos (articulo 200 CC); y los menores de
dieciocho afios y los incapacitados que podran continuar, por medio de sus guardadores, el
comercio que hubieran ejercido sus padres o sus causantes (articulo 5 C. de com).

71 Este tercer requisito para la consideracion de un ciudadano o particular como
empresario 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 corroborado por la Doctrina (ILLESCAS ORTIZ, 2009, p. 117; y RUiZ DE VELASCO, 2007,
p. 171). Esta tercera condicién se establece precisamente para distinguir al empresario
mercantil individual de sus colaboradores, administradores, mandatarios, representantes,
etc., es decir, de aquellas personas que, al igual que aquellos, también realizan el comercio
de forma habitual y profesional pero que, sin embargo, no son considerados empresarios.
De esta forma logramos distinguir entre el verdadero empresario que explota su negocio,
encarnado en aquella persona que dirige el negocio como la responsable final de adquirir
y contraer las obligaciones derivadas de la explotacién empresarial, de aquellos otros
que actian en nombre y en representacién de otros, como podria ser, a titulo de ejemplo,
el supuesto del articulo 5 del C. de com., donde el tutor no serd considerado como
empresario, sino el menor que heredé y que podrd actuar a través de, precisamente, un
representante.
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a lo dispuesto en los mencionados Decretos autonémicos sobre
viviendas de uso turistico (ex art. 148.1.18 CE), entendemos que
queda sometido al Derecho de consumo’? (considerado como el con-
junto de normas especializadas en la proteccion de los consumido-
res’3), a la normativa sobre proteccion de los consumidores, aplica-
ble, precisamente, cuando un sujeto interactie con un profesional o
empresario’4. En este sentido, afirma Puente Orench que «el usua-
rio de una VFT (...) actila como consumidor y goza por tanto de los
derechos que le otorga la normativa sobre proteccion a consumido-
res». Por lo tanto, pese a que, en un principio, podamos considerar
que el legislador autonémico fundamenta su legitimidad competen-
cial para regular el régimen especifico de los alquileres turisticos en el
articulo 148.1.18.° CE, lo cierto es que, al mismo tiempo, en base a la
consideracion juridica de las partes, en nuestra opinidn, lo hace,
igualmente, en base al articulo 51 CE, una materia de dificil delimita-
cién’¢ que, pese a estar asumida por las CC.AA., debido a su caracter
multidisciplinar?’, permite al Estado legislar sobre la misma, con
base, cada una de ellas, en su acervo competencial’8. De esta forma,

72 En el mismo sentido, Dfaz VALEs, 2018b, pp. 52 y 53.

73 Sobre este particular, DiAs ALABART, 2017, p. 138 determina que «un aspecto
clave de “la proteccion de los legitimos intereses econdmicos de los consumidores’,
mencionada en el art. 51 de la Constitucion es el de la contratacion entre empresarios o
comerciantes 'y consumidores, y es en este dmbito en el que existe una mayor abundan-
cia de normas de todo tipo». Efectivamente, el art. 2 del Real Decreto Legislativo 1/2007,
de 16 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la
Defensa de los Consumidores y usuarios y otras leyes complementarias, modificado a su
vez por la Ley 3/2014, de 27 de marzo, que delimita el &mbito de aplicacién, senala que
esta norma serd de aplicacion a las relaciones entre consumidores o usuarios y empresarios».

74 PANIAGUA ZURERA Y MIRANDA SERRANO, 2012, p. 54: «no hay consumidor, pues,
ni en las relaciones entre particulares, ni entre empresarios (...) [Gnicamente] los realiza-
dos entre un consumidor o usuario y un empresario (...)». MADRID PARRA, RCE, 2011,
p- 32, se cuestiona, en la nota a pie de pagina n.° 15, la idoneidad de calificar juridicamen-
te como consumidor a un particular cuando interactia con otro particular, es decir, en las
conocidas relaciones p2p. La nota reza que Desde un punto de vista juridico seria cuestio-
nable la calificacion como consumidores, aunque halla un «consumo» de bienes o servi-
cios, ya que éstos no son facilitados por un Empresario».

7> PUENTE ORENCH, 2018, p. 312.

76 EscrRIBANO COLLADO, 1992, pp. 535 y 536, en este sentido, hace referencia a
«la ausencia de un desarrollo no sélo doctrinal, sino legislativo y jurisprudencial de los
principales aspectos en que se concreta la accion de los poderes puiblicos en relacion con
los consumidores y usuarios. Lo demuestra el hecho mismo del significado y valor ordina-
mental de la Ley 26/1984 de 19 de julio, General para la Defensa de los Consumidores y
Usuarios, de su posicion en el sistema de fuentes en este sector de la accion administrati-
va, sumamente equivoca e incierta si no fuera porque su contenido variopinto y diverso
nos recuerda constantemente titulos competenciales estatales heterogéneos».

77 CARRASCO PERERA y CORDERO LOBATO, 1995, p. 16.

78 En este sentido, dispone El Tribunal Constitucional, en el FJ 4 de la Sentencia 88/86,
de 1 de julio de 1986, que: «La defensa del consumidor aparece asi como un principio
rector de la politica social y economica cuya garantia la Constitucion impone a todos los
poderes piiblicos. 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 garantia no
pueda estar concentrada en una sola instancia, ya sea ésta central o autonomica. En este
sentido, “el derecho del consumidor” entendido como el “conjunto de reglas juridicas que
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precisamente, tiene lugar la segunda de las caracteristicas que confi-
guran el &mbito juridico-publico o administrativo de los alquileres
turisticos, como es (b) la imposicién de unos servicios turisticos o
accesorios al alojamiento, fundamentada, ademds de en el ya citado
articulo 148.1.18 CE sobre turismo, en el articulo 51 CE sobre la
defensa de los consumidores, unos servicios accesorios cuya finali-
dad es, como asi sefialan expresamente algunos Decretos autonémi-
cos, garantizar el confort y la seguridad de los turistas™.

Asfi, con la intencién de proteger al turista (considerado como un
consumidor y usuario®’) y garantizarle un minimo de calidad en los
destinos que se ofrecen a través de los alquileres turisticos, el legislador
autonoémico, en base al criterio de habitualidad delimitado en los distin-
tos Decretos autonémicos sobre viviendas de uso turistico, pensamos
que fija el momento en el que una simple actividad de alojamiento
(calificada como arrendamiento vacacional) pasa a ser considerada
una actividad turistica (calificada como un alquiler turistico), equipara-
ble a la operacion de un establecimiento hotelero que por definicion
presta servicios turisticos de alojamiento»3!, justificindose, de este
modo, la segunda de las caracteristicas de los alquileres turisticos, (b)
la imposicion de los servicios turisticos o accesorios al alojamiento
orientados a la proteccion y al equilibrio de una presunta situacion des-
igual®? entre una parte débil (el turista) y otra fuerte®3 (el empresario).

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 piiblicos que integran el Estado, con base en su respectivo acervo
competencial».

79 Exposicion de Motivos del Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con
fines turistico de Andalucfa.

80 En estos términos, HERRADA ROMERO, 2017, p. 238, expone que «el rasgo mds
relevante del contrato turistico, en cualesquiera de sus expresiones, es que constituye el
paradigma del contrato de consumo o relacion juridica de consumo, pues en aquel son
parte, por hipotesis, un empresario turistico y un turista o usuario de servicios turisticos,
parte débil de la relacion». De este modo, afirma que «el usuario de servicios turisticos
goza, como usuario o consumidor, de la proteccion general dispensada a los consumidores
todos por la LGDCU Yy, por razon de serlo de servicios turisticos, también del régimen
especial de proteccion previsto en el dmbito de la actividad turistica, expresado en diver-
sas normas autonomicas, legales y reglamentarias».

81 PUENTE ORENCH, 2018, p. 300.

82 DE LEON ARCE, 2016, p. 96, apunta que esta defensa y promocion tiene como
niicleo justificativo una persona que contrata para satisfacer sus necesidades en condicio-
nes de desigualdad frente a quienes le proporcionan los bienes y servicios que el cubrir
aquellas requiere. Los criterios correctores de esta desigualdad proporcionados por la
normativa juridica forman un conjunto especifico cuyo fin es la defensa y promocion de
los consumidores, conjunto normativo que constituye una nueva disciplina juridica deno-
minada por un amplio sector doctrinal Derecho de Consumo (...)».

83 En el caso en que el consumidor (particular) interaccione con otro particular
(oferente), al darse una relacion entre iguales (como sucede en el arrendamiento vacacio-
nal), entonces, el Derecho de consumo no es aplicable al desaparecer la desigualdad que se
trata de equilibrar. En el mismo sentido, FERNANDEZ CARBALLO-CALERO y TORRES PEREZ, 2011,
p- 58, «se descarto que la LGDCU tuviese algo que decir en las relaciones entre particulares
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En esta linea, considerando a las partes del contrato como profesionales
0 empresarios y consumidores y usuarios, en nuestra opinion, se elabo-
16, a titulo de ejemplo, la Exposicién de motivos de la normativa auto-
ndmica vasca sobre viviendas de uso turistico, al indicar que las vivien-
das particulares para uso turistico son empresas turisticas de
alojamiento», o el Decreto autondmico de Andalucia, donde, entre
otros aspectos, se expone que el objetivo de la norma es la fijacion de
unas garantias minimas de calidad y de seguridad para las personas
usuarias turisticas® (pese a que, posteriormente, se trate de minimizar
la relevancia juridica de los términos juridicos empleados para referirse
a los sujetos concernidos y los consiguientes efectos juridicos de esa
accion®). Mas evidente sobre la condicion juridica de profesionales o
empresarios y consumidores y usuarios de los sujetos que intervienen
en los alquileres turisticos, se muestra la Comunidad de Madrid, que
dispone que, con la finalidad de mejorar la calidad turistica y la seguri-
dad ciudadana, los propietarios de los alojamientos turisticos quedan

cuando ninguno de ellos actuaba empresarial o profesionalmente». Ignalmente, MuNoz
PEREZ, 2017, p. 207, apunta que el intercambio juridico entre particulares no es objeto de
regulacion especifica sino que debe remitirse a las previstas en el Derecho privado». Ver
la STJE de 5-12-2013 —Asunto C-508/12—, apartado 33: «pues bien, procede constatar que
tampoco existe un desequilibrio entre las partes en una relacion contractual como la con-
trovertida en el litigio principal, a saber entre dos personas que no realizan actividades
comerciales o profesionales. Por tanto, dicha relacion no puede someterse al régimen de
proteccion aplicable respecto de consumidores que celebran contratos con personas que
realizan actividades comerciales o profesionales».

84 Conforme al articulo 28.1.a) de la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, del Turismo
de Andalucia, tiene la consideracion de servicio turistico el alojamiento cuando se facilite
hospedaje o estancia a las personas usuarias de servicios turisticos. Constituye el objeto
de este Decreto regular las viviendas que ofertan el servicio de alojamiento turistico a fin
de establecer unas minimas garantias de calidad y seguridad para las personas usuarias
turisticas. Ademas de lo sefalado en el segundo parrafo, la necesidad de esta regulacién
viene dada por otras causas. Una de estas causas es la de seguridad publica. Asi, la Ley
Orgénica 4/2015, de 30 de marzo, de proteccién de la seguridad ciudadana, contempla las
actividades de hospedaje. Otra de las causas es la de proteccion de personas usuarias de
servicios turisticos, una proteccion de sus derechos como usuarios de unos servicios espe-
cificos, de manera que el disfrute, por un lado, y la tranquilidad por otro, puedan ser
garantizados, lo que se realiza mediante la exigencia de una serie de requisitos que se
consideran minimos para lograr el confort y la seguridad necesaria para los turistas. Ade-
mas, se precisa tener un censo de viviendas con fines turisticos en Andalucia, implemen-
tado a través del Registro de Turismo de Andalucia, para eliminar su clandestinidad y la
competencia desleal en la actividad turistica, como instrumento eficaz en garantia de la
mencionada seguridad ciudadana e, igualmente, en la lucha contra el fraude, asi como
para velar por el cumplimiento de unos requisitos minimos bdsicos de infraestructura y de
calidad, cuya exigencia supone un criterio irrenunciable de la accién de la Administracion
turistica andaluza que, en todo caso, dispone de potestades de inspeccion y sancionadora
como posibles medios con los que perseguir una situacion irregular.

85 Segtn el Decreto, el servicio que se ofrece en este tipo de alojamientos «no supo-
ne, con cardcter general, la actividad principal de la persona propietaria (...) dada la
singularidad de este tipo de alojamiento, existe una proporcionalidad en la exigencia de
requisitos. (...) [que] son mds reducidos que los que se imponen a otros alojamientos turis-
ticos, tratdndose de requisitos relacionados mds directamente con la prestacion del servi-
cio, la dotacion de una calidad bdsica en la oferta, asi como la atencion y el derecho de
informacion de las personas usuarias».
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sujetos ahora al cumplimiento de una serie de requisitos. Entre ellos
(...) poseer hojas oficiales de reclamacion a disposicion de los
usuarios»%. Finalmente, cabe destacar que el Ayuntamiento de Sevilla
ha previsto modificar el Plan General de Ordenacién Urbana (PGOU)
para regular los alojamientos turisticos de la ciudad, una medida con la
que se pretende obligar a las viviendas con fines turisticos a pedir licen-
cia de hospedaje de caricter terciario, como hoteles, pensiones o apar-
tamentos, limitando urbanisticamente su implantacion®’.

En definitiva, creemos que el &mbito juridico-publico o admi-
nistrativo de los alquileres turisticos se caracteriza, en primer lugar,
por la condicién juridica de profesionales o empresarios y de con-
sumidores y usuarios de las partes, a partir de la cual, consiguiente-
mente, se fundamenta la exigencia imperativa del ofrecimiento de
una serie de servicios turisticos o accesorios al alojamiento, dos
elementos que se entienden aplicables a partir del criterio de habi-
tualidad establecido en los distintos Decretos autonémicos. En este
sentido, y retomando la problematica planteada al inicio de este
articulo, a nuestro juicio, la existencia de estas dos caracteristicas
que delimitan la esfera administrativa de los alquileres turisticos
(con respecto a los arrendamientos vacacionales), por si solas, no
son suficientes para determinar el momento exacto en el que, juri-
dicamente, se entiende que una cesion temporal del uso de una
vivienda, realizada con una finalidad lucrativa, debe calificarse
como un arrendamiento vacacional sometido a la LAU, o, por el
contrario, como un alquiler turistico, excluido de la LAU. En nues-
tra opinion, la aplicabilidad de estas caracteristicas queda subordi-
nada, al igual que la propia efectividad del apartado e) del articulo
5 de la LAU y, en definitiva, la misma existencia de la figura del
alquiler turistico, a la aplicacién del tercer elemento o caracteristi-
ca que configura los contornos de esta figura juridica: el criterio de
habitualidad. Por lo tanto, de entre todas las caracteristicas que
configuran la figura del alquiler turistico, entendemos que el crite-
rio de habitualidad es el elemento principal o nuclear que determi-
na y fija tanto el momento en el que se produce la concreta exclu-
sién de los (originalmente) arrendamientos vacacionales del
ambito de aplicacion de la LAU ex articulo 5 e), como el nacimien-
to del alquiler turistico.

Asf, y pese a que nuestra posicion al respecto es contraria al pare-
cer de la doctrina mayoritaria, en el siguiente apartado trataremos de

86 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.

87 https://sevilla.abc.es/sevilla/sevi-ayuntamiento-modificara-pgou-para-regular-
alojamientos-turisticos-sevilla-201811271734 _noticia.html
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argumentar por qué consideramos que el criterio de habitualidad
establecido en los distintos regimenes especificos autonomicos deri-
vados de su normativa sectorial (los Decretos autondmicos en mate-
ria de viviendas de uso turistico), es el elemento que determina la
exclusion operada por el apartado e) del articulo 5 LAU.

2.1.3 El criterio de habitualidad: el instrumento juridico que
delimita el alquiler turistico del arrendamiento vacacio-
nal. Una posicion doctrinalmente minoritaria

Para ofrecer una respuesta a la problematica planteada en la
introduccién de este articulo, creemos que es necesario abstraernos
de las diferentes caracteristicas que delimitan los alquileres turisti-
cos respecto de los arrendamientos vacacionales y centrarnos, con
cardcter previo, en el interrogante que, en base a lo anterior, cree-
mos que no queda resuelto: jen qué preciso momento se entiende
efectiva la exclusion del apartado e) del articulo 5 LAU, y, consi-
guientemente, la aplicacién de los diferentes Decretos autonémi-
cos sobre viviendas de uso turistico? O, de un modo mas literal,
(En que preciso momento se considera que, como reza el propio
apartado e) del articulo 5 LAU, la cesion temporal de uso de la
totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones
de uso inmediato, comercializada o promocionada en canales de
oferta turistica y realizada con finalidad lucrativa, debe entender-
se, efectivamente, sometida a un régimen especifico, derivado de
su normativa sectorial, a partir de la cual le son de aplicacion las
distintas caracteristicas propias del &mbito juridico-publico/admi-
nistrativo de los alquileres turisticos?

Asi las cosas, a continuacidn, trataremos de exponer por qué
defendemos, que, en contra de lo dispuesto por la corriente doctri-
nal mayoritaria, la respuesta al interrogante planteado se halla en el
controvertido criterio de habitualidad establecido en los propios
Decretos autonémicos sobre viviendas de uso turistico (2.1.3.1), a
partir del cual se determina, a su vez, el momento en el que se
entienden aplicables los principales elementos que caracterizan los
alquileres turisticos (2.1.3.2)

2.1.3.1. EL CRITERIO DE HABITUALIDAD COMO LIMITE ENTRE LOS
ARRENDAMIENTOS VACACIONALES Y LOS ALQUILERES
TURISTICOS

Segin lo expuesto anteriormente, en nuestra opinion, el criterio
de habitualidad establecido en los distintos Decretos autonémicos
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sobre viviendas de uso turistico (que desarrollamos en el aparta-
do 3.1.1), es el instrumento juridico empleado por nuestro legislador
(en este caso, el autonémico) para fijar y delimitar el momento exac-
to en el que una cesion temporal del uso de una vivienda realizada
con una finalidad lucrativa, celebrada entre particulares, sin que se
acuerde la inclusion de servicios complementarios o afiadidos al alo-
jamiento (puesto que, en ese supuesto, seria un contrato de hospeda-
je, como asi desarrollaremos posteriormente), calificada tradicional-
mente como un arrendamiento vacacional sometido a la LAU, se
entiende, inmediatamente, excluida (en lo relativo al &mbito juridico-
privado o civil del contrato) del dmbito de aplicacion de la menciona-
da norma, ex articulo 5 e) LAU, y, al mismo tiempo, sometida al
régimen juridico establecido por el propio Decreto autonémico (en
lo relativo al &mbito juridico-puiblico o administrativo del contrato),
dando como resultado la aparicion de la figura del alquiler turistico.

Efectivamente, en base a la existencia del criterio de habituali-
dad, se produce la efectiva exclusion del apartado e) del articulo 5
LAU vy, consecuentemente, la aplicabilidad del correspondiente
Decreto autonomico sobre viviendas de uso turistico, siéndoles de
aplicacion, a partir de entonces, los dos elementos que diferencian
la figura de los alquileres turisticos de la de los arrendamientos
vacacionales, como son la condicidn juridica de profesionales o
empresarios de los arrendadores y de consumidores y usuarios de
los arrendatarios, y la exigencia de unos servicios turisticos o acce-
sorios al alojamiento. Como expusimos anteriormente, es, a partir
de que se entiende aplicable el Decreto autonémico en materia de
viviendas de uso turistico, es decir, a partir de que se entiende que
existe habitualidad en una determinada actividad de alojamiento y,
por lo tanto, pasa a tener la consideracion de turistica, cuando, ade-
mas de originarse el final de un arrendamiento vacacional y el
correspondiente origen del alquiler turistico, se produce la consi-
guiente modificacion de la configuracion juridica de los sujetos
que lo protagonizan, que pasan de ser particulares (como asi suce-
de en el supuesto de los arrendadores vacacionales), a empresa-
rios/profesionales y turistas-consumidores y usuarios en los alqui-
leres turisticos, por estimarse que la frecuencia de la actividad
econdmica no se desarrolla de forma ocasional, sino mas bien
habitual 88, derivando, consecuentemente, en un actividad turistica,
en base a la cual, efectivamente, el legislador autonémico funda-

88 En esta direccion, DESDENTADO DAROCA, 2018b, p. 19, comenta que «urge el esta-
blecimiento de un criterio de diferenciacion razonable y proporcionado entre las transaccio-
nes que deben ser consideradas mero contrato de alquiler de temporada regido por el Dere-
cho Privado y las que deben calificarse de alojamiento turistico sujeto a la regulacion
administrativa. A esos efectos, el criterio clave es, probablemente, la profesionalidad».
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mentard su legitimidad constitucional para abordar su regulacion
ex articulos 148.1.18 y 51 CE.

De este modo, y por este orden, se justificaria, posteriormente,
la segunda caracteristica que hemos destacado sobre los alquileres
turisticos, que, al mismo tiempo, también sirve para diferenciarla
de los arrendamientos vacacionales: los requisitos obligatorios de
cardcter puramente turistico o accesorio al alojamiento, fruto de la
imposicién administrativa, y no del acuerdo libre y voluntario de
las partes. Asi pues, y como ampliaremos posteriormente, somos
partidarios de que mediante la reconfiguracion del criterio de habi-
tualidad se resolveria la «complej|a] [tarea] de atribuir a los alqui-
leres temporales de viviendas para uso vacacional y a los arrenda-
mientos turisticos el régimen juridico adecuado»?, delimitindose
la confusa® linea juridica que separa los arrendamientos vacacio-
nales®! (celebrados entre particulares, sin servicios complementa-
rios o afiadidos al alojamiento ni sometidos al Derecho de consu-
mo ni a la normativa autonémica de turismo) de los alquileres
turisticos, que, protagonizados por profesionales y consumidores y
usuarios, quedan sometidos a la normativa autonémica y al Dere-
cho de consumo. Quedaria fijado, con precision, el momento en el
que la exclusion del apartado e) del articulo 5 LAU se produce y
origina la figura del alquiler turistico.

Por otro lado, conviene advertir que, junto al criterio de habi-
tualidad, en los diferentes Decretos autondmicos sobre viviendas
de uso turistico, se delimita, igualmente, otro limite temporal desti-
nado a fijar o delimitar, precisamente, esa corta duracién que carac-
teriza a los alquileres turisticos. Sin embargo, en este caso, al con-
trario del criterio de habitualidad, el limite temporal es de
mdximos 2, y fija, cuantitativamente, el concepto de temporalidad
de estas figuras juridicas®3. En efecto, en el supuesto en el que una

89 Campuzano TomE, RCDI, 2015, p. 1215.

9  En la Sentencia nim. 156/2016 de 7 de septiembre. JUR 2017\59652, del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo nim. 1 de Santander, se sefiala que es «dificil en algu-
nos casos determinar si nos encontramos ante un contrato de arrendamiento de tempora-
da, incluido en el dmbito del art. 3.2 LAU, o ante uno de caracter turistico o vacacional
del art.5.e LAU». En este sentido, CAMPUZANO ToMmE, RCDI, 2015, p. 1203, comenta
que los propietarios (...) tienen miedo a quedar fuera de la legalidad si el alcance de la
exclusion se extiende a los alquileres temporales de viviendas para uso vacacional que se
oferten o comercialicen en pdginas web o portales inmobiliarios, dejdndolos sometidos a
la rigida regulacion turistica de las CC.AA».

91 CampuzaNoO ToME, RCDI, 2015, p. 1215.

92 El minimo, desde nuestro punto de vista, vendria determinado por el propio crite-
rio de habitualidad.

93 Por su parte, GUILLEN NAVARRO, RAAP, 2015, p. 120, dispone que «cuando se
habla de temporalidad, ésta debe analizarse desde dos puntos de vista como son la cesion
minima y mdxima permitida por la normativa para esta tipologia de alojamiento turistico».
En nuestra opinién, ese hipotético limite inferior-minimo» de la temporalidad lo represen-
ta, precisamente, el criterio de habitualidad, que mds que un simple limite temporal-infe-
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cesion temporal del uso de una vivienda superase el limite tempo-
ral maximo establecido en el propio Decreto autonémico, enton-
ces, y de forma andloga a lo que sucederia en el extremo opuesto
(en el supuesto en el que la frecuencia con la que cediese una
vivienda no llegase al minimo establecido por el criterio de habi-
tualidad), dicha cesién temporal de vivienda no podria ser califica-
da como alquiler turistico al no ser aplicable el régimen especifico
derivado de su normativa sectorial, de modo que, en ese supuesto,
no podria ser calificada juridicamente como alquiler turistico, sino
como arrendamiento vacacional®. De este modo, con la delimita-
cion de ambos criterios, fijados en los diferentes Decretos auton6-
micos sobre viviendas de uso turistico elaboradas por cada CC.
AA., creemos que el legislador, actualmente el autonémico, deli-
mita los alquileres turisticos con respecto a los arrendamientos
vacacionales. Asi, en el extremo inferior o de minimos, el mas
relevante [al ser el detonante de la exclusion de los arrendamientos
que opera en el apartado e) del articulo 5 LAU], quedan delimita-
dos mediante los distintos parametros que marcan el criterio de
habitualidad, determindndose de esta forma cudl es el origen o el
comienzo de los alquileres turisticos, y, en su extremo opuesto,
mediante el limite temporal superior o de maximos, mediante el
cual se delimita la temporalidad que define la corta duracién de
estos alquileres turisticos. De esta forma, una cesion temporal del
uso de una vivienda, en caso de superar el limite mdximo de la
temporalidad, no quedaria, consecuentemente, sometida al &mbito
de aplicacion del propio Decreto autonémico que lo determina,
siendo calificada como arrendamiento vacacional.

Como conclusién, y como asi profundizaremos a continuacion,
nos reafirmamos en la idea de que el criterio de habitualidad repre-
senta el instrumento juridico que diferencia las figuras del arren-
damiento vacacional (LAU) y el alquiler turistico (excluido de la
LAU), en contra de lo dispuesto por la doctrina mayoritaria, que

rior, representa el criterio a partir del cual una actividad econémica, que, en principio, se
ejerce de forma ocasional o no profesional, pasa a ser considerada como una practica habi-
tual o profesional, con las importantes consecuencias juridicas que ello implica. Sin
embargo, el limite de la temporalidad aqui establecido determina cuantitativamente el limi-
te de lo que se considera corta duraciéon» de una determinada cesién de vivienda para
determinar su sometimiento al ambito de aplicacion del Decreto (siempre y cuando, pre-
viamente, se cumpla el requisito de habitualidad.

Por lo tanto, desde nuestra perspectiva, la temporalidad tnica y exclusivamente repre-
senta el limite superior-maximo.

9 Notese que, a diferencia de lo que sucede con el requisito de /a temporalidad que
distingue entre los arrendamientos de vivienda del articulo 2 de la LAU, y los celebrados
por temporada del articulo 3.2 de la LAU (ver nota a pie de pdgina n.° 26), en este caso, el
concepto de corta duracion» de los alquileres turisticos no se identifica con la finalidad a la
que se destine el alquiler turistico, sino que viene fijada de forma cuantitativa, un limite
que varia en funcién de lo dispuesto por cada CC.AA.
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considera que el limite mencionado lo determina la existencia de
servicios adicionales al alojamiento. Asi, en contra de la posicién
doctrinal mayoritaria, entendemos que tanto los servicios pura-
mente turisticos como la condicién juridica de los sujetos que los
desarrollan, es decir, las caracteristicas que conforman los elemen-
tos que diferencian los alquileres turisticos de los arrendamientos
vacacionales (en la esfera juridico-publica o administrativa de los
contratos), tienen vigencia a partir del criterio habitualidad fijado
en los mismos Decretos autondmicos sobre viviendas de uso turis-
tico, de modo que, en nuestra opinién, pensamos que ninguno de
los dos puede llegar a ser, de forma independiente, el criterio prin-
cipal para delimitar las dos figuras juridicas, razén por la cual, la
imposicién administrativa de los mencionados servicios turisticos
0 accesorios al alojamiento, en base a lo anterior, entendemos que
no pueden ser considerada como un instrumento juridico que deli-
mite los alquileres respecto de los arrendamientos vacacionales.

2.1.3.2 EL CRITERIO DE HABITUALIDAD FRENTE A LOS SERVICIOS
ADICIONALES AL ALOJAMIENTO

Partiendo de la base de que las caracteristicas que configuran la
figura de los alquileres turisticos vienen fijadas en los distintos
Decretos autondémicos sobre viviendas de uso turistico, es de pre-
suponer que, consecuentemente, tanto los mencionados elementos
que la caracterizan, como la propia figura del alquiler turistico,
queden subordinados a la aplicabilidad de la normativa que los
contiene, es decir, a los Decretos autondmicos sobre viviendas de
uso turistico, las cuales, a su vez, estan supeditadas a los distintos
criterios de habitualidad en ellas fijados, que, precisamente, deli-
mitan no solo el momento en el que se entienden aplicables, sino el
momento en el que es efectiva la exclusion prevista en el articulo 5 e)
de la LAU y, consecuentemente, se entienden aplicables las carac-
teristicas que definen el 4mbito juridico-publico de los alquileres
turisticos.

Siguiendo esta hipdétesis, tanto la obligacidn de ofrecer servi-
cios turisticos o accesorios impuestos por los distintos Decretos
autonémicos, como la condicién juridica de profesionales o empre-
sarios de los arrendadores y la de consumidores y usuarios de los
arrendatarios que caracterizan el &mbito juridico-puiblico o admi-
nistrativo de los alquileres turisticos, dependen del limite inferior o
de minimos establecido en los propios Decretos autonémicos que
representa el criterio de habitualidad. Por lo tanto, consideramos
que, a partir del criterio de habitualidad, tienen lugar las dos carac-
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teristicas que, en el ambito juridico-publico o administrativo, con-
figuran los alquileres turisticos, en contra del parecer mayoritario
de la doctrina, que, de forma extendida, entiende que el requisito
para diferenciar los alquileres turisticos de los arrendamientos
vacacionales no es el criterio de habitualidad, sino la existencia de
prestar unos servicios adicionales al alojamiento que se deriva, pre-
cisamente, del criterio de habitualidad.

Asi las cosas, a continuacion, trataremos de exponer los princi-
pales motivos por los que pensamos que la existencia de servicios
adicionales al alojamiento no es el instrumento juridico pertinente
para delimitar los arrendamientos vacacionales de los alquileres
turisticos. Para llegar a esta conclusion, previamente, deberemos
esclarecer otro interrogante sobre el cual no existe aun consenso:
el alquiler turistico se puede equiparar al contrato de hospedaje?
En este caso, nos posicionamos en contra de esta posibilidad,
defendiendo, en este sentido, que los alquileres turisticos no son
equiparables a los contratos de hospedaje, una conclusién a la que
llegaremos, en este caso si, analizando la condicién juridica de los
servicios adicionales al alojamiento, puesto que, como asi desarro-
llaremos a continuacidn, en los alquileres turisticos, los servicios
son puramente turisticos o accesorios al alojamiento, de cardcter
publico o administrativo, mientras que los servicios que caracteri-
zan la figura del hospedaje son complementarios o afiadidos al alo-
jamiento, por lo que, a diferencia de los anteriores, son de caréacter
privado o civil, propios del dmbito juridico-privado/civil del con-
trato.

2.2 LA INAPLICABILIDAD DE LOS SERVICIOS ADICIO-
NALES AL ALOJAMIENTO COMO CRITERIO DIFE-
RENCIADOR ENTRE LOS ALQUILERES TURISTICOS
Y LOS ARRENDAMIENTOS VACACIONALES

Ante la incertidumbre que genera la problematica planteada en
este articulo, con la que tratamos de discernir cudl es el instrumen-
to juridico que permite diferenciar el momento exacto en el que,
por un lado, se produce la efectiva aplicacion del apartado e) del
articulo 5 LAU mediante el cual se excluye toda 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,
sometida a un régimen especifico, derivado de su normativa secto-
rial, asi como el momento en el que se origina, consecuentemente,
la figura del alquiler turistico, en este contexto, hemos defendido
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que el criterio de habitualidad, delimitado en los distintos Decretos
autonoémicos [considerados como el régimen especifico, derivado
de su normativa sectorial precisado en el apartado e)], es el instru-
mento juridico que sirve para solucionar esta situacion incierta. Sin
embargo, nuestra propuesta se contrapone a lo entendido por la
doctrina mayoritaria, que considera que el instrumento juridico
que permite distinguir los arrendamientos vacacionales de los
alquileres turisticos es la existencia o no de servicios adicionales al
alojamiento.

Tras haber abordado, precedentemente, por qué consideramos
que la solucion juridica a la problemética esbozada se encuentra en
el criterio de habitualidad establecido en los distintos Decretos
autonémicos de turismo, en el presente apartado nos detendremos
en tratar de identificar y profundizar las razones principales por las
cuales pensamos que, contrariamente al parecer mayoritario de la
doctrina, creemos que los servicios adicionales al alojamiento no
pueden ser considerados como un elemento o factor juridico valido
que responda a la problemdtica planteada.

Por ello, a continuacion, tras analizar la visién general de la
doctrina sobre este asunto, basada en la existencia de servicios adi-
cionales al alojamiento (2.2.1) y en la hipotética equiparacion entre
los alquileres turisticos y los contratos de hospedaje, propondre-
mos, precisamente, una clasificacion de los servicios adicionales al
alojamiento (2.2.2) a partir de la cual se observara que, este ele-
mento, en lugar de servir como instrumento juridico que delimita
los arrendamientos vacacionales con respecto a los alquileres
turisticos (en la linea con la problemaética que se trata de solventar
en este articulo), sirve para delimitar los alquileres turisticos con
respecto a los contratos de hospedaje, (2.2.3), siendo, precisamente
esta clasificacion, la principal razén por la que no consideramos
este elemento como el instrumento juridico adecuado para resolver
la problematica planteada (2.2.4).

2.2.1 Una posicién doctrinalmente mayoritaria: los servicios
adicionales al alojamiento como el instrumento juridico
clave

Como ya hemos avanzado anteriormente, la postura doctrinal
mayoritaria considera que la diferencia entre las figuras del arren-
damiento vacacional y el alquiler turistico se halla en la existencia
de servicios adicionales al alojamiento, y no en base al criterio de
habitualidad establecido en los propios Decretos normativos.
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En efecto, advierte Fernandez Pérez® que «la doctrina civilista
ha venido defendiendo con acierto, que el criterio para diferenciar
un arrendamiento turistico de un arrendamiento vacacional es la
prestacion de determinados servicios propios de la hosteleria,
tales como limpieza, restauracion, lavado de ropa, etc., que
podrian considerarse prestaciones propias de la industria turisti-
ca». En esta linea, Campuzano Tomé®® dispone que «no pueden
confundirse, como parece que hace el legislador, los contratos de
“arrendamiento turistico” o “alojamiento turistico” con los con-
tratos de arrendamiento de vivienda amueblada para uso vacacio-
nal o turistico (...). Es, por tanto, la prestacion 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 cesion del uso de
la vivienda, preste otros servicios propios de la hosteleria, contra
los que el legislador debe centrar su atencion al no encontrar
encaje en la legislacion arrendaticia y ser propios de la legislacion
turistica». Por su parte, Martinez Cafiellas®’ estima que «la cesion
de uso de viviendas con prestacion de servicios turisticos es un
contrato de alojamiento sujeto a los requisitos y limites de la LTIB
y a su régimen sancionador. En caso de que no se presten servicios
turisticos, nos encontraremos ante un arrendamiento de tempora-
da, no regulado por la LTIB, por lo que no quedard sujeto a su
régimen sancionador», asi como Roca Ferndandez-Castanys?3,
quien, respecto a las diferencias entre los arrendamientos vacacio-
nales y los alquileres turisticos, seiala, sobre estos ultimos, que, si
bien «podria pensarse que se trata de una especie o modalidad del
arrendamiento de temporada, se diferencia de éste por una serie
de notas peculiares (por ejemplo, la prestacion de determinados
servicios a los usuarios)». Por otro lado, comenta Moreno-Torres
Herera® que «el aspecto decisivo al que hay que hay que atender
para calificar el tipo contractual en el que encaja el alojamiento
VFT, es la asuncion o no del deber del cedente del uso de procurar
al turista, no solo la posesion del inmueble, sino también determi-
nados servicios», en la misma linea que Gonzdlez Cabrera !9,
quien expone que «es la referencia a estos servicios complementa-
rios lo que permitird diferenciar el contrato de hospedaje del
nuevo contrato de alojamiento que se celebra para el disfrute de

9  FERNANDEZ PEREZ, 2018a, pp. 89 y 95.

9%  CampuzaNO ToME, RCDI, 2015, p. 1205.

97 MARTINEZ CANELLAS, 2014, p. 175.

9% RoCA FERNANDEZ-CASTANYS, RIDETUR, 2017, p. 7.
9% MORENO-TORRES HERRERA, 2018, p. 211.

100 GoNZALEZ CABRERA, 2019a, p. 35.
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las viviendas vacacionales», asi como Sanchez Jordan y Garcia
Garcial%l, que concluyen que «por lo tanto, la caracterizacion del
contrato va a depender del mayor o menor nivel de exigencia de la
normativa autonomica —mejor, de la imposicion o no de prestacio-
nes adicionales al cedente del alojamiento— (...), ya que lo deter-
minante es que coexistan las prestaciones caracterizadoras del
contrato de hospedaje». De este modo, de forma general, la solu-
cién que plantea la doctrina a la problematica tratada en este articu-
lo se identifica con la existencia de unos servicios adicionales al
alojamiento.

Siguiendo esta hipdtesis, en el caso de que aceptasemos como
vdlida la premisa propuesta por esta corriente doctrinal, segun la
cual, el instrumento juridico que determina si el régimen juridico
aplicable a una cesioén temporal del uso de una vivienda, realizada
con una finalidad lucrativa, celebrada entre particulares a través de
una plataforma digital, es el de los arrendamientos vacacionales o,
por el contrario, el de los alquileres turisticos, fuese la existencia
de unos servicios adicionales al alojamiento (y no el criterio de
habitualidad), en ese supuesto, creemos que, debido a la repercu-
sién juridica que se deriva de la calificacion juridica de estas prac-
ticas, concretamente en lo relativo al &mbito normativo al que se
someten, seria pertinente aclarar, entonces, los siguientes interro-
gantes, ;a qué tipo de servicios adicionales al alojamiento se hace
referencia? ;A que dmbito juridico del contrato del alquiler turisti-
co afectan los mencionados servicios adicionales al alojamiento?
(Son equiparables, en exclusiva, a los servicios complementarios o
afladidos al alojamiento propios de los arrendamientos complejos
como contrato de hospedaje? En caso afirmativo, ;Se puede consi-
derar que los alquileres turisticos son contratos equiparables a los
contratos hospedajes? En caso negativo, ;Qué diferenciaria enton-
ces a estos dos contratos? ;Presentan servicios adicionales al aloja-
miento diferentes a los del hospedaje? De esta forma, creemos que,
para poder considerar que, el ofrecimiento de unos servicios adi-
cionales al alojamiento, representa el instrumento juridico que dis-
tingue los arrendamientos vacacionales y los alquileres turisticos,
los interrogantes anteriores deben quedar, con caricter previo,
meridianamente clarificados. Asi, con la finalidad de exponer por
qué pensamos que la existencia de servicios adicionales al aloja-
miento no es el instrumento juridico clave para diferenciar las figu-
ras de los alquileres turisticos respecto de los arrendamientos
vacacionales, a continuacion, analicemos la condicion juridica de
los mismos. Para ello realizaremos una clasificacion de los diferen-

101 SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCciA, 2018, 178 y 184.
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tes tipos de servicios adicionales en dos grupos, en funcién de su
condicién juridica y del ambito juridico (publico o privado) del
contrato en el que inciden!92. De esta forma, al delimitar, con deta-
lle, este elemento, podremos precisar, posteriormente, por qué pen-
samos que, concretamente, los servicios adicionales al alojamiento
no sirven para delimitar los alquileres turisticos conforme a los
arrendamientos vacacionales.

Advertimos al lector que, al igual que incidiamos anteriormen-
te en la importancia del uso preciso de la nomenclatura utilizada
para referenciar los alquileres turisticos y 1os arrendamientos
vacacionales, en el presente escenario, ante las diferentes acep-
ciones que se le otorgan a este tipo de servicios (adicionales, com-
plementarios, turisticos, prestaciones accesorias, servicios necesa-
rios minimos, servicios esenciales), creemos que es conveniente
proponer, igualmente, el uso de una terminologia concreta y preci-
sa para hacer referencia al instrumento juridico utilizado, un con-
cepto al que, como ya hemos comenzado a realizar, ya estamos
haciendo referencia mediante el uso del término generalista servi-
cios adicionales al alojamiento, y poder identificar el verdadero
tipo de servicio adicional al alojamiento que tiene presencia en los
alquileres turisticos, diferenciado de los servicios que caracteri-
zan el contrato de hospedaje como un arrendamiento complejo,
clasificandolos en dos tipos segtin su condicion juridica: los servi-
cios turisticos o accesorios al alojamiento (de caricter piblico o
administrativo), cuya exigencia, como expusimos anteriormente,
quedaria subordinada al criterio de habitualidad establecido en los
distintos Decretos autondmicos; y los servicios afiadidos o com-
plementarios al alojamiento (de caricter privado o civil), cuya
exigencia, a diferencia de los anteriores, queda sujeta a la libre
disposicion de las partes.

2.2.2 La necesaria concrecion de los servicios adicionales al
alojamiento: una propuesta de clasificacion en base a su
condicion juridica

Para exponer por qué pensamos que la existencia de servicios
adicionales al alojamiento no es vélida como instrumento juridico
para delimitar los alquileres turisticos con respecto a los arrenda-
mientos vacacionales, creemos que, con caricter previo, es necesa-

102 Nos permitiremos incidir en que, en este caso, no haremos referencia a dos tipos
de servicios adicionales al alojamiento que inciden, de forma concreta, en la figura de los
alquileres turisticos, sino a una clasificacién, de cardcter general, de los servicios adiciona-
les al alojamiento en base a su condicién juridica.
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rio identificar y clarificar la condicidn juridica, precisamente, de
este elemento, de los servicios adicionales al alojamiento, con la
finalidad de dar respuesta a la problemética planteada en el presen-
te articulo.

Por ello, a continuacién, y teniendo en cuenta la «imperiosa
necesidad de deslindar los aspectos puramente administrativos de
aquellos civiles del contrato» 193, ofreceremos una clasificacion de
los distintos servicios adicionales a los alojamientos, basada en el
ambito juridico del contrato en el que tienen incidencia, diferen-
cidndolos, asi, en dos grupos: los servicios accesorios o turisticos,
de cardcter publico o administrativo (2.3.2.1), y los servicios com-
plementarios o afiadidos, de cardcter privado o civil (2.3.2.2), ya
que «serd la valoracion de cada norma sobre VFT la que nos per-
mita concluir el cardcter de normas juridico-publicas o normas
Juridico-privadas» 194,

2.2.2.1 LoS SERVICIOS TURISTICOS O ACCESORIOS AL ALOJAMIENTO
(DE CARACTER PUBLICO O ADMINISTRATIVO)

Mediante el concepto de servicios turisticos o accesorios al
alojamiento, englobamos aquellos servicios impuestos por
las CC.AA. que, como hemos hecho referencia anteriormente, son
exigibles a partir de que se entienda que existe el criterio de habi-
tualidad. Representan aquellos requisitos impuestos por el legisla-
dor autondmico, en base al articulo 148.1.18 y 51 CE, con la fina-
lidad de garantizar una calidad minima del servicio y la proteccion
al turista (en su calidad de consumidor y usuario). Se caracterizan
porque tienen incidencia en el dmbito juridico-publico o adminis-
trativo del contrato!9>, afectando exclusivamente a la relacién que
se crea entre el oferente del servicio de alojamiento (ahora conside-
rado empresario turistico) y la administracién publica competente,
que impone, precisamente, su obligatoriedad, sobre los cuales, las
partes, excepto si la norma prevé lo contrario, no pueden disponer
libremente sobre su aplicacién o no. A titulo de ejemplo, podemos
referirnos a la obligatoriedad de recogida de basura, la conserva-
cién de la vivienda, la limpieza, la atencion permanente al usuario,
el alta en un registro de actividades turisticas, la obligacion de
mostrar una placa identificativa, la presencia de hojas de reclama-
ciones, entre otros.

103 MuURGA FERNANDEZ y FERNANDEZ ScaGL1usl, 2018, p. 58.

104 TOPEZ BARBA, 2018, p. 272.

105 SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCiA, 2018, 178, hacen una clasificacion de estos
servicios.
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Son servicios accesorios a la prestacion principal que se acuer-
da en el contrato de arrendamiento, es decir, al alojamiento, y care-
cen, como tales, de una entidad juridica suficiente como para ser
tratados de forma independiente al alojamiento (al contrario de los
servicios complementarios o afiadidos al alojamiento), de modo
que dependen de la prestacion principal acordada en el contrato vy,
consecuentemente, quedan absorbidas dentro del contrato de arren-
damiento. Con este tipo de servicios, en gran medida, se tratan de
precisar y ampliar las exigencias minimas exigidas para los arren-
damientos vacacionales (entendidos como el origen de los alquile-
res turisticos) respecto a la habitabilidad de la vivienda y la exigen-
cia de que esté amueblada y en condiciones de uso inmediato,
representando «una serie de exigencias que responden, en parte, a
la necesidad de permitir su uso inmediato (y aqui incluiriamos no
solo los requerimientos bdsicos de habitabilidad, salubridad o
seguridad que debe cumplir cualquier inmueble para ser suscepti-
ble de ser cedido temporalmente a cambio de un precio (...) sino
también al mobiliario y equipamiento que podriamos considerar
bdsico o esencial)» 1%, En esta linea, pensamos que la finalidad de
estos requisitos es, efectivamente, la de fijar, por parte de la admi-
nistracion publica, las condiciones de uso inmediato que ya se exi-
gen en el articulo 5 e) LAU para que se produzca la efectiva exclu-
sion de los arrendamientos vacacionales como tales, en un sentido
analogo al fallo pronunciado por la Audiencia Provincial de Madrid
expuesta anteriormente, en el que se estimaba que la falta de lim-
pieza e inadecuacion del apartamento arrendado por una corta
duracién durante el mes de agosto es contrario a su destino, lo que
reforzaria el argumento de que no es preciso someter a este tipo de
sujetos o actividades a una intervencion administrativa siquiera bajo
formas aligeradas de habilitacion!", al ser unas garantias ampara-
das por el Derecho civil 198, concretamente por el articulo 1544 CC.
A mayor abundamiento, como parte de los servicios turisticos o
accesorios al alojamiento, entendemos que, igualmente, se cir-
cunscriben la exigencia de la prestaciéon de suministros como el
agua, luz y gas, incluidos dentro del precio, en la linea seguida por
el propio Real Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, de Ordena-
cion de apartamentos turisticos y viviendas turisticas vacacionales,
en su articulo 11.1, donde sefalaba, precisamente, que, como parte
de este tipo de servicios, en el precio del apartamento turistico
estardn siempre comprendidos los siguientes servicios: a) El sumi-

106 SANCHEZ JORDAN y GARCiA GARCiA, 2018, 172.
107 RoDpRIGUEZ FONT, 2018, p. 321.
108 DESDENTADO DAROCA, 2019a, pp. 43 y 44
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nistro de agua. b) El suministro de energia eléctrica. c) El suminis-
tro de energia para la cocina, calefaccion y agua caliente. d) La
entrega del alojamiento, mobiliario, instalaciones y equipo del
mismo, en las debidas condiciones de limpieza y de conformidad
con lo que se establezca en la reglamentacion. e) La recogida de
basuras. f) La atencion al usuario durante el tiempo que dure la
ocupacion del alojamiento en todos aquellos asuntos relacionados
con los servicios, tanto obligatorios como voluntarios, cuando
éstos hayan sido aceptados por el cliente».

De esta forma, los servicios turisticos o accesorios 1os concebi-
mos como aquellos que no presentan, en principio, dudas sobre su
constitucionalidad, dictaminados por el legislador autonémico en
base al reparto de competencias ex 148.1.18 y 51 CE, relativos al
turismo y a la defensa de los consumidores, respectivamente, apli-
cables, como sefialdbamos anteriormente, al &mbito juridico-publi-
co o administrativo del contrato desde que se entienda que se reu-
nen las condiciones y los pardmetros establecidos sobre el criterio
de habitualidad establecido en el mismo cuerpo normativo. Sin
embargo, la aplicabilidad de estos servicios furisticos o accesorios
al alojamiento, al estar subordinada al criterio de habitualidad esta-
blecido en el régimen especifico de los alquileres turisticos, que es
delimitado por el propio legislador autonémico, no estd exenta de
polémica debido a los continuos excesos de competencia que pro-
tagonizan, precisamente, las CC.AA. 19, En efecto, al tratarse de
medidas transversales, la imposicion administrativa estos servicios
puramente furisticos o accesorios al alojamiento que, en principio,
se circunscriben, exclusivamente, a la dimensién juridico-publica
del contrato, son susceptibles de influir en la dimensién juridico-
privada del mismo, una materia exclusiva del Estado!!0 ex articu-
lo 149.1.8.° CE, produciéndose, con ello, un exceso competen-

109 En otros, SANCHEZ GONZALEZ, RDP, 2009, p. 4, critica que, algunas CC.AA.,
amparandose formalmente en la necesidad de hacer aflorar un importante volumen de
ingresos que hasta entonces habia permanecido en la mds absoluta clandestinidad —con el
consiguiente perjuicio para las arcas generales—, asi como en la conveniencia de incremen-
tar los niveles de calidad de un sector econémico de primera magnitud en nuestro pais como
es el turismo, y haciendo caso omiso de las reglas de distribucién competencial contenidas
en la Constitucién —o, al menos, efectuando una particular interpretacién de las mismas—,
«proceden al disefio de normativas propias reguladoras de este concreto aspecto del sector
turistico, llegando a inmiscuirse en dmbitos reservados por el articulo 149.1.8.“ CE al legis-
lador estatal, como es el que incide en las bases de las obligaciones contractuales».

110 En este sentido, OTERO CoBos, 2019, pp. 339 y 340, senala que «a pesar de
situarnos en un espacio de Derecho privado, (...) en determinados momentos el Derecho
piblico entra a regular cuestiones eminentemente privadas y resulta dificil delimitar cudles
son las fronteras entre ambos sistemas. Un ejemplo de esta circunstancia la tenemos con los
alojamientos turisticos y, en concreto, con las viviendas de uso turistico».
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cial ' por parte de las CC.AA. sobre titulos exclusivos del Estado.
En esta linea, advierte Bello Janeiro!!2 que esto es una prictica tan
comun '3 que algunas de las leyes autondmicas que vulneran el
art. 149.1.8.% siguen conservando su constitucionalidad. Es mas,
esta posibilidad se intensifica teniendo en cuenta la cuestionada!!4
jurisprudencia del TC sobre los limites competenciales entre Esta-
doy CC.AA., calificada de incoherente !> y contradictoria !¢, hasta
el punto de lamentarse que el TC ha perdido la ocasion de pronun-
ciarse de una manera precisa sobre el 149.1.8.° para poner fin a
las discusiones doctrinales sobre el alcance del mismo»17.

En este contexto, es pertinente plantear la siguiente cuestion:
(tienen competencia las CC.AA. para imponer los servicios furisti-
cos o accesorios al alojamiento? Sobre este asunto, la doctrina se
ha pronunciado favorablemente sobre la legitimidad del legislador
autonémico para imponer la obligatoriedad de unos servicios furis-
ticos o accesorios al alojamiento. Asi, Carrasco Perera y Cordero
Lobato!"® concluyen que, aunque la jurisprudencia de nuestro TC,
hasta el presente, no haya sido lo suficientemente explicita al res-
pecto!1?, pueden responderse afirmativamente estos interrogantes

111 Explica EscriBANO COLLADO, 1992, p. 540, que «De acuerdo con la doctrina
del Tribunal Constitucional, corresponde al Estado la competencia sobre todas aquellas
determinaciones legales que, orientadas a la defensa de los consumidores, “afecten al
contenido de los contratos”, es decir, a los derechos y obligaciones de las partes. Tal es el
caso del derecho de los consumidores a exigir del empresario una informacion veraz sobre
el producto, que pueda servir de base a una reclamacion. (...) Asimismo forma parte de la
competencia estatal sobre la legislacion civil, la determinacion del régimen de la respon-
sabilidad, mediante la creacion de nuevos criterios o presupuestos para exigirla (FJ 11 de
la STC 71/1982) asi como del régimen de garantias, mediante el establecimiento de un
servicio de postventa obligatorio (FJ 17 de la STC 71/1982)».

112 Citado por ACEDO PENCO, 2010, pp. 248 y 249.

113 En este sentido la doctrina es unanime. Entre otros: ACEDO PENCO, 2010, p. 247;
SANCHEZ JORDAN, 2016, p. 124; MONTES RODRIGUEZ, 2016, pp. 209 y 210; CAMPUZANO
ToMmE, 2015, pp. 1211 y 1212; MARTOS CALABRUS, 2014, pp. 93 y 94; FERNANDEZ PEREZ,
2018a, p. 90. )

114 CaRrrAscO PERERA, Angel Francisco, opina que el TC se ha excedido al «estimar
la validez de disposiciones autonomicas que contienen prohibiciones o crean obligaciones
“contractuales”, bajo la presuposicion de que no incorporan ninguna consecuencia juri-
dica interprivados para el caso de contravencion: por ejemplo, la prohibicion de oferta
condicionada a la obtencion de productos o servicios. Se trata de convertir la infraccion
de obligaciones contractuales en ilicito administrativo». Informacién extraida de MARTOS
CALABRUS, 2014, p. 93,

115 PARRA LUCAN, RJN, 1987, p. 162, en relacion a la competencia de las CC.AA.
sobre la defensa de los consumidores, «el TC no ha mantenido una postura clara ni cohe-
rente en ninguna de las dos sentencias comentadas [71/1982, de 30 de noviembre y 88/1986,
de 1 de julio]».

116 CARRASCO PERERA y CORDERO LoBATO, RPC, 1995, p. 10.

117 EscriBANO COLLADO, 1992, p. 544.

118 CARRASCO PERERA y CORDERO LoBATO, RPC, 1995, p. 28.

119 DURBAN MARTI, RPC, 2016, pp. 269 y 272 critica que «pareciera que existe una
calculada ambigiiedad en las consideraciones que realiza el TC a este respecto para evi-
tar, con la doble alusion de titulos competenciales, abordar la complejidad que encierra,
en particular, el art. 149.1.8.“ CE». Asi, continiia apuntando que «de esta forma, el TC
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siempre que la norma autonémica que sancione administrativa-
mente la infraccién de obligaciones contractuales no conlleve nin-
gun efecto juridico inter-privados'20. Aflade Fernandez Pérez 12!
que el TC se ha mostrado vacilante y excesivamente ambiguo, en
particular cuando una norma autonémica impone a una de las par-
tes del contrato un determinado deber frente a la CC.AA. corres-
pondiente en virtud de la cual se mejore la prestacion que debe
darse al tercero!22. Asi, como sefala esta autora, el TC ha conside-
rado que formalmente no se ha configurado un derecho y una
correlativa obligacion, y ello ha permitido estimar como validas
normas autonémicas en las que se incluyen prohibiciones o se esta-
blecen verdaderas obligaciones de cardcter contractual 123, bajo la
premisa de que realmente no hay consecuencias juridicas derivadas
de su incumplimiento vinculadas a la validez del contrato, con
mayor notoriedad respecto a la proteccién de los intereses econo-
micos y sociales de los consumidores !24. No obstante, afiade
Fernandez Pérez que el incumplimiento de una obligacién contrac-
tual se convierte en ilicito administrativo sancionable por la autori-

escamotea la complejidad que encierra el precepto y elude profundizar en su exégesis
propiciando con ello la existencia de importantes lagunas interpretativas de entre las que
procede destacar».

120 En el mismo sentido, PARRA LUCAN, RJN, 1987, p. 154, apunta que «en opinion
del T.C. al corresponder la competencia sobre viviendas al poder autonémico este puede
imponer a los que ofertan viviendas la obligacion de ofrecer informacion sobre las carac-
teristicas, calidades y condiciones de las mismas siempre que, el incumplimiento de tal
obligacion, caso de llegarse a celebrar el contrato, tuviera el tratamiento de la legislacion
civil comiin».

121 FERNANDEZ PEREZ, 2018a, p. 75.

122 En este sentido, ESCRIBANO COLLADO, 1992, p. 541, comenta que, pese a que en
materia de legislaciéon mercantil, las Comunidades Auténomas no pueden innovar el marco
juridico vigente regulador de las relaciones comerciales, «hay, no obstante, una zona de
dificil delimitacion a priori, constituida por la posibilidad de establecimiento de controles
administrativos previos, por la exigencia de condiciones o requisitos determinados que
entran dentro del ambito de las limitaciones administrativas de derechos, compatibles con
la libertad de empresa y que sirven a diversos intereses generales o locales».

123 Sobre los servicios bdsicos, ROMAN MARQUEZ, 2018, p. 609, considera que tanto
el suministro de agua, energia eléctrica, calefaccion, refrigeracion, limpieza a la entrada de
nuevos usuarios y el uso de ropa de cama y bafio y de menaje (art. 8.1) conforman «los
denominados “servicios bdsicos”, que acomparian 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 hogar, 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 Conrado, 2013: 42-43)». Asimismo, finalmente precisa sobre estos
servicios que «7Tales prestaciones no pueden confundirse tampoco con los servicios comple-
mentarios caracteristicos de los apartamentos turisticos, pues éstos exceden de los habitua-
les de un hogar, como sucede con la limpieza diaria o el servicio de recepcion».

124 EscriBANO COLLADO, 1992, p. 544, precisa que aunque predomine el cardcter
programatico de las previsiones que se contienen en cada una de las leyes existentes,
«(...) hay que destacar que se trata de una materia donde la ley autonomica corre un
mayor peligro de invadir las competencias del Estado, definiendo derechos y obligaciones
de los consumidores y de los fabricantes o comerciantes, que afectan a la legislacion civil,
mercantil. laboral, etc.».
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dad autonémica correspondiente, de tal que, en el caso de las nor-
mas autonomicas que regulan los denominados «arrendamientos
turisticos», las Comunidades Autonomas claramente inciden en
aspectos contractuales para los que no tienen competencia»; una
conclusion matizada por Martos Calabris 2%, quien puntualiza que
en los casos en que la norma autonémica imponga un deber a una
parte contractual frente a la Administracion que beneficie a la otra
parte, como puedan ser, por ejemplo, los requisitos de calidad en la
vivienda, aunque sea evidente que se ha influido en la regulacién
contractual 126, también lo es que stricto sensu no se habran creado
obligaciones inter partes'?’. De esta forma, todo esto ha permitido
que, como afirma Ferndndez Pérez «se estimen como vdlidas nor-
mas autonomicas en las que se incluyen prohibiciones o se estable-
cen verdaderas obligaciones de cardcter contractual», bajo la pre-
misa de que realmente no hay consecuencias juridicas derivadas de
su incumplimiento vinculadas a la validez del contrato, de modo
que se convierte el incumplimiento de una obligacién contractual
en un ilicito administrativo sancionable por tanto por la autoridad
autonémica correspondiente.

Por ello, siguiendo la linea doctrinal expuesta, consideramos
que las CC.AA. son legitimamente competentes para imponer a los
arrendadores una serie de servicios furisticos o accesorios al aloja-
miento orientados a la proteccién del arrendatario-turista en su
condicion juridica de consumidores y usuarios, siempre y cuando

125 MaRrTOS CALABRUS, RDC, 2014, p. 93.

126 Garcia GARCIA, 2005, p. 110, comenta que asi, si bien es cierto que en el art. 149.1.8.%
de la Constitucion reserva al Estado la competencia sobre “legislacion civil”, exclusiva y
sin perjuicio de las competencias sobre derecho civil propio para aquellas CC.AA. donde
éste exista; no es menos cierto que determinadas competencias enumeradas en el art. 148
como asumibles, por via estatutaria, por las CC.AA., podrian justificar tal incidencia nor-
mativa de las CC.AA. sin derecho civil propio en un amplio abanico de materias o institu-
ciones tradicionalmente identificadas como derecho civil. La ordenacion del suelo y la
vivienda, la proteccion al consumidor, agricultura, turismo,... son todos sectores materia-
les sobre los que las CC.AA. pueden asumir competencias con el cardcter de exclusivas, y
en cuya ordenacion pueden, tales CC.AA., de una u otra manera, directa o incidentalmente,
penetrar en el dmbito del Derecho Civil. (...) con ello se admitiria la existencia de lo que,
para algunos autores, podria denominarse “Derecho civil autonomico no foral”, esto es,
un derecho civil promulgado no sobre la base de la existencia de un derecho civil foral o
especial propio en el momento de entrar en vigor la Constitucion Espariola de 1978
(competencia que ampararia el propio art. 149.1.8.% con las salvedades que se reservan
en él «en todo caso» al Estado), sino, antes bien, de un derecho civil de nuevo curfio, for-
mado con ocasion de la regulacion sectorial de ciertas materias de competencia exclusiva
de las CC.AA., y por tanto al amparo del citado art. 148 CE'y de los respectivos Estatutos
de Autonomia».

127 Finaliza MARTOS CALABRUS, RDC, 2014, p. 93. exponiendo que a fin de cuentas,
se ha acabado configurando de alguna manera el contrato, pero para afirmarlo no hace
falta acudir a una interpretacion mds o menos lata del articulo 149.1.8.“ CE; basta con el
articulo 1258 del Cédigo Civil, por el que los contratos se integran por «todas la conse-
cuencias que, segiin su naturaleza, sean conformes a la buena fe, al uso y a la ley», que
puede ser estatal o autonémica».
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sean de indole meramente administrativa»'?8 y no afecten al 4mbi-
to juridico-privado/civil del contrato!2?, puesto que, en esos casos,
son susceptibles de ser inconstitucionales !30. Precisamente, es este
limite, basado en el dmbito juridico del contrato, en el que nos
basamos para delimitar los servicios adicionales al alojamiento en
dos: por un lado, los servicios turisticos o accesorios al alojamien-
to, que afectan al &mbito juridico-ptblico o administrativo, los cua-
les pueden ser exigidos por las CC.AA. en el ejercicio de sus com-
petencias, y, por el otro lado, los servicios complementarios o
afiadidos al alojamiento, propios de la esfera juridico-privada/civil
del contrato, sobre los cuales no son competentes para legislar ni
imponer ningun tipo de obligacion inter-partes las CC.AA. Justa-
mente, sobre este principio, fundamentaremos, posteriormente, por
qué, en nuestra opinion, los alquileres turisticos no son equipara-
bles a los contratos de hospedaje'3!, los cuales, precisamente, estan
delimitados por servicios adicionales al alojamiento que afectan a
la esfera juridico-privada/civil del contrato, concretamente por los
servicios complementarios o aiiadidos al alojamiento, aquellos que

128 STC 284/1993, de 30 de septiembre de 1993, FJ 2.

129 En este sentido, para FERNANDEZ PEREZ, 2018a, p. 182, «en ningiin caso las
Comunidades autonomas tienen competencia para regular los aspectos juridico-privados
de la relacion que se establece entre el arrendador y el inquilino, anfitrion y huésped (...)
en ningun caso parece que resulte propio de la ordenacion turistica que haya ducha en
lugar de baiiera, que haya toalleros, o que haya determinados electrodomésticos».

130 MURGA FERNANDEZ y FERNANDEZ ScAGLIUSI, 2018, p. 59, comentan que
«comprobaremos que, en ocasiones, tales requisitos pueden tildarse de inconstitucionales,
ya que inciden claramente sobre aspectos de cardcter puramente civil del contrato».

131 En este sentido, y a modo de adelanto, pensamos que ambas figuras no son juri-
dicamente asimilables, porque, mientras los alquileres turisticos traen causa en la exclu-
sion expresa de los arrendamientos vacacionales de la LAU operada en el articulo 5 e), el
contrato de hospedaje, sin embargo, en ningiin momento es susceptible de someterse al
ambito de aplicacién de la LAU, y esto, precisamente, por la existencia de unos servicios
complementarios o aiiadidos al alojamiento, contratados y acordados libremente por las
partes, circunscritos a la esfera juridico-privada/civil del contrato, los cuales no se encuen-
tran, en cambio, en la esfera juridico-privada o civil de los alquileres turisticos. De este
modo, a nuestro juicio, la diferencia entre ambas figuras se observa en la existencia de
unos servicios complementarios o afiadidos al alojamiento propios del ambito juridico-
privado de ambos contratos, que son diferentes, y asi enlazamos con la esfera juridico-
publica de los contratos, y como tales deben distinguirse de los distintos tipos de servicios
puramente turisticos o accesorios, de cardcter administrativo, que, por otro lado, imponen
las CC.AA., efectivamente, en los alojamientos que desarrollan una actividad turistica,
como asi sucede con el alojamiento turistico, pero, igualmente, con los contratos de hospe-
daje, unos servicios que, a diferencia de los anteriores, se producen, en este caso, en el
ambito juridico-ptblico/administrativo, y no son acordados libremente por las partes del
contrato. Esta es razon principal por la que, en nuestra opinion, los alquileres turisticos no
se asimilan juridicamente los contratos de hospedaje. Sin embargo, como observaremos
posteriormente, la doctrina mayoritaria se muestra contraria a nuestra propuesta y equipara
los alquileres turisticos a los hospedajes al tratar como iguales los distintos servicios men-
cionados, sin valorar, a nuestro juicio, los diferentes tipos de servicios adicionales al aloja-
miento que existen en base a los distintos ambitos juridicos (publico y privado) en los que
aquellos se circunscriben.
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las CC.AA. no pueden imponer ni exigir, por carecer de legitimi-
dad constitucional para ello.

2.2.2.2 LOS SERVICIOS COMPLEMENTARIOS O ANADIDOS AL ALO-
JAMIENTO (DE CARACTER PRIVADO O CIVIL)

Al contrario de lo que sucede con los servicios turisticos o
accesorios del alojamiento, en el caso de los servicios complemen-
tarios o afiadidos al alojamiento, estos, no pueden ser impuestos o
exigidos por parte de las CC.AA. ex articulo 148.1.18 y 51 CE,
puesto que no gozan de competencia constitucional para ello.

En efecto, este tipo de servicios complementarios o ailadidos
unicamente pueden ser estipulados libremente por las partes, o
venir regulados por el legislador estatal en el ejercicio de sus com-
petencias (que, en el caso de los alquileres turisticos, no es el caso),
pero en ningdn caso por el legislador autonémico (excepto en
aquellas CC.AA. que tengan competencia para ello), ya que se cir-
cunscriben a la esfera juridico-privada del contrato, de ahi que se
hable de la inconstitucionalidad de algunos servicios adicionales al
alojamiento impuestos por las CC.AA. Se trata de servicios adicio-
nales complementarios o afiadidos al servicio original de aloja-
miento que se ofrece en los contratos de arrendamientos urbanos,
de tal entidad que gozan de naturaleza juridica propia, sometidos a
su propio régimen juridico independiente al del arrendamiento de
vivienda, siendo, precisamente, esta caracteristica, la que, como
posteriormente observaremos, condiciona la calificacién juridica
de los contratos que los contienen como arrendamientos urbanos
complejos. A titulo de ejemplo, hacemos referencia al servicio de
depdsito, de caja fuerte, de comidas, de habitaciones, entre otros,
que las partes pueden pactar libremente y anadir al servicio de alo-
jamiento propio del arrendamiento urbano. En este sentido, los ser-
vicios complementarios o afiadidos al alojamiento caracterizan,
como asi observaremos en el siguiente apartado, la figura juridica
de los arrendamientos complejos, dentro de los cuales se inscribe
el contrato de hospedaje.

Justamente, el cardcter juridico-privado/civil de estos servicios
complementarios o afiadidos al alojamiento, junto a la regulacién
juridica de estos servicios, que es independiente de la de los arren-
damientos, es lo que determina la calificacion juridica de los con-
tratos en los que se inscriben, independientemente de la cantidad
de los servicios de esta naturaleza que puedan acordarse. Siguien-
do este razonamiento, en el contexto de la calificacion juridica
del contrato de alquiler turistico, caracterizados por la imposicion
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de una serie de servicios turisticos o accesorios al alojamiento
(propios de la esfera juridico-publica o administrativa del contrato)
por parte del legislador autondmico, cuya delimitacién juridica es
muy diferente a la de los servicios complementarios o afiadidos al
alojamiento, no compartimos la reflexién de Sanchez Jordan y
Garcia Garcia!3? cuando afirman que «la caracterizacion del con-
trato va a depender del mayor o menor nivel de exigencia de la
normativa autonomica —mejor, de la imposicion o no de prestacio-
nes adicionales al cedente del alojamiento—». En este sentido, si
bien es cierto que las CC.AA. estdn legitimadas ex articulo 148.1.18
y 51 CE para establecer las exigencias turisticas que consideren
oportunas con el fin de garantizar la calidad minima del servicio y
proteger al turista, concretizadas en la imposicion de los diferentes
servicios turisticos o accesorios al alojamiento, que varian de una
CC.AA. a otra, asi como su nivel de exigencia, no lo es menos que
la delimitacion juridica de estos servicios turisticos o accesorios
que caracterizan los alquileres turisticos, debe ser, en todo momen-
to, de cardcter juridico-publica o administrativa, y no pueden, bajo
ningun concepto, influir en la esfera juridico-privada/civil de los
mismos. Por esta razdn, retomando la afirmacion anterior, insisti-
mos en que no pensamos que la imposicion o no de prestaciones
adicionales al cedente del alojamiento sea un elemento determi-
nante para la caracterizacion del contrato, ya que, estos, es decir,
los servicios turisticos o accesorios al alojamiento, al tener que ser,
en todo momento, de caracter administrativo !33, hacen que la cali-
ficacion juridica del contrato sea, en nuestra opinion, consecuente-
mente, la de un alquiler turistico y no la de un arrendamiento urba-
no complejo. Es mas, en la hip6tesis en la que la exigencia de una
CC.AA. traspasase (como asi sucede en ocasiones) el dmbito juri-
dico-publico del contrato, imponiendo, en este caso, la obligatorie-
dad de unos servicios complementarios o afiadidos al alojamiento,
entendemos que no modificaria la condicién juridica del contrato
de alquiler turistico a hospedaje, puesto que, en esencia, dicha
obligacion seria de cardcter inconstitucional ex articulo 149.1.8 CE.
Asf las cosas, nos reafirmamos en la opinién de que los alquileres
turisticos se caracterizan por la obligatoriedad de servicios
puramente turisticos o accesorios al alojamiento, impuestos por

132 SANCHEZ JORDAN y GARciA GARciA, 2018, 178.

133 En esta linea pensamos que podemos situar lo expuesto por MORENO-TORRES
HERRERA, 2018, p. 211, quien comenta que «el aspecto decisivo al que hay que hay que
atender para calificar el tipo contractual en el que encaja el alojamiento VFT, es la asun-
cion o no del deber del cedente del uso de procurar al turista, no solo la posesion del
inmueble, sino también determinados servicios. Hay que afiadir, ademds, que no puede
entenderse que ocurre esto ultimo por el mero hecho de que se impongan al cedente del
uso ciertas exigencias en lo relativo al equipamiento de la vivienda».
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las CC.AA. sobre la esfera juridico-publica o administrativa del
contrato, los cuales, de ningiin modo podrdn ser considerados
como complementarios o afiadidos al alojamiento propios del
dmbito juridico-privado o civil del mismo, ni, consiguientemente,
asimilarse a la figura del hospedaje.

La relevancia juridico-préctica de la clasificacion de los servi-
cios adicionales al alojamiento que acabamos de exponer, median-
te la cual los diferenciamos en turisticos o accesorios cuando influ-
yen en el ambito juridico-ptblico o administrativo del contrato, y
complementarios o afiadidos cuando hacen lo propio en la esfera
juridico-privada o civil, se observa, precisamente, en el anélisis de
la corriente doctrinal que entiende que la existencia de servicios
adicionales al alojamiento representa el instrumento juridico que
delimita las figuras del alquiler turistico y del arrendamiento vaca-
cional. De esta forma, fundamentdndonos en lo anterior, podemos
argumentar que, mientras, por un lado, la doctrina mayoritaria sos-
tiene que, para determinar si la condicién juridica de una cesién
temporal de una vivienda se corresponde con la de un arrenda-
miento vacacional o, en cambio, con la de un alquiler turistico,
defendiendo que, para ello, debe observarse la existencia de servi-
cios adicionales al alojamiento, al equiparase el alquiler turistico y
el contrato de hospedaje y generar que, finalmente, en lugar de
entre un arrendamiento vacacional o un alquiler turistico, la elec-
cién orbite, en realidad, entre un arrendamiento vacacional y un
contrato de hospedaje, por el otro lado, totalmente en contra de esta
corriente, nosotros podremos proponer, en su lugar, el criterio de
habitualidad delimitado en los distintos Decretos autondmicos
como instrumento juridico determinante para diferenciar, efectiva-
mente, entre un arrendamiento vacacional y un alquiler turistico.
Por lo tanto, en base, precisamente, a la clasificacion de los dife-
rentes servicios adicionales al alojamiento, al diferenciar los alqui-
leres turisticos de los contratos de hospedaje, proponemos que,
precisamente, la diferenciacion entre los arrendamientos vacacio-
nales y los alquileres turisticos se determina, actualmente, a través
del criterio de habitualidad establecido en los diferentes Decretos
autonomicos en materia de viviendas de uso turistico, a partir del
cual, efectivamente, son aplicables los servicios turisticos o acce-
sorios al alojamiento, los cuales nada tienen que ver con los com-
plementarios o afiadidos de los hospedajes. De este modo, conclui-
mos que, entonces, los servicios complementarios o afiadidos al
alojamiento no tienen lugar en los alquileres turisticos si, como asi
hemos expuesto anteriormente, consideramos que tienen su origen
en la exclusion expresa del arrendamiento vacacional del apartado e)
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del articulo 5 LAU, lo que anularia la eventual posibilidad de que
las partes del contrato hubieran podido llevar cualquier tipo de
acuerdo (en el &mbito juridico-privado o civil del contrato) relativo
a cualquier tipo de acuerdo sobre la inclusién o no de servicios
complementarios o afiadidos al alojamiento.

As{ las cosas, basandonos en la clasificacion que hemos pro-
puesto sobre los distintos servicios adicionales al alojamiento, fun-
damentada en el cardcter juridico hibrido (publico y privado) de los
contratos, a continuacion, expondremos por qué pensamos que la
figura juridica del alquiler turistico no es equiparable a la del con-
trato de hospedaje, una idea a partir de la cual fundamentamos,
definitivamente, que los servicios adicionales al alojamiento no
son el instrumento juridico para diferenciar los alquileres turisticos
de los arrendamientos vacacionales.

2.2.3 El alquiler turistico no se puede equiparar al contrato
de hospedaje

En nuestra opinion, la falta de precision en las distintas referen-
cias a los servicios adicionales al alojamiento, que no diferencia,
de forma clara, entre los servicios turisticos o accesorios (de carac-
ter publico o administrativo) y los servicios complementarios o
antadidos (de cardcter privado o civil), es la principal razén por la
que, ademds de plantearse el interrogante sobre la equiparacién o
no entre las figuras juridicas del alquiler turistico y el contrato de
hospedaje 134, el resultado de este sea que «la mayor parte de la
doctrina'? defiend[a] que esta relacion se enmarca en el contrato
de hospedaje» 136,

Sin embargo, y como asi trataremos de exponer a continuacion,
pensamos que la respuesta al debate planteado debe ser negativa!37.

134 SANCHEZ JORDAN y GARCIA GARCiA, 2018, 178, comentan que se debe de dilu-
cidar «si la cesion de este tipo de viviendas encaja o no en el concepto de hospedaje —que,
obviamente, serd extrahotelero— (...) o si, en cambio, nos permite concluir que nos encon-
tramos ante modalidades contractuales completamente auténomas entre si».

135 Entre otros, a favor de la consideracion de los alquileres turisticos como hospe-
dajes, ALVAREZ ALVAREZ, 2019, p. 41; GONZALEZ FERNANDEZ, 2018, p. 161; SANCHEZ
JORDAN y GARCIA GARCIA 2018, 184.

136 GONZALEZ CABRERA, 2019a, p. 34.

137 En nuestra misma linea, aunque con una motivacion distinta, MOYA BALLESTER,
2019, pp. 155 y 156, justifica su no equiparacion al contrato de hospedaje en base a que
«el contrato aqui analizado carece de la prestacion de dichos servicios, lo que necesaria-
mente le acerca a la orbita de los contratos de arrendamiento de cosas. (...) La asimila-
cion de este contrato a la figura del alojamiento hotelero genera graves problemas pues en
él no concurre la pluralidad de servicios que se configuran como elementos caracterizado-
res del contrato de alojamiento. En este sentido no resulta aventurado concluir que la
figura objeto de andlisis guarda mayores similitudes con el arrendamiento de cosa que con
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Para desarrollar nuestro punto de vista, es imprescindible vol-
ver a incidir en el hecho de que la figura del alquiler turistico es
consecuencia de la exclusion de los supuestos de hecho que, en
origen y en esencia, reunian las caracteristicas fundamentales para
se calificados como arrendamientos vacacionales, pero que, por
englobar los pardmetros de la habitualidad establecidos en los dis-
tintos Decretos autondomicos sobre viviendas de uso turistico, en
base al apartado e) del articulo 5 LAU, quedan finalmente exclui-
dos de su d&mbito de aplicacion!38 (2.2.3.1). Asi, posteriormente, al
analizar, por separado, los arrendamientos urbanos complejos y
observar que se caracterizan, principalmente, por ofrecer unos ser-
vicios complementarios o afiadidos al alojamiento (2.2.3.2), podre-
mos concluir que, efectivamente, las figuras juridicas del alquiler
turistico y del hospedaje no son equivalentes, precisamente, por el
tipo de servicios adicionales al alojamiento (2.2.3.3).

2.2.3.1 EL ARRENDAMIENTO VACACIONAL COMO BASE DEL ALQUILER
TURISTICO

Para considerar que la existencia de una serie de servicios adi-
cionales al alojamiento no es el instrumento juridico que delimita y
diferencia los arrendamientos vacacionales de los alquileres turis-
ticos, partiremos de la premisa de que los alquileres turisticos traen
causa de la exclusién de los arrendamientos vacacionales de la
LAU ex articulo 5 e), es decir, que el alquiler turistico es un tipo de
arrendamiento vacacional expresamente excluido de la LAU 139,

En efecto, al aceptar que el alquiler turistico proviene de un
arrendamiento vacacional, concluimos que, consecuentemente,
los servicios adicionales al alojamiento que caracterizan los alqui-
leres turisticos son puramente furisticos o accesorios, de naturale-
za juridico-publica o administrativa, impuestos por el legislador
autondmico, exigibles desde que se entiende que se da el criterio

los arrendamientos de servicios, pues la obligacion fundamental a cargo del deudor no es
otra que la cesion de la unidad habitacional para su uso. (...) Por todo ello debemos con-
cluir que el régimen juridico supletorio aplicable a esta figura serd el contenido en el
codigo civil para el arrendamiento de cosas».

138 En esta linea, SANCHEZ JORDAN y GARCiA GARciA, 2018, 163.

139 En nuestra misma linea, entre otros, ALCOVER Povo, 2019, p. 174, dispone que
«es comun situar el inicio del desarrollo legislativo de las viviendas de uso turistico en la
modificacion operada en el articulo 5 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrenda-
mientos Urbanos, por parte de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacion
y fomento del mercado del alquiler de viviendas. Desde ese momento, si no antes, el con-
trato de cesion de viviendas, antes amparado por las normas reguladoras del contrato de
arrendamiento de temporada, quedo sujeto a la normativa especifica aprobada por las
Comunidades Autonomas», o0 ALVAREZ ALVAREZ, 2019, p. 30, quien afirma que hasta el
ario 2013 los contratos de arrendamiento de viviendas para uso turistico se regulaban (...)
dentro (...) de los arrendamientos de temporada».
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de habitualidad y, consiguientemente, desde que se produce la
efectiva exclusion del arrendamiento vacacional de la LAU (y se
origina el alquiler turistico). De esta forma, creemos que bajo nin-
guin concepto pueden los servicios adicionales impuestos por
las CC.AA. en los alquileres turisticos ostentar la condicién de
complementarios o afiadidos al alojamiento, de naturaleza juridi-
ca-privada o civil, puesto que, en esa hipdtesis, se entenderia que,
por lo tanto, la figura del alquiler turistico, en lugar de traer causa
en los arrendamientos vacacionales (caracterizados por ser un
arrendamiento urbano simple, sin servicios complementarios o
afiadidos al alojamiento), tendria origen en los arrendamientos
complejos (hospeda]e) caracterizados, precisamente, por la exis-
tencia de servicios complementarios o afiadidos al alojamiento
propios del dmbito juridico-privado del contrato, de modo que la
premisa anterior quedaria invalidada. Justamente, y como asi
observaremos en el siguiente apartado, la principal diferencia que
existe entre los arrendamientos urbanos simples, como el arrenda-
miento vacacional, sometidos a la LAU, y los arrendamientos
urbanos complejos como el hospedaje, no sometidos al dmbito de
aplicacion de la LAU, es, precisamente, la existencia de servicios
complementarios o aitadidos al alojamiento, propios de la esfera
juridico-privada del contrato, en los arrendamientos urbanos com-
plejos (hospedaje). En este punto, cabe recordar que la problemati-
ca que se plantea con la exclusién producida con la introduccién de
la letra e) del articulo 5 LAU, versa sobre la delimitacion juridica
de los alquileres turisticos con respecto a los arrendamientos vaca-
cionales, de los que procede. Por esta razon, nos mostramos con-
trarios con la hip6tesis segun la cual se considera que los alquileres
turisticos son equiparables a los contratos de hospedajes, puesto que,
entonces, en ese supuesto, aceptando como vdlida esa premisa, pen-
samos que careceria de sentido la letra e) del articulo 5 LAU ya que,
al equiparar el alquiler turistico a un contrato de hospedaje (supues-
to en el que, entonces, no se produciria ningun tipo de exclusién
expresa de la LAU), la problemadtica aqui planteada seria, en definiti-
va, la delimitacion juridica entre un arrendamiento vacacional y un
contrato de hospedaje, una cuestion que, sin embargo, ya ha sido
solventada tanto por la doctrina como por la reiterada jurisprudencia.

Por todo ello, a continuacién, profundizaremos en los arrenda-
mientos urbanos complejos (como el hospedaje) con la finalidad de
exponer las principales razones por las que, en nuestra opinién, no
son equiparables los alquileres turisticos y los hospedajes. La finali-
dad practica de estas lineas se observa, como indicdbamos en el ini-
cio, en el hecho de que esta aclaracion nos permite delimitar y con-
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cretar la problematica tratada en este articulo de forma que, ademas
de incidir en el hecho de que, efectivamente, versa sobre el limite
entre los arrendamientos vacacionales y los alquileres turisticos, 1os
cuales no son figuras juridicas equiparables al contrato de hospedaje,
permite centrar la solucion a la problematica en el criterio de habi-
tualidad establecido en los distintos Decretos autonémicos y no asi
en la existencia de una serie servicios adicionales al alojamiento.

2.2.3.2 UNA APROXIMACION A LOS ARRENDAMIENTOS URBANOS
COMPLEJOS O MIXTOS (COMO EL HOSPEDAJE)

El arrendamiento complejo es un concepto juridico elaborado
por la doctrina 40, y hace referencia a un tipo de contrato construi-
do en base al articulo 1255 CC, en el cual se dan, al mismo tiempo,
una serie de contratos de diversa naturaleza juridica que orbitan
alrededor de un arrendamiento urbano, configurdndose entre todos
ellos un tnico contrato, calificado como complejo al quedar some-
tido a una pluralidad de regimenes juridicos especificos, distintos
del de arrendamiento urbano, derivados de los diferentes tipos de
contratos que lo componen.

En efecto, nuestra jurisprudencia lo define como aquel contrato
que estd constituido por un conjunto de negocios juridicos bilaterales

140 VATIER FUENZALIDA,1996, p. 60, concibe los contratos de arrendamiento comple-
jos como «aquellos contratos unitarios en los que se unen al arrendamiento prestaciones
especiales de cardcter principal, en términos tales que su resultado es un contrato nuevo y
distinto». En comparacion a estos contratos, escribe este autor que los arrendamientos mix-
tos, entendidos como aquellos a los que se afladen o yuxtaponen prestaciones accesorias,
carecen de la entidad suficiente como para apartar el contrato de arrendamiento tipico (por
ej., los arrendamientos con opcion a compra). Concluye indicando que la doctrina anterior
entendia a los complejos excluidos y a los mixtos incluidos en el T.R. 64. Asimismo, DE
DIEGO, 1930, pp. 245 y 246, lo califica como contrato consensual por virtud del cual una
persona se obliga a prestar a otra alojamiento y suministrarle alimentacion mediante un
precio». A su vez, YOFERA SALES, 2000, pp. 67 y 68, concibe los contratos de arrendamientos
complejos como aquellos en que las partes pactan como cuestiones esenciales del contrato
una serie de prestaciones ajenas a la relacion arrendaticia y que son consustanciales al
contrato, es decir, que no son ni accesorias, ni complementarias, ni eventuales». Para PEREZ
SERRANO, 1930, p. 86, «la nota esencial y perdurable del contrato fue y sigue siendo el com-
plexus juridico formado por la cesion de habitaciones y de los servicios complementarios a
la vivienda. Cuando él se da, tenemos contrato de hospedaje; cuando falta, no existe dicho
contrato. El suministro de alimentos no influye de un modo decisivo en la existencia de
aquél, aunque tenga notable importancia para la debida solucion de algunos de sus aspec-
tos». Por su parte, ALBACAR entiende que «son aquellos contratos unitarios, en los que ade-
mads de prestaciones tipicas del contrato de arrendamiento, acuerdan las partes otras princi-
pales que han de cohonestarse con aquellas, produciendo una mutacion importante de su
contenido o régimen», y FUENTES LoJjo que «los contratos de arrendamiento en los que las
partes en uso de la autonomia de su voluntad disponian un contenido mds complejo que el
previsto en el Texto Refundido (LAU 64), sin que con lo mismo se desvirtuara la tipicidad del
contrato; ello a pesar de una jurisprudencia nada clara en este sentido. Estos contratos
deberian someterse al régimen de la legislacion especial. (STC 24 octubre de 1963, 10 de
octubre de 1988)». Informacion recuperada de VALPUESTA FERNANDEZ, 1994, p. 46.
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combinados, pactos licitamente contraidos segtn el articulo 1255 CC,
y que, por su naturaleza principal y caracteristicas, no constituyen un
arrendamiento urbano simple o corriente, sino que aparecen investi-
dos de una complejidad que determina que no puedan ser incluidos
todos sus aspectos en el cauce del régimen juridico simple y sencillo
del contrato de arrendamiento '4!. Sefiala nuestro Alto Tribunal que, a
su vez, implica el establecimiento a cargo del arrendatario de presta-
ciones que no son propias y especificas de la relacion arrendaticia 42
Ast, el arrendamiento urbano complejo es un arrendamiento urbano
en torno al cual orbitan otra serie de acuerdos bilaterales conectados
al primero, regidos cada uno por una normativa especifica, como
pueda ser el contrato de caja fuerte, el servicio de limpieza de las
habitaciones, el servicio de comidas, el servicio de recepcion 24 h,
entre otros, conforméandose, entre todos ellos, un contrato tinico por
un precio cierto. En este sentido, durante un tiempo, el hecho de que
numerosas normativas fuesen aplicables a estos contratos —referen-
tes a los diferentes servicios complementarios—, planteaba la duda
acerca de cudl de todas ellas serfa la aplicable a este contrato tnico:
(La LAU, propia a arrendamientos urbanos, o las otras normas espe-
cificas que regulan el resto de los acuerdos bilaterales? Finalmente,
esta cuestion fue resuelta tanto por la doctrina!43 como por la juris-
prudencia del Tribunal Supremo *4, que se decantaron por no incluir-
las en el &mbito de aplicacion de la LAU 145,

Desde nuestro punto de vista, entendemos que los arrendamien-
tos urbanos complejos pueden ser clasificados en tipicos o atipicos.
Dentro de los arrendamientos complejos tipicos, es decir, aquellos
que vienen desarrollados como tales en un cuerpo normativo,
entendemos que se incluirian los arrendamientos de aprovecha-
miento por turno, la mal llamada multipropiedad '4¢ o timesharing»,
regulados en la ley 4/2012, de 6 de julio, de contratos de aprove-

141 STS 18 abril 1989 (RJ 1989\3067)

142 STS de 21 de febrero de 2000 (RJ 2000, 1239), STS 24 enero 2000 (RJ 2000, 115).

143 CASTAN TOBENAS y CALVILLO MARTINEZ DE ARENAZA, 1956, pp. 135 a 142.

144 Concluye nuestro Alto Tribunal que es doctrina jurisprudencial superada el hecho
de que, cuando un arrendamiento disponga de una serie de prestaciones accesorias, no se
regird por la LAU al ser considerado como un arrendamiento complejo. Primer consideran-
do de la STS de 16 de junio de 1982 (RJ 1982\5828).

145 STS nim. 313/1993 de 31 marzo (RJ 1995\7326), FJ 3.

146 La propia ley que regula estos contratos, la 4/2012, de 6 de julio, de contratos de
aprovechamiento por turno de bienes de uso turistico, de adquisicién de productos vacacio-
nales de larga duracién, de reventa y de intercambio de normas tributarias, prohibe el
empleo de la denominacién multipropiedad dado que la utilizacion del término puede
inducir a error ya que lo que se adquiere realmente es un derecho de uso y no de propiedad
sobre el alojamiento que va a ocupar temporalmente, como asi viene indicado en el articu-
lo 23.4, que dispone que «el derecho real de aprovechamiento por turno no podrd en nin-
giin caso vincularse a una cuota indivisa de la propiedad, ni denominarse multipropiedad,
ni de cualquier otra manera que contenga la palabra propiedad».
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chamiento por turno de bienes de uso turistico, un tipo especial de
arrendamiento a través del cual se cede temporalmente el uso de
una vivienda, durante un minimo de siete dias seguidos por un
periodo de varios aios —minimo 2 y maximo 50—, con la particula-
ridad de que, ademads del alojamiento, se ofrecen otra serie de ser-
vicios adicionales complementarios, que, en conjunto, conforman
un dnico contrato, protagonizado por profesionales y consumido-
res y usuarios. Asi, pese a que la propia ley indique en los aparta-
dos I y IIT del Predambulo que estos contratos son una variante del
arrendamiento por temporada y determine, en su articulo 23. 6, que
estos contratos quedardn sujetos a lo dispuesto en este Titulo II sin
perjuicio de lo prevenido en la Ley 29/1994, de 24 de noviembre,
de Arrendamientos Urbanos y en la legislacion general de protec-
cion del consumidor», creemos que estos arrendamientos no pue-
den quedar, bajo ningtin concepto, sometidos al &mbito de aplica-
cion de la LAU 7, y esto, precisamente, por su configuracion de
arrendamientos urbanos complejos 48, Y, en segundo lugar, con
respecto a los arrendamientos complejos atipicos —por carecer
estos de un régimen juridico propio—, destacamos el contrato de
hospedaje !4, un término en desuso segin Pérez Ferniandez, quien

147 Ante esta situacion, en la que a los arrendamientos de aprovechamiento por
turnos se les pueden aplicar dos normas especiales, tanto la LAU como la Ley 4/2012,
de 6 de julio, nos planteamos la siguiente cuestion. Si a los arrendamientos por tempo-
rada se les aplica, imperativamente, segun el articulo 4 de la LAU, una serie de requisi-
tos (fianza, libertad de forma, etc.) y, a su vez, la Ley 4/2012, de 6 de julio dispone otra
serie de requisitos imperativos para los arrendamientos de uso turistico por turno (forma
escrita del contrato, insercion de publicidad como parte del mismo, el derecho de desis-
timiento, irrenunciabilidad del consumidor de los derechos concedidos en la norma,
nulidad de los arrendamientos que contengan los mismos requisitos descritas en esta
norma y que no se sometan a la misma, etc.), ;Cudl de las dos prevalecerda? ;Qué pre-
ceptos tendran prioridad? Observamos que se contradicen ambas disposiciones impera-
tivas (por e€j., la LAU aboga por la libertad de pactos entre las partes y la libertad de
forma del contrato frente a la otra norma que exige un contenido minimo que habra de
constar, ademds, por escrito), obligdndonos a preguntarnos cudl de las dos serd la que
deba, consecuentemente, aplicarse. En este sentido, consideramos que éste conflicto
normativo» se debe a una remisién desafortunada de la Ley 4/2012 de 6 de julio a la
LAU con la intencién de evitar, sorprendentemente, posibles situaciones de contradic-
cidn entre ambas normas [Enmienda nimero 151 de Coaliciéon Canaria. BOCG, niimero
80-10, pp. 94].

148 En esta linea, parece pronunciarse CERDEIRA BRAVO DE MANsILLA, ADC, 2003,
pp. 495 a 497, quien opina que en este tipo de contratos «no sélo hay un arrendamiento
de cosa, sino también, y tan esencial como aquél, un arriendo de servicios, fusiondndose
ambos en un tinico y mismo contrato mixto o complejo arrendaticio, sin ser la mera
union o yuxtaposicion de ambos. Esto conduce a calificar al arrendamiento de la LAT
como especie de hospedaje, mds que como mera variante de arriendo urbano por tem-
porada. (...) Ast las cosas —aunque pueda estimarse como conclusion anticipada—, la
aplicacion —por si misma o acordada voluntariamente— de la LAU al arriendo por tur-
nos va a resultar prdcticamente inexistente, bien porque contradice directamente una
norma de la LAT, bien porque en absoluto se adecua a las peculiaridades del goce por
turno».

149 En este sentido, GARCIA LUENGO, AFD, 2001, p. 63, expone que debe «configu-
rarse como un contrato sui generis, de cardcter complejo, pues en su objeto subyacen
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se refiere al mismo como un contrato de alojamiento, mediante el
cual «el titular de un establecimiento de alojamiento (en sus dife-
rentes posibilidades), se obliga a cambio de una contraprestacion
dineraria, a ceder al usuario (huésped o viajero) el uso de una
unidad de alojamiento provista de mobiliario, instalaciones y equi-
po, a custodiar su equipaje, a revenderle ciertos objetos o energia
industriales y a prestarle ciertos servicios complementarios varia-
bles, tal como limpieza, conserjeria, alimentacion, lavado y plan-
chado de ropa, entre otros» ', en el mismo sentido que disponia
Castan Tobefias y Calvillo Martinez de Arenaza®>!, que lo presen-
taban como un contrato complejo donde una persona se obliga a
prestar a otra un alojamiento y, cuando menos, los servicios com-
plementarios de vivienda, mediante un precio, celebrados en virtud
del articulo 1255 CC. Por su parte, Gonzalez Cabrera!5? indica
que el hospedaje es «un contrato atipico, consensual y bilateral,
(...) en el que se combinan el arrendamiento de cosas (para la
habitacion o cuarto), arrendamiento de servicios (para los servi-
cios personales) de obra (para comida) y depdsito, para los efec-
tos que introducen, y en virtud del cual una de las partes (nor-
malmente, el hotelero) se obliga frente a la otra (el viajero o
huésped) a cederle el uso de una o varias unidades alojativas
(entendiéndose hasta ahora, como habitaciones), y a prestarle
ciertos servicios accesorios y complementarios (suministro de
electricidad, agua, calefaccion, asi como otros servicios como
planchado de roma, suministro de comida, etc.), y a la custodia
del equipaje, a cambio de una contraprestacion economica», en
la misma linea que Vigera Revuelta, quien expone que «el contra-
to de hospedaje es un contrato bilateral, seguin el cual, una de las
partes, el titular del establecimiento hotelero, se obliga frente a
la otra, el huésped, a prestar alojamiento junto a otra serie de
servicios complementarios; todo ello a cambio de una contra-
prestacion economica».

Por lo tanto, llegamos a la conclusion de que el contrato de hos-
pedaje, concebido como un contrato de arrendamiento complejo
atipico, ademds de por la nota de profesionalidad del arrendador >3
y de consumidor y usuario del arrendatario-turista, se caracteriza,
en esencia, por la existencia de unos servicios complementarios o

obligaciones de muy diversa naturaleza».

150 FERNANDEZ PEREZ, 2018a, pp. 157 y 158.

151 CASTAN TOBENAS y CALVILLO MARTINEZ DE ARENAZA, 1956, pp. 135 a 142.

152 GONZALEZ CABRERA, 2019a, p. 34.

153 Entre otros, VIGUERA REVUELTA, 2010, p. 506; CasTaN0s CASTRO, 2015, pp. 25
y 26; REPRESA PoLo, 2005, p. 5.
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aniadidos al alojamiento >4, de naturaleza juridico-privada o civil,
con entidad juridica propia, sometido cada uno a su propia regula-
cién, conformando, entre todos ellos, un solo contrato susceptible
de quedar sometido a diversas reglas especificas diferentes a la del
arrendamiento urbano, raz6n por la cual, tanto la doctrina como la
jurisprudencia coinciden con su no inclusion en el ambito de apli-
cacion de la LAU 1%,

Asf las cosas, a continuacion, trataremos de exponer por qué,
en nuestra opinidn, la figura del alquiler turistico no es equiparable
a la del contrato de hospedaje.

2.2.3.3 LA FIGURA DEL ALQUILER TURISTICO NO ES EQUIPARABLE AL
CONTRATO DE ARRENDAMIENTO COMPLEJO (EL HOSPEDAIJE)

Partiendo de la distincion anterior sobre los servicios adiciona-
les al alojamiento, la principal diferencia que, en este caso, obser-
vamos entre las figuras juridicas del alquiler turistico y del contra-
to de hospedaje, y que, consecuentemente, hace que concibamos
ambas figuras como diferentes, se centra en el 4mbito juridico-pri-
vado o civil del contrato, concretamente en la presencia de los ser-
vicios complementarios o afiadidos al alojamiento.

En efecto, el alquiler turistico, al margen de los servicios pura-
mente turisticos o accesorios al alojamiento de cardcter publico o
administrativo, al tener su origen en la exclusidn expresa de un
arrendamiento vacacional del &mbito de aplicacion de la LAU,
consideramos que se caracteriza por la inexistencia de servicios
complementarios o anadidos al alojamiento de caricter juridico-
privado, considerados estos como los servicios que configuran,
precisamente, el contrato de hospedaje, que, al contrario que el
alquiler turistico, no es susceptible de quedar sometido al &mbito

154 VIGUERA REVUELTA, 2010, p. 504, sefala que «en el objeto de este contrato
podemos distinguir diferentes relaciones juridicas; en cada una de las cuales se observan
obligaciones de distinta naturaleza: (...) aunque las principales, desde el punto de vista
del titular del establecimiento consisten en el alojamiento y los servicios aitadidos o com-
plementarios».

155 Importante advertir que, de lo expuesto en estas lineas precedentes, la exclusién
de los arrendamientos complejos de la LAU no se produce por la condicion profesional del
arrendador, sino por la complejidad misma del contrato que queda sometida a una diversi-
dad de regimenes juridicos diferentes. De este modo, no le hallamos fundamento a la Pro-
posicién de Ley 122/000209 de medidas de fomento del alquiler estable presentada por el
Grupo Parlamentario Socialista en el Congreso de los Diputados el 15 de marzo de 2018,
en la que se propone la reforma del articulo 5.e) LAU en el sentido de excluir la cesién
temporal de la vivienda cuando se ofrezcan servicios similares a los prestados por los esta-
blecimientos hoteleros, lo que incorpora el criterio de profesionalidad como equivalente a
la prestacion de servicios de alojamiento turisticos, ya que, como hemos anunciado, se
entienden de antemano excluidas del ambito de aplicacién de la LAU los arrendamientos
complejos.
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de aplicacién de la LAU, debido, precisamente, al cardcter comple-
jo del contrato. En este sentido, ademas del servicio de alojamiento
propio del arrendamiento urbano, en el dmbito juridico-privado o
civil del hospedaje «se integran elementos correspondientes a dis-
tintos contratos nominados: arrendamiento, compraventa, deposito
y servicios. (...) [cuya] combinacion de esos elementos viene dis-
puesta de modo unitario por las partes y fundamentados en una
inica causa, por lo que las distintas prestaciones se encuentran
preordenadas a la consecucion de un solo propésito negocial» 159,
Por lo tanto, mientras que en los alquileres turisticos no se ofrecen
servicios complementarios o afiadidos de caricter privado o civil,
sino tan solo servicios turisticos o accesorios al alojamiento de
cardcter publico o administrativo, los contratos de hospedaje se
caracterizan, en esencia, por el ofrecimiento, precisamente, de una
serie de servicios complementarios o aiiadidos al alojamiento de
cardcter privado o civil. Ademds, los contratos de hospedaje, al
desarrollar una actividad turistica, son también son susceptibles de
quedar sometidos, por otro lado, al ambito de aplicacion de las nor-
mas autondmicas sobre turismo, que, al igual que sucede con los
alquileres turisticos, les puedan imponer, eventualmente, la obliga-
toriedad de ofrecer servicios puramente turisticos o accesorios al
alojamiento. De este modo, independientemente de que, a nivel
juridico-privado o civil, esas dos figuras sean diferentes, si que es
cierto que, sin embargo, concretamente en el dmbito juridico-
publico o administrativo del contrato, tanto el hospedaje como el
alquiler turistico tienen en comun que, al desarrollar ambas una
actividad turistica, son susceptibles de quedar sometidas a la impo-
sicion, por parte de las distintas administraciones publicas, de la
obligacion de ofrecer distintos servicios turisticos o accesorios al
alojamiento propios de cada tipo contractual.

En este contexto, es interesante plantear si «la presencia combi-
nada de ambas prestaciones (cesion del inmueble y prestacion de
suministros imprescindibles para su disfrute) resulta suficiente
para caracterizar a este negocio como de hospedaje —extrahotele-
ro, eso Si—, o si resulta necesario un plus en forma de algiin otro
servicio o prestacion adicional»157, una cuestion cuya respuesta
requiere, con caricter previo, una aclaracion y una identificacion
del carécter juridico de esos suministros (publico o privado), ya
que, en la hipdtesis donde la prestacion de los suministros fuese
propia del &mbito juridico-puiblico o administrativo del contrato, es
decir, impuestas por las CC.AA., entonces, creemos que, en ese

156 GARrcia LUENGO, 2001, AFD, pp. 62y 63.
157 SANCHEZ JORDAN y GARciA GARciA, 2018, 178.
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caso, no podria entenderse la cesién temporal de la vivienda com-
binada con la prestacion de suministros como un contrato hospeda-
je. Asi pues, como expusimos anteriormente, en el caso de reunir
los elementos del articulo 5 e) LAU, y reunirse los pardmetros esta-
blecidos en el criterio de habitualidad (fijado en el Decreto auto-
ndémico sobre viviendas de uso turistico correspondiente), en lugar
de un contrato de hospedaje, el contrato deberia ser calificado
como un alquiler turistico. En el supuesto contrario, no obstante,
en la hipétesis en la que la prestacion de suministros si fuese de
cardcter juridico-privado o civil, es decir, pactada por las partes del
contrato o impuesta por la administracion legitimamente compe-
tente, en ese caso, pese a que cabria la posibilidad de que la combi-
nacion de la mencionada cesién temporal del uso de la vivienda y
la prestacion de suministros fuese caracterizada como un contrato
de hospedaje 198, sin embargo, nuestra respuesta a este interrogante
es negativa. En este sentido, en nuestra opinion, la presencia com-
binada de la cesién de un inmueble y la prestacion de suministros
imprescindibles para su disfrute (de cardcter accesorio) creemos
que no es suficiente para calificar, juridicamente, un contrato que,
en principio, corresponde a la figura del arrendamiento urbano
(calificado como arrendamiento vacacional sometido a la LAU),
como un contrato de hospedaje, porque, como acabamos de expo-
ner, este se caracteriza, precisamente, por la complejidad del con-
trato que genera la presencia de servicios complementarios o aia-
didos al servicio del alojamiento, con entidad juridica propia, y no
por prestaciones o servicios accesorios que orbitan alrededor del
alojamiento, puesto que, en ese caso, COMo ya expusimos anterior-
mente, quedarian implementados en la prestacion principal que
supone el alojamiento, quedando, consiguientemente, absorbidos
por el régimen juridico que lo regula, es decir, como un arrenda-
miento urbano, y no como un hospedaje.

Por todo ello, los limites juridicos de la figura del alquiler turis-
tico los situamos, en base a lo anterior, entre las figuras del arren-
damiento vacacional —un arrendamiento urbano simple—, en lo
concerniente al &mbito juridico-privado o civil del contrato, y del
contrato de hospedaje —un arrendamiento urbano complejo—, en lo
relativo, en este caso, al &mbito juridico-publico o administrativo
del contrato. En este sentido, mientras que, por un lado, en el ambi-
to juridico-privado o civil del contrato, el arrendamiento vacacio-
nal 'y el alquiler turistico se asemejan en el hecho de que, en ambas

158 En esta misma linea, MORENO-TORRES HERRERA, 2018, p. 209 y 2010, comenta
que «zinicamente en el caso en el que, ademds de obligarse el cedente a proporcionar el
uso de la vivienda, se comprometa a prestar otros servicios, cabe hablar de contrato de
hospedaje».
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figuras, no se ofrecen servicios complementarios o aiiadidos al
alojamiento (el elemento esencial que configura el contrato de hos-
pedaje), siendo esta, precisamente, la principal razén por la que
diferenciamos ambas figuras del contrato de hospedaje, por otro
lado, sin embargo, en el dmbito juridico-publico o administrativo
del contrato, la diferencia se observara, en este caso, entre el arren-
damiento vacacional, por un lado, y el alquiler turistico y el con-
trato de hospedaje, por el otro. En este caso, la diferencia entre
estas figuras se concretaria, en nuestra opinién, en la condicién
juridica del prestador del servicio, ya que, mientras en el arrenda-
miento vacacional el arrendador es un particular-no profesional, en
el alquiler turistico y en el contrato de hospedaje el cedente de la
vivienda es un profesional o empresario, una condicién juridica,
esta, que justificard, posteriormente, el segundo elemento que dife-
rencia los arrendamientos vacacionales de los alquileres turisti-
cos, la imposicién de los distintos servicios de cardcter turistico o
accesorio al alojamiento, orientados a garantizar el confort y la
calidad minima del servicio de alojamiento, dos caracteristicas
esenciales del alquiler turistico que, como ya hemos expuesto,
entendemos que se originan y tienen lugar, inicamente y exclusi-
vamente, a partir del criterio de habitualidad.

Asi las cosas, consideramos que el alquiler turistico es, en ori-
gen, un arrendamiento vacacional (modalidad que excluye la posi-
bilidad de ofrecer servicios complementarios o afiadidos al aloja-
miento), al cual, desde el momento en el que se redinan los
elementos exigidos en el apartado e) del articulo 5 LAU —efectivos
desde que se entiende que se da el requisito de habitualidad estipu-
lado en el correspondiente Decreto autondmico sobre viviendas de
usos turisticos—, el legislador autonémico impone al cedente de la
vivienda (ahora considerado profesional o empresario) la obliga-
cién de ofrecer una serie de requisitos turisticos o accesorios al
alojamiento (especificamente estipulados para esta figura turistica),
de cardcter puramente administrativo, centrados en el &mbito juri-
dico-publico o administrativo del contrato, semejantes a los requi-
sitos administrativos exigibles para desempeiiar una actividad eco-
nomica de hospedaje (de ahi su eventual equiparacién con esta
figura), pero, sin embargo, distintos a los servicios complementa-
rios o afiadidos de caracter privado. Justamente, contemplamos el
alquiler turistico como una figura juridica hibrida entre un arren-
damiento vacacional y un contrato de hospedaje, caracterizada, en
lo relativo al dmbito juridico-publico o administrativo, por (1) la
condicion juridica de profesional o empresario del cedente de la
vivienda y, consecuencia de esto, por (2) el ofrecimiento de una
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serie de servicios turisticos o accesorios al alojamiento, y, ademas,
en lo referente al &mbito juridico-privado o civil del contrato, por (3)
carecer de servicios complementarios o afiadidos al alojamiento,
elemento esencial que caracteriza y configura la figura del hospe-
daje cominmente aceptada, es decir, la complejidad del contrato
de alojamiento. En este sentido, la figura del alquiler turistico
podria ser equiparable, en cierta medida, a un hipotético hospedaje
simple 159, Precisamente, el motivo del no sometimiento de los
alquileres turisticos al &mbito de aplicacion de la LAU se debe a su
origen, es decir, a la exclusion expresa de la LAU de los arrenda-
mientos vacacionales ex articulo 5 e), y no a la existencia de servi-
cios complementarios o afiadidos al alojamiento (como asi sucede
los arrendamientos complejos, ya que, en ese caso, no se excluirfan
de su dmbito de aplicacion, directamente estdn incluidos), de modo
que, el nacimiento del alquiler turistico y correspondiente exclu-

159 Entre otros, respecto a la complejidad del contrato de hospedaje, REPRESA PoLo, 2005,
pp- 7 y 8, defiende la existencia de contratos de hospedaje simples, en base a que, actual-
mente, el viajero no siempre precisa de servicios complementarios. En este sentido, apunta
que «parece evidente que del contrato de hospedaje se derivan una serie de prestaciones
de distinta naturaleza a cargo del hostelero; sin embargo, (...) las obligaciones de seguri-
dad tanto del viajero como de sus bienes, la limpieza de las habitaciones, el mantenimien-
to de las instalaciones..., aunque formen parte en todo caso del contenido del contrato de
hospedaje no son por si suficientes para convertirlo en complejo, por cuanto son simple-
mente deberes que surgen de la relacion juridica y que se establecen con el fin de proteger
determinados intereses del viajero distintos a los perseguidos con la prestacion principal
(deberes de proteccion) o para, en su caso, complementar ésta (obligaciones accesorias)
¥, en todo caso, evidencian el cardcter complejo de la relacion obligatoria. Por lo tanto,
creemos factible la constitucion de un contrato simple de hospedaje, cuando exclusiva-
mente se integre de una sola prestacion principal, que contribuya a la configuracion de
una causa simple: el alojamiento, en cuanto puesta a disposicion de una estancia a favor
del cliente, que en cualquier caso se completard con el resto de obligaciones citadas —
prestaciones accesorias 'y deberes de proteccion—». Sin embargo, sobre la posibilidad de
un hospedaje simple, GONZALEZ CABRERA, 2019a, p. 35, afiade que, pese a que, efectiva-
mente, «este cardcter complejo ha sido cuestionado por un sector doctrinal aludiendo a la
propia evolucion de la figura (...) [y pese a que, en su momento, llegé a] afirmar que el
contrato de alojamiento es necesariamente un contrato simple de hospedaje cuando se
integre en exclusiva por la prestacion principal; y, en cambio, es un contrato complejo
cuando se afiadan y pacten otros servicios no accesorios del alojamiento (...) bien es cier-
to, no obstante, que el alojamiento en si mismo requiere que se faciliten, ademds de la
disposicion de la habitacion el suministro de electricidad, agua corriente, la lenceria de
bario y cama precisa para la estanca del huésped y, por supuesto, la limpieza de la habita-
cion, normalmente diaria. Todo ello nos lleva a revisar los postulados realizados en el
pasado y, en consecuencia, a afirmar que este contrato en si mismo es hoy un contrato
complejo». Resulta igualmente interesante lo expuesto por CASTANOS CASTRO, 2015,
pp- 28 a 30, quien, pese a que reconoce que la mayor parte de los autores también aboga
por su cardcter complejo y reafirma su naturaleza especial sui generis, por tratarse de un
contrato en el que el hostelero se compromete a llevar a cabo a favor del cliente prestacio-
nes de diversa indole, siendo las mas significativas el arrendamiento de cosa, manifestado
en la transmision del goce y uso de la habitacion de hotel, y el arrendamiento de servicios.
No obstante, opta por calificar este contrato como contrato de servicios, defendiendo que
«lejos de ser un contrato complejo, el contrato de hospedaje es, en puridad, un contrato de
servicios, en el que, pese a la diversidad de prestaciones, la profesionalidad que caracte-
riza al hostelero las convierte, junto a otros factores que analizaremos, a todas ellas en
servicios a favor del huésped».
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sién de los arrendamientos vacacionales se basa en los pardmetros
que delimitan el criterio de habitualidad fijado por las CC.AA., que
hacen referencia al momento en el que la frecuencia con la que un
particular que cede la vivienda, pasa de ser esporddica u ocasional
a habitual o profesional, o, dicho de otra forma, en los términos
empleados por el legislador autonémico, el momento en el que una
simple actividad econdmica debe ser considerada una actividad
turistica y, por lo tanto, debe someterse a su dmbito de aplicacion.
De esta forma, en definitiva, es el legislador autonémico quien, en
base al criterio de habitualidad establecido en los distintos Decre-
tos autondmicos que observaremos posteriormente, decide cudndo
tiene lugar la efectiva exclusion del apartado e) del articulo 5 LAU,
delimitando las figuras juridicas del arrendamiento vacacional,
por un lado, y del alquiler turistico, por el otro.

A continuacién, desarrollaremos por qué entendemos que, defi-
nitivamente, el principal instrumento juridico que diferencia las
figuras del arrendamiento vacacional y del alquiler turistico (que
no se equipara al contrato del hospedaje) se encuentra en el criterio
de habitualidad (que, en el caso de los alquileres turisticos viene
establecido en el propio Decreto autondémico sobre viviendas de
uso turistico), y no, en cambio, la presencia o no de servicios adi-
cionales al alojamiento.

2.2.4 La inaplicabilidad de los servicios adicionales al aloja-
miento como criterio diferenciador entre alquileres
turisticos y arrendamientos vacacionales

Basandonos en la clasificacion de los servicios adicionales al
alojamiento, los turisticos o accesorios al alojamiento de caricter
publico o administrativo, por un lado, y los complementarios o
afiadidos al alojamiento de carécter privado o civil, por el otro, y,
ademads, habiendo expuesto que los alquileres turisticos no son
equiparables a los contratos de hospedaje, precisamente, por care-
cer los primeros del elemento esencial que caracteriza los segun-
dos, como son los servicios complementarios o afiadidos al aloja-
miento (de cardcter privado), llegamos a la conclusién de que,
finalmente, la existencia de los servicios adicionales al alojamiento
no es valida como instrumento juridico para diferenciar entre los
arrendamientos vacacionales y 1os alquileres turisticos.

En efecto, en el caso de los alquileres turisticos, se observa que
los servicios adicionales al alojamiento se corresponden, en todo
caso, con los servicios turisticos o accesorios al alojamiento pro-
pios del dmbito juridico-publico o administrativo de los contratos,

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. TV, pp. 1543-1656



1606 José Maria Botello Hermosa

aquellos que vienen impuestos por las distintas CC.AA. con la
finalidad de garantizar el confort y calidad minimas del turista,
pero en ninguln caso se refieren a los servicios del 4ambito juridico-
privado o civil, a los complementarios o afiadidos al alojamiento,
ya que el origen de estos es un arrendamiento vacacional excluido
expresamente de la LAU ex articulo 5 e). Por estas razones, no
coincidimos con la reflexion de Martinez Cafiellas %0, compartida
por otros autores !!, segiin la cual, en este contexto de diferencia-
cion entre arrendamientos vacacionales y alquileres turisticos,
consideran que, si las partes del contrato hiciesen constar, expresa-
mente, la no prestacién de servicios complementarios a la cesion
de la vivienda, el contrato no seria un alquiler turistico, sino un
arrendamiento vacacionall%2, En nuestra opinion, al tratarse de

160 MARTINEZ CANELLAS, 2014, pp. 175 y 176, para eludir legalmente la aplicacion
de la LTIB |e]s recomendable que las cesiones de uso del inmueble con fin vacacional se
instrumenten mediante contratos de arrendamiento de temporada, en los que se haga
constar que no se prestan servicios turisticos (o sea, si se pueden prestar servicios bdsicos
como la electricidad, o la recogida de basuras). Dichos arrendamientos pueden ser comer-
cializados en canales no turisticos, como los portales inmobiliarios de internet. Pero tam-
bién pueden comercializarse en canales turisticos, pues siempre que no se ofrezcan servi-
cios complementarios, seguird siendo un contrato de arrendamiento de temporada».

161 En su caso, CaMPUZANO ToME, RCDI, 2015, p. 1202, apunta que son contratos
cuyo objeto es un inmueble de dominio propio y cuya finalidad iiltima es proporcionar al
turista el uso o goce del inmueble para su disfrute temporal en periodos vacacionales, que
pueden consistir en dias, semanas o meses. A través del mismo no se presta ningiin tipo de
servicio complementario al del mero alojamiento», razon por la cual «encuentran refugio
en el ambito de aplicacion 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 régi-
men juridico al que deben quedar sometidos a partir de su aprobacion».

162 MARTINEZ CANELLAS, 2014, pp. 166 a 170, y 175, en el que parte de la premisa
de que la comercializacion de un de estancias turisticas en viviendas son contratos de hos-
pedaje, al establecerse imperativamente por la normativa una serie de servicios turisticos»
complementarios obligatorios (art. 51). En este caso, el autor considera que la mencionada
Ley, como norma de ordenacion turistica, no regula las relaciones juridicas privadas y, por
tanto, no puede regular la nulidad de contratos de alojamiento que no cumplan ciertas con-
diciones. Asi pues, «como contrato de alojamiento, la cesion de uso lleva aparejada la
prestacion de servicios. Para que se califique de alojamiento, tales servicios deben ser los
especificos de la actividad turistica. Por lo tanto, la prestacion de servicios bdsicos de
electricidad, o de recogida de basuras, propios de los arrendamientos urbanos, como los
arrendamientos de temporada, no son suficientes como para calificar la cesion de uso
como contrato de alojamiento. Para que la cesion sea la propia del contrato de alojamien-
to, y pueda entenderse que el contrato queda sujeto a la LTIB, se deben prestar servicios
de alojamiento turistico, aunque, en el caso de las viviendas, se alterne con el uso propio
y residencial de la vivienda durante la mayor parte del aiio (articulo 49 in fine)», concluye
finalmente que «la cesion de uso de viviendas con prestacion de servicios turisticos es un
contrato de alojamiento sujeto a los requisitos y limites de la LTIB y a su régimen sancio-
nador. En caso de que no se presten servicios turisticos, nos encontraremos ante un arren-
damiento de temporada, no regulado por la LTIB, por lo que no quedard sujeto a su régi-
men sancionador. En consecuencia, caben arrendamientos de temporada en viviendas
plurifamiliares, en adosados, en pareados, en viviendas unifamiliares, y durante mds de
dos meses al aiio. Su régimen se regird por la LAU, lo que permite a los vecinos a ejercitar
las acciones de cesacion de actividades molestas, en caso de que los arrendamientos de
temporada lo sean en periodos muty breves».
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servicios turisticos o accesorios exigidos por los Decretos auton6-
micos (y no, en cambio, a servicios complementarios o afiadidos al
alojamiento propios del hospedaje), impuestos por las distintas
CC.AA., entendemos que estos no son de libre disposicién por las
partes, que no podrdn pactar o no su inclusion, ya que, ademds, en
principio, habrian pactado en origen un arrendamiento vacacional
carente de estos servicios. A nuestro juicio, son requisitos furisti-
cos o accesorios al alojamiento, de cardcter imperativo desde el
momento que se entiende que se da el criterio de habitualidad esta-
blecido en la propia normativa autonémica, por lo que, en el
supuesto en el que las partes no cumpliesen su contenido decidien-
do expresamente no acatarlos, la relacidn seguiria calificindose
como un alquiler turistico, con la particularidad de que seria san-
cionable por la autoridad administrativa competente '3 por incum-
plimiento de unos imperativos concernientes al &mbito juridico-
publico o administrativo del contrato, sin que ostentase, en ninguin
momento, la categoria de arrendamiento vacacional por el hecho
de haber decidido las partes la exclusion de los requisitos turisticos
exigidos por las CC.AA. (que no servicios complementarios). Jus-
tamente, segin nuestra hipdtesis, no es la existencia de los mencio-
nados servicios adicionales al alojamiento (como asi entiende la
doctrina mayoritaria) el elemento que delimita cudndo una cesién
temporal del uso de una vivienda debe ser calificada como un
alquiler turistico o como un arrendamiento vacacional. En su
lugar, creemos que la diferencia entre ambas figuras la determina
el criterio de habitualidad '%* actualmente establecido por las CC.AA.,
a partir del cual, ademds de modificarse la condicion juridica de las
partes, creemos que se impone la obligatoriedad de establecer unos
requisitos turisticos puramente administrativos (que no servicios
complementarios o afiadidos al alojamiento), que, bajo nuestro
punto de vista, delimitan en cierta manera las condiciones de uso
inmediato exigidas en la propia LAU.

163 En los mismos términos, MARTOs CALABRUS, RDC, 2014, p. 100, dispone que
«lo primero que hay que plantearse es a qué legalidad nos estamos refiriendo: ;la turisti-
co-administrativa?, /la fiscal?, ;la civil? Como sabemos, si la cesion de vivienda vacacio-
nal no estd sujeta a la norma turistica, es imposible que esté «fuera» de su legalidad. Por
lo que respecta a la legalidad fiscal, estard fuera de ella el arrendador que no tribute por
el IRPF en concepto de rendimiento del capital inmobiliario».

164 En esta direccion, DESDENTADO DAROCA, 2018b, p. 19, expone que «urge recupe-
rar la sensatez de los criterios que los civilistas han utilizado tradicionalmente para dis-
tinguir entre el contrato de arrendamiento de temporada y el contrato de alojamiento
turistico: profesionalidad, habitualidad, prestacion de servicios turisticos. La propia
Union 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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Efectivamente, en la hipotesis en la que una cesién temporal del
uso de una vivienda retna los requisitos del apartado e) del articulo 5
LAU, pero no asi las condiciones de habitualidad establecidas en el
correspondiente régimen especifico derivado de su normativa sec-
torial turistica, no se materializaria la exclusién del mencionado
apartado e), y el contrato derivado de correspondiente actividad de
alojamiento seguiria siendo calificada como un arrendamiento
vacacional sometido ala LAU. A titulo de ejemplo, podemos expo-
ner el caso de la normativa sobre viviendas turisticas de Castilla y
Leon, en la que se entiende que la cesion del uso temporal de la
totalidad de una vivienda a cambio de un precio, que retna las con-
diciones expuestas en el apartado e) del articulo 5 LAU, se consi-
dera excluido de la LAU, unica y exclusivamente, a partir de la
definicidn del criterio habitualidad, que, como asi expondremos en
el apartado siguiente, viene delimitado en la prestacion de aloja-
miento en una o més ocasiones dentro del mismo afio natural por
tiempo que, en conjunto, exceda de un mes. En este supuesto, el
instrumento juridico que determinard el momento exacto en el que
una determinada cesion temporal del uso de una vivienda en esta
CC.AA. deba ser calificada como arrendamiento vacacional, o
como alquiler turistico, creemos que no es la existencia de una
serie de servicios adicionales al alojamiento (que, en el caso de los
alquileres turisticos, serian servicios puramente turisticos o acce-
sorios al alojamiento, de caracter publico o administrativo), ya que
creemos que la exigencia de los mencionados servicios no existird,
en esta CC.AA., hasta que la préctica de esa actividad econdmica
halla superado el mes, limite que fija el criterio de la habitualidad,
a partir del cual la actividad se modificaria en una actividad turistica.
Asi, si un propietario arrienda su vivienda siete veces en un afio
natural durante cuatro noches en cada ocasion, es decir, durante un
total de veintiocho noches en el mismo afio, los diferentes contra-
tos realizados tendran la consideracion juridica de arrendamientos
vacacionales, no de alquileres turisticos, al no cumplirse el requisito
de la habitualidad establecido por el legislador autonémico. En
esta hipdtesis, entonces, se estaria considerando que la frecuencia
con la que se arrienda la vivienda es ocasional, no profesional, en
definitiva, esa actividad econdmica no reuniria, por el momento,
las exigencias necesarias para ser considerada como una actividad
turistica. Ahora bien, si el propietario del ejemplo anterior volviese
a ceder, dentro del afio natural, su vivienda, en una octava ocasion,
por un periodo de cinco noches mds, en este caso si que, al sobre-
pasar el limite fijado en el criterio de habitualidad (mas de un mes
en un afo natural), dicha cesidn de la vivienda pasaria a ser califi-
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cada como un alquiler turistico y, en este caso si, el ofrecimiento
de los servicios turisticos o accesorios al alojamiento establecidos
por las CC.AA., serian imperativos y, consecuentemente, las partes
del contrato ostentarian la condicién juridica de profesionales y
consumidores y usuarios. No obstante, desde otra perspectiva, en el
supuesto en el que un propietario arrendase su vivienda por un
periodo inferior al establecido en el criterio de habitualidad fijado
por las CC.AA., pero en el que las partes acordasen libremente en
el contrato el ofrecimiento de otro tipo de servicios complementa-
rios o afiadidos al alojamiento (limpieza de la habitacion, desayunos/
comidas/cenas, caja fuerte, servicio de atencién telefénica 24 h,
y otros), en este caso, dicha cesion de la vivienda no seria califica-
da ni como arrendamiento vacacional ni como alquiler turistico,
sino que, en principio, y siempre y cuando reuniese el resto de
requisitos indispensables para ello, se trataria de un eventual arren-
damiento complejo atipico (hospedaje) al que no le seria de aplica-
cién ni la LAU ni la normativa autonémica sobre viviendas con
fines turisticos.

Por todo ello, y como ya hemos defendido en diversas ocasio-
nes 165, desde nuestro punto de vista, y pese a que nuestra posicién
sea minoritaria!%, creemos que el criterio de la habitualidad esta-
blecido en los diferentes Decretos autonémicos sobre viviendas de
uso turistico es el limite juridico que fija cudndo una determinada
cesion temporal del uso de la totalidad de una vivienda que retna el
resto de los requisitos establecidos en el apartado e) del articulo 5
LAU, debe ser calificada como alquiler turistico en lugar de como
arrendamiento vacacional, asi como de las consecuencias juridicas

165 BoTELLO HERMOSA, 2017b, p. 618, concluiamos que «asi, el criterio que esta-
blece cudndo un alquiler debe ser considerado “vacacional” y cudndo “de uso turistico”,
es el de la “habitualidad”, en referencia al niimero de veces que desarrollen tal actividad,
un concepto que cada normativa autonomica va a delimitar de forma diferente. Conse-
cuentemente, dependiendo de la normativa autonomica a la que acudamos, la linea que
delimitard si un arrendamiento deberd calificarse como “vacacional” o, por el contrario,
como “turistico”, variard en funcion de lo que cada autonomia halla establecido como
“habitualidad” ».

166 En nuestro mismo sentido se pronuncia recientemente RODRIGUEZ GONZALEZ, 2019,
p- 180: «la clave en este caso estd en determinar qué es lo que debe entenderse por “habi-
tual”, porque de ello dependerd la consideracion de estas viviendas como VFT o su exclu-
sion del dmbito de aplicacion del Derecho y su remision, expresa o no, a otras normas
para su regulacion (LAU, en unos casos, o legislacion de apartamentos turisticos, en
otros). También, de esta corriente, creemos que podemos catalogar el andlisis de Diaz
VALES, 2018b, p. 46, cuando precisa que “la habitualidad o reiteracion en la comerciali-
zacion del alojamiento turistico se presenta como el criterio mds frecuente en las diferen-
tes normas para considerar la cesion como turistica”, y esto pese a que, posteriormente,
anada que el problema se presenta a la hora de determinar cudndo existe dicha habituali-
dad, pues (...) las soluciones son de lo mds variado dependiendo de las diferentes nor-
mas». En efecto, el hecho de que el criterio de habitualidad sea heterogéneo, no lo interpre-
tamos como un elemento invalidante como criterio delimitador de las dos figuras, sino mas
bien como algo que debe ser modificado y mejorado.
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que de ello se derivan (concretamente, la condicién juridica de pro-
fesionales y consumidores y usuarios de las partes y la aplicacion
del Derecho de consumo, entre otras). Asi pues, a continuacion,
profundizaremos el criterio de habitualidad establecido en los dis-
tintos Decretos autondmicos sobre viviendas de usos turistico, con
la finalidad de exponer por qué, en nuestra opinion, debe ser recon-
figurado.

3. UNA PROPUESTA DE RECONFIGURACION DEL CRI-
TERIO DE HABITUALIDAD PREVISTO EN LOS
DECRETOS AUTONOMICOS SOBRE VIVIENDAS DE
USO TURISTICO

Ante la problemaética juridica que ha planteado la introduccién
del apartado e) en el articulo 5 LAU, a partir del cual no queda cla-
rificado el momento exacto en el que se produce la exclusion de un
determinado arrendamiento vacacional y tiene lugar el nacimiento
de un alquiler turistico, y contrariamente a la doctrina mayoritaria
que considera que dicho limite se determina en base a la existencia
de servicios adicionales al alojamiento, nosotros proponemos que
el instrumento juridico que, actualmente, responde al interrogante
planteado, es el criterio de habitualidad delimitado en los distintos
Decretos autondémicos sobre viviendas de uso turistico.

En este contexto, a continuacion, abordaremos los principales
elementos que, en nuestra opinion, hacen del criterio de habituali-
dad un limite controvertido (3.1), con la finalidad de ofrecer, poste-
riormente, una propuesta de reconfiguracion de este (3.2).

3.1 UNA APROXIMACION AL CONTROVERTIDO CRITE-
RIO DE HABITUALIDAD ESTABLECIDO POR LAS
CC.AA., CONSIDERADO COMO EL ORIGEN DE LOS
AQLUILERES TURISTICOS

El criterio de habitualidad delimitado por las diferentes CC.AA.
—en base al reparto competencial establecido en la CE, concreta-
mente al articulo 148.1.18 CE sobre promocion del turismo y su
ordenacion en el dmbito de la Comunidad'9’—, se caracteriza por

167 A titulo de ejemplo, dispone el Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se
regulan los establecimientos de alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turistico
en la Comunidad de Castilla y Leon, que «el presente decreto se dicta en ejercicio de la
competencia exclusiva que tiene atribuida la Comunidad de Castilla y Leon en materia de
Promocion del turismo y su ordenacion en el dmbito de la Comunidad, de acuerdo con lo
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ser heterogéneo (3.1.1), restrictivo (3.1.2) y, especialmente, por ser
contrario, en nuestra opinion, al orden competencial establecido en
nuestra Carta magna (3.1.3).

3.1.1 Heterogéneo

Cada CC.AA. determina, expresamente, el criterio de habituali-
dad, y lo hace siguiendo sus propias necesidades, un hecho que ha
sido criticado por parte de la doctrina!®8 —en la que nos incluimos—,
que se muestra favorable a «una regulacion homogénea en las
Comunidades Autonomas que respeten los principios de libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado» 169, debido al
caos regulatorio que actualmente existe!70. Por ello, a continua-
cién, vamos a exponer cémo ha regulado, cada CC.AA., el mencio-
nado criterio de habitualidad.

En la normativa de la Junta de Andalucia!”!, se asocia directa-
mente la habitualidad con la accién de promocionar una vivienda a
través de los canales de promocion turistica'’?. De esta forma, por
el mero hecho de ofertar una vivienda a través de un canal de pro-
mocion turistica se presupone una actividad turistica y, por ende, la
existencia de habitualidad en el ejercicio de la actividad de aloja-
miento, con las consecuencias juridicas que ello implica y que
hemos expuesto anteriormente (modificacion de la condicién juri-
dica de las partes, y la imposiciéon administrativa de una serie de
requisitos turisticos puramente administrativos). El legislador
autonémico andaluz establece que la simple promocion turistica de

establecido en el articulo 148.1.18 a de la Constitucion Espaiiola, y de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 70.1.26.° del Estatuto de Autonomia». También otras CC.AA.,
pese a no indicarlo de forma expresa, hacen referencia al mismo reparto competencial
asumido a través de sus Estatutos de Autonomia. En este sentido, por ejemplo, Asturias, a
través del Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso
turistico, basa su competencia para regular, entre otros, el criterio de habitualidad, en
«el Estatuto de Autonomia del Principado de Asturias, en su articulo 10.1.22 [que] esta-
blece la competencia exclusiva de esta Comunidad auténoma en materia de turismo».

168 Entre otros, ALVAREZ ALVAREZ, 2019, pp. 30, 34 y 35, senala que «el problema
que surge es que cada CC.AA. ha regulado los arrendamientos con fines de uso turistico en
base a sus propios intereses, lo que ha propiciado la aparicion en el territorio espaiiol de
muiltiples leyes con un tratamiento juridico totalmente diferente en su configuracion juridi-
ca. |Este escenario] constituye un verdadero problema para quienes desean impulsar este
tipo de actividades (...) porque no existe un marco juridico comiin que los proteja».

169 MAGRO SERVET, 2017a, p. 4.

170 DiAz VALEs, 2018b, p. 46 y 47.

171 Articulo 3.2. del 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: «se presumird que existe habitualidad y finalidad turistica cuando
la vivienda sea comercializada o promocionada en canales de oferta turistica».

172 Articulo 3.3, ibid., dispone que se entiende por canales de promocidn 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».
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una vivienda es suficiente para entender que, en caso de que se
lleve a cabo una cesion temporal de la misma, esta deba entenderse
excluida de la LAU y, consecuentemente, deba quedar sometida al
ambito de aplicacion de la normativa autondmica. Esta linea se
sigue en Valencial”3, Asturias!7 y Aragén!7s.

En cuanto al limite de la temporalidad, en Andalucia se fija en
un maximo de dos meses cuando se trate de la misma persona!7°,
de forma que, en el supuesto de que una cesion de vivienda entre
particulares sea promocionada a través de algtin canal de oferta
turistica, en caso de celebrarse para una duracion de mas de dos
meses, sobrepasaria el limite de la corta duracién» y se calificarfa,
entonces, como un arrendamiento vacacional sometido a la LAU, y
no asi como un alquiler turistico, por haberse superado el umbral.

En el caso de la normativa de las Islas Canarias!?’, se entiende
que la cesion de una vivienda se producird de forma habitual cuan-
do se realice dos o mds veces dentro del periodo de un aiio o una
vez al aio, pero en repetidas ocasiones. Al contrario de lo regulado
en Andalucia, en Canarias 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 cali-
dad de particulares, constituyéndose como arrendamiento vacacio-
nal tinicamente primero de los contratos que se celebren. Respecto
al criterio de la temporalidad, determina que la cesion temporal no
podrd implicar el cambio de residencia por parte de la persona

173 Articulo 2.2 ¢), del Decreto 92/2009, de 3 de julio, del Consell, por el que
aprueba el reglamento regulador de las viviendas turisticas denominadas apartamentos,
villas, chalés, bungalows y similares, y de las empresas gestoras, personas juridicas o
fisicas, dedicadas a la cesion de su uso y disfrute, en el ambito territorial de la Comunitat
Valenciana: «cuando se utilicen canales de comercializacion turistica. Se considera que
existe comercializacion turistica cuando se lleve a cabo a través de operadores turisti-
cos o cualquier otro canal de venta turistica, incluido Internet u otros sistemas de nue-
vas tecnologias».

174 Articulo 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».

175 Articulo 2 a), del Decreto 80/2015, de 5 de mayo, del Gobierno de Aragén, por el
que aprueba el Reglamento de las viviendas de uso turistico en Aragén, que entiende por
Viviendas de uso turistico «aquellos inmuebles sometidos al régimen de propiedad hori-
zontal, viviendas unifamiliares aisladas u otras pertenecientes a complejos inmobiliarios
privados que son cedidas de modo temporal por sus propietarios, directa o indirectamente,
a terceros para su alojamiento turistico, amuebladas y equipadas en condiciones de uso
inmediato, comercializadas o promocionadas en canales de oferta turistica y con una fina-
lidad lucrativa». Asimismo, en el apartado c), fijan el periodo de temporalidad en un mes
de forma continuada.

176 Articulo 2 b) del 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 forma habitual y con cardcter temporal, esto es por un plazo
mdximo de dos meses seguidos a un mismo turista».

177 Articulo 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.
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usuaria!’8, un plazo que, desde la perspectiva tributaria y de forma
general 17%, quedaria fijado en seis meses!80. En el mismo sentido,
se puede entender extensible este limite subsidiario de temporali-
dad maxima de los alquileres turisticos a lo establecido por los
Decretos autonémicos en materia de viviendas de uso turistico de
Asturias 8!, La Rioja!82, Valencia!®3, Madrid '8¢ y Murcia 135,

Una regulacién muy interesante y, desde nuestro punto de vista,
una de las mds completas, es la realizada por la Comunidad Aut6-
noma de Castilla y Le6n '8, donde se define la habitualidad como
la prdctica comiin, frecuente y generalizada de facilitar alojamien-
to. Se entenderd que existe habitualidad cuando se facilite aloja-
miento 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 maximo de un mes durante un
mismo afio 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,
seria tan solo superando este nimero de noches cémo el particular
adquirira la condicién de empresa de alojamiento en la modalidad
de vivienda de uso turistico (en adelante empresa), y como, conse-
cuentemente, tendra lugar el alquiler turistico, que, segun dispone
posteriormente, consiste en la prestacion de hospedaje de forma
habitual y con cardcter temporal, esto es por un plazo mdximo de
dos meses seguidos a un mismo turista, a cambio de contrapresta-
cion econémica y en un establecimiento abierto al piiblico en
general'®¥. Por lo que respecta a la temporalidad, en cuanto a lo

178 Articulo 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.

179 Articulo 9. 1 a), de la Ley 35/2006, de 28 de noviembre, del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas y de modificacion parcial de las leyes de los Impuestos sobre
Sociedades, sobre la Renta de no Residentes y sobre el Patrimonio.

180 En los mismos términos GONZALEZ CABRERA, 2015b, pp. 396 a 405.

181 Articulo 3 a), del Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y
viviendas de uso turistico.

182 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.

183 El mencionado Decreto 92/2009, de 3 de julio, del Consell, no establece un limite
maximo, de ahf que, siguiendo el mismo criterio que la normativa canaria, se pueda presu-
poner en los seis meses.

184 Articulo 2.1 del Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que se regulan los aparta-
mentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid.

185 Decreto 75/2005, de 24 de junio, por el que se regula los Apartamentos Turisticos
y Alojamientos Vacacionales, modificado por el Decreto 37/2011, de 8 de abril.

186 Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de
alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turistico en la Comunidad de Castilla y Ledn.

187 Articulo 4 d) del Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los esta-
blecimientos de alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turistico en la Comunidad
de Castilla y Ledn.
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expuesto en este apartado d), queda fijado dos meses continuados.
Asi, aunque el propietario retina los requisitos de la habitualidad,
en caso de que celebre un alquiler por un plazo superior a este,
quedaria excluido de la norma autondémica calificindose como
vacacional.

Por su parte, la Comunidad de Madrid !88, antes de la reciente
modificacion que ha llevado a cabo, establecia en tres meses el cri-
terio de la habitualidad. Asi, en primer lugar, disponia que la pres-
tacion 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 ha sido modificada 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 aloja-
miento turistico se ejerce de forma habitual desde el momento en
que el interesado se publicita por cualquier medio y presenta la
preceptiva Declaracion Responsable de inicio de actividad previs-
ta en los articulos 11 y 17»18, 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 turis-
tico, directamente por el momento en que se publicite por cual-
quier medio. Es decir, el limite establecido por el criterio de habi-
tualidad en la Comunidad de Madrid se disminuye de noventa dias
al simple hecho de que la vivienda se oferte, por ejemplo, mediante
un simple anuncio en una pagina de alquileres de internet. No obs-
tante, no queda clarificado si el criterio de habitualidad debe enten-
derse desde la simple publicacion de la vivienda!®® o si debe ser
desde que se cede efectivamente la vivienda.

188 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.

189 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.

190 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, accesible desde el siguiente enlace http://curia.europa.eu/juris/
document/document.jsf; jsessionid=8E601688FE38308FFF39F7B425045DE9?text=&do
cid=202421&pagelndex=0&doclang=ES&mode=Ist&dir=&occ=first&part=1&c
id=2986918, en la que se concluye que «no cabe calificar de «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 TJUE, el hecho de publicitar un bien en una plataforma
en linea no es una causa para considerar como comerciante a un particular. Como desarro-
llaremos en el siguiente Capitulo, entendemos que los efectos de esta sentencia son exten-
sibles a este caso en concreto, y que por lo tanto esta modificacion del requisito de habitua-
lidad debe ser invalidado.
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Continuando con una concepcién amplia del criterio de la habi-
tualidad, 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 que sean continuados'92. Sin embargo,
este periodo presenta la particularidad de que tnicamente se tendra
en cuenta cuando las estancias se realicen, como minimo, por perio-
dos de una semana. Por lo tanto, para que una cesion temporal del
uso de una vivienda no sea considerada como Alquiler turistico es
necesario que el arrendamiento se realice por un periodo de, como
minimo, una semana, y, a su vez, que este tipo de actividad no halla
superado el computo total de tres meses. Asi pues, la media de los
alquileres que se realizan a través de plataformas digitales es inferior
a siete noches!?3, la mayoria de las relaciones contractuales encaja-
ran en el perfil de los Alquileres turisticos.

La normativa de la Region de Murcial%4 referencia los alquile-
res turisticos como alojamientos vacacionales, y los regula junto
a los apartamentos vacacionales, donde la principal diferencia
entre ambos radica en el nimero de viviendas pertenecientes a la
misma persona explotadora!®s. En este caso, dispone que se pre-
sumird la habitualidad cuando se haga publicidad por cualquier
medio o cuando se facilite alojamiento en dos o mds ocasiones
dentro del mismo afio por tiempo que en su conjunto exceda de
un mes 9. Es decir, se determina la existencia de la habitualidad
por dos vias; a partir de que la publicidad del alojamiento —por
cualquier medio—, o cuando el computo global de cesiones tem-
porales de vivienda realizadas durante un mismo afio halla supe-
rado el mes.

191 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.

192 Jbid. articulo 66. 2 que «No tendrd la consideracion de vivienda de uso turistico
aun cuando 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 semana».

193 TV Barémetro del alquiler vacacional en Espana (2017). Homeaway. p. 23. Dis-
ponible en https://resources.homeaway.es/info/files/live/sites/es/files/shared/Home Awa-
yLab/images/IV%20Barometro/IVBarometroDelAlquilerVacacional2017--ts-
2017-07-05T17%3A39%3A14_971%2B01%3A00.pdf

194 Decreto 75/2005, de 24 de junio, por el que se regula los Apartamentos Turisticos
y Alojamientos Vacacionales, modificado por el Decreto 37/2011, de 8 de abril.

195 Articulo 5.1, Decreto 75/2005, de 24 de junio, por el que se regula los Aparta-
mentos Turisticos y Alojamientos Vacacionales, modificado por el Decreto 37/2011, de 8
de abril, «Se consideran empresas explotadoras de apartamentos turisticos las personas
fisicas o juridicas, sean titulares o no de los alojamientos, que realicen de forma profesio-
nal y habitual la actividad de cesion mediante precio, del uso o disfrute ocasional de los
mismos, debiendo ser clasificadas por la Consejeria competente en materia de Turismo».

196 Articulo 5. 2, Decreto 75/2005, de 24 de junio, por el que se regula los Aparta-
mentos Turisticos y Alojamientos Vacacionales, modificado por el Decreto 37/2011, de 8
de abril.
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En el Pais Vasco!%7, la normativa prevé la existencia de habitua-
lidad y, por tanto, la existencia de un Alquiler turistico de dos
modos: o a través de la simple promocién o publicidad de la vivien-
da 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.

Por lo que respecta a Catalufia!®8, aunque no se mencione el tér-
mino habitualidad, esta nocién se extrae de lo que han calificado
como estancia de temporada'®, que no es mas que foda ocupacion
de la vivienda por un periodo de tiempo continuo igual o inferior a 31
dias?%. Asi, toda cesion de vivienda celebrada por un periodo tem-
poral inferior a treinta y un dias es, automdticamente, considerada
como alquiler turistico, excluida del &mbito de aplicacion de la LAU.
A su vez, este mismo tope marca el limite de la temporalidad.

En Galicia?0! se ha establecido que para que se considere una
vivienda como de uso turistico debe, entre otros criterios, cederse
para una estancia de corta duracién y de manera reiterada. De esta
forma, al dictaminarse que constituyen estancias de corta duracion
aquellas en las que la cesion de uso es inferior a treinta dias conse-
cutivos, quedando fuera del dmbito de aplicacion las que sobrepa-
sen esa duracion. Se considerard cesion reiterada cuando la vivien-
da se ceda dos o mds veces dentro del periodo de un ario?°2, 1a nocion
de habitualidad, que se extrae del concepto de cesion reiterada, se
sobreentiende a partir de la segunda vez que se ceda la vivienda por
un periodo que no supere los treinta dias consecutivos, limite que
fija, a su vez, el concepto de la temporalidad. Asi que, a partir de la
segunda cesion de una vivienda de forma temporal (y reuniendo el

197 Decreto 101/2018, de 3 de julio, de viviendas y habitaciones de viviendas parti-
culares para uso turistico, articulo 2. 4 que «se presume que la actividad alojativa es habi-
tual 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 comercializa-
cion de las viviendas a través de un canal de oferta turistica. b) Que se facilite alojamien-
to por un periodo de tiempo continuo igual o inferior a 31 dias, dos o mds veces dentro del
mismo ano».

198 Decreto 159/2012, de 20 de noviembre, de establecimientos de alojamiento turis-
tico y de viviendas de uso turistico.

199 Ibid., articulo 66.1. «Tienen la consideracion de viviendas de uso turistico aque-
llas que son cedidas por su propietario, directamente o indirectamente, a terceros y a
cambio de contraprestacion economica, para una estancia de temporada, en condiciones
de inmediata disponibilidad y con las caracteristicas establecidas en ese Decreto».

200 [bid., articulo 66.3.

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

202 Articulo 5.2, Decreto 12/2017 de 26 de enero (DOGA 10/2/2017) por el que se
establece la ordenacion de apartamentos turisticos, viviendas turisticas y viviendas de uso
turistico en Galicia.

ADC, tomo LXXIII, 2020, fasc. IV, pp. 1543-1656



La preponderancia del criterio de habitualidad en la configuracion ... 1617

resto de los requisitos no expuestos203, pero que se encuentran en la
propia normativa2%), y siempre y cuando la duracién de esta no
supere los 30 dias, se entiende que el contrato en cuestion estard
sometido a la normativa autonémica gallega e, inevitablemente, esta-
ra excluido de la LAU en funcién del articulo 5 e).

En cuanto a la normativa de las Islas Baleares205, la mas con-
fusa de todas, ambos criterios vienen recogidos en el Capitulo IV,
arts. 49 al 52, bajo el controvertido titulo de Empresas comercia-
lizadoras de estancias turisticas en viviendas, disponiéndose al
respecto que son empresas comercializadoras de estancias turis-
ticas en viviendas las personas fisicas o juridicas que comercia-
lizan turisticamente la totalidad de una vivienda residencial, por
periodos de corta duracion, en condiciones de uso inmediato y
con finalidad lucrativa, comercializacion que se puede alternar
con el uso propiamente de vivienda que las caracteriza?%6. Poste-
riormente, en el apartado 13 del articulo 14 de la normativa balear
sobre viviendas de uso turistico, y dificultando con ello atin mds
su identificacidn, se acuerda que por corta duracidn se entenderdn
las estancias por dias o semanas, sin que una estancia pueda ser
superior a un mes. En cuanto a qué se entiende en la normativa
por comercializacidn de estancias turisticas, deben interpretarse
conjuntamente los apartados 1 y 14 del mismo articulo 50 de la
normativa balear sobre viviendas de uso turistico, que determinan
que (1) se pueden comercializar estancias turisticas de corta
duracion en viviendas de uso residencial siempre que lleve a
cabo esta comercializacion la persona propietaria o se haga por

203 Ver Capitulo IV de la normativa.

204 Sobre estos requisitos, se puede hacer mencion a la reciente Sentencia n.® 555/2017
de TSJ Galicia (A Corufia), sala de lo contencioso, 15 de noviembre de 2017, donde preci-
samente se pretendia la impugnacion de algunos de estos requisitos, aunque finalmente el
Tribunal falla en contra de tal pretensién. En concreto, la parte recurrente (Asociacién de
Viviendas Turisticas de Galicia) solicitaba la declaracion de nulidad de los articulos 4.2,
5.1,5.2,54,5.6,9.1, 15 a 22,23 a 26, 30.1, 39, 41.2 e 4.° y 41.5 del Decreto 12/2017,
de 26 de enero, fundamentando el recurso en un tinico 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 tanto al articulo 38 de la CE. (que estable-
ce el principio de libertad de empresa), asi como vulneradora del articulo 5.4 de la Ley
3/2013 de 4 de junio, de creacioén de la Comisién Nacional de los Mercados y la Compe-
tencia, 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 garan-
tfa 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 razon de interés general.
No obstante, como hemos sefialado al principio, el Tribunal acabé desestimando la preten-
sién de la Asociacion.

205 Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las Illes Balears, relativa a la comercia-
lizacién de estancias turisticas en viviendas, modificada por la Ley 6/2017, de 31 de julio.

206 Articulo 49, 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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medio de operadores o cualquiera de los canales de comerciali-
zacion turistica. (14) Se presume que hay comercializacion de
estancias turisticas si se comercializan en condiciones de uso
inmediato, por periodos de corta duracion y no se puede acredi-
tar que la finalidad de la comercializacion es diferente a la turis-
tica. 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 dia —criterio
de la habitualidad— y un mes —criterio de la temporalidad—, y
siempre y cuando no se pueda acreditar que la finalidad de la
comercializacion es diferente a la turistica.

En Castilla-La Mancha se ha fijado este existe habitualidad
cuando se facilite alojamiento en dos o mds ocasiones por anuali-
dad, publicitindose en cualquier tipo de canal de comercializa-
cion propio o de tercero?7.

Por lo que respecta a Navarra2%8, Cantabria2?® y Extremadura,
al no existir un régimen especifico derivado de su normativa secto-
rial turistica, la exclusion del apartado e) del articulo 5 no ha lugar.

En definitiva, observamos que el criterio de habitualidad viene
establecido en todas las CC.AA. para delimitar el momento a partir
del cual se entienden aplicables los distintos Decretos autonémicos
sobre viviendas de uso turistico que lo fijan, y, consecuentemente,
se produce la exclusion de los arrendamientos vacacionales de la
LAU ex articulo 5 e) LAU, y el consiguiente nacimiento del alqui-
ler turistico. Como hemos podido observar, y como asfi criticare-
mos a continuacion, el denominador comun de este criterio es su
caricter extremadamente restrictivo que, practicamente, anula la
posibilidad a los arrendadores particulares de celebrar arrenda-
mientos vacacionales.

207 Articulo 2 del Decreto 36/2018, de 29 de mayo, por el que se establece la ordena-
cién de los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico en Castilla-La Mancha.

208 Desde nuestro punto de vista, entendemos que Navarra no ha elaborado ninguna
normativa especifica para regular las Viviendas de uso turistico. La normativa que podria
considerarse aplicable al Alquiler turistico, serfa el Decreto Foral 230/2011, de 26 de octu-
bre, por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacion de los Apartamentos Turisticos en
la Comunidad Foral de Navarra, sin embargo, como bien viene especificado, hace referen-
cia a los Apartamentos turisticos, un supuesto diferente al de las viviendas particulares
destinada a un uso turistico.

209 Existe un Borrador por el que se regulan las viviendas de uso turistico en el dambi-
to de la comunidad auténoma de Cantabria, en el que, su articulo 2, b), dispone que
«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 aio».
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3.1.2 Restrictivo

El criterio actual de habitualidad establecido en los distintos
Decretos autondmicos sobre viviendas de uso turistico es, desde
nuestro punto de vista, injustificadamente restrictivo, puesto que,
en la prictica, desaparece la posibilidad de celebrar arrendamien-
tos vacacionales entre particulares.

En efecto, el requisito de habitualidad establecido en por las
CC.AA. limita el derecho de los ciudadanos a que puedan llevar a
cabo, en su condicion juridica de particulares, cesiones de la totali-
dad de una vivienda por cortos periodos de tiempo, ya que, desde
la primera o segunda ocasién que realicen esta actividad econémi-
ca, automdticamente, van a ser tratados por la norma como profe-
sionales, teniendo que, por ello, someterse a la normativa de consu-
mo y al cumplimiento de una serie de imperativos administrativos,
que, como asi considera la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia (en adelante, CNMC), limitan y desincentivan este
tipo de actividades?!0, beneficidndose de ello los operadores tradi-
cionales que realizan este tipo de actividades econdmicas de forma
habitual 211,

En este sentido, los principales argumentos en los que se sus-
tenta la actual y restrictiva regulacion de los alquileres turisticos y,
por consiguiente, el restringido limite de habitualidad por parte de
las CC.AA., tienen como base la defensa del arrendatario en su
condicion juridica de turista, concibiéndolo como un consumidor y
usuario?!2. Partiendo de ese principio, esta corriente presupone,
grosso modo, que el arrendador, por regla general, no sigue los
controles de calidad de los alojamientos hoteleros?!3 —con el consi-

210 CNMC, 19 de julio de 2018, pp. 56 a 58, indica que «en ocasiones, bajo la justifi-
cacion de requisitos técnicos y equipamientos minimos para garantizar la habitabilidad en
la vivienda o una calidad considerada suficiente o recomendable desde la administracion,
la normativa autonomica recoge un conjunto de requisitos que incrementan los costes
administrativos, de acceso 'y de ejercicio de la actividad. Por ejemplo, distintas normativas
requieren equipamiento completo de la vivienda o, incluso, requisitos mds especificos
(medidas de la cama, puntos de luz, tipo de perchas, etc.), que implican un incremento inne-
cesario en los costes para los propietarios de las viviendas. (...) Estos requisitos elevan los
costes de entrada, obstaculizan la diferenciacion y limitan la competencia en variables
precio y no precio. (...) Esta limitacion no estd justificada y es desproporcionada».

211 CNMC, 19 de julio de 2018, p. 59, sefiala que «por su parte, el Consejo de
Defensa de la Competencia de Andalucia sefiala que imponer el cumplimiento de determi-
nados requisitos en la prestacion del servicio, semejantes a los exigidos para apartamen-
tos turisticos y establecimientos hoteleros, pueden beneficiar a los operadores que compi-
ten en el mercado desarrollando su actividad turistica de manera permanente y habitual
mientras para los que la ejercen temporalmente, estos requisitos pueden resultar despro-
porcionados».

212 FERNANDEZ PEREZ, 2018a, p. 132.

213 DE LA ENCARNACION VARCARCEL, REALA, 2016, p. 46, «asi, a nivel administra-
tivo, no se exigen garantias de higiene y salubridad en las viviendas que son cedidas a
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guiente riesgo que ello implica para la calidad del destino
Espafia» 214—, ademds de que, al carecer de regulacion?!5, comete
actos de competencia desleal?!¢ a través de esta actividad propia de
la economia sumergidaZ2!?, mediante la cual elude el pago de los
tributos correspondientes operando de manera ilegal y clandesti-
na2!8. Se les cree responsable de la pérdida del comercio de proxi-
midad, al transformar los usos de los espacios publicos hacia una
clase turista, provocando con ello un deterioro de la convivencia
vecinal y las condiciones de la vida de la poblacion local2!®. Estos
argumentos reflejan, sin embargo, Unica y exclusivamente las
externalidades negativas de la irrupcién de los particulares como
nuevos oferentes de alojamiento y lo que esto conlleva22?, sin valo-
rar los aspectos positivos. Ademds, es importante advertir que, en

través de estas plataformas, por lo que los usuarios quedan desprotegidos como consumi-
dores al no establecerse la obligatoriedad de servicios generales de limpieza, ni la exigen-
cia de unos controles sobre la higiene, el nivel de ruidos u olores en los inmuebles. Su
inobservancia queda, por tanto, al margen del régimen sancionador previsto para este tipo
de incumplimiento por los alojamientos hoteleros».

214 GUILLEN NAVARRO, RAAP, 2015, p. 120, «ante todo se pone en tela de juicio la
calidad del destino Espaiia».

215 DE LA ENCARNACION VARCARCEL, REALA, 2016, p. 46, dispone que los usuarios
de este tipo de alojamiento no reglado se encuentran en una clara situacion de desamparo
legal frente a los que utilizan los modelos habituales de hospedaje».

216 En la misma linea GUILLEN NAVARRO, RAAP, 2015, p. 120, dispone que «nos
encontramos ante una actividad turistica que debe ser reglada ya no solo por la problemd-
tica que genera (competencia desleal, economia sumergida, problemas vecinales, impacto
urbanistico, gentrificacion, desproteccion del turista/consumidor; etc.)». También, DE LA
ENCARNACION VARCARCEL, REALA, 2016, p. 50, anade que quienes ofertan alojamiento
reglado deben hacer frente a unos costes que, sin embargo, quienes ofrecen habitaciones
en su vivienda a cambio de una contraprestacion no deben sufragar, lo que facilita que
estos ultimos puedan ofrecer alojamiento a los turistas a precios significativamente infe-
riores. los estdndares minimos de calidad y seguridad que ofrecen los establecimientos
reglados tienen un coste que repercutird en el consumidor final, lo que hace que esta ofer-
ta sea econémicamente menos atractiva de cara al mercado turistico».

217 DE LA ENCARNACION VARCARCEL, REALA, 2016, p. 49, tampoco podemos olvi-
dar que la inexistencia de normativa al respecto fomenta la economia sumergida, dado
que gran parte de los ingresos derivados del arrendamiento de estas estancias no son
declarados por las propietarias y propietarios de las viviendas (...). Asimismo, a pesar de
que la normativa sobre el impuesto del IVA no seria de aplicacion al alquiler esporddico
de la vivienda, el hecho de que se haga con frecuencia convierte a este particular en pro-
fesional de la actividad, por lo que se le deberia considerar auténomo y estaria obligado
a darse de alta en el censo y tributar como tal, pagando el IVA correspondiente de dicha
actividad, ademads de su alta en la Seguridad Social».

218 PoNCE SOLE, 2018, p. 42.

219 G, 2018, p. 124.

220 En un sentido similar, GONZALEZ FERNANDEZ, 2018, p. 162, critica que «sin negar
que la motivacion pueda ser correcta, no obstante, la mds eficiente reaccion del legislador,
ya sea nacional o autondmico, debe pasar por una atenta observacion de la realidad, que
suele ser bastante mds compleja y menos maniquea. Se realizan afirmaciones de principio
y generalizaciones, como la relativa al detrimento del destino turistico o al perjuicio para
los derechos del usuario turistico, que es necesario pasar por el tamiz de esa realidad
(...). En definitiva, el usuario sabe a lo que viene por lo que, si estd dispuesto a adquirir el
servicio, no tiene por qué afirmarse a priori detrimento alguno de sus derechos. Cuestion
distinta es que deba asegurarse el correcto funcionamiento de esos mecanismos de valora-
cion».
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este escenario alarmante, se valoran inicamente los alojamientos
ofrecidos por un grupo muy concreto de sujetos que, efectivamen-
te, si retnen los requisitos expuestos anteriormente, obvidndose,
no obstante, la realidad de aquellos otros arrendamientos vacacio-
nales que también celebran, de forma paralela, otros sujetos parti-
culares de forma ocasional y no profesional.

Por estos motivos, opinamos que, para determinar un criterio de
habitualidad ecuanime entre los intereses en juego (particulares y
lobbies hoteleros), que delimite la frontera juridica entre los arren-
damientos vacacionales y los alquileres turisticos de una forma
satisfactoria para las partes, pensamos que «es necesario valorar si
tiene sentido someter a un particular que alquila su casa de forma
esporddica y sin ningun tipo de organizacion profesional a los mis-
mos requisitos a los que se somete a un empresario, por pequeiio
que sea, que se dedica de forma profesional a la explotacion de
uno o varios alojamientos con finalidad turistica»??'. En efecto,
con la restrictiva regulacion del criterio de habitualidad por parte
de las CC.AA., no se tienen en cuenta los distintos escenarios que
se dan con la actividad del alojamiento. Se parte de la premisa de
que practicamente todos los sujetos que ceden el uso y disfrute de
sus viviendas lo hacen de forma habitual, por lo que, de forma
imperativa, se estima que deben quedar sometidos a la normativa
establecida para profesionales ya que, «como empresarios que son,
queda fuera de toda duda que deben someterse a una regulacion,
en este caso turistica, acorde con el servicio que prestan y la cali-
dad y seguridad prescrita por las normas. El producto que ofertan
compite, directamente, con el de los alojamientos turisticos
tradicionales»?22. En este sentido, creemos que la normativa actual
presupone que quienes llevan a cabo los alquileres turisticos son
«lobos con piel de cordero», verdaderos empresarios o comercian-
tes que, disfrazados como «peers», ofrecen sus bienes y servicios
al margen de la regulacion tradicional»?%, lo cual justificaria, en
cierta medida, un criterio de habitualidad tan restrictivo. Sin embar-
go, con esta decision, se estd afrontando y solventando esta situa-
cién de una forma sesgada, valordndose inicamente los eventuales
efectos negativos que de estas actividades se pueden derivar, de
una forma parcial, sin tomar en consideracién a aquellos otros
sujetos que, a diferencia de los anteriores, si que realizan este tipo
de actividades de alojamiento de forma esporddica (no habitual),
no profesional, como un simple medio para obtener unos benefi-

221 Sobre este asunto, FERNANDEZ PEREZ, 2018a, p. 61.
222 RopriGUEZ FonT, 2018, p. 317.
223 SERRANO CANas, 2019, p. 261.
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cios extra realizando un negocio juridico privado con la vivienda
que poseen y que nada tiene que ver con la situacion anterior.

En el contexto actual, creemos que la necesaria proteccion del
turista que se alega en los diferentes Decretos autondmicos?24, que
justificaria el criterio de habitualidad tan restrictivo, no es ébice
para imposibilitar el acceso ocasional y no profesional de los parti-
culares a las actividades de alojamiento en sus propias viviendas,
obligdndoles a adoptar unos requisitos turisticos propios de profe-
sionales que realizan esta actividad de forma habitual. En este sen-
tido, expone Desdentado Daroca que «si se trata de meras cesiones
de un bien inmueble, es decir, de un simple alquiler de cosa, no hay
competencia posible al tratarse de un producto diferente que no
incorpora prestacion de servicios turisticos; por tanto, no es que
no cumplan las reglas de juego, sino que juegan en otra liga, por
seguir con el simil»2%,

No estamos de acuerdo, por lo tanto, con la regulacién del cri-
terio de habitualidad que se estd realizando actualmente. En nues-
tra opinion, no valora ni facilita que otros arrendadores puedan rea-
lizar esta actividad de alojamiento esporddicamente, de forma
ocasional, con la finalidad de obtener inicamente unos ingresos
extras, ya que, por el simple hecho de ofertar la vivienda (como
sucede en Andalucia), se les obliga a soportar una serie de obliga-
ciones administrativas propias de empresarios o profesionales, des-
incentivando su actividad22¢. En este sentido, creemos que, el legis-
lador autonémico, en lugar de buscar el correcto equilibrio entre
ambas modalidades??7 —arrendamientos vacacionales (particulares)
y alquileres turisticos (profesionales y consumidores y usuarios),
suprime directamente la posibilidad de los mds débiles» a poder
seguir desarrollando este tipo de actividades econdmicas, y esto a

224 En este sentido, podemos citar la Exposicién de Motivos del Decreto andaluz que
establece que «constituye el objeto de este Decreto regular las viviendas que ofertan el
servicio de alojamiento turistico a fin de establecer unas minimas garantias de calidad y
seguridad para las personas usuarias turisticas, [como la] proteccion de personas usua-
rias de servicios turisticos. No cabe interpretar esta proteccion como meramente fisica,
sino como una proteccion de sus derechos como usuarios de unos servicios especificos, de
manera que el disfrute por un lado, y la tranquilidad por otro, puedan ser garantizados, lo
que se realiza mediante la exigencia de una serie de requisitos que se consideran minimos
para lograr el confort y la seguridad necesaria para los turistas».

225 DESDENTADO DARroOCA, 2018b, p. 24.

226 En este sentido, la CNMC, 19 de julio de 2018, p. 42, determina que «someter a
las viviendas de uso turistico a un régimen de autorizacion implica un exceso de trdmites
administrativos, que pueden suponer una carga excesiva y desincentivar la entrada de
viviendas de turistico en el mercado de alojamiento».

227 Compartimos la reflexion de RODRIGUEZ FoNnT, 2018, p. 319, cuando apunta que
«no puede defenderse, asi, que exista una buena regulacion para los oferentes esporddicos
v ocasionales. Las autoridades tienden a reaccionar con regulaciones que no permiten
escindir los dos distintos modelos o, si que se quiere, sujetos, con suficiente claridad».
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través de una regulacion restrictiva?28 que no atiende a ningtin tipo
de proporcionalidad??. En esta linea, la CNMC?23, en las conclu-
siones de su informe sobre la regulacion de las viviendas de uso
turistico (en adelante, VUT) en Espafia, sefiala que, a pesar de que
algunas de esas externalidades negativas son propias de las VUT,
otras estan, en realidad, ligadas a la actividad turistica en general o
a la concentracion de visitantes y no exclusivamente a los turistas
que se alojan en VUT, apuntando que «tales efectos han sido utilizados
como justificacion teorica para numerosas regulaciones, a nivel
autonomico y local, que son restrictivas vinicamente con las VUT.
(...) Como la CNMC'y las autoridades de competencia autonomicas
han constatado, estas regulaciones, con frecuencia, restringen la
oferta y la capacidad de competir de las VUT vy, por ello, son per-
judiciales para consumidores, ciudadanos y para la economia en
su conjunto». Finalmente, aflade que muchas de estas regulaciones
estdn inspiradas en las normas de alojamiento tradicional, que tie-
nen que hacer frente a la competencia de la expansion de las VUT
y tienen como efecto proteger esta oferta tradicional». En este sen-
tido, compartimos la opinién de Rodriguez Font23!, quien cree que
la «posible pérdida de ingresos es la preocupacion que asoma
detrds de la retahila de dmbitos sujetos a proteccion piiblica que se
consideran amenazados y que las administraciones acostumbran a
mencionar en las exposiciones de motivos de las normas casi a
modo de mantra», asi como a lo expresado por Sdnchez Gonzalez 232,
quien comenta que algunas CC.AA., ampardndose formalmente en
la necesidad de hacer aflorar un importante volumen de ingresos
que hasta entonces habia permanecido en la més absoluta clandes-
tinidad —con el consiguiente perjuicio para las arcas generales—, asi
como en la conveniencia de incrementar los niveles de calidad de
un sector econdmico de primera magnitud en nuestro pais como es

28  ALVAREZ ALVAREZ, 2019, p- 25, habla de posicion restrictiva de las Administra-
ciones municipales, de las CC.AA., y nacionales, que han regulado el fenomeno de manera
restrictiva».

229 DESDENTADO DAROCA, 2018b, pp. 18 y 19, plantea los siguientes interrogantes
frente a «una regulacion que probablemente no supera el test de proporcionalidad. ;Es
proporcionado que un propietario que quiere alquilar su segunda residencia, los dos
meses de verano que él no la utiliza, quede sujeto a una regulacion turistica? ;que un
particular que alquila su primera o segunda vivienda sin habitualidad y con escasos ingre-
sos se vea sometido a los rigores de la legislacion administrativa? ;es logico que para
evitar el problema de los fondos buitres o de la actuacion encubierta e ilegal de empresas
turisticas mediante el recurso a las viviendas de uso turistico se recorte de esta forma las
facultades de libre disposicion del propietario de inmuebles? ;es razonable que todo se
considere alojamiento turistico y quede sometido a la intervencion y control administrati-
vos? Parece que algunas regulaciones dificilmente superan el parametro de proporciona-
lidad (...) por lo que conviene establecer criterios para diferenciar ambos supuestos».

20 CNMC, 19 de julio de 2018, pp. 61 y 62.

21 RopriGUEZ FonT, 2018, p. 320.

22 SANCHEZ GONZALEZ, RDP, 2009, p. 4.
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el turismo, y haciendo caso omiso de las reglas de distribucién com-
petencial contenidas en la Constitucion —o, al menos, efectuando una
particular interpretacion de las mismas—, «proceden al disefio de
normativas propias reguladoras de este concreto aspecto del sector
turistico, llegando a inmiscuirse en dmbitos reservados (...) al legis-
lador estatal». En definitiva, opinamos que con la configuracion res-
trictiva actual del criterio de habitualidad establecido por las CC.AA.
se adopta una solucion salomdnica sobre el problema del intrusismo
y de competencia desleal que plantea este tipo de alojamientos reali-
zados entre particulares a través de las plataformas digitales, con la
que se ha optado por delimitar un criterio de habitualidad tan restric-
tivo233 que, al calificar desde un principio a todos los arrendadores
como profesionales, desincentiva a los particulares que arriendan sus
viviendas de forma ocasional al imponerles unas obligaciones des-
medidas?3*, cuyo resultado se traslada a la inoperancia casi total de
la figura del arrendamiento vacacional.

Asi las cosas, y como asi trataremos de desarrollar a continua-
cion, el hecho de que el criterio de habitualidad actual sea hetero-
géneo y restrictivo, en nuestra opinion, se debe a que estd siendo
delimitado por las CC.AA. en contra del orden constitucional.

3.1.3 Contrario al orden constitucional

El criterio de habitualidad, que delimita la figura del alquiler
turistico en las distintas CC.AA., se caracteriza, ademas de por su
caricter heterogéneo y restrictivo, por ser contrario al orden consti-
tucional. En nuestra opinion, a través de la delimitacion del criterio
de habitualidad, el legislador autonémico trasciende su ambito
competencial y se inmiscuye en una materia exclusiva del Estado
(ex articulo 149. 1. 6 y 13 CE) al modificar la condicion juridica de
las partes que desarrollan el alquiler turistico.

En efecto, y como ya hemos avanzado en el apartado 2.1.2.2, a
través del criterio de habitualidad, ademads de fijarse el fin de un

233 Segun la Autoridad Catalana de la Competencia, se «excepciona el principio de
libertad de prestacion de servicios, en ningtin mo mento justificada por la Administracion
catalana de acuerdo con los pardametros definidos por la Directiva. (...) La ACCO seiiala
que no resulta adecuado —en términos de proporcionalidad, necesidad y minima interven-
cion posible— aplicar la regulacion propuesta a los particulares que ejercen de modo espo-
rddico o puntual estas actividades de cesion, a cambio de contraprestacion economica, de
viviendas o habitaciones en las mismas». Informacion recuperada de RODRIGUEZ FoNT,
2018, pp. 305 y 307.

234 Critica DESDENTADO DAROCA, 2019a, p. 80, que «lo que no resulta razonable es
que una actividad no profesionalizada ni habitual de alquiler por temporada realizada por
pequeiios propietarios de su primera o segunda vivienda esté sujeta a estas restricciones o
limitaciones, (...) es un efecto distorsionador mds de la ausencia de una adecuada delimi-
tacion de ambas actividades: la de alquiler de temporada y la de prestacion profesionali-
zada de servicios de alojamiento turistico».
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arrendamiento vacacional y el nacimiento de un alquiler turistico,
se determina, de forma colateral, la condicién juridica de los con-
tratantes235. En este sentido, el legislador autonémico, al otorgar a
los huéspedes —en origen particulares— el estatus juridico de turis-
tas, atribuye, por un lado, la condicién juridica de consumidores y
usuarios, asi como, por el otro, de forma colateral, la de profesio-
nales o empresarios3 a los cedentes de la vivienda, una condicién
juridica que se adquiere, especialmente, a partir del criterio de
habitualidad. En este sentido, efectivamente, en la configuracién
de la figura del empresario o profesional del articulo 1.1.° del Cédigo
de comercio, junto a la plena capacidad legal y el ejercicio del
comercio sea en nombre propio, destaca, como elemento configu-
rador de este estatus juridico, la exigencia de la habitualidad en el
ejercicio de la actividad econémica.

Centrandonos en el criterio de habitualidad, lo concebimos
como el parametro mas relevante para tener en cuenta para deter-
minar la condicién de profesional o empresario de un sujeto que
desarrolla una actividad econdmica. En este sentido, nuestro Tribu-
nal Supremo precisa que es un elemento clave, para la calificacion
como trabajador auténomo, la habitualidad en el desarrollo de la
actividad economica de que se trate»?37, definiéndolo como una
actividad econdmica continuada?38, en relacion no con la periodici-
dad sino con el hecho de que el trabajo personal y directo debe ser
cotidianamente la principal actividad productiva que desempefie
quien lo realiza, conectdndose asi la habitualidad con la profesio-
nalidad?®°. Esta idea la profundiza Ruiz de Velasco240 al afirmar
que «de una adecuada y correcta interpretacion de la legislacion
mercantil, puede deducirse que el concepto de habitualidad coinci-
de, en lineas generales, con el de profesionalidad?*\(...) En con-
clusion, la aplicacion del articulo 3, en lo referente al significado

25 FERNANDEZ PEREZ, 2016¢, IJSMT, p. 41, indica que «el problema es que la pro-
fesionalidad o la habitualidad, no pueden ser definidas de modo diferente en cada Comu-
nidad Auténoma, puesto que estamos hablando del concepto de empresario, y por tanto,
de un concepto iinico que debe interpretarse en todo el territorio nacional del mismo
modo, tal y como marca la Constitucion al establecer que la materia mercantil resulta
competencia del Estado, y como exige el principio de unidad de mercado».

236 En esta misma linea, GONZALEZ FERNANDEZ, 2018, p. 161, afirma que «algunas
Comunidades directamente asignan tal condicion a quien presta el servicio de alojamiento
en estas viviendas».

237 STS, Sala 4.* de lo Social, 20 de marzo de 2007, FJ 4.

238 Las Sentencia Social TS, Sala de lo Social, Sec. 1, Rec. 406/1997, 29-10-1997
o 14 de febrero de 2002.

239 STS de 2 de diciembre de 1988, Sala de lo contencioso Administrativo.

240 Ruiz pE VELAsco, 2007, pp. 170 y 171.

241 «Asi, nuestro Tribunal Supremo, en una Sentencia de 1 de diciembre de 1950,
declara que se entiende la existencia de la habitualidad, cuando la persona hace del
comercio su modo de vivir. En parecidos términos, otra Sentencia de 19 de junio de 1956,
recalca que comerciante es el que se dedica constantemente al comercio».
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de la habitualidad, supone que se exige, como elemento necesario,
que se haga del comercio el medio de vida y la dedicacion constan-
te al mismo». De las lineas anteriores extraemos que el concepto de
habitualidad coincide con la nota de profesionalidad, de modo que,
para que exista habitualidad, es necesario que se haga del comercio
el medio de vida y que exista una dedicacién constante al mismo?242.
Del mismo modo, y refiriéndose a la condiciéon de empresario
como sinénimo de profesional, suscribe Rojo Ferndndez Rio 243
que en sentido juridico, empresario es, pues, quien ejercita en
nombre propio una actividad empresarial. Esa actividad es una
actividad profesional, es decir, habitual y no ocasional. (...) No
hay ejercicio profesional si la actividad no es sistemdtica con ten-
dencia a durar. De ahi que la realizacion de un singular «acto de
comercio» no permita atribuir al sujeto la condicion de empresa-
rio. Ahora bien, la profesionalidad no exige que la actividad se
desarrolle de modo continuado y sin interrupciones: exigen activi-
dades ciclicas o estacionales que son empresariales». De esta
forma, de lo expuesto en el parrafo superior, se advierte que el con-
cepto de habitualidad coincide con la nota de profesionalidad o la
condicidn juridica de profesional/empresario, para la cual es nece-
sario que se haga del comercio el medio de vida y que exista una
dedicacion constante al mismo —no tienen por qué realizarse de
modo continuado y sin interrupciones en el tiempo, sino que puede
tratarse de actividades ciclicas o estacionales—. El criterio de habi-
tualidad es, por todo ello, indispensable para la existencia de la
nocion de empresario?#4, incluida la acepcion de esta figura que se
ofrece en el Texto Refundido de la Ley General para la Defensa de
los Consumidores y usuarios?4, es decir, la condicién de empresa-
rio o profesional del sujeto que interactia con los consumidores y
usuarios. Por todo ello, en base a esta premisa, y como asi hemos

242 Segtin Ruiz DE VELASCO, 2007, pp. 170 y 171, la profesionalidad, ademas de la
repeticion, supone: a) que se realice el comercio, con arreglo a un plan determinado, b) que
se tenga intencién de obtener lucro, es decir, que se pretenda que el comercio sea el medio
a través del cual pueda vivir la persona que se dedica al mismo, y ¢) que se exteriorice.
Como se observa, se trata, segun este autor, de tres circunstancias que deberian ser necesa-
rias para que una persona pudiera, realmente, ser considerada como comerciante, pese a
que nuestro Codigo de Comercio tnicamente exige la tercera, su exteriorizacion.

243 Rojo FERNANDEZ Rio, 2009, p. 43.

244 En la misma linea LASARTE ALVAREZ, 2015, p. 68, apunta que «se puede con-
cluir que las personas frente a las que se protege al consumidor por la TRLCU incluirian
a todo tipo de empresario, sin limitarse solamente y en modo alguno a los empresarios
mercantiles».

245 Concepto modificado por el articulo dnico 1 de la Ley 3/2014, de 27 de marzo.
«A efectos de lo dispuesto en esta norma, se considera empresario a toda persona fisica o
Jjuridica, ya sea privada o piiblica, que actiie directamente o a través de otra persona en su
nombre o siguiendo sus instrucciones, con un propdosito relacionado con su actividad
comercial, empresarial, oficio o profesion».
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expuesto anteriormente, creemos que, actualmente, las CC.AA., a
través de los distintos Decretos autonémicos sobre viviendas de
uso turistico, al regular la esfera juridico-publica o administrativa
de los alquileres turisticos ex articulo 148.1.18 y 51 CE, configu-
ran, igualmente, a través de la delimitacién de los diferentes crite-
rios de habitualidad24¢, de una forma heterogénea y restrictiva, la
condicidn juridica del oferente del alojamiento como empresario o
profesional y del arrendatario, y la del huésped como turista-con-
sumidor y usuario, una materia sobre la que, en nuestra opinion,
las CC.AA. no tienen competencia legislativa ex articulo 149.1.6 CE.
En este contexto, donde consideramos que, mediante la delimi-
tacion del criterio de habitualidad, el legislador autonémico regula,
actualmente, la condicioén juridica de las partes que intervienen en
el alquiler turistico, y partiendo de la base de que «no es infrecuen-
te encontrar disposiciones [autonOmicas| que regulan aspectos
mercantiles propios de una ley estatal»?¥7, creemos que es perti-
nente plantear el siguiente interrogante: ;Es constitucionalmente
competente el legislador autonémico para delimitar el criterio de
habitualidad en los diferentes Decretos autondmicos sobre vivien-
das de uso turistico, a través del cual se modifica la condicién juri-
dica de los sujetos? Desde nuestro punto de vista, pensamos que la
respuesta debe ser negativa?48. En nuestra opinion, se trata de una
materia (la condicién de comerciante) sobre la que el legislador
autondmico no tiene competencia constitucional, puesto que se
trata de una materia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.6 CE.
Por ello, y porque, hasta la fecha, no se ha producido ninguna
delegacion por parte del legislador estatal al autondmico de esta
materia, habilitindole para ello, mediante una Ley Orgénica de
trasferencia y delegacion prevista en el articulo 150.2 CE24, cree-

246 FERNANDEZ PEREZ, 2016¢, IJSMT, p. 41.

247 FERNANDEZ PEREZ, 2018a, p. 90.

248 En esta misma linea, MIRANDA SERRANO, 2017, p. 229, concluye que «en todo
caso, parece claro que la delimitacion exacta de quien es o no empresario o profesional
(...) es una cuestion que no puede quedar en manos de las legislaciones autonémicas. En
caso contrario, podrian coexistir en esta materia en nuestro ordenamiento regulaciones
autonomicas dispares claramente contrarias al principio de unidad de mercado. La nocion
de empresario integra el concepto de legislacion mercantil ex articulo 149.1.6.“ CE. De ahi
que halla de ser tinica para todo el territorio nacional».

249 En esta misma linea, FERNANDEZ PEREZ, 2018a, p. 156, indica que «partiendo
de que todas las normativas autonomicas han regulado aspectos propios del Derecho Mer-
cantil y Civil, no parece que exista ese régimen especifico derivado de su normativa secto-
rial que establece la LAU como punto de remision a la normativa autonomica turistica. Y
en todo caso, solo mediante una Ley Orgdnica, que no es el caso, se podria habilitar a las
comunidades auténomas a regular estos aspectos». A mayor abundamiento, MARTINEZ
CANELLAS, 2014, pp. 157 y158, expone que «las Comunidades Autonomas... no tienen
competencias en materia de regulacion civil de los contratos de alojamiento o de arrenda-
miento. No pueden regular el contenido de las relaciones inter privatos, aunque si las de
cardcter administrativo o las de proteccion de los consumidores (que no sean juridico
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mos que el criterio de habitualidad que configura el alquiler turis-
tico es contrario al orden constitucional, ya que, a través de este,
efectivamente, el legislador autonémico configura la condicién
juridica de profesional 29 o empresario de un sujeto?>!, una materia
exclusiva del Estado ex art. 149.1.6 CE, y sobrepasa las competen-
cias atribuidas ex art. 148 CE. Sobre este asunto, ya dictamind el
Pleno del TC22 que «si el Estado posee competencia exclusiva en
materia de legislacion mercantil (ex art. 149.1.6 CE), ello excluye,
correlativamente, que el legislador autonomico, 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 dmbitos de la actividad mercantil que corresponden al
Estado, como son —entre otros tradicionalmente regidos por el
Derecho mercantil— los relativos a la capacidad para el ejercicio
del comercio, a la creacion y el régimen juridico de los estableci-
mientos mercantiles o, como ha sido seiialado por este Tribunal, a
«la regulacion de las condiciones generales de la contratacion o
de las modalidades contractuales» (STC 71/1982)», aclarando que
las competencias que tienen atribuidas las CC.AA. «no incluye[n]
la regulacion de la «capacidad juridica» ni de la «condicion de
comerciante» cuya fijacion corresponde indudablemente al Estado
de conformidad con el art. 149.1.6 CE»?33. En lo que concierne a
nuestra doctrina, Carrasco Perera y Cordero Lobato?34, sefalan que

privadas). Si lo que pretendia la Ley 4/2013 era que las Comunidades Auténomas pudie-
ran regular el contenido juridico privado de los contratos de alojamiento o de arrenda-
miento, permitiéndoles, por ejemplo, prohibir ciertas modalidades contractuales, deberia
haberlo hecho mediante una disposicion con rango de Ley Orgdnica, que no es el caso. Al
no ser asi, es inconstitucional la normativa sectorial autonémica que prohiba o limite la
cesion temporal de uso de la totalidad de la vivienda amueblada y equipada en condicio-
nes de uso especifico, comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y
realizada con finalidad lucrativa».

250 A titulo de ejemplo, el articulo 3.2 del Decreto 29/2019, de 9 de abril, del Conse-
jo 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, indica que la prestacion del servicio de alojamiento en viviendas de uso turistico
se ejercerd de forma profesional.

251 Sobre este asunto, SANCHEZ GONZALEZ, 2009, RDP, p. 9, expone que, respecto
al Decreto 75/2005, de 24 de junio, por el que se regulan los apartamentos turisticos y
alojamientos vacacionales en Murcia, «la propia norma define la habitualidad al sefialar
que “se presume cuando se haga publicidad por cualquier medio o cuando se facilite alo-
Jjamiento en dos o mds ocasiones dentro del mismo afio por tiempo que en su conjunto
exceda de un mes”. En buena logica, si en las concretas circunstancias fdcticas no opera
esta presuncion, faltaria la habitualidad requerida y el oferente no tendria la considera-
cion de empresa explotadora, por lo que la relacion arrendaticia contemplada podria arti-
cularse al margen de la regulacion autonémica».

252 Tribunal Constitucional (Pleno), Sentencia ntim. 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 ordenacion del comercio y superficies comerciales.

253 FJ. 6 B).

254 CARRASCO PERERA y CORDERO LoBATO, DPC,1995, p. 32.
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la linea interpretativa del TC estipula que las normas relativas a la
determinacion de la capacidad del empresario es una materia de
competencia estatal en base al articulo 149.1.6 CE, en el mismo
sentido que Parra Lucdn?%, quien anade que el TC establecid, en la
STC 37/1981, que «solo a través de sus organos centrales puede el
Estado determinar cudl es el dmbito propio de la actividad libre
del empresario mercantil y solo la legislacion emanada de esos
organos centrales puede regular la forma en que nacen y se extin-
guen los derechos y obligaciones a que el ejercicio de esa activi-
dad puede dar lugar y el contenido necesario de aquellos y estas».
Ragel Sanchez 2%, por su parte, determina que «la materia turistica
nunca podrd ser una competencia exclusiva en sentido estricto de
las Comunidades Autonomas, a pesar de lo que digan los Estatutos
de Autonomia, pues el Estado tiene competencia exclusiva para
promover y ordenar el turismo a nivel nacional a través de diver-
sos apartados del art. 149.1 CE, como legislacion mercantil y civil,
(...) las bases y coordinacion de la planificacion general de la acti-
vidad econémica», igual que Desdentado Daroca, quien, en un sen-
tido andlogo, asevera (aunque en base al articulo 149.1.8 CE —legis-
lacion 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 competencias ex art. 149.1.%, 8.y 13.“CE y
defina, de forma plena, el arrendamiento de temporada que los pro-
pietarios pueden realizar libremente en el marco del Derecho
Civil»?57. Durban Marti2>® concluye que «solo cabe responder nega-
tivamente a la pregunta de si la jurisprudencia constitucional reco-
noce un espacio a las comunidades autonomas —o a algunas de
ellas— para establecer regulacion propia sobre relaciones obligacio-
nales 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 2012259, donde el Pleno del TC establece

255 PARRA LUCAN, RJN, 1987, p. 151.

256 RAGEL SANCHEZ, 2013, p. 349.

257 DESDENTADO DAROCA, 2018b, p. 35.

258 DURBAN MART{, DPC, 2016, pp. 287.

29 Dispone el TC (Pleno) que «nuestra doctrina, desde la temprana STC 37/1981,
de 16 de noviembre, ha procedido a la delimitacion del alcance de la legislacion contrac-
tual, civil y mercantil, en relacion con otras materias competenciales entre las que se
encuentra el comercio interior. Esta delimitacion tiene como punto de partida la distincion
entre, de un lado, lo que es regulacion de las relaciones inter privatos y, de otro lado, la
regulacion de la intervencion de los poderes piiblicos en estas relaciones contractuales,
encuadrando el primer tipo de regulaciones en la materia de legislacion civil o mercantil.
En tal sentido, la fijacion de la condicion de comerciante, y, por extension, la definicion de
la actividad derivada de dicha condicion, corresponde al Estado pues la misma, en cuanto
determina la uniformidad en la regulacion juridico-privada del trdfico mercantil, es una
consecuencia ineludible del principio de unidad de mercado y se trata de una nocion for-
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en su FJ 4 que «la fijacion de la condicion de comerciante, y, por
extension, la definicion de la actividad derivada de dicha condi-
cion, corresponde al Estado pues la misma, en cuanto determina la
uniformidad en la regulacion juridico-privada del trdfico mercantil,
es una consecuencia ineludible del principio de unidad de mercado
y se trata de una nocion formulada al amparo del art. 149.1.6 CE,
competencia que incluye la regulacion de las relaciones juridico-
privadas de los comerciantes en cuanto tales», concluimos que el
legislador autonémico, ex articulo 148.1.8 y 51 CE, no goza de la
competencia legislativa para delimitar el criterio de habitualidad en
los distintos Decretos autondmicos sobre viviendas de uso turistico,
como asi viene realizando en la actualidad, de una forma, ademas,
restrictiva y heterogénea, siendo el causante, en nuestra opinion, 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 problematica expuesta en este articulo. En este sentido, conside-
ramos que el legislador autondmico no tiene la potestad legislativa
para delimitar el instrumento juridico a partir del cual se fijan, ade-
mads de imponerse la obligatoriedad de los distintos servicios pura-
mente turisticos o accesorios al alojamiento de carécter juridico-
publico o administrativo, las condiciones que determinan el estatuto
juridico de las partes que desarrollan estos contratos. En base al
criterio de habitualidad delimitado por las CC.AA., y no en base a
la existencia de eventuales servicios adicionales al alojamiento,
creemos que el legislador autonémico establece los pardmetros a
partir de los cuales los sujetos que celebren una determinada cesion
temporal del uso de una vivienda verdn modificada su condicién
juridica de particulares-no profesionales (en los arrendamientos
vacacionales), en profesionales o empresarios y consumidores y
usuarios (en los alquileres turisticos), legislando, asi, sobre una
materia exclusiva del Estado ex articulo 149.1.6 y 13 CE, sobre la
que, ademds, hasta el momento, no se ha producido ninguna delega-
cién expresa a las CC.AA. a través de una LO, sino tan solo un
guifio» a esta posibilidad a través del apartado e), articulo 5 LAU.
Por todo ello, partiendo de la premisa expuesta hasta este punto,
en base a la cual consideramos que el criterio de habitualidad, deli-
mitado en los diferentes Decretos autonémicos sobre viviendas de
uso turistico, es el instrumento juridico que fija el momento en el
que se produce la expresa exclusion de un arrendamiento vacacio-

mulada al amparo del art. 149.1.6 CE, competencia que incluye la regulacion de las rela-
ciones juridico-privadas de los comerciantes en cuanto tales. Por eso, dicha definicion
excede los limites de la competencia autonomica sobre comercio interior la cual, al regu-
lar estas relaciones entre los comerciantes y los destinatarios de sus servicios, estd inci-
diendo en la legislacion mercantil de competencia exclusiva estatal ex art. 149.1.6 CE».
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nal de la LAU ex articulo 5 e) y se origina, en su lugar, un alquiler
turistico, caracterizado por la condicién juridica de las partes como
profesionales y consumidores y usuarios y el ofrecimiento de una
serie de servicios turisticos o accesorios al alojamiento, de cardcter
juridico-publico o administrativo, a continuacion, en base a lo
anterior, trataremos de ofrecer al legislador una propuesta de solu-
cidén a la incertidumbre juridica que se ha instalado en torno a la
figura de los nuevos alquileres turisticos.

3.2 UNA PROPUESTA DE RECONFIGURACION

Con la exclusién del articulo 5 e) LAU se vislumbra la inten-
cion politica del legislador estatal de ceder al autonémico la res-
ponsabilidad de controlar y hacer frente al auge de este tipo de
cesiones de viviendas. Sin embargo, y como asi hemos expuesto
anteriormente, esta solucién no es, en nuestra opinion, juridica-
mente la mds acertada ni la mas ecudnime con los intereses en
juego. En este sentido, y para resolver una de las prioridades del
Ministerio de Industria, Comercio y Turismo que 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»?%, creemos que es
necesaria la reconfiguracion del criterio de habitualidad delimitado
por las diferentes CC.AA. 261,

En este contexto, proponemos la reconfiguracion de este crite-
rio a partir de su delimitacion por parte del legislador estatal (3.2.1),
cuyo limite se fije en base a las recomendaciones emanadas de la

260 Informacion recuperada de PUENTE ORENCH y VALDENEBRO MONZON, 2018, p. 21.

201 En esta misma linea parece situarse la ACCO (Autoridad Catalana de Competen-
cia), que, tomando como referencia paises de nuestro entorno como Francia y Reino
Unido, pues, segtin expone RODRIGUEZ FoNT, 2018, pp. 307 y 308, «apuesta por la desre-
gulacion de la prestacion de este tipo de servicios en materia de turismo: por la no sumi-
sion, ni tanto solo, a declaracion responsable, sin perjuicio de las obligaciones de cardc-
ter tributario, entre otras, de las que los particulares tengan que responder. Y para los
sujetos que ejerzan esta actividad de manera reiterada, invita a fijar una regulacion de
minimos que, a su parecer, tampoco es la que han previsto los sucesivos proyectos de
reglamento», mostrandose «siempre favorable a una regulacion laxa de las obligaciones
de las VUT, pero a la vez capaz de distinguir entre los sujetos que participan con continui-
dad en este tipo de actividades (los profesionales u operadores economicos) y los que lo
hacen de forma ocasional, siendo partidaria, en este iiltimo supuesto, de la no sumision a
titulo habilitante alguno». Por otro lado, la Comision Europea, 2016a, p. 8, considera que,
a efectos de regulacion de las actividades de alojamiento, los particulares que ofrezcan
servicios entre pares, de manera ocasional, a través o no de plataformas digitales, no debe-
rian ser tratados automaticamente como prestadores de servicios profesionales. Para ello,
se recomienda que es necesario establecer umbrales dentro de los cuales determinadas
actividades entre pares no se consideren profesionales.
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Unién Europea (3.2.2), que sea controlado y vigilado mediante
Registros especificos que velen por su correcto cumplimiento
(3.2.3). De este modo, entendemos que se lograria crear un espacio
juridico en el sector del alojamiento que posibilitaria la conviven-
ciay el equilibrio de, por un lado, los arrendamientos vacacionales,
celebrados entre particulares —por periodos cortos de tiempo—, a
los cuales no les son de aplicacion ni el Derecho de consumo ni los
Decretos autondmicos; y de los alquileres turisticos, por el otro,
gestionados por empresarios o profesionales y sometidos a las nor-
mativas de consumo y a las autondmicas de turismo262,

3.2.1 Un criterio de habitualidad homogéneo

Como establece la CNMC?% en el Estudio sobre la regulacién
de las viviendas de uso turistico en Espafia de 2018, en su primera
recomendacion, los cambios que se estan produciendo en el merca-
do del alojamiento turistico deben acompaiiarse de una revision 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 proporcio-
nada y no discriminatoria, una revision que deberia «contribuir a
reducir la heterogeneidad actual de la normativa, que, al no res-
ponder a los principios de necesidad, proporcionalidad y no dis-
criminacion, genera mayor inseguridad juridica y reduce la efi-
ciencia del mercado». En este sentido, la situacion actual en la que
cada CC.AA. regula esta materia no ayuda a resolver el problema,
sino mas bien lo contrario.

Por ello, creemos que la determinacidon del criterio de habituali-
dad, por parte del legislador espaiiol —en base a las recomendacio-
nes realizadas por la UE—, en lugar del legislador autonémico, es
una medida que ayudaria a solventar y a resolver este escenario de
inseguridad juridica y de caos normativo2%* en que se encuentra la
regulacién de los alquileres turisticos, un escenario provocado por
la «dejacion» regulatoria del Estado?6. En esta linea, creemos que

262 DESDENTADO DAROCA, 2019a, p. 83, comenta que «el deslinde del arrendamien-
to de temporada con la actividad de alojamiento turistico en viviendas residenciales (...)
no puede quedar en manos de las Comunidades Autonomas. Las indeseables consecuen-
cias de esta situacion estdn a la vista».

263 CNMC, 19 de julio de 2018, p. 64.

264 OtERO COBOS, 2019, p. 358.

265 DESDENTADO DAROCA, 2018b, pp. 15 y 16, habla de « “dejacion” regulatoria del
Estado —la ausencia de determinacion del criterio de diferenciacion entre arrendamientos
de temporada y alojamientos turisticos— sobre la cuestion mediante el simple expediente
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es necesario que se modifique el polémico apartado e) del articulo 5
LAU, incluyéndose en el mismo el criterio de habitualidad o a la
condicién de profesional fijada previamente por el Estado, a partir
del cual, exactamente, dictamine en qué circunstancias se va a pro-
ducir la exclusion efectiva del arrendamiento vacacional y tendrd
lugar el alquiler turistico, homogeneizdndolo2%¢ en el territorio
nacional, aportando una importante estabilidad y seguridad juridi-
ca2¢7, De este modo, los criterios de habitualidad analizados ante-
riormente tan solo deberian remitirse a la normativa estatal para
fijar el momento en que serian de aplicacion.

Desde nuestro punto de vista, el nuevo criterio de habitualidad
deberia ser dictado por el legislador estatal26® (ex art. 149.1.6 CE),
inspirado en las recomendaciones de la Unién Europea?®® que, a
diferencia de la configuracion autonémica actual, favoreceria un
ambito de actuacion a los particulares que les permita desarrollar
las actividades de alojamiento de forma esporaddica y no profesio-
nal, sin tener que por ello soportar cargas administrativas y barre-
ras legales?7 propias de profesionales, mds alld, por supuesto, de
sus correspondientes obligaciones fiscales?’!. En este sentido, ante
la inclusidén del apartado e) al articulo 5 LAU, advertia Gonzdlez
Fernandez?’2 que «lo que no debiera ocurrir es que la diferencia
entre habitualidad y la eventualidad la determine cada Comunidad
Autonoma, independientemente de las demds, pues se estaria con-
culcando el principio de la unidad de mercado», ante lo que se

de remitir el tema a las Comunidades Autonomas y Ayuntamientos resulta, por tanto, dis-
cutible y criticable, pues plantea problemas de orden competencial y también de inseguri-
dad juridica, heterogeneidad y desigualdad regulatoria que termina afectando a las facul-
tades de disposicion de los propietarios sobre sus bienes, sin que esa quiebra de la
igualdad tenga justificacion alguna».

266 Sobre este aspecto, PUENTE ORENCH y VALDENEBRO MONZON, 2018, p. 20,
apuntan que «Es previsible que el Estado establezca proximamente alguna regulacion
homogénea, pero hasta que lo haga, la normativa principal a tener en cuenta es la autono-
mica».

267 Sobre este aspecto, LOPEZ BARBA, 2018, p. 271, advierte que existe «una linea
critica que denuncia como en un periodo de cohesion normativa con Europa el Estado
espariiol, sin embargo, apueste por la diversidad normativa, precisamente en un sector tan
determinante para su economia, permitiendo la contradiccion entre diecisiete ordena-
mientos juridicos, que obliga a operados de dmbito internacional a adaptar sus estructu-
ras, dentro de un mismo Estado, a cuerpos normativos dispares en atencion al territorio,
lo que dificulta, por ejemplo, la seguridad para los consumidores y usuarios».

268 En la misma linea, MAGRO SERVET, 2017a, p. 4, habla de un «principio de segu-
ridad juridica y de legalidad basado en que el alquiler vacacional se asiente en una nor-
mativa legal ordenada y homogénea en las Comunidades Autonomas, aunque quizds seria
adecuada una ordenacion legal a nivel nacional».

269 Comisién Europea, 2016a, pp. 10y 11.

270 Coincidimos con OTERO CoBOS, 2019, p. 359, en que «urge una regulacion uni-
forme mds eficiente y que respete la autonomia de la voluntad en la contratacion».

271 En nuestro mismo sentido, FERNANDEZ PEREZ, 2018a, p. 92.

272 GONZALEZ FERNANDEZ, 2018, p. 170.
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lamenta Otero Cobos?73 que «pierde asi el legislador la oportunidad
de regular este tipo de alojamiento y permite, sin embargo, que
surja una disparidad normativa (...) una fragmentacion 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 Comision Europea». En esta linea, compar-
timos la afirmacién de Blanquer Criado cuando indica que «esa Ley
debe ser una Ley estatal, porque en virtud de la distribucion cons-
titucional de competencias (articulo 149. 1. 6 y 8 de la Constitu-
cion), la regulacion de las relaciones contractuales es competencia
exclusiva del Estado. Las Comunidades Autonomas tienen compe-
tencia para ordenar y promover el turismo (articulo 148.1.18 de la
misma), pero no estan habilitadas por la Constitucion para fijar y
establecer el régimen sustantivo de los contratos turisticos (no
mediante Leyes ni a través de Reglamentos)»274.

En definitiva, partimos de la base de que corresponde al Estado
establecer el criterio de la habitualidad para homogeneizarlo en
todo el territorio nacional 27>, el cual debe ser fijado teniendo en
cuenta los umbrales que veremos a continuacién —animo 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, defina cudl debe ser el
contenido y alcance de la intervencion piiblica en esta actividad
economica, y se fijen unas pautas o criterios minimos de interven-
cion y de intensidad en su aplicacion»?7%, un proceso que, al mismo
tiempo, debe implantarse igualmente a nivel europeo, delimitando
un mismo requisito de habitualidad comun para toda Europa.

3.2.2 Un criterio de habitualidad en linea con Europa

La relevancia del criterio de habitualidad ha alcanzado su méxi-
ma repercusion con el auge del nuevo paradigma socioeconémico
que nosotros conceptualizamos bajo el término de economia circu-

2713 OTERO COBOS, 2019, pp. 339 y 355.

274 Extracto recuperado de LOPEZ BARBA, 2018, p. 270.

2715 Comparten esta idea de un criterio homogeneizado MARTINEZ-NADAL y ROSSELLO
RUBERT, 2017, pp. 2 y 3, quienes comentan que «esta dispersion normativa resulta des-
aconsejable y criticable dada el desarrollo transfronterizo de esta actividad econémica,
que supera no solo los limites autonomicos sino también los estatales, siendo una activi-
dad en la que estd presente con frecuencia un elemento de internacionalidad». En el
mismo sentido, RODRIGUEZ GONZALEZ, 2019, p.180, comenta que «la falta de un criterio
uniforme en la normativa turistica autonomica de VFT (...) supone un obstdculo mds para
lograr una regulacion homogénea y global sobre la materia, lo que a nuestro juicio resulta
del todo criticable».

276 RODRIGUEZ GONZALEZ, 2019, p.182.
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lar 2.0277, es decir, la (mal llamada) economia colaborativa, un
fendmeno a partir del cual aumenta exponencialmente el nimero
de alojamientos realizados entre particulares que, como hemos
expuesto anteriormente, incrementa, haciendo menos claros los
limites establecidos entre la prestacion profesional y la no profe-
sional de servicios?’8. Esta situacion puede crear incertidumbre
sobre las normas aplicables, especialmente cuando se combina con
la fragmentacion reglamentaria resultante de enfoques reguladores
divergentes a nivel nacional o local, aumentando el riesgo de que
se aprovechen las zonas grises reglamentarias para eludir normas
disefiadas para proteger el interés publico.

En este contexto, la Union Europea ha abordado juridicamente
la cuestion en diversas ocasiones?’?, aunque, con especial interés,
en la Agenda Europea para la Economia Colaborativa?39, donde,
entre otras medidas, recomienda a los diferentes Estados la adop-
cién de un criterio de habitualidad que tenga en consideracién tres
factores para determinar el criterio de habitualidad: una finalidad
lucrativa (3.2.2.1), la frecuencia de la actividad econdémica (del
alojamiento) (3.2.2.2) y el volumen de negocio (3.2.2.3).

En este sentido, creemos que la modificacion del criterio de
habitualidad en Espana debe tener en cuenta estos tres factores.

3.2.2.1 LA FINALIDAD LUCRATIVA

Respecto a la finalidad lucrativa, como expusimos anterior-
mente, es un pardmetro que, en principio, pudiera parecer que no
representa ninguna complicacion juridica al configurarse normal-
mente en contraposicion a la gratuita. Sin embargo, la situacion
difiere cuando se trata de definir qué se entiende por 4nimo de
lucro.

En el sector econdmico del alojamiento, la doctrina mayoritaria
entiende que el &nimo de lucro se relaciona con la obtencién de una

277 Economia circular 2.0 es un concepto propio y original que propusimos por pri-
mera vez en la «Jornada internacional del consumo colaborativo: el nuevo desafio del
mercado de la economia digital», en la Universidad de Barcelona el 20 de octubre de 2017,
con la comunicacién ;Consumo colaborativo, economia colaborativa, o economia circular
2.0?», recogida en la Cronica sobre la jornada internacional publicada en la Revista Cata-
lana de Dret Privat [Societat Catalana d’Estudis Juridics], vol. 18, 2018, p. 214, una pro-
puesta que hemos enriquecido y ampliado posteriormente en BOTELLO HERMOSA, 2019a,
pp. 21-41. ; 3

278 En esta linea, dispone ALVAREZ ALVAREZ, 2019, p. 56, que las viviendas destina-
das a uso turistico deben ser objeto de control y regulacion legal (...) el problema estd en
determinar en qué medida debe realizarse esta regulacion».

279 A titulo de ejemplo, podemos citar el Dictamen del Comité Econémico y Social
Europeo (21 y 22 de enero de 2014), sobre Consumo colaborativo o participativo: un
modelo de sostenibilidad para el siglo XXI» (Dictamen de iniciativa) (2014/C 177/01).

280 CoMISION EUROPEA, 2016a.
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cantidad de dinero —como una obligacién pecuniaria—, de forma
que se equipara dnimo de lucro con la obtencién de una cierta can-
tidad dineraria, con una obligacién o un crédito pecuniario, exclu-
yéndose de esta nocidn las obligaciones no pecuniarias como true-
ques o intercambios de casas, que, contrariamente a nuestro
parecer, se entienden realizadas sin 4nimo de lucro23!. No obstante,
desde nuestro punto de vista, su significado es mds amplio. Asi,
pensamos que el dnimo de lucro debe ser sinénimo de intercambio
econémico, de onerosidad, tanto pecuniaria como no pecuniaria,
por lo que no estamos de acuerdo con la concepcion actual de
dnimo de lucro ofrecida por la doctrina que admite que tanto los
trueques como las actividades econémicas que se desarrollan en
los Bancos de tiempo, entre otros, se conciben sin dnimo de lucro
y, por lo tanto, se consideran colaborativas.

En efecto, opinamos que la finalidad lucrativa —entendida como
animo de lucro—, es la intencion de llevar a cabo un intercambio
econdmico, de modo que, siguiendo lo dispuesto por la Real Aca-
demia Espafiola282, donde se define el intercambio como la accion

281 Entre otros OTERO COBOs, 2019, p. 342, dispone, sobre los Alquileres turisticos,
que «junto al requisito de comercializacion nos encontramos con el necesario cardcter
lucrativo de la actividad. La cesion de la vivienda debe realizarse a cambio de un precio,
de forma que el alquiler gratuito no formaria parte del ambito de aplicacion de la norma
que estudiamos, ni, por supuesto, el intercambio o permuta de la vivienda». Igualmente,
RODRIGUEZ GONZALEZ, 2019, p. 170, en la nota a pie de pagina n.° 13, estima que «no todos
los alojamientos que se ofertan en tales plataformas digitales como “turismo colaborativo”
pueden incluirse, verdaderamente, bajo dicho paraguas. Asi, consideramos que si lo son
aquellas actividades y servicios que se basan en el intercambio o la cooperacion y que
carecen de dnimo de lucro (tal es el caso, por ejemplo, de Blablacar o Couchsurfing o el
HomeExchange); y, en el caso de las VFT, también lo es, a nuestro juicio, el alquiler de
viviendas infrautilizadas (residencia habitual o segundas residencias) en las que el propie-
tario —o, en su caso, el arrendatario— reside habitualmente en ellas, o por temporadas, y
que tinicamente se destinan al alojamiento de turistas ocasionalmente, en todo o en parte,
v de forma no profesionalizada, aunque se reciba una remuneracion por todo ello, siempre
que solo se pretenda lograr un ingreso extra, como complemento del sueldo, y cumpliendo,
en todo caso, sus obligaciones fiscales del IRPF». DE LA ENCARNACION VARCARCEL,
REALA, 2016, pp. 32 y 33, considera que «el niicleo comiin [de la economia colaborativa]
(...) Se trata, en definitiva, de formas de compartir que tienen en comiin la inexistencia de
dnimo de lucro (...). La tinica diferencia existente entre la novedosa economia colaborati-
va y los trueques e intercambios que se han hecho toda la vida en nuestras sociedades es
la forma de acceder a ellos, puesto que en la actualidad se hace a través de las nuevas
tecnologias, lo que permite un consumo mucho mds eficiente y un mayor conocimiento de
la oferta disponible».

282 https://dle.rae.es/?id=DglqVCc, en donde se define el termino intercambio como
la «Accion o efecto de intercambiar», e intercambiar como «Hacer cambio reciproco de
una cosa o persona por otra u otras». Asi, se podria considerar el intercambio como el
cambio reciproco de una cosa. En esta linea, Cambio se define como «Dejar una cosa o
situacion para tomar otra», o también «Dar o tomar algo por otra cosa que se considera
del mismo valor o andlogo»; Reciproco se define como «Igual en la correspondencia de
uno a otro», definiendo la accion de corresponder en relacion a las cosas como «Dicho de
una cosa: Tener proporcion con otra»; y, finalmente, Cosa se define como «Lo que tiene
entidad, ya sea corporal o espiritual, natural o artificial, concreta, abstracta, o virtual» o
también como un «Asunto, tema o negocio», es decir, en relacién con todo lo visto, un
«bien o servicio».
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de dejar, dar o tomar un bien o servicio a cambio de otro cuyo
valor sea igual, proporcional o andlogo», el concepto de intercam-
bio se equipara a la nocién de dnimo de lucro?®3, concebido como
la finalidad —animus?34— de obtener un provecho, ganancia, utili-
dad, en definitiva un lucro?3, el cual se obtiene, precisamente,
mediante un determinado intercambio econémico.

De esta forma, pensamos que se realizan con animo de lucro los
trueques o las actividades que se realizan a través de los Bancos de
tiempo, ya que, pese a que puedan potenciar valores sociales» y
humanos», la realidad es que, desde un punto de vista juridico, las
partes obtienen siempre una ganancia, un provecho, una utilidad,
un beneficio o un rendimiento que se obtiene mediante la entrega y
obtencién de una cosa?86. Asi, creemos que todas las actividades
donde se produzca un intercambio econémico no pecuniario no
deben ser consideradas sin 4nimo de lucro ya que, en todas ellas, se
produce un sacrificio patrimonial por ambos contratantes que no es
necesariamente dinerario.

Por todo ello, en aras de configurar el requisito de habitualidad,
somos partidarios de que el legislador estatal deberia clarificar si el
factor de la finalidad lucrativa acepta o no la posibilidad de contra-
prestaciones no pecuniarias. De esta forma, deberia precisarse si,

283 Diccionario Trivium. Derecho y economia. (1998). Ed. Trivium, 1.° ed. Madrid.
Animo de lucro: Obrar con el deseo de obtener un beneficio. Por otro lado, dispone el
diccionario juridico ESPASA (Diccionario Espasa Juridico (2001). Ed. Espasa, Madrid),
que «la doctrina y la jurisprudencia mayoritaria lo entienden en sentido amplio, como
animus lucri faciendi gratia es decir, considerdndolo como “propdsito de enriquecimiento,
ganancia economica, provecho o ventaja” », en la misma linea que lo que se expone en
‘WOoLTERS KLUWER (http://guiasjuridicas.wolterskluwer.es/Content/Documento.aspx ?para
ms=H4sIAAAAAAAEAMtMSbF1;TAAAUNDUzNztbLUouLM_DxbIwMDCwNzAwu-
QQGZapUt-ckhlQaptWmJOcSoA6DNj_TUAAAA=WKE.), para quienes «juridicamente
seria la intencion, voluntad interna, dnimo de un sujeto de derecho, considerado como
requisito indispensable para la validez de ciertos actos o negocios juridicos. (...) En sen-
tido lato el dnimo de lucro seria la intencion de una persona de incrementar su patrimonio
u obtener cualquier otro provecho mediante un acto juridico licito o ilicito». Ademas,
BaJo FERNANDEZ, ADPCP, 1975, p. 369, afiade que en conclusion creemos que, en aten-
cion a nuestro Derecho positivo, el lucro ha de definirse como “la ventaja patrimonial
obtenida por la apropiacion de una cosa con valor economico o de trdfico” ». Por estas
razones, consideramos que el intercambio econdémico —dinerario o no—, debe entenderse
como sinénimo de la obtencion de dnimo de lucro, que, igualmente, podra ser de caracter
pecuniario o no, representando ambas nociones la principal diferencia entre las dos dimen-
siones que componen el concepto de la economia en su acepcion como actividad economi-
ca, es decir, entre el ambito de la economia colaborativa y el ambito propio de la economia
que se desarrolla en los mercados.

284 Diccionario juridico empresarial (2005). Ed. Deusto juridico. Animus: intencion,
voluntad; GONZALEZ BALLESTEROS, Teodoro: Diccionario juridico, Ed. Dykinson,
Madrid, 2011: Animus: intencion, voluntad o deseo de hacer algo.

285 Diccionario juridico empresarial (2005). Ed. Deusto juridico. Lucro: ganancia o
provecho que se obtiene de algo. Lucrativo: que produce utilidad o ganancia.

286 GONZALEZ BALLESTEROS, Teodoro: Diccionario juridico, Ed. Dykinson, Madrid,
2011: Lucro: Ganancia, provecho, utilidad, beneficio o rendimiento que se obtiene de una
cosa.
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efectivamente, para la configuracién de la condicion juridica de
profesional o empresario, la finalidad lucrativa hace referencia solo
a cantidades pecuniarias o no, puesto que, en dicha hipétesis,
entonces, pensamos que seria més acertado hablar de finalidad
pecuniaria que lucrativa, ya que esta segunda hace referencia a las
obligaciones onerosas que engloban tanto a las pecuniarias como a
las no pecuniarias, como el trueque.

3.2.2.2 LA FRECUENCIA DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA (DEL ALO-
JAMIENTO)

La frecuencia de la actividad econémica (o frecuencia del ser-
vicio de alojamiento) hace referencia a la cantidad de veces que se
cede temporalmente el uso de una vivienda a cambio de un precio,
es decir, a la cantidad de veces que se arrienda una vivienda. Es el
elemento que el legislador autonémico utiliza para delimitar el res-
trictivo requisito de habitualidad.

Actualmente, el limite que fija la frecuencia de los servicios en
nuestro pais viene determinado por las diferentes CC.AA., los cua-
les, en su mayoria, lo establecen en el primer o segundo dia de
actividad, o simplemente desde el momento en el que se comercia-
liza una vivienda a través de un canal de oferta turistica. Conside-
ramos que se trata de una medida injustificadamente restrictiva si
se tiene en cuenta la recomendacion que hace la UE al respecto,
que habla de noventa dias al afio28’, un limite que, por otro lado, se
sitda en la linea de los sesenta dias que recomienda el Informe del
Grupo de trabajo de alojamientos turisticos y vivienda, de la Comi-
sién Interdepartamental de la Economia colaborativa catalana?288,
0, también, como asi indica en el estudio elaborado por la CNMC?289,
entre otras ciudades, en Berlin, que, desde mayo de 2018, se permi-
te de nuevo el arrendamiento de corta duracion sin limitaciones
para propietarios que arrienden su vivienda principal con una limi-
tacion temporal de noventa dias al afo para segunda vivienda
(como asi preveia la antigua normativa de la Comunidad de
Madrid), al igual que en Londres, donde la nueva Ley permite que
cualquier residencia, ya sea habitual o secundaria, pueda ser cedida
hasta noventa dias al afio sin necesidad de autorizacion, y en menor

287 Comision Europea, 20164, p. 6.

288 Informe del Grupo de trabajo de alojamientos turisticos y vivienda, de la Comi-
sion Interdepartamental de la Economia colaborativa (Catalufia), de 17 de marzo de 2017,
p- 14, en el que se propone que se valore la posibilidad de prever un umbral combinado que
delimite lo que es profesional o esporadico, a los efectos de facilitar el control: uno tempo-
ral (por ejemplo, 2 meses de cesién anuales como maximo).

289 CNMC, 19 de julio de 2018, pp. 72 a 79.
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medida Amsterdam, que habia fijado el limite en sesenta dias, pese
a que para 2019 pretendia rebajarlo a treinta, como asi estipula, por
su parte, Castilla y Ledn, con treinta noches?2%.

Por ello, pensamos que es necesario que la frecuencia con la
que se lleve a cabo la actividad econémica del alojamiento, es
decir, la cantidad de veces que un arrendador particular alquile su
vivienda, entendido como un factor que delimite el criterio de habi-
tualidad, se amplie siguiendo las recomendaciones de la UE y los
propios grupos de trabajo internos. De este modo, se conseguiria
fijar el espacio de lo esporadico, de lo no habitual y no profesional,
un entorno juridico en el que los particulares podran actuar en el
mercado como tales, sin necesidad de cumplir con los requisitos
turisticos administrativos ni tener que estar sometidos al ambito de
aplicacion del Derecho de consumo. Este nuevo limite, desde nues-
tro punto de vista, estableceria un escenario de convivencia en el
que tendrian cabida todos los actores que participan en el sector del
alojamiento, es decir, tanto los particulares que ofrecen sus vivien-
das de forma esporadica o no habitual, como los profesionales que
realizan esta actividad de forma habitual. En este sentido, creemos
que seria positivo para los arrendatarios2%!, particulares o consumi-
dores y usuarios, pues, siempre y cuando estas medidas se lleven a
cabo con el control administrativo y registral adecuado, verian
ampliada la oferta y variedad de posibilidades de alojamientos,
pudiendo asi contratar tanto como particulares con arrendadores
particulares —con sus ventajas e inconvenientes que lleva apareja-
das, como seria, a titulo de ejemplo, el no sometimiento de la rela-
cion juridica al Derecho de consumo—, o, también, como consumi-
dores y usuarios que contratan con los tradicionales profesionales
—igualmente con sus ventajas e inconvenientes que lleva aparejadas—,
una posibilidad que, evidentemente, deberia contar con la colabo-
racion e implicacion de las plataformas digitales.

29 En nuestro mismo sentido, RODRIGUEZ FonT, 2018, p. 319, quien comparte que
«no acierto a comprender (...) por qué no se plantea seriamente el uso de las soluciones
ya adoptadas en ciudades como Londres, Amsterdam o Paris. Estas, previa instauracion
de umbrales temporales y/o econémicos que no puedan superarse —y acuerdos de colabo-
racion con las plataformas—, han optado por combinar la no sumision a intervencion
administrativa con, en ciertos casos, un régimen fiscal satisfactorio para prosumidores y
Administraciones». DE CASTRO VITORES, 2019, pp. 273 y 274, se muestra favorable con
que «el alquiler quinquenal, al menos ejercido durante dos o tres meses, debiera respetar-
se como de temporada».

291 Estima la CNMC, 19 de julio de 2018, pp. 72 a 79, que, entre una gran variedad
de ventajas, «la entrada de nuevos agentes en el mercado genera efectos pro competitivos
derivados del incremento de la cantidad y variedad de la oferta (...), provoca una reduc-
cion en el precio medio del mercado (...), incentiva la mejora de la calidad ofertada (...),
incrementan la variedad de las opciones de alojamiento turistico disponibles [que] permi-
ten un mejor ajuste a sus necesidades que otros alojamientos turisticos tradicionales (...),
aumenta la flexibilidad de la oferta de alojamiento».
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3.2.2.3 EL NIVEL DE NEGOCIOS

Junto a la finalidad lucrativa y a la frecuencia de los alojamien-
tos, se propone desde la UE que se valore igualmente el nivel de
negocios que se obtiene con dicha actividad para configurar el cri-
terio de habitualidad, en el mismo sentido que nuestro Tribunal
Supremo?2, cuando apunta que «a la hora de precisar este factor
de frecuencia o continuidad puede parecer mds exacto en principio
recurrir a modulos temporales que a modulos retributivos, pero las
dificultades virtualmente insuperables de concrecion y de prueba
de las unidades temporales determinantes de la habitualidad han
inclinado a los organos jurisdiccionales a aceptar también como
indicio de habitualidad al montante de la retribucion».

Asi, este tercer umbral propuesto por la UE hace referencia al
nivel de ingresos que se obtiene de una determinada actividad eco-
némica, con la condicién de que estos provengan de la misma acti-
vidad econémica?? —el alojamiento—. En este sentido, con la fina-
lidad de delimitar lo que es profesional de lo que es esporadico, se
propone en el Informe del Grupo de trabajo de alojamientos turisti-
cos y vivienda, de la Comisién Interdepartamental de la Economia
colaborativa catalana que se valore un umbral de ingresos de no
mas de 6000 €294, A nivel jurisprudencial, nuestro Tribunal Supre-
mo2% fija en el salario minimo percibido en un afio natural 2% el
limite «apto para apreciar el requisito de la habitualidad».

292 STS, Sala 4.%, de 1o Social, 20 de Marzo de 2007, FJ 4.

293 En este sentido, «cuanto mds alto es el volumen de negocio generado por el pres-
tador de servicios (procedente de una o mds plataformas colaborativas) mds indicios hay
de que el prestador retine las condiciones para ser considerado un comerciante. A este
respecto, es importante evaluar si el nivel de volumen de negocio generado por el presta-
dor procede de la misma actividad (p. ej., el uso compartido de vehiculos) o de varios tipos
de actividades (uso compartido de vehiculos, jardineria, etc.). En el segundo supuesto, un
mayor volumen de negocio puede no implicar necesariamente que el prestador retine las
condiciones para ser considerado un comerciante, ya que puede no haber sido obtenido
necesariamente en relacion con el otro negocio (principal) del prestador». Comision
Europea, 2016a, p. 11.

294 Informe del Grupo de trabajo de alojamientos turisticos y vivienda, de la Comi-
sioén Interdepartamental de la Economia colaborativa (Catalufia), de 17 de marzo de 2017,
p. 14, en el que se propone que se valore la posibilidad de prever un umbral combinado que
delimite lo que es profesional o esporadico, a los efectos de facilitar el control: uno tempo-
ral (p. ex., 2 meses de cesion anuales como maximo).

295 STS, Sala 4., de lo Social, 20 de marzo de 2007 FJ 4.

29 Sentencia de TS, sala 4.%, de lo social, 29 de octubre de 1997, FJ 3, determina que
«la superacion del umbral del salario minimo percibido en un aio natural puede ser un
indicador adecuado de habitualidad. Aunque se trate de una cifra prevista para la remu-
neracion 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 especificamente
en materia de Seguridad Social, de suerte que en la actual situacion legal resulta proba-
blemente el criterio operativo mds usual a efectos de medir rentas o actividades».
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En este sentido, al igual que lo expuesto sobre la frecuencia de
los servicios, deberia fijarse, un limite minimo de ingresos econd-
micos a partir de los cuales pudiera cuestionarse la condicién de
profesional o empresario de los arrendadores, y esto en conjunto
con el resto de los factores. De este modo, se evitaria la calificacion
directa de los particulares como profesionales o empresarios por el
simple hecho de realizar una accién determinada, es decir, por el
hecho de alquilar una vivienda, durante un periodo corto de tiem-
po, a través de una plataforma digital.

Desde nuestro punto de vista, nuestro legislador deberia tener
en cuenta estos limites para fijar, finalmente, el criterio de habitua-
lidad, en conjunto con los anteriores de la frecuencia con la que se
lleven a cabo los arrendamientos con 4nimo de lucro.

3.3 UN REGISTRO DE ALQUILERES TURISTICOS

La configuracién del criterio de habitualidad por parte del Estado
en base a la recomendacion europea presenta, como exponia el Tri-
bunal Supremo, unas dificultades virtualmente insuperables de con-
crecion y de prueba de las unidades temporales determinantes de la
habitualidad, que, desde nuestro punto de vista, pueden verse solu-
cionadas con la creacion de Registros especificos de turismo y la
obligatoria colaboracidén con estos de las plataformas digitales27.

En efecto, en el Informe del Grupo de trabajo de alojamientos
turisticos y vivienda de la Comision Interdepartamental de la Eco-
nomia colaborativa de Cataluna?®, se propone la creaciéon de un
nuevo Registro, independiente del Registro de Turismo (...), [una]

297 En este sentido, se expone en el Informe del Grupo de trabajo de alojamientos
turisticos y vivienda, de la Comisién Interdepartamental de la Economia Colaborativa
(Cataluna), de 17 de marzo de 2017, p. 15, que «estos umbrales y su control, en el caso de
las cesiones esporddicas, proponen que se haga por via denuncia de los vecinos, control
de ingresos via la informacion que faciliten las plataformas y control de titulares via
Registro de Turismo».

298 Informe del Grupo de trabajo de alojamientos turisticos y vivienda, de la Comi-
sion Interdepartamental de la Economia colaborativa (Catalufia), de 17 de marzo de 2017,
pp. 16y 17, http://economia.gencat.cat/web/.content/70_economia_catalana/arxius/econo-
mia-collaborativa/conclusiones-gt-turismo.pdf, en donde se propone la creaciéon de un
nuevo Registro, independiente del Registro de Turismo de Cataluiia, [una] herramienta
administrativa para tener informacion respecto de los domicilios habituales que llevan a
cabo la actividad de compartir la vivienda Generalitat de Catalunya Departament
d’Empresa i Coneixement Direccio General de Turisme». Se afiade que sea un Registro
automatizado, en la que la presentacion de la DR se haga via telematica mediante el portal
Canal Empresa. Ademas, se insta a que halla «colaboracion con las plataformas: hacer
posible que, a partir del registro del anuncio en una plataforma, esta pueda tramitar la DR
del interesado a la Administracion», de modo que €stas puedan facilitar esta informacion
a los entes locales respectivos para que tengan conocimiento». En definitiva, se propone la
creacion de un Registro competencia de vivienda».
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herramienta administrativa para tener informacion respecto de los
domicilios habituales que llevan a cabo la actividad de compartir
la vivienda». Se afiade que sea un Registro automatizado, en la que
la presentacion de la DR se haga via telemdtica mediante el portal
Canal Empresa, instandose, ademads, a que halla colaboracion con
las plataformas: hacer posible que, a partir del registro del anun-
cio en una plataforma, esta pueda tramitar la DR del interesado a
la Administracion», de modo que éstas puedan facilitar esta infor-
macion a los entes locales respectivos para que tengan conoci-
miento». En definitiva, se propone la creacién de un Registro com-
petencia de vivienda», un Registro conectado al resto de Registros
publicos, con toda la informacién administrativa y fiscal actualiza-
da y controlada —especialmente la relacionada con los umbrales
anteriormente mencionados—, que permita, en tiempo real, deter-
minar la condicién juridica de los sujetos que realicen este tipo de
relaciones juridico-privadas?®. En este sentido, comenta Rodri-
guez Font3% que «el acceso a la informacion, a efectos de poder
llevar a cabo todo tipo de controles piiblicos puede organizarse,
por ejemplo, via acuerdos de colaboracion Administracion-plata-
formas digitales; que en materia tributaria son ya una realidad en
otros paises. A partir de aqui, y en virtud de las relaciones de coo-
peracion y colaboracion interadministrativa, podria liberarse de
cargas a los oferentes esporddicos. Podria prescindirse de la inter-
vencion administrativa directa, previa determinacion de una ade-
cuada combinacion de umbrales». De esta forma, cuando un parti-
cular trate de ceder temporalmente el uso de su vivienda, en funcién
de la informacién reunida por la administracién, la plataforma
deberia detectar automéaticamente si se trata de un particular o de
un profesional, y, en funcidn a estos elementos, comunicar impera-
tivamente de las consecuencias al arrendatario39! para que pueda
tomar una decisién con fundamento. Justamente, en el supuesto de
que la plataforma tuviera actualizados los datos relativos a la habi-
tualidad de la actividad del alojamiento, se podria advertir al arren-
dador sobre del momento exacto en el que su condicién juridica se

299 PUENTE ORENCH y VALDENEBRO MONZON, 2018, p. 21, destacan que, entre las
ideas que el Ministerio de Industria, Comercio y Turismo propuso «estaba la creacion de
un «registro tinico» de pisos turisticos con los datos aportados por las CC.AA. para ofre-
cer una imagen real del niimero de viviendas asi comercializadas, ayudar a mejorar su
calidad asi como poder evaluar su impacto en el turismo».

300 RopriGUEZ FonT, 2018, p. 320.

301 En esta misma linea, MARTIN MORAL, 2017, p. 201, considera que «es conveniente
que el usuario pueda conocer si se encuentra ante un prestador de servicios profesional o
particular y si, en consecuencia, le es aplicable o no el Derecho de consumo. A tal fin,
deberia revisarse el «deber de informacion» de la plataforma colaborativa, obligdndola a
indicar si el prestador de servicios actiia en calidad de empresario o conminar a éste a ofre-
cer tal informacion a través de la plataforma».
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transformaria en la de profesional —por reunir los requisitos de la
habitualidad—, de modo que, a partir de ahi, seria decision suya
seguir ejerciendo la actividad de arrendamiento como un profesio-
nal —obligado a ofrecer los diferentes servicios complementarios
al arrendatario—, o, en caso contrario, cesar la actividad hasta el
aflo siguiente. Ademds, desde la perspectiva del arrendatario, esta
medida tendria igualmente ventajas porque, al igual que el arren-
dador, estaria totalmente informado de las condiciones y conse-
cuencias legales del servicio a contratar. Asi, en base a estos ele-
mentos, el arrendatario sabria de antemano si gozaria de la
consideracion de turista —con todas las ventajas que ello compor-
ta, especialmente la proteccion de la normativa de consumo—, o
simplemente la consideracion de un arrendatario particular que, al
contratar con otro particular, no goza del anterior derecho tuitivo
—sin que por ello deba, sin embargo, desprenderse que ambos par-
ticulares quedan desprotegidos302, ya que las propias plataformas
cuentan con sistemas de reputacién y de confianza que sirven de
proteccion—.

Por todo ello, consideramos que el Estado debe garantizar la
existencia de las dos modalidades de alojamiento3%; los arrenda-
mientos vacacionales (particular-particular) y los alquileres turisti-
cos (consumidores y usuarios y profesionales), permitiéndose que,
de forma informada, controlada y con un minimo de garantias y de
seguridad, la eleccion final entre estas dos opciones pueda ser

302 En sentido contrario, parece posicionarse MARTIN MORAL, 2017, p. 201, cuando
concluye que «con independencia de que el prestador de servicios sea o no profesional,
siempre ha de garantizarse al consumidor una proteccion efectiva y elevada. Las tradicio-
nales normas de Derecho de consumo no son aplicables a las relaciones entre prestador
de servicios particular 'y consumidor, si bien, deberia procurarse a los consumidores una
tutela cercana a la de aquellos que actiian con empresarios».

303 En esta linea parece avanzar la Comision Europea en su Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo por la que se modifican la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, la Directiva 98/6/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
la Directiva 2005/29/CE del Parlamento Europeo y del Consejo y la Directiva 2011/83/UE
del Parlamento Europeo y del Consejo, en lo que atafie a la mejora de la aplicacion y la
modernizacion de las normas de proteccién de los consumidores de la UE. [Bruselas,
11.4.2018 COM(2018) 185 final 2018/0090 (COD) (Texto pertinente a efectos del EEE)
{SWD(2018) 96} - {SWD(2018) 98}], Articulo 2 — Modificaciones de la Directiva 2011/83/
UE sobre los derechos de los consumidores, en €l se afiade un nuevo articulo 6 bis en la
Directiva 2011/83/UE que establece requisitos de informacion precontractual adicionales
para los contratos celebrados en mercados en linea, a saber: 1) la descripcion de los principa-
les parametros que determinan la clasificacion de las distintas ofertas, 2) si el tercero que
ofrece el producto es o no comerciante, 3) si los derechos de los consumidores derivados de
la legislacion de 1a UE en materia de proteccion de los consumidores se aplican al contrato y 4)
en caso de que el contrato se celebre con un comerciante, qué comerciante es responsable de
garantizar los derechos de los consumidores derivados de la legislacion de la UE en materia
de proteccion de los consumidores en lo que respecta al contrato https://eur-lex.europa.eu/
legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:52018PC0185&from=ES
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tomada por las partes3%4, y no impuesta por las CC.AA., como
sucede actualmente a través de un criterio de habitualidad injustifi-
cadamente restrictivo que excluye los arrendamientos vacaciona-
les3%. En definitiva, corresponde al Estado establecer el criterio de
la habitualidad, el cual debiera ser delimitado conforme a los
umbrales expuestos anteriormente —animo de lucro, frecuencia del
servicio y nivel de negocio—, homogeneizandolo en todo el territo-
rio nacional 3%, resolviendo con ello la «necesidad de aprobar una
normativa general, en la que, tras escuchar a todos los sectores
afectados, defina cudl debe ser el contenido y alcance de la inter-
vencion publica en esta actividad economica, y se fijen unas pau-
tas o criterios minimos de intervencion y de intensidad en su
aplicacion»397, ofreciéndose con ello una solucién consensuada al
conflicto que mantiene enfrentados a los lobbies hoteleros y las
asociaciones de particulares3% un proceso que, por otro lado,
entendemos que debiera implantarse igualmente a nivel europeo a
través de un mismo requisito de habitualidad. En este sentido,
al igual que se habla de consumidores europeos3%, creemos

304 En esta linea, GONZALEZ FERNANDEZ, 2018, p. 162, expone que «asi como es
cierto que en algunos casos el destino turistico puede verse perjudicado por la masifica-
cion y el crecimiento de una demanda que no pueda absorber en condiciones optimas, el
turista que opta por este tipo de alojamientos privados tiene informacion previa sobre lo
que puede encontrar en su destino. (...) En definitiva, el usuario sabe a lo que viene por lo
que, si estd dispuesto a adquirir el servicio, no tiene por qué afirmarse a priori detrimento
alguno de sus derechos. Cuestion distinta es que deba asegurarse el correcto funciona-
miento de esos mecanismos de valoracion».

305 A este respecto, recomienda DESDENTADO DAROCA, 2018b, p. 37, que «conviene,
por otra parte, huir de paternalismos regulatorios, especialmente porque se trata de un
nuevo tipo de alojamiento que los usuarios valoran muy positivamente, sin que existan
razones por las que las Administraciones piiblicas deban proceder a proteger al particular
de si mismo en la realizacion de elecciones. Los sistemas de autorregulacion y autoevalua-
cion que ofrecen los marketplaces eliminan hoy de forma suficientemente eficiente las
asimetrias de informacion, sin que se advierta que la regulacion administrativa realmente
ofrezca un valor adicional de interés. En ocasiones, las regulaciones de servicios o requi-
sitos minimos resultan controvertidas, incluso pintorescas, y son perfectamente prescindi-
bles a la luz de la informacion de la que pueden disponer los particulares a través de las
webs p2p».

306 Comparten la idea de un criterio homogeneizado MARTINEZ-NADAL y ROSSELLO
RUBERT, 2017, pp. 2 y 3, quienes comentan que «esta dispersion normativa resulta des-
aconsejable y criticable dada el desarrollo transfronterizo de esta actividad economica,
que supera no solo los limites autonémicos sino también los estatales, siendo una activi-
dad en la que estd presente con frecuencia un elemento de internacionalidad». En el
mismo sentido, RODRIGUEZ GONZALEZ, 2019, p.180, comenta que la falta de un criterio
uniforme en la normativa turistica autonomica de VFT (...) supone un obstdculo mds para
lograr una regulacion homogénea y global sobre la materia, lo que a nuestro juicio resulta
del todo criticable».

307 RODRIGUEZ GONZALEZ, 2019, p.182.

308 En estos términos, ALVAREZ ALVAREZ, 2019, p. 56, concluye que «existen intere-
ses encontrados, sobre todo econémicos, entre el sector hotelero, partidario de regular
exhaustivamente este tipo de actividad, a los efectos de evitar la competencia, frente a los
de los particulares, que defienden sobre la base de la libertad de mercado la no regulacion
o el control minimo».

309 Diaz ALABART, 2017, p. 138.
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que, en base al efectivo funcionamiento del mercado interior
europeo, habria que hacerlo también de empresarios o profesiona-
les europeos, mediante la fijacion de un criterio de habitualidad
igualmente europeo.

4. CONCLUSIONES

Con la finalidad de proponer al legislador estatal las considera-
ciones que, en nuestra opinion, han de tenerse en cuenta para poder
solucionar la problematica juridica que se deriva de la introduccién
del apartado e) en el articulo 5 LAU, como es la identificacion del
momento exacto en el que se entiende que se produce la exclusion
expresa, del &mbito de aplicacion de la LAU ex articulo 5 e), de una
cesion temporal de uso de la totalidad de una vivienda amueblada
y equipada en condiciones de uso inmediato, comercializada o
promocionada en canales de oferta turistica o por cualquier otro
modo de comercializacion o promocion, y realizada con finalidad
lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado
de su normativa sectorial turistica, tradicionalmente calificada
como un arrendamiento vacacional, y, a partir de dicha exclusion,
se entiende que tiene lugar la nueva figura del alquiler turistico,
ofrecemos las siguientes conclusiones:

I. La figura del alquiler turistico es el resultado de la
exclusion expresa de los arrendamientos vacacionales de la LAU
ex articulo 5 e), y representa una figura juridica que se configura en
los diferentes Decretos autondmicos especificos sobre viviendas de
uso turistico.

II.  Las principales diferencias entre los alquileres turisticos y
los arrendamientos vacacionales se observan teniendo en cuenta el
estatuto juridico hibrido del contrato. De este modo, en primer
lugar, desde el ambito juridico-privado o civil del contrato, la dife-
rencia que encontramos entre ambas figuras es que, mientras e/
arrendamiento vacacional queda sometido al &mbito de aplicacion
de la LAU, el alquiler turistico ha sido expresamente excluido
[ex articulo 5 e) LAU] de la LAU, con los importantes efectos juri-
dicos que ello implica para el contrato (fijacion de la fianza, el sub-
arrendamiento o la adquisicion preferente). Y, en segundo lugar,
desde el ambito juridico-publico o administrativo del contrato, se
observan las que son, en nuestra opinion, las principales diferen-
cias entre el arrendamiento vacacional y el alquiler turistico: 1) la
condicion juridica de las partes que intervienen en el contrato,
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puesto que, mientras en los arrendamientos vacacionales son par-
ticulares-no profesionales, en el alquiler turistico adquieren la con-
dicion de profesionales/empresarios y consumidores y usuarios; y,
en base a esta circunstancia, tiene lugar 2) la obligatoriedad de
ofrecer una serie de requisitos turisticos o accesorios al alojamien-
to, dos caracteristicas cuya aplicabilidad queda subordinada a una
tercera, la esencial, como es la 3) habitualidad en el ejercicio de la
actividad de alojamiento, raz6n por la cual se entiende una activi-
dad turistica y, consecuentemente, el originario arrendamiento
vacacional se modifica en alquiler turistico.

III. En el caso del contrato de hospedaje, las principales dife-
rencias con respecto al alquiler turistico, al contrario de lo que
sucedia con respecto a los arrendamientos vacacionales, se obser-
van en el plano juridico-privado o civil del contrato. En este senti-
do, pese a que ambas figuras presentan en comtin diversos elemen-
tos propios de la esfera juridico-publica o administrativa del
contrato, y que son, concretamente, los mismos que delimitan la
figura del alquiler turistico con respecto al arrendamiento vaca-
cional (como son la condicién juridica de empresarios o profesio-
nales de los cedentes de la vivienda, y de consumidores y usuarios
de los huéspedes, debido a la habitualidad con la que se realiza la
actividad de alojamiento, y los eventuales servicios turisticos o
accesorios al alojamiento impuestos por las CC.AA. derivados de
lo anterior), sin embargo, ambas figuras presentan una importante
diferencia en el plano juridico-privado o civil que, en nuestra opi-
nién, hacen que no sean equiparables: la presencia de servicios
complementarios o afiadidos al alojamiento en el hospedaje, y no
en el alquiler turistico. En nuestra opinion, la figura del alquiler
turistico, al proceder de la exclusion de un arrendamiento vacacio-
nal de la LAU, en origen, carece de los servicios adicionales al
alojamiento que caracterizan la esencia de los arrendamientos
complejos (como el contrato de hospedaje), es decir, de servicios
complementarios o aiiadidos al alojamiento, de cardcter privado o
civil, los cuales, por otro lado, al tratarse de una competencia
exclusiva del Estado ex articulo 149.1.8 CE, tampoco pueden ser
equiparados a los servicios puramente turisticos o accesorios al
alojamiento impuestos por las CC.AA. a través de los Decretos
autondmicos sobre viviendas de uso turistico ex articulo 148.1.18
y 51 CE. Por todo ello, pensamos que son dos figuras juridicas
diferenciadas, precisamente, por los servicios complementarios o
aniadidos al alojamiento que caracterizan los hospedajes y que no
se encuentran en los alquileres turisticos.
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IV. En base alo anterior, la configuracion juridica del alquiler
turistico la situamos entre un arrendamiento vacacional —un arren-
damiento urbano simple—, en lo concerniente al dmbito juridico-
privado o civil del contrato, y un contrato de hospedaje —un arren-
damiento urbano complejo—, en lo relativo, en este caso, al &mbito
juridico-publico o administrativo del contrato. En este sentido,
mientras que, por un lado, en el &mbito juridico-privado o civil del
contrato, el arrendamiento vacacional y el alquiler turistico se ase-
mejan en el hecho de que, en ambas figuras, no se ofrecen servicios
complementarios o afiadidos al alojamiento (el elemento esencial
que configura el contrato de hospedaje), siendo esta, precisamente,
la principal razén por la que, a su vez, diferenciamos ambas figuras
del contrato de hospedaje, por otro lado, sin embargo, en el &mbito
juridico-publico o administrativo del contrato, la diferencia se
observard, en este caso, entre el arrendamiento vacacional, por un
lado, y el alquiler turistico y el contrato de hospedaje, por el otro.
Asi, la diferencia entre estas figuras se concreta en la condicion
juridica del prestador del servicio, ya que, mientras en el arrenda-
miento vacacional el arrendador es un particular-no profesional, en
el alquiler turistico y en el contrato de hospedaje el cedente de la
vivienda es un profesional o empresario, una condicién juridica,
esta, que justificard, posteriormente, el segundo elemento que dife-
rencia los arrendamientos vacacionales de los alquileres turisti-
cos, la imposicién de los distintos servicios de caracter turistico o
accesorio al alojamiento, orientados a garantizar el confort y la
calidad minima del servicio de alojamiento, dos caracteristicas
esenciales del alquiler turistico que, como ya hemos expuesto,
entendemos que se originan a partir del criterio de habitualidad.

V. El criterio de habitualidad, delimitado en los diferentes
Decretos autonémicos sobre viviendas de uso turistico, es el instru-
mento juridico que responde a la problemadtica planteada en este
articulo, extraida a partir del apartado e), del articulo 5 LAU, que
establece el limite juridico entre las figuras del arrendamiento
vacacional y del alquiler turistico. Efectivamente, mediante el cri-
terio de habitualidad, fijado por las CC.AA. en base a un nimero
concreto de veces que se produce el servicio de alojamiento, ade-
més de producirse la exclusion expresa de la LAU del arrenda-
miento vacacional y el consiguiente inicio del alquiler turistico, el
legislador autonémico delimita la frecuencia a partir de la cual
debe considerarse que una determinada actividad econémica (un
arrendamiento de vivienda), deja de considerarse realizada de
forma ocasional o esporadica (como un contrato de arrendamiento
vacacional realizado por particulares-no profesionales), y pasa a
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ostentar la condicion de actividad turistica, realizada de forma
habitual o profesional y, por ende, desarrollada por profesionales o
empresarios turisticos y de consumidores y usuarios (como un con-
trato de alquiler turistico), configurando con ello la condicién juri-
dica de las partes del contrato. Asi, mediante este criterio, creemos
que el legislador autonémico determina el momento exacto en el
que se produce la efectiva exclusion del arrendamiento vacacional
de la LAU vy se origina un alquiler turistico, y determina la confi-
guracion juridica de las partes que los desarrollan (profesionales o
empresarios turisticos, y turistas/consumidores y usuarios).

VI.  El criterio de habitualidad establecido en los distintos Decre-
tos autondmicos sobre viviendas de uso turistico ex articulos 148.1.18
y 51 CE, considerado como el instrumento juridico que delimita la
figura del alquiler turistico con respecto a los arrendamientos
vacacionales, se caracteriza por ser 1) heterogéneo, 2) restrictivo
y 3) contrario al orden competencial.

1) La heterogeneidad del criterio de habitualidad se lo otorga
el hecho de que no existe un tnico criterio de habitualidad, a nivel
nacional, que delimite la figura del alquiler turistico, ya que cada
CC.AA. lo ha delimitado conforme a sus propios criterios, ofre-
ciendo un panorama juridico cadtico.

2) El caracter restrictivo del criterio de habitualidad se debe a
que el legislador autonémico considera que existe habitualidad, en
general, a partir de la primera o segunda ocasién en que se lleve a
cabo la cesion del uso de la vivienda, lo que va en detrimento de los
arrendadores particulares-no profesionales que deseen celebrar,
ocasionalmente, arrendamientos vacacionales, y no como un pro-
fesional turistico.

3) Al delimitarse, a partir del criterio de habitualidad, la con-
dicién juridica de las partes del contrato (como profesionales o
empresarios y consumidores y usuarios), entendemos que el legis-
lador autonémico excede sus competencias ex articulo 149.1.6
y 13 CE. Por esta razon, pensamos que la solucién a la problema-
tica planteada sobre los alquileres turisticos debe comenzar por la
reconfiguracién actual del criterio de habitualidad establecido por
las CC.AA.

VII. Partiendo de la premisa de que el criterio de habituali-
dad, delimitado en los distintos Decretos autonémicos sobre
viviendas de uso turistico, es el instrumento juridico que determina
la figura del alquiler turistico con respecto a los arrendamientos
vacacionales, proponemos al legislador que, ante el panorama de
incertidumbre juridica que ha generado el apartado e) del articulo 5
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de la LAU, se lleve a cabo una reconfiguracién del criterio de habi-
tualidad que tienda a su homogeneizacion, a partir de su concre-
cién por parte del legislador estatal, y por su caricter flexible.

1) Homogéneo: El hecho de que cada CC.AA. establezca su
propio criterio de habitualidad es un inconveniente para que los acto-
res econdmicos, ya que deben tener en cuenta diecisiete escenarios
juridicos diferentes. En efecto, somos partidarios de que, en lugar de
que cada legislador autonémico establezca su propio criterio de
habitualidad, éste debe ser homogéneo a nivel nacional3!?, siendo
delimitado por el legislador estatal, fijindose las bases minimas
comunes —susceptibles de una eventual ampliacidn a nivel auton6-
mico—. Un primer paso en esta linea podria ser la inclusion de una
referencia directa en el apartado e) del articulo 5 a un nuevo criterio
de habitualidad estatal homogéneo, previamente determinado por
legislador estatal, mediante el cual se fije el momento exacto en el
que se entiende que, a nivel estatal, el arrendamiento vacacional
queda excluido de la normativa autonémica y tiene lugar el alquiler
turistico, asi como, indirectamente, el instante en el que un particular
se transforma en profesional o empresario y en un consumidor y
usuario debido a la frecuencia del servicio de alojamiento.

2) Delimitado por el legislador estatal: En total sintonia con el
punto anterior, ademds del caracter heterogéneo del criterio de habi-
tualidad, entendemos que la fijacién del criterio de habitualidad por
parte de los legisladores autonomicos contraviene la distribucion de
competencias establecida por la CE. Por un lado, porque dicha atri-
bucion de competencias del Estado a las CC.AA. no se ha producido
mediante una Ley Orgénica en el caso de los alquileres turisticos, y,
por el otro, porque, mediante la regulacion actual del criterio de
habitualidad, el legislador autonémico, en base a una competencia
atribuida en el articulo 148.1.18 CE sobre turismo, esta regulando la
condicién juridica de las partes del contrato, una materia exclusiva-
mente reservada al Estado ex articulo 149.1.6 CE. Por ello, propone-
mos que la reconfiguracion del criterio de habitualidad se realice por
el legislador Estatal, aplicable en todas las CC.AA.

3) Flexible. Finalmente, el caricter injustificadamente restric-
tivo de este criterio imposibilita que, en la préctica, se puedan rea-

310 Comparten la idea de un criterio homogeneizado MARTINEZ-NADAL y ROSSELLO
RUBERT, 2017, pp. 2 y 3, quienes comentan que «esta dispersion normativa resulta des-
aconsejable y criticable dada el desarrollo transfronterizo de esta actividad economica,
que supera no solo los limites autonomicos sino también los estatales, siendo una activi-
dad en la que estd presente con frecuencia un elemento de internacionalidad». En el
mismo sentido, RODRIGUEZ GONZALEZ, 2019, p.180, comenta que «la falta de un criterio
uniforme en la normativa turistica autonomica de VFT (...) supone un obstdculo mds para
lograr una regulacion homogénea y global sobre la materia, lo que a nuestro juicio resulta
del todo criticable».
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lizar arrendamientos vacacionales protagonizados por particula-
res-no profesionales, permitiéndose unicamente alquileres
turisticos entre profesionales o empresarios y consumidores y
usuarios. En este sentido, algunas CC.AA. fijan el criterio de habi-
tualidad desde la primera vez que se cede una vivienda. Desde
nuestro punto de vista, somos partidarios de que, mediante una
delimitacién mds amplia y flexible del criterio de habitualidad por
parte del legislador estatal, se garantice un espacio minimo de
actuacién para que las partes puedan elegir entre llevar a cabo
arrendamientos vacacionales (entre particulares-no profesionales),
o alquileres turisticos (entre profesionales o empresarios turisticos
y turistas/consumidores y usuarios), con las diferentes ventajas y
desventajas a nivel juridico que ello conlleva, especialmente en
relacidn con la proteccion del consumidor.

4) En sintonia con lo propuesto por la UE. Para ello, ademas
de que el criterio de habitualidad debe ser dictado por el legislador
estatal, entendemos que su reconfiguracion debe llevarse a cabo en
base a los pardmetros propuestos por la UE, en concreto a tres fac-
tores relacionados e interconectados, aplicados de forma conjunta:

a) el 4nimo de lucro, precisdndose si se hace referencia exclu-
sivamente a obligaciones de cardcter pecuniario o si admite tam-
bién el trueque y la permuta (como el intercambio de viviendas);

b) la frecuencia de los servicios de alojamiento, que, a titulo
de ejemplo, se podria fijar en un minimo de sesenta noches durante
un afo natural; y

c) el volumen de negocios, marcdndose un limite maximo,
que, a titulo de ejemplo, se podria fijar en la superacién del umbral
del salario minimo percibido en un afio natural.

5) Creacion de Registros especificos para alquileres turisticos.
Todo lo anterior, entendemos que deberia realizarse de forma con-
trolada y supervisada por Registros especificos de alquileres turis-
ticos que garanticen lo expuesto anteriormente, especialmente en
lo relativo a las distintas obligaciones fiscales que de estas activi-
dades se derivasen.

Con un criterio de habitualidad flexible y homogéneo en todo el
territorio nacional, pensamos que se posibilitaria la coexistencia
pacifica de los arrendamientos vacacionales y los alquileres turisticos,
asi como, directamente, de los intereses directos enfrentados de las
partes implicadas. Con esta medida se garantizaria, protegeria e,
incluso se incentivaria un dmbito de actuacién en el que los particu-
lares podrian llevar a cabo esta actividad econdmica como no profe-
sionales, sin tener que, por ello, hacer frente a las distintas trabas
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administrativas y barreras econémicas propias de los profesionales
y empresarios, como son los distintos requisitos turisticos exigidos
en los Decretos autondmicos sobre alquileres turisticos, ademas de
verse sometidos al &mbito de aplicacion del Derecho de consumo.
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