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REFLEXIONES EN TORNO AL ARRENDAMIENTO

DE LAS VIVIENDAS TURISTICAS:

LA CESION DE LA VIVIENDA EN SU TOTALIDAD

Sumario:

O POR HABITACIONES Y EL SUBARRIENDO'

CRISTINA LOPEZ SANCHEZ

Profesora Titular de Derecho civil. Departamento de Ciencia Juridica
Universidad Miguel Herndndez de Elche

I. El contrato de arrendamiento de vivienda para uso turistico: naturaleza ju-
ridica y diferencias con el arrendamiento para uso de vivienda de tempora-
da. 1. Consideraciones preliminares. 2. Naturaleza juridica. 3. Diferencias
entre el arrendamiento de vivienda de temporada y el arrendamiento de vi-
vienda para uso turistico. II. El arrendamiento total o parcial. 1. El arren-
damiento de la totalidad de la vivienda. 2. El arrendamiento por estancias.
2.1. Comunidades auténomas que permiten el arrendamiento por habitacio-
nes. 2.2. Comunidades auténomas que prohiben el arrendamiento por habita-
ciones. III. Cuestiones generales en torno al subarriendo. 1. En el Cédigo ci-
vil. 2. En la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos.
IV. Consecuencias derivadas del subarriendo de una vivienda por el arrendatario
con un fin turistico. V. Conclusiones.

L EL CONTRATO DE ARRENDAMIENTO DE VIVIENDA PARA USO
TURISTICO: NATURALEZA JURIDICA Y DIFERENCIAS CON EL
ARRENDAMIENTO PARA USO DE VIVIENDA DE TEMPORADA

1.

Consideraciones preliminares

Pese a que pueda parecernos a simple vista que nos encontramos frente a una
cuestion reciente, la regulacion de las viviendas de uso turistico tiene una larga tra-

1

Proyecto: «Problemitica juridica actual ante los nuevos modelos de prestacion de servicios turisti-

cos en la economia colaborativa y la sociedad digital» - Referencia: DER2017-86897-P, financiado por el
Fondo Europeo de Desarrollo Regional (FEDER) «Una manera de hacer Europa» / Ministerio de Ciencia e
Innovacién (MCI) - Agencia Estatal de Investigacion (AEI).
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yectoria. Las primeras regulaciones del alojamiento de este tipo de viviendas se lle-
varon a cabo con la Orden Ministerial de 17 de enero de 1967 por la que se aprueba
la ordenacion de los apartamentos, «bungalows», y otros alojamientos similares de
cardcter turistico y el Real Decreto 2877/1982, de 15 de octubre, de ordenacion de
apartamentos turisticos y de viviendas turisticas vacacionales, normas que fueron de-
rogadas por el Real Decreto 39/2010 por el que se derogan diversas normas estatales
sobre acceso a actividades turisticas y su ejercicio. Como decimos, el hecho de com-
partir una propiedad ya sea de forma gratuita o por pago no es algo actual. El alquiler
de las viviendas de uso turistico (en adelante VUT) ha existido desde los inicios de
la popularizacién del turismo a partir de la década de los cincuenta. Sin embargo, el
desarrollo de la web 2.0 y las posibilidades de conexidn entre usuarios han propicia-
do el auge del denominado consumo colaborativo en el cual podemos enmarcar el
arrendamiento temporal de una vivienda®. A partir de ese momento y, sobre todo con
la introduccién del art. 5.e) en la LAU (modificado por el art. 1.2. del Real Decreto-
ley 7/2019, de 1 de marzo) las comunidades auténomas (en adelante CCAA) han
dictado disposiciones reguladoras de las viviendas de uso turistico, provocando con
ello una ingente y dispar normativa. En este sentido, si bien tienen algunos puntos
de encuentro, lo cierto es que contienen diferencias que complican sobremanera el
tema desde el mismo instante en que en funcidn del territorio podemos encontrarnos
normas bien distintas en materia de alquiler de una vivienda de uso turistico (tén-
gase en cuenta que, por ejemplo, la propia definicién de VUT o VFT varia en cada
region). Ante tal contexto, lo previsible y deseable seria que el Estado estableciera
una regulacién homogénea, cosa que no ha sucedido hasta ahora, por lo que en tanto
en cuanto se decida a llevarlo a cabo, la normativa principal a tener en cuenta seria

fundamentalmente la autonémica® (y también la municipal).

2 GUILLEN NAVARRO, Alejandro/INfGUEZ BERROZPE, Tatiana, «Las viviendas de uso turistico en el nue-
vo entorno P2P. Retos sociojuridicos para el consumo colaborativo en el alojamiento turistico», en Estudios
Turisticos, n°. 205, 2015, p. 16.

3 Desde el momento de la exclusion de las VUT de la LAU (art. 5) las CCAA han aprobado normativas
para regular dicho alquiler. En la actualidad, cuentan con propia normativa sobre viviendas turisticas todas las
comunidades auténomas:

Andalucia: Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de las viviendas con fines turisticos.

Aragén: Decreto 80/2015, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso
turistico en Aragon.

Principado de Asturias: Decreto 48/2016, de 10 de agosto, de viviendas vacacionales y viviendas de uso
turistico.

Canarias: Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vaca-
cionales de la Comunidad Auténoma de Canarias.

Cantabria: Decreto 225/2019, de 28 de noviembre, por el que se regulan las viviendas de uso turistico en
el ambito de la Comunidad Auténoma de Cantabria (entrada en vigor el 10 de marzo de 2020).

Castilla y Leon: 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 Le6n. En cualquier caso, a los conjuntos
o bloques formados por dos o mds unidades de alojamiento turistico, explotados por el mismo titular, les resulta
de aplicacion el Decreto 17/2015, de 26 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento en la
modalidad de apartamentos turisticos en la Comunidad de Castilla y Le6n.
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Efectivamente, a pesar de que lo idéneo hubiera sido que existiera una norma-
tiva de alcance general, hay que tener presente que a tenor del art. 148.1.18 de la
Constitucion Espaiola (en adelante CE), las comunidades auténomas han asumido
competencias en materia de promocién y ordenacion del turismo en su ambito terri-
torial*. En el sector del alojamiento contamos con una normativa (rectius normativas)
que traen causa directa de la modificacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos
(LAU) efectuada por la Ley 4/2013 de 4 junio de Medidas de Flexibilizacién y
Fomento del Mercado del Alquiler de Viviendas (donde destaca el art. 5.e), por lo
que la legislacion regional es la que habra de aplicarse al alojamiento colaborativo y,
subsidiariamente, la prevista en la LAU. En relacién con esta materia hemos asistido
auna eclosion pocas veces vista de normas autonomicas’.

La confusidn entre los conceptos de arrendamiento de temporada, apartamentos
turisticos y viviendas de uso turistico dificulta el entendimiento. No en vano, en algu-
nas normativas sectoriales incluso se diferencia entre viviendas turisticas y viviendas
de uso turistico, como ocurre en el caso de Galicia®. Por otro lado, en el Decreto foral

Castilla La Mancha: Decreto 36/2018, de 29 de mayo, por el que se establece la ordenacion de los aparta-
mentos turisticos y las viviendas de uso turistico en Castilla-La Mancha.

Catalufia: Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de turismo de Cataluia.

Comunidad de Madrid: Decreto 79/2014, de 10 de julio, del Consejo de Gobierno, por el que se regulan
los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid.

Comunitat Valenciana: Decreto 10/2021, de 22 de enero, del Consell, de aprobacion del Reglamento re-
gulador del alojamiento turistico en la Comunitat Valenciana.

Extremadura: Ley 6/2018, de 12 de julio, de modificacién de la Ley 2/2011, de 31 de enero, de desarro-
1lo y modernizacion del turismo del turismo de Extremadura; Decreto 182/2012, de 7 de septiembre, por el
que se establece la ordenacion y clasificacion de los apartamentos turisticos de la Comunidad Auténoma de
Extremadura.

Galicia: Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacion de apartamentos turisti-
cos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico en la Comunidad Auténoma de Galicia.

Islas Baleares: Ley 6/2017, de 31 de julio, de modificacion de la Ley 8/2012, de 19 de julio, de turismo de
las Illes Balears, relativa a la comercializacion de estancias turisticas en viviendas.

La Rioja: Decreto 40/2018, de 23 de noviembre, por el que se modifica el Decreto 10/2017, de 17 de mar-
zo, 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.

Regién de Murcia: Decreto n.° 256/2019, de 10 de octubre, por el que se regulan las viviendas de uso
turistico en la Regién de Murcia.

Navarra: Decreto Foral 230/2011, de 26 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacién
de los Apartamentos Turisticos en la Comunidad Foral de Navarra.

Pais Vasco: Decreto 101/2018, de 3 de julio, de viviendas y habitaciones de viviendas particulares para
uso turfstico.

4 Un estudio detallado en FERNANDEZ RODRIGUEZ, Carmen, Derecho administrativo del turismo,
Marcial Pons, Madrid, 2020, pp. 55a71.

> Asi, JARNE MuRNoz, Pablo, Economia colaborativa y plataformas digitales, Reus, Madrid, 2019,
pp. 164-165.

¢ EnlaLey 7/2011, de 27 octubre, de Turismo de Galicia, se diferencia entre apartamentos turisticos,
viviendas turisticas y viviendas de uso turistico. Segtin el art. 65 son viviendas turisticas los «establecimien-
tos unifamiliares aislados en los que se preste servicio de alojamiento turistico, con un nimero de plazas
no superior a diez y que disponen, por estructura y servicios, de las instalaciones y mobiliario adecuado
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230/2011, de 26 de octubre, por el que se aprueba el Reglamento de Ordenacién de
los Apartamentos Turisticos en la Comunidad Foral de Navarra, se recoge la regula-
cion de los alojamientos turisticos, incluida la vivienda turistica y, aunque las carac-
teristicas y configuracion fisica de ambas son distintas, quedan sometidas al mismo
régimen juridico. Ademads, existe un considerable desorden (muchas veces interesa-
do) entre los conceptos de arrendamiento de temporada y alquiler vacacional, lo que
dificulta considerablemente el control de este dltimo por las comunidades auténomas
y los ayuntamientos’.

En este contexto, no hay que desconocer que la generalidad y la laxitud de la Ley
de Arrendamientos Urbanos (LAU) ha venido actuando como «coladero legal» para
eludir la normativa municipal o autonémica, que suele ser mds rigurosa y controla-
dora. Hay quien se ha aprovechado de la confusién existente entre los conceptos de
arrendamiento de temporada y alquiler vacacional para arrendar sus viviendas con
arreglo a la normativa arrendaticia general, o incluso con sujecién al Cédigo Civil,
huyendo de los controles administrativos, e incluso tributarios, de los ayuntamientos
o de las comunidades autonomas®.

Ambeas figuras (alquileres turisticos y de temporada) coinciden con el objeto (vi-
vienda amueblada en condiciones de ser habitada) y caracter oneroso del contrato,
asi como también pueden coincidir en la finalidad de su celebracién (disfrute vaca-
cional o turistico del arrendatario)’.

Es por ello que desde hace ya algunos afios el alquiler de viviendas con finalidad
turistica estd provocando un debate en la sociedad con una importante trascendencia
juridica en donde no solo entran en juego los particulares (propietarios de las vivien-
das y arrendatarios), sino también la Administracién autonémica y local y las plata-
formas digitales del sector de la vivienda.

para su utilizacion inmediata, asi como para la conservacion, elaboracion y consumo de alimentos dentro del
establecimiento».

El art. 65 bis de la Ley, introducido por el art. 37 de la Ley 12/2014, de 22 diciembre, regula las viviendas
de uso turistico que, como se desprende de la Exposicién de Motivos, tienen la particularidad de que pueden
ser ofertados por particulares en su propia vivienda. Son las viviendas cedidas a terceras personas, de manera
reiterada y a cambio de contraprestacién econémica, para una estancia de corta duracién, amuebladas y equi-
padas en condiciones de inmediata disponibilidad y con las caracteristicas establecidas por via reglamentaria.
Son estancias de corta duracién aquellas cuya cesion de uso es inferior a 30 dias consecutivos y quedan fuera
del ambito de aplicacion las que sobrepasen esa duracion.

7 LO6pEz SANCHEZ, Cristina, «Las viviendas de uso turistico en la Comunitat Valenciana. Una eviden-
cia mas del desorden legislativo», en Turismo, vivienda y economia colaborativa», en Munar Bernat/Martos
Calabris/ Lopez San Luis/Bastante Granell (directoras), Cizur Menor, Navarra, Aranzadi, Thomson Reuters,
2020, pp. 142-143.

8 DELGADO TRUYOLS, Alvaro, «El gran dilema del alquiler vacacional (I): problemas sociales, eco-
némicos y juridicos», El Notario del sigo XXI, n°. 73 (2017), pp. 40-41; ibid., «El alquiler vacacional (y II):
soluciones legislativas», El Notario del sigo XXI, n°. 74 (2017), p. 32.

®  Diaz VALES, Fernando, «Aspectos juridico-civiles de las viviendas de uso turistico», en Las vivien-
das de uso turistico y su regulacion juridica. Un enfoque multidisciplinar, Lucas Duran (director), Thomson
Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2019, p. 97.
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Enlazando con estas plataformas, es conveniente tener presente que la economia
colaborativa apela a los intercambios informales y de td a td, por lo que deberian
quedar en buena medida al margen del dmbito de la regulacién mercantil. Las nor-
mas que afectan a plataformas del tipo Airbnb'® son en su mayoria de cardcter mu-
nicipal y en esas normas hay una zona gris de tolerancia''. El objetivo de ese tipo de
plataformas es aduefiarse de esta zona gris y aumentar su escala, pero ello tiene sus
inconvenientes: que un vecino un dia tenga invitados no plantea mayores proble-
mas, pero si todos nuestros vecinos, todos los dias, acogen a gente nueva, si podria
convertirse en un problema. No en vano, mas de la mitad de los ingresos de Airbnb
derivan de anfitriones profesionales. Tal es asi que Airbnb aspira a convertirse en
una compaifiia mundial y, con ese objetivo, las ventajas de compartir vivienda de una
forma informal estdn quedando alejadas. Es por ello que, a pesar de que la empresa
siga hablando de compartir, cada vez estd desempefiando un papel mas demoledor en
el sector del turismo'?.

De ahfi que, en el sector del alojamiento, en lo que se refiere a las plataformas di-
gitales encontramos tres posibilidades. En primer lugar, estaria el alquiler temporal
de bienes inmuebles entre particulares no profesionales con o sin contraprestacién
econdmica, lo que se conoce como homesharing (por ejemplo, Airbnb, Homeaway,
Homelidays o Couchsurfing'®), que si son economia colaborativa en sentido pro-
pio. En segundo lugar, tendriamos la posibilidad de usar las plataformas como un
canal mas de venta, lo cual no se considera economia colaborativa (asi, Rentalia,
Homelidays o HomeAway). Por dltimo, tenemos el intercambio de casas entre par-
ticulares con o sin prestaciéon econdémica, que también es considerado economia
colaborativa'®.

10 Compartir casa con los ciudadanos locales permite conocer més y mejor las costumbres locales, asi

PARADA RODRIGUEZ, José Luis, «Plataformas digitales y cultura colaborativa», en Conflictos y retos juridicos
del alojamiento colaborativo (a través de plataformas electronicas), Gofii Rodriguez de Almeida (directora),
Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2019, p. 81.

" Unas interesantes reflexiones acerca del funcionamiento de Airbnb se pueden ver en RIBERA BLANES,
Begofia, «Condiciones y términos de uso de Airbnb a examen: ;cumplen estas condiciones las normas co-
munitarias en materia de proteccién de los consumidores?», en Turismo, vivienda y economia colaborativa,
Munar Bernat/Martos Calabris/Lopez San Luis/Bastante Granell (directores), Aranzadi Thomson Reuters,
2020, pp. 527-546.

12 SLEE, Tom, Lo tuyo es mio. Contra la economia colaborativa, trad. Eduardo Iriarte, Taurus, Sant
Andreu de la Barca (Barcelona), 2016 pp. 51-52, 57 y 59.

3 Como modelos puros de alojamiento colaborativo califica Alejandro GUILLEN NAVARRO, el
Couchsurfing, HomeExchange y Nightswapping, en La regulacion de la vivienda de uso turistico en Espaia,
Tustel, Madrid, 2020, pp. 44-46.

Asimismo vid. GONZALEZ CABRERA, Inmaculada, El alojamiento colaborativo o el nuevo hospedaje low
cost, Dykinson, Madrid, pp. 39-46.

14 CarmMoONA GONZALEZ, Nieves, «La economia colaborativa a vista de pdjaro: panorama socioecond-
mico del fendmeno colaborativo», en Conflictos y retos juridicos del alojamiento colaborativo (a través de
plataformas electronicas), Goni Rodriguez de Almeida (directora), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2019, p. 31.
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2. Naturaleza juridica

Llegados a este punto nos preguntamos acerca de la naturaleza juridica de este
contrato': jes un contrato atipico, un contrato de arrendamiento o un contrato de
hospedaje? Tanto el contrato de arrendamiento como el de hospedaje (este Gltimo
también atipico) (tienen como obligaciones principales la cesion de uso de un in-
mueble como alojamiento a cambio del pago de un precio?'. Vamos a intentar ir
resolviendo estas cuestiones, si bien adelantamos que no tienen una respuesta Uinica
porque a veces va a depender del prisma desde el que mire, a saber, el Derecho publi-
co o el Derecho privado.

La doctrina mayoritaria lo ha calificado como contrato de arrendamiento!” que,
por la finalidad y el plazo, no podria ser de vivienda habitual'8. De hecho, se le ha
aplicado la normativa del arrendamiento para uso distinto al de vivienda durante mu-
cho tiempo: no alcanza a cubrir la necesidad de vivienda permanente a causa de su
limitada temporalidad, no es residencia permanente, es temporal y supone un uso
distinto al de vivienda. Los dos recaen (el de temporada y el turistico) sobre una
vivienda habitable que no es residencia permanente; los dos tienen una duracién y
una temporalidad corta. Y si bien es cierto que el de uso distinto puede tener otros
fines (por ejemplo, de cardcter escolar), ambos pueden tener causa vacacional. Con
todo, la reforma de la LAU operada por la Ley 4/2013 de 4 junio de Medidas de
Flexibilizacién y Fomento del Mercado del Alquiler de Viviendas, introduce el art.
5.e) y los excluye', por lo que parece que pueden calificarse como arrendamientos
de uso distinto al de vivienda®.

Es por ello que entendemos tanto con MARTOS CALABRUS como con GONI
RODRIGUEZ DE ALMEIDA que del art. 5.e) LAU parece que a simple vista nace un
nuevo tipo de contrato: el contrato de cesién (arrendamiento) de vivienda turistica

15" Un clarificador andlisis en BERENGUER ALBALADEJO, Cristina, «Naturaleza y régimen juridico de
los contratos de alojamiento turistico en viviendas particulares: deslinde de figuras», en Turismo, vivienda
y economia colaborativa, Munar Bernat/ Martos Calabris/Lopez San Luis /Bastante Granell (directores),
Pamplona, 2020, pp. 369-388.

'®  GoR1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Marfa, «Andlisis de las relaciones juridicas entre propietario y
huésped en el alojamiento colaborativo: aproximacién a su naturaleza juridica y regulacién», en Conflictos
y retos juridicos del alojamiento colaborativo (a través de plataformas electronicas), Goii Rodriguez de
Almeida (directora), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2019, p. 141.

17 Por todos, DE LA ENCARNACION, Ana Marfa, «El alojamiento colaborativo: Viviendas de uso turistico
y plataforma virtuales», Reala, n°. 5, enero-junio 2016, pp. 30-55; MARTOS CALABRUS, Marfa Angustias,
«El contrato de arrendamiento de vivienda vacacional tras la reforma del articulo 5 de la LAU por la Ley
4/2013», Revista de Derecho civil, vol. I, n°. 1, enero-marzo 2014, pp. 91-102, disponible en file:///C:/Users/
tsi/Downloads/50-164-1-PB.pdf, consulta de 25 abril 2021.

'8 GoN1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria, op. cit., p. 142.

19 Algunos autores han visto la mano de la industria hotelera tradicional en la exclusién del 5.e) LAU
como forma de intentar defenderse de la irrupcién de los alojamientos turisticos, (tal y como indica Aznar, que
ni se suma ni se aparta de esa postura), asi, AZNAR TRAVAL, Alberto, Economia Colaborativa, Alojamiento y
Transporte, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2017, p. 101.

% GoN1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria, op. cit., pp. 142-143.
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vacacional. Y también parece que ese nuevo contrato va a coexistir con el arrenda-
miento de temporada. El primero estaria regulado por la normativa sectorial y el
segundo por la LAU. Pero lo que no parece, sino que resulta, es que de la letra e)
del art. 5 LAU se deduce que si la cesion de la vivienda no ha de someterse a un
«régimen especifico, derivado de la normativa sectorial», el contrato estard sometido
a la LAU, como un arrendamiento de temporada. Pero ;qué quiere decir «régimen
especifico, derivado de la normativa sectorial»? Desde luego no puede querer decir
«régimen contractual especifico», pues la «normativa sectorial» es la legislacion ad-
ministrativa, transferida a las CCAA cuyo alcance es la regulacién de la actividad
turistica, no la regulacion de los contratos, aunque sean turisticos?'.

Asimismo, la mayoria de la doctrina entiende que, pese al entramado de relacio-
nes juridicas que conlleva, se trata de un contrato tGinico, con una naturaleza propia,
y no de un contrato mixto*. El problema surge por la diversidad de figuras bajo las
cuales puede ser prestada la actividad de alojamiento privado: unas de naturaleza
compleja, como el contrato de hospedaje; otras puramente civiles, como el contrato
de arrendamiento de temporada; y otras, enmarcadas dentro de lo que en el Derecho
administrativo y autonémico se denominan contratos de alojamiento turistico. ;Cual
tiene encaje en el caso de las VUT?

Dejando al margen el contrato de hospedaje®, las figuras donde podria tener cabi-
da son dos: en el ambito privado de la legislacion civil arrendaticia dentro de la LAU
—como arrendamiento de temporada—, o en el marco del Derecho ptiblico del sector
turistico como contrato de alojamiento turistico. Ambas figuras, aunque comparten
notas comunes, tienen algunas diferencias. En definitiva, ;nos encontramos ante un
contrato civil o ante un contrato turistico? Es importante tener claro que la normativa
sectorial a la que se refiere el art. 5.e) no es otra que la legislacion turistica de carac-
ter administrativo (o legislacion sectorial) transferida por el Estado a las comunida-
des auténomas, que comprende el sector del turismo, pero no de los contratos, por
mucho que sean turisticos®.

En este contexto no hay que olvidar que segtin establece el art.149.1.8 CE el
Estado tiene competencia exclusiva en materia de «[l]egislacion civil, sin perjuicio
de la conservacion, modificacién y desarrollo por las Comunidades Auténomas de
los derechos civiles, forales o especiales, alli donde existan. En todo caso, las reglas

2l MArTOs CALABRUS, Maria Angustias, op. cit., pp. 94; GONI1 RODRIGUEZ DE ALMEIDA, Maria, op. cit.,

pp- 93-94 y 141.

22 L6pEZ BARBA, Elena, «Contenido del contrato de alojamiento turistico: derechos y obligaciones de
las partes contratantes, en Viviendas de uso turistico: régimen civil. Administrativo y fiscal, Cerdeira Bravo de
Mansilla (director), Garcia Mayo (coordinador), Reus, Madrid, 2018, p. 279, nota 28.

% Un sector doctrinal entiende que el contrato de hospedaje tiene naturaleza mercantil, sobre la base de
que el mismo estd al servicio de una actividad profesional o comercial (en el sentido amplio del término), por
todos, GONZALEZ CABRERA, Inmaculada, op. cit., p. 179.

2 CampuzAaNO ToME, Herminia, «Las viviendas de uso turistico». Marco Legal y problemdtica juridica
en el contexto de la economia colaborativa, Reus, Madrid, 2019, pp. 27 a 29.



130 Cristina Lépez Sanchez

relativas a la aplicacién y eficacia de las normas juridicas, relaciones juridico-civiles
relativas a las formas de matrimonio, ordenacién de los registros e instrumentos pu-
blicos, bases de las obligaciones contractuales, normas para resolver los conflictos
de leyes y determinacién de las fuentes del derecho, con respeto, en este dltimo caso,
a las normas de derecho foral o especial». Ello lleva a la conclusién de que paralela-
mente coexisten una regulacién administrativa de las VUT y una regulacion civil que
es la que reglamenta el contrato de arrendamiento de vivienda turistica.

Nos encontramos, pues, ante un contrato civil «por cuanto no es mas que un arren-
damiento o subarrendamiento de vivienda, de forma total o parcial, entre articulares
o entre profesional y particular por un periodo de tiempo reducido®». No obstante, la
polémica ha devenido estéril desde que se ha excluido del &mbito de aplicacion de la
LAU dichos arrendamientos®.

3. Diferencias entre el arrendamiento de vivienda de temporada y el
arrendamiento de vivienda para uso turistico

Las diferencias mas relevantes entre el arrendamiento de temporada y el arrenda-
miento de una vivienda para uso turistico giran en torno a su regulacién, uso, dura-
cidn, y su tributacién.

En primer lugar, en lo concerniente a la regulacion, los arrendamientos de vivien-
da de temporada estdn contemplados en la LAU, mientras que los arrendamientos de
vivienda para uso turistico estan regulados por la normativa sectorial de la comunidad
auténoma donde se encuentre ubicado el inmueble, a no ser que no exista dicha nor-
mativa, en cuyo caso también se acudiria a la LAU (actualmente solo en las Ciudades
de Ceuta y Melilla). En concreto, como se ha sefialado anteriormente, segtin el art. 5.e)
LAU quedan excluidos aquellos arrendamientos que comprendan la cesién temporal
de la totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato,
vivienda que haya sido comercializada o promocionada en canales de oferta turistica o
por cualquier otro modo de comercializacién o promocion y que, ademds, sea promo-
cionada con finalidad lucrativa (el propietario se lucra con el alquiler), siempre y cuan-
do esté sometida a un régimen especifico derivado de su normativa sectorial®’.

A propdsito de las normativas autonémicas, hay que afiadir que suelen exigir unos
requisitos administrativos para poder iniciar la actividad del alquiler turistico como,
por ejemplo, determinados metros cuadrados minimos para la vivienda, servicios
minimos como internet, la colocacién de una placa indicativa de vivienda turistica,

2 AZNAR TRAVAL, Alberto, op. cit., p. 100.

% JARNE MuRNoz, Pablo, op. cit., p. 177.

2 Conviene recordar cémo recientemente se ha modificado el régimen juridico en lo que a los arrenda-
mientos de uso turistico se refiere. El Real Decreto-Ley de 21/2018, de 14 de diciembre, de medidas urgentes en
materia de vivienda y alquiler introducfa nuevas medidas (mds duras) para los arrendamientos turisticos pero no
fue convalidado. Meses después se promulg6 el Real Decreto-Ley de 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgen-
tes en materia de vivienda y alquiler, que si fue convalidado por el Congreso.
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la firma de una declaracion responsable de inicio de actividad, la exigencia de licen-
cias municipales, o la autorizacién de la comunidad de propietarios en junta®, entre
otros. Cuando la vivienda cumpla con todas las obligaciones legales, el propietario
podré presentar la solicitud de licencia de alquiler vacacional, y en el momento que
la obtenga la inscribird en el Registro que corresponda y que variard de nombre se-
gin la comunidad auténoma de que se trate. La inica obligacién comun que tienen
que realizar todos los propietarios es la de comunicar la actividad e inscribirla en el
registro pertinente.

En segundo lugar, mientras en el arrendamiento de vivienda de temporada el in-
mueble se destina a la vivienda del arrendatario, en el turistico el propietario cede
el uso del inmueble por periodos de tiempo muy cortos, pudiendo incluso ofrecer
servicios adicionales de hosteleria como puede ser la limpieza. Por lo tanto, no solo
la regulacion y el uso, sino también la duracién del contrato es distinta en uno y otro
caso: los arrendamientos de vivienda de temporada no tienen plazos tan breves como
los arrendamientos turisticos (donde la duracién suele ser de un par de semanas
como mucho), a pesar de que en alguna comunidad auténoma, por ejemplo Madrid,
ha habido algtin intento fallido de regulacién de un periodo maximo.

Efectivamente, en los arrendamientos turisticos algunas normas han llegado a es-
tablecer un nimero maximo de meses que puede durar la estancia o prestacién del
servicio, pero también periodos minimos de reserva. Esta arbitrariedad e intromision
en la libertad de pactos de las partes condujo a que tanto la CNMC como colectivos
de propietarios de alojamientos colaborativos impugnaran aquellos preceptos que
pudiesen suponer una limitacién a la libre prestacion de servicios®.

En cuarto lugar, y aunque no nos detendremos en este extremo, otra diferencia
seria de cardcter fiscal, en concreto con respecto al Impuesto sobre la Renta de las
Personas Fisicas y el Impuesto sobre el Valor Afiadido. En ambos arrendamientos
el propietario debera declarar el rendimiento econdmico neto obtenido en el IRPF
como rendimiento de capital inmobiliario. En el caso de que se trate de un alquiler
turistico, ademas de declarar el rendimiento econdmico neto obtenido en el IRPF, no

2 El Real Decreto-Ley 7/2019, de 1 de marzo, introduce un nuevo apartado 12 al art. 17 «12. El acuerdo

por el que se limite o condicione el ejercicio de la actividad a que se refiere la letra e) del articulo 5 de la LAU,
en los términos establecidos en la normativa sectorial turistica, suponga o no modificacién del titulo consti-
tutivo o de los estatutos, requerird el voto favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que,
a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de participacién. Asimismo, esta misma mayoria se
requerird para el acuerdo por el que se establezcan cuotas especiales de gastos o un incremento en la participa-
cién de los gastos comunes de la vivienda donde se realice dicha actividad, siempre que estas modificaciones
no supongan un incremento superior al 20%. Estos acuerdos no tendrdn efectos retroactivos».

Un estudio detallado en FUENTES-LoJjo R1Us, Alejandro/ FUENTES-L0JO LASTRES, Alejandro, «Capitulo 3.
Aspectos civiles», en Viviendas de uso turistico y nuevas medidas en materia de alquiler residencial. Especial
consideracion al RD-Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, Fuentes-
Lojo Rius/Fuentes-Lojo Lastres (directores), Bosch, Madrid, 2019, pp. 365 a 478.

2 OtERO CoBOS, M* Teresa, «El alojamiento turistico colaborativo: Régimen iusprivatista», en El régi-
men juridico del turismo colaborativo, Bosch Wolters Kluwer, Madrid, 2019, p. 356.
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tendrd ningun tipo de deduccion y, si en el alquiler turistico se prestasen servicios
adicionales de hosteleria, se consideraran actividad econémica. En tal caso, los pro-
pietarios que alquilen su vivienda con fines turisticos y presten servicios hoteleros,
deberan repercutir el IVA.

II. EL ARRENDAMIENTO TOTAL O PARCIAL

Recordemos que el art. 5.e) de la LAU establece de manera literal que la ce-
sién de vivienda ha de ser en su «totalidad». De aqui cabe deducir dos posibles
interpretaciones. La primera, que si la cesion de la vivienda es por habitaciones
no estarfa excluida de la LAU, lo cual no parece tener mucho sentido dada la
propia naturaleza del uso turistico. Y, la segunda, la interpretacién gramatical o
literal, a tenor de la cual no se permiten los arrendamientos de habitaciones para
fines turisticos.

A nuestro entender, no necesariamente nos encontramos ante una exclusion del
arrendamiento de habitaciones en el art. 5.e) LAU, sino mds bien ante una exclu-
sién del 4mbito de aplicacién de la normativa administrativa autonémica de alqui-
ler de viviendas con finalidad turistica, siendo de aplicacidn, en su caso, normativa
sectorial especifica, o normativa civil, mds favorable al no ser exigibles requisitos
de acceso y ejercicio de actividad®. En otras palabras, en lo que respecta al régi-
men aplicable a la cesidon de estancias de una vivienda, no estd contenido en la
LAU, por lo que habrd que acudir a las normas comunes sobre arrendamiento y a lo
pactado entre las partes. As{, aunque el legislador no mencione, en sentido estricto,
la exclusién del alquiler turistico por habitaciones, no cabe interpretar que no se
pueda llevar a cabo.

Por tanto, ya no hablamos solo de cesién de uso de viviendas completas, sino
que también es posible el arrendamiento turistico sobre estancias o habitaciones en
una misma vivienda, dentro del ordenamiento juridico espafiol. A este respecto, si
utilizamos el concepto de “unidad vacacional” o “estancia”, estamos empleando un
concepto mds amplio que el de habitacién, pero a su vez mas restringido que el de
vivienda. En algunos casos, el propietario o cedente no abandona el inmueble produ-
ciéndose una convivencia entre ambos sujetos.

La realidad se impone cuando comprobamos que algunas comunidades auténo-
mas, aprovechando la falta de alusién en la ley estatal, prevén en su normativa el
alquiler de habitaciones para uso turistico mientras que otras, siguiendo al pie de la
letra el art. 5.e) LAU, no lo contemplan, condicionan la cesién de habitaciones a que
sea en la vivienda habitual del cedente e, incluso, lo impiden®'. De lo anterior, pode-
mos extraer una serie de ideas.

30 Asi, MARTINEZ NADAL, Apol.lonia, Alquiler turistico de viviendas de uso residencial y Derecho de la
competencia, Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, p. 129.
31 En el mismo sentido, OTERO CoBOS, M* Teresa, op. cit., p. 341.
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Por un lado, parece evidente y no es necesario sefialar que, siempre que la nor-
ma sectorial permita el alquiler por habitaciones, hemos de entender permitida esta
modalidad. Por otro lado, desde nuestra perspectiva, en aquellas normativas que tni-
camente se incluye la cesién de la totalidad de la vivienda, no ha de entenderse pro-
hibida la cesion parcial, sino que puede existir una simple exclusiéon del dmbito de
aplicacion de la normativa sectorial con remisién a otras normativas especificas o
con aplicacion subsidiaria de la LAU*.

En otro orden de cosas, cuando nos encontramos ante una prohibicién expresa
de la legislacion autondmica, la duda es saber si tal prevision es adecuada, si pueden
simplemente excluirlo de su ambito de aplicacion y remitir a una normativa de desa-
rrollo o si, pese a tales restricciones, resulta aplicable el régimen general del Cédigo
civil o de la Ley de Arrendamientos Urbanos. La controversia la encontramos en el
rango que posea la norma que regula la prohibicién y en que de nuevo existe una
desigualdad normativa. Por lo que respecta a nuestro posicionamiento, insistimos en
la importancia de traer a colacidén que no hay justificacion legal que avale juridica-
mente la prevision reglamentaria que prohiba a sus propietarios la explotacion de su
vivienda por habitaciones. No resulta suficiente el argumento de que con ello se esta
velando por la calidad del producto, porque en dicho precepto no se fijan estandares
de calidad (lo que si podria resultar legitimo) sino que se limita a prohibirlos, vulne-
rando asi, la libre oferta de servicios en el mercado™.

1. El arrendamiento de la totalidad de la vivienda

El alquiler de viviendas completas nunca ha supuesto un problema en cuanto a su
regulacion porque incluso en la primera hornada de normas autonémicas el supuesto
tipico de VUT recaia sobre viviendas completas.

Otra cuestion a analizar es como cada una de esas normativas fija los requisi-
tos para las viviendas turisticas que proliferan en su dmbito territorial, sin olvidar
el requisito de habitabilidad y seguridad, ademds de la necesidad de contar con una
licencia de ocupacion. Entrando en detalle, si leemos cada norma autonémica com-
probaremos que se recogen requisitos en relacién con el propio contenido de la vi-
vienda, algunos de ellos muy detallados, haciéndose incluso referencia en algunas a
las medidas de cada habitacidn, el mobiliario, etc.

Si atendemos a la definicién de VUT que nos proporciona el art. 5.e) LAU, la
cesion onerosa supone que el alquiler de la vivienda se lleve a cabo mediando precio,

es decir, a cambio de una contraprestacion econémica, estando excluido por ejemplo
3 Asi sucede, por ejemplo, con la regulacién de La Rioja.

En relacién con el Reglamento de Canarias, vid. RODRIGUEZ GONZALEZ, Maria del Pino, «Algunos

aspectos cuestionables de la regulacién actual de las viviendas vacacionales en Canarias, que evidencian la

necesidad de revision», en Las viviendas vacacionales: entre la economia colaborativa y la actividad mer-

cantil, Gonzalez Cabrera/Rodriguez Gonzalez (directoras), Fonticiella Herndndez (coordinadora), Dykinson,

Madrid, 2019, p. 107.
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el couchsourfing (alojamiento gratuito en el sofd). Tampoco plantea mayor problema
el requisito de que la vivienda tenga finalidad vacacional o de ocio, ni el de la inme-
diata disponibilidad, en el sentido de estar amueblada y equipada de modo que pueda
ser ocupada de inmediato. Las viviendas han de estar en condiciones de limpieza e
higiene, con todo el mobiliario, cuberteria, menaje, lenceria y equipamientos nece-
sarios. Ademads, deberd garantizarse el suministro permanente y adecuado de agua
fria y caliente sanitaria, de las fuentes de energia necesarias, asi como de calefaccion.
Entre los requisitos de explotacion, ademds de los basicos suelen contemplarse otros
relacionados con las dimensiones o mobiliario de los dormitorios, bafios, salén y
cocina, estando unos requisitos mas justificados que otros, como ya hemos apuntado.

2. El arrendamiento por estancias

Como seflalamos anteriormente, nos encontramos ante una situacién de total
dispersién normativa y de desigualdad territorial en lo referente a la posibilidad de
arrendar las viviendas por habitaciones. En suma, tal cuestion dependerd de la regién
en la que nos centremos, sin existir, al menos inicialmente, razones suficientes que
justifiquen tal escenario. En este sentido, inicialmente y hasta el aiito 2016 no se pre-
vefa esta modalidad de arrendamiento en ninguna comunidad, pese a que se trataba
de una realidad que se estaba llevando a cabo por numerosos propietarios y que re-
queria con cierta urgencia de una regulacién’. Es en el citado afio cuando se produce
un giro radical a partir de la publicacién del Decreto 28/2016 de 2 de febrero, de vi-
viendas con fines turisticos de Andalucia, que se desmarcd de esta tendencia, elimi-
nando el veto del alquiler turistico de habitaciones en viviendas privadas (art. 5.1.b).

A este respecto, algunas comunidades auténomas han modificado sus normas para
seguir esta tendencia y, por su parte, otras mantienen la imposibilidad inicial. Le han
seguido Asturias, Canarias, Castilla-Le6n, Murcia y Pais Vasco, entre otras comuni-
dades, mientras que, todavia en la actualidad, otras regiones prohiben de forma ex-
presa esta modalidad de arrendamiento, como Aragén, Baleares, Castilla La Mancha,
Catalufia, Cantabria, Comunitat Valenciana, Extremadura, Galicia o Madrid. Cabe des-
tacar que, como regla general, cuando se han enfrentado a estas cuestiones, los tribu-
nales se han mostrado proclives a eliminar esa limitacién por considerar que limita la
autonomia de la voluntad de las partes y restringe la libre oferta de servicios.

2.1. Comunidades autonomas que permiten el arrendamiento por habitaciones

En primer lugar, en esta linea han seguido después la Ley 7/2011 de Turismo del
Principado de Asturias y el Decreto 48/2016 de 10 de agosto, de viviendas vacacio-

3 DE LA ENCARNACION, Ana Maria, «El complejo marco regulatorio de las viviendas turisticas y sus
relaciones con el urbanismo», en Conflictos y retos juridicos del alojamiento colaborativo (a través de pla-
taformas electronicas), Gofii Rodriguez de Almeida (directora), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor
(Navarra), 2019, p. 88.
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nales y viviendas de uso turistico, donde se definen ambos conceptos posibilitando
la cesion por habitaciones para las segundas en el art. 12: «1. Son viviendas de uso
turistico aquellas viviendas independientes ubicadas en un edificio de varias plantas
sometido a régimen de propiedad horizontal que son cedidas temporalmente por su
propietario o persona con titulo habilitante, directa o indirectamente, a terceros y en
las que, reuniendo los requisitos establecidos en este decreto, se presta inicamente el
servicio de alojamiento mediante precio, de forma habitual. Se contrataran integra-
mente o por habitaciones sin necesidad de que el propietario de la vivienda resida en
la misma. Estaran amuebladas y equipadas en condiciones de uso inmediato, y serdn
comercializadas o promocionadas en canales de oferta turistica, con las caracteristi-
cas establecidas en esta normax.

En segundo lugar, en Canarias este tipo de alquileres solo podia realizarse ini-
cialmente en viviendas completas, pero ahora permite la cesion por habitaciones. El
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, en su redaccién origina-
ria establecia un criterio de «zonificacion» (es decir, permitia el alquiler vacacional
en ciertas zonas no turisticas mientras que lo prohibia en las urbanizaciones turisti-
cas), y ademads establecia la obligatoriedad de inscripcidn en un registro y no per-
mitia el alquiler de habitaciones sueltas®. Sin embargo, la Sala de lo Contencioso-
Administrativo del TSJ de las Islas Canarias en sus sentencias de 21 marzo 2017%
y de 5 julio 2017°7 anul6 los preceptos que hacian referencia a esas cuestiones. El
Tribunal Supremo se ha pronunciado en el mismo sentido en sus sentencias de 15
enero 2019 de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, declarando no haber lugar
al recurso de casacion interpuesto por la comunidad auténoma de Canarias™®.

3 Sobre la zonificacién vid., GIL, Javier, «,Cémo regular el hospedaje entre particulares? Criterios de re-
gulacién utilizando el caso de “Airbnb”», en La regulacion del alojamiento colaborativo, De 1a Encarnacién (di-
rectora), Boix Palop (coordinadora), Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 137-138; BAUZA MARTORELL, Felio José,
«La zonificacion del alquiler turistico de viviendas. La experiencia de Baleares», en La regulacion del alojamiento
colaborativo, De 1a Encarnacion (directora) Boix Palop (coordinador), Aranzadi, Cizur Menor, 2018, pp. 374-380.

% RJICA 2017\ 645.

37 JUR 2018\57291.

¥ RJ 2019\276 y RJ 2019\288. Ast, considera el Tribunal contraria a Derecho la limitacién del Decreto
canario en su art. 12.1 que impone la cesién integra a una tnica persona prohibiendo la cesion por habitaciones
e impidiendo el uso compartido. Entiende el Alto Tribunal que «no puede recogerse la alegacién del Gobierno
canario de concurrencia de razones de interés general vinculadas al orden publico para justificar la prohibicion
del alquiler por habitaciones fundada en que la coexistencia en un mismo edificio de viviendas residenciales y
viviendas vacacionales «perturba la convivencia entre el residente habitual con el usuario turistico que estd de
vacaciones y tiene horarios y costumbres diferentes», pues no se ha demostrado si esas razones de orden puiblico
solo afectan al alquiler de viviendas vacacionales por habitaciones o también cuando se cede la totalidad.

En cualquier caso, no es la primera ocasion en la que el Tribunal Supremo recurre a la citada legislacién para
anular otros preceptos del Decreto 113/2015. Vid., en este sentido, las SSTS n°. 1766/2018 12 diciembre 2018
(RJ 2018\5689) y n°. 2/2019 8 enero 2019 (Tol 7058800) que, fijando doctrina sobre la interpretacion del art. 5
de la Ley 20/2013 y del art. 3.1 de la Ley 17/2009, anul6 el art. 3.2 y el subapartado tercero del apartado IV del
Anexo 2 del precitado Decreto. En concreto, se referia a la exclusion de la oferta de viviendas vacacionales de las
zonas turisticas o de aquellas de uso mixto donde se tratan de localizar predominantemente los usos turisticos.
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En la citada sentencia de 21 marzo 2017, el TSJ ante la impugnacién del art. 12
del Reglamento canario por la CNMC porque se vulnera la libre oferta de servicios,
sefiala que no hay razones para exigir a un cliente que Unicamente quiere una habita-
cion, asumir el coste del arrendamiento de la totalidad de la vivienda, si el propietario
desea ofrecerle solo una estancia. La norma persigue de manera evidente evitar que
se ponga en el mercado un producto que por su precio reducido compita con la oferta
de alojamiento hotelero, lo cual lesiona la libre competencia (fundamento de derecho
6). Como vemos, este pronunciamiento considera injustificada la restriccién y lesiva
de la libre competencia, pues no existe razén convincente para obligar a quien solo
quiere alquilar una habitacién que tenga que asumir el coste del arrendamiento de la
totalidad de la vivienda.

La STSJ de Canarias de 21 marzo 2017 fue confirmada por el Tribunal Supremo.
De un lado, porque dicha prohibicién de alquiler por habitaciones no viene estable-
cida en el art. 5.e) LAU, que se limita a excluir de su dmbito de aplicacion la cesién
temporal de uso de la totalidad de una vivienda y de donde no puede deducirse la
conclusién de que dicha ley estatal prohiba la cesién temporal de habitaciones o es-
tancias Y, de otro lado, segtin el TS tampoco existen razones de interés general de
orden publico que justifiquen dicha prohibicién basadas en la perturbacién entre re-
sidentes habituales y usuarios turisticos, que tienen horarios y costumbres diferentes,
maxime cuando pueden lograrse esos mismos fines a través de otras medidas que
resulten menos limitativas de la libertad de prestacién de servicios.

Los distintos conflictos normativos (limitacion de dias, cesion de habitaciones,
nuevas licencias, viviendas de las plantas bajas o primeras, capacidad médxima)
muestran el sometimiento a regulaciones que coartan y obstaculizan la libertad de
empresa. Asf lo ha manifestado en reiteradas ocasiones la CNMC a través de la im-
pugnacion de normas autondémicas y la elaboracidon de informes, poniendo de ma-
nifiesto la gravedad de las restricciones impuestas al alquiler turistico y el impedi-
mento al desarrollo de los prestadores de servicio®. La intervencion publica debe
responder al interés general y ser proporcionada, sin generar desequilibrios entre los
territorios. La diversidad normativa junto al intrusismo en el &mbito privado y la libre
competencia genera una importante inseguridad juridica. Esta realidad debe servir
como reclamo para la unificacion territorial del derecho en materia de viviendas tu-
risticas. En definitiva, urge una regulacién uniforme mas eficiente y que respete la
autonomia de la voluntad en la contratacion®.

Como se puede comprobar, esta norma ha sido parcialmente derogada, por lo que se esta trabajando en la
elaboracion de un borrador de proyecto de decreto por el que se aprueba el reglamento de la actividad turistica
de vivienda vacacional de la comunidad auténoma de canarias, disponible en: http://acadur.es/wp-content/
uploads/2018/05/180528_borrador.pdf (consulta de 25 abril 2021).

¥ Vid. Estudio sobre la regulacion de las viviendas de uso turistico en Espaiia, EICNMC/003/19 julio 2018.

4 OtERO COBOS, M* Teresa, op. cit., p. 359.
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Es por ello que la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia de-
nuncia la prohibicién del alquiler temporal por estancias, porque constituye una
barrera de entrada al mercado y una limitacién injustificada del nimero de plazas
ofrecidas en el mercado. Esta posibilidad, que es obvia en el marco de la libertad
personal y la libertad de empresa, supondria una asignacién mas eficiente de los re-
cursos infrautilizados. Considera la Comision que la posibilidad de ofertar estancias
en lugar de la vivienda en su totalidad supone poder acceder a un alojamiento a un
precio inferior, de modo que la exclusion de dicha posibilidad priva a los usuarios de
acceder a una oferta mds variada y barata*'. En aras de evitas dichas consecuencias,
regulaciones internacionales como Francia o Amsterdam permiten tanto el alquiler
de la vivienda completa o por estancias*.

En tercer lugar, mds conflictiva resulta la regulacion de Castilla y Ledn, ya que
surgen serias dudas acerca de si el arrendamiento por habitaciones se encuentra o no
permitido. En este sentido, la STSJ de Castilla y Ledn de 2 febrero 2018* anul6 el
apartado segundo del art. 3 del Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se regu-
lan los establecimientos de alojamiento en la modalidad de vivienda de uso turistico
en la Comunidad de Castilla y Le6n que sefialaba que «Las viviendas de uso turistico
constituyen una unica unidad de alojamiento que se cede al completo, no permitién-
dose la cesion por estancias». En este sentido, puso de manifiesto el tribunal que el
legislador autondmico no esté legitimado para prohibir la cesién por habitaciones de
una vivienda de uso turistico, puesto que la exclusién del alquiler por estancias no
deriva del art. 5.e) LAU, ya que este «se refiere tinicamente al alquiler de la vivienda
completa porque el arrendamiento por estancias no estd contemplado en la misma,
luego ni lo prohibe ni lo permite». Ademads, tampoco estima que esta prohibicion al
desarrollo de la actividad de alojamiento esté justificada pues «no se parecian (sic)
razones para exigir a un cliente que solo desea contratar una habitacion para alojarse,
asumir el coste del arrendamiento de la totalidad de la vivienda».

Por su parte, la STS 24 septiembre de 2019* ha considerado que el Decreto
3/2017 no vulnera ni la Constitucién, ni la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, ni la Ley de garantia de la
unidad de mercado en las cuestiones propuestas®. En concreto, la exigencia de que
la actividad de cesion del alojamiento sea «de forma habitual» (art. 4 c.) no resulta

41" MARTINEZ NADAL, Apol.lonia, op. cit., p.129.

42 MONTERO PASCUAL, Juan José, La regulacion de la economia colaborativa. Airbnb, BlaBlaCar, Uber
y otras plataformas, Tirant lo Blanch, Valencia, 2017, pp. 310y 311.

3 RICA 2018\5.

# RJI2019\3729.

4 En el 4mbito de la unidad de mercado, hay que tener en cuenta que la STJUE 30 enero 2018 (TJCE
2018\17) destaca que la Directiva 2006/123/CE no se opone a que el acceso a una actividad de servicios o su
ejercicio se supedite al respeto de un limite de cardcter territorial, siempre que se cumplan las condiciones de
no discriminacion, necesidad y proporcionalidad enunciadas en el art. 15 apartado 3 de dicha norma comu-
nitaria europea. Por lo tanto, tampoco cabe esgrimir la unidad del mercado interior para descartar, de forma
directa, la existencia de legislaciones sectoriales.
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irrazonable puesto que determina que los arrendamientos ocasionales no quedan so-
metidos a la citada reglamentacién al no considerarse, propiamente, como actividad
turistica. De este modo, desestima el recurso de casacién interpuesto por la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia, que habia solicitado la nulidad de al-
gunos preceptos, y confirma la STSJ de Castilla y Le6n de 2 de febrero de 2018, que
solo anulé la prohibicién del alquiler por habitaciones.

Asi, a pesar de que no se pronuncia sobre el art. 3.2 de la norma regional, fija
doctrina jurisprudencial sobre la interpretacion del art. 5 de la Ley 20/2013 y del art.
3.1 de la Ley 17/2009, declarando que la disposicién autondmica no contraria tal
legislacién. En concreto, los arts. 4.c) (sobre la exigencia de habitualidad), 4.d) (re-
ferido a la prohibicion de que el hospedaje exceda de dos meses), 6 (que impone la
obligacion de exhibir en la entrada de la vivienda una placa identificativa de la activi-
dad), 25 (sobre el deber de facilitar atencion telefénica al cliente durante las 24 horas
del dia) y 30.4 (que habilita a la Administracién competente en materia de turismo a
recabar datos sobre los precios de los servicios de alojamiento turistico con fines es-
tadisticos, informativos o publicitarios y su inclusién en catdlogos, guias o sistemas
de aplicacion informaticas de cardcter turistico) del citado Decreto 3/2017.

Sin embargo, continda vigente el apartado primero del anterior art. 3 (que no fue
impugnado) y en el que se alude a la cesion de las viviendas «en su totalidad», por lo
que no queda claro si esta modalidad de arrendamiento recibe amparo en la legisla-
cion sectorial.

En cuarto lugar, en Murcia encontramos la habilitacion legal en el art. 2.2 del
Decreto n°. 256/2019, de 10 octubre por el que se regulan las viviendas de uso turisti-
co en la Region de Murcia. En quinto lugar, disponemos del Decreto 101/2018, de 3
de julio, de viviendas y habitaciones de viviendas particulares para uso turistico, del
Pafis Vasco que incluso crea una nueva categoria denominada «alojamiento en habita-
cion de vivienda particular para uso turistico».

En sexto y ultimo lugar, a pesar de que no se refiera a ello de forma expresa (vid.
art. 22.2 de la Ley Foral 7/2003, de 14 de febrero, de turismo de Navarra), parece de-
ducirse de la normativa sectorial vigente que no existe una limitacién en este sentido.
A este respecto, el art. 3 del Decreto Foral 230/2011, de 26 de octubre, por el que se
aprueba el reglamento de ordenacién de los apartamentos turisticos en la Comunidad
Foral de Navarra indica que podran adscribirse a la modalidad de vivienda turistica
«las partes independientes de un edificio». En todo caso, la cuestién no estd exenta
de discusion, pues el mismo precepto exige, entre otros requisitos, que dispongan
de un acceso independiente, lo cual complica la existencia de este tipo de alquileres.

2.2. Comunidades autonomas que prohiben el arrendamiento por habitaciones

Una vez visto qué comunidades auténomas son las que permiten el arrendamien-
to por habitaciones, corresponde ahora situarnos en el plano contrario. En primer
lugar, en Aragén el art. 3 del Decreto 80/2015, de 5 de mayo, sobre viviendas de uso
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turistico de Aragén prevé que «Las viviendas de uso turistico deberdn ser cedidas al
completo y no se permitird la cesién por estancias». Sin embargo, lo cierto es que
posteriormente, incluso en algin caso, el legislador ha optado por remitir incluso a
la normativa de otro tipo de establecimiento de alojamiento reglado y tradicional. En
este sentido, el art. 66.3 del Decreto 10/2017, de 17 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, modificado a su vez por el apartado dieciocho del art.
unico del Decreto 40/2018, de 23 de noviembre, indica que «El alojamiento com-
prendera la unidad completa» y luego sigue «La cesion por habitaciones se someter4,
en su caso, al régimen aplicable a las pensiones y requerira la comunicacién de inicio
de actividad como tal».

En segundo lugar, en Baleares*, el art. 9 de 1a Ley 6/2017, de 31 de julio, de mo-
dificacién de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las Illes Balears, relativa
a la comercializacion de estancias turisticas en viviendas modifica, entre otros, el
apartado 13 del art. 50 de Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las Illes Balears,
que reza a partir de dicho momento asi: «Las estancias que se comercialicen turisti-
camente tienen que consistir en la cesién temporal del derecho de disfrute de la tota-
lidad de la vivienda por periodos de corta duracién, entendidos como estancias por
dias o semanas, sin que una estancia pueda ser superior a un mes».

Asimismo, el apartado 15 del mismo articulo indica que «Las estancias turisticas
reguladas en este capitulo son incompatibles con la formalizaciéon de contratos por
habitaciones o con la coincidencia en la misma vivienda de personas usuarias que
hayan formalizado contratos diferentes, sin perjuicio de la regulacién de estancias
turisticas en habitaciones que se pueda establecer».

Por su parte, a tenor de la Ley 6/2018, de 22 de junio, por la que se modifican varias
normas del ordenamiento juridico de las Illes Balears en materia de turismo, de fun-
cién publica, presupuestaria, de personal, de urbanismo, de ordenacién farmacéutica,
de transportes, de residuos y de régimen local, y se autoriza al Gobierno de las Illes
Balears para aprobar determinados textos refundidos se introduce un nuevo apartado,
el nimero 22.b al art. 50 de la Ley 8/2012 segtin el cual «No se permite la coincidencia
en el inmueble de personas usuarias que hayan formalizado contratos diferentes».

En tercer lugar, en Cantabria el recién aprobado Decreto 225/2019, de 28 de no-
viembre, por el que se regulan las viviendas de uso turistico en el ambito de la comu-
nidad auténoma de Cantabria, en su art. 3, referido a la clasificacion de las viviendas
de uso turistico, se distinguen dos modalidades: la vivienda de cesion completa y

% Por su relevancia, cabe destacar la SAP de Islas Baleares de 17 octubre 2018 (AC 2018\1852) que
resuelve un caso donde el propietario tiene la posibilidad de resolver el contrato de arrendamiento de vivienda
sujeto a la LAU con el arrendatario que subarrienda la misma a través de una plataforma turistica. En tal caso
habia quedado probado, mediante la aportacion de enlaces de internet a la plataforma Airbnb, con comenta-
rios de los clientes y fotografias de la vivienda, que era ocupada por diferentes grupos de personas, que se
sucedian en plazos de unos dias o una semana, de distintas edad y nacionalidades.
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la vivienda de cesién compartida (en esta ultima se ceden temporalmente con fines
turisticos habitaciones, amuebladas y equipadas en condiciones de inmediata utili-
zacion, con derecho de uso del baiio o baiios, aunque el propietario deberd residir en
la vivienda). Esta norma incluye una bateria de condicionantes que combaten con
eficacia los efectos de la economia colaborativa. Por ejemplo, cierra la posibilidad
de alquilar una casa por habitaciones, solo se permite el alquiler de la casa completa.

En cuarto lugar, también el art. 2.c) del Decreto 36/2018, 29 mayo, por el que se
establece la ordenacion de los apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico
de Castilla la Mancha limita esta posibilidad de arrendamiento.

En quinto lugar, en similares t€rminos se manifiesta el art. 221, apartado 3, del
Decreto 75/2020, de 4 de agosto, de turismo de Catalufa al destacar que «Las vivien-
das de uso turistico se ceden enteras y no se permite la cesion por estancias».

Ademds, en esta dltima ha analizado algunas exigencias como la referida a que
el propietario conviva con el usuario. Esta restriccién se relaciona con la proteccién
de inquilinos ante posibles problemas de convivencia con otros usuarios, pero la
Comision considera que no responde a un verdadero fallo de mercado (principio de
necesidad) porque pueden existir otros usos mds problematicos a estos efectos (pisos
compartidos de estudiantes) y porque ademds considera que los mecanismos repu-
tacionales, facilitados por las plataformas de alquiler deben bastar para introducir
incentivos a que el propietario establezca mecanismo para asegurarse de que la coha-
bitacién resulta adecuada. Y el argumento final es que obligar al propietario a convi-
vir con usuarios no asegura una convivencia de calidad entre usuarios. En cualquier
caso, en la practica, que el propietario viva en la vivienda puede burlarse con relativa
facilidad a través de un empadronamiento formal sin residencia efectiva y siendo
dificil probar que no vive alli, pudiendo convertirse el alquiler de habitaciones en un
verdadero alquiler de vivienda completa de forma fraudulenta®’.

En sexto lugar, en la Comunitat Valenciana tampoco se permite la cesion por ha-
bitaciones, tal y como se deduce del art. 47.1 parrafo segundo. Igualmente, el art.
65.1 de la Ley 15/2018, 7 junio, de Turismo, ocio y hospitalidad alude a los arrenda-
mientos de «inmuebles completos».

En séptimo lugar, en Extremadura a partir de la modificacién efectuada en la Ley
2/2011, de 31 de enero, de desarrollo y modernizacién del Turismo de Extremadura
por la Ley 6/2018, de 12 de julio, se cierra la posibilidad de alquilar una casa por
habitaciones al anudar, en la definicion de los apartamentos turisticos contenida en el
art. 61, el inciso de que «debera consistir en la cesién del uso y disfrute de la totali-
dad del apartamento».

En octavo lugar, mas enjundia y problemadtica se ha generado en Galicia, en la
que, inicialmente, la STSJ de Galicia de 15 noviembre 2017 considerd, en relacién
con el art. 5.1 del Decreto gallego, que exigia la cesion total de la vivienda sin per-

47 MARTINEZ NADAL, Apol.lonia, op. cit., p.133.
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mitir la cesion de estancias y que ello se realizaba de conformidad con el 5.e) LAU.
El Tribunal gallego apreci6 que la exclusién del 5.e) LAU estaba referida a la regula-
cion de la cesion de la totalidad de la vivienda.

La Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia impugné el Decreto
12/2017, 26 enero, por el que se establece la ordenacion de los apartamentos turisti-
cos, viviendas turisticas, y viviendas de uso turistico de Galicia, entre otras cuestio-
nes, por prohibir la cesién de una habitacién al entender que suponia una barrera de
entrada al mercado. Sin embargo, en este supuesto, el TSJ de Galicia en su sentencia
de 14 febrero 2018 no admitid el recurso porque la exigencia de cesién completa
viene impuesta por la Ley 7/2011, 27 octubre del Turismo de Galicia y por tanto se
ajusta a una previa prevision legal; es decir, permitia dicha prohibicién cuando vinie-
se impuesta por una norma con rango de Ley*®.

Posteriormente, la STS n°. 1401/2019 de 21 octubre 2019* anul6 la prohibicién
en torno a las viviendas turisticas por habitaciones, ordenando derogar dos preceptos
del Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacion de apar-
tamentos turisticos, viviendas turisticas y viviendas de uso turistico. En concreto,
el Tribunal debia dilucidar si ello restringe indebidamente la libertad de empresa al
no motivar adecuadamente la concurrencia de ninguna de las circunstancias que se
recogen en el art. 3.11 de la Ley 17/2009 de 23 noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio. El propio art. 5 de la mencionada Ley estable-
ce que las normas que regulen el acceso a una actividad de servicios o el ejercicio de
la misma no pueden imponer a los prestadores un régimen de autorizacion, salvo de
manera excepcional y siempre que concurran tres condiciones, que habran de moti-
varse suficientemente: que no sea discriminatoria, que sea necesario y que se haga
con proporcionalidad. El Tribunal Supremo decidi6 casar la sentencia de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Galicia de 14 de febrero 2018 tinicamen-
te en lo referido a los arts. 4.2 y 5.1 del Decreto 12/2007, esto es, en relacion con la
prohibicién de llevar a cabo un arrendamiento por habitaciones.

Sea como fuere, la precitada STS 21 octubre 2019 fue declarada nula median-
te Auto de 19 diciembre 2019. Finalmente, la STS n°. 652/2020 de 1 de junio de
2020°" ha justificado la existencia de una prohibicién de cesion por habitaciones,

# RJICA 2018\375.

4 RJ 2019\ 4086. En este sentido, el TS anula la limitacién de cesién por habitaciones y afiade que sin
que ello suponga contradiccién con el art. 5.e) LAU, pues aunque el recurrente aludia a esa contradiccion con
el art. 5.e), sefiala que «Dicha ley se limita en dicho apartado a excluir de su ambito de aplicacion la cesion
temporal de uso de la totalidad de una vivienda —en la que concurran ademds los requisitos que precisa—,
pero de ello no puede deducirse la conclusion de que la Ley de Arrendamientos Urbanos prohibe la cesion
temporal de habitaciones o estancias de una vivienda (...). En consecuencia, no cabe sostener, como pretende
la recurrente, que la sentencia impugnada haya violado una prohibicion legal establecida en el articulo 5.e),
porque tal prohibicién no existe y, por ende, tampoco ha incurrido la sentencia en la infraccién del principio
de legalidad que aquella parte asociaba a la mencionada vulneracién legal».

50 RJICA 2019\ 375.

St RJ 2020\1461.
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por una mejor garantia de los usuarios y el fomento de una oferta turistica. Asi: «la
proteccién de los usuarios turisticos y la garantia y la sostenibilidad de una acti-
vidad turistica de calidad pueden considerarse una justificacién de interés general
que ampare determinadas restricciones contenidas en la ordenacion del turismo
efectuada por la Ley. Entre ellas, la de que la oferta de viviendas turisticas y de uso
turistico hayan de alquilarse en su totalidad, habida cuenta de que la posibilidad de
alquilar habitaciones solas existe en la ordenacion de Galicia tanto en las modali-
dades tradicionales de alojamiento (hoteles, pensiones y similares) como —lo que
es mds relevante en la perspectiva desde la que se realiza este examen— en alquile-
res particulares fuera de la normativa turistica. Asi pues, en un dmbito circunscrito
de ese modo a una sola modalidad de alquiler y con la finalidad de que la misma
pueda mantener una mayor calidad y proteccion de los usuarios, la exclusion del
alquiler por habitaciones puede considerarse una regulacion admisible y propor-
cionada desde la perspectiva de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado y de
la Directiva de servicios».

En conclusion, en Galicia no se puede arrendar la vivienda por habitaciones con
fines turisticos. El propio Tribunal reconoce que esta sentencia es «aparentemente
opuesta» a la dictada en el caso de Canarias. Sin embargo, a diferencia de Canarias,
en Galicia existe respaldo legal en su propia Ley de Turismo. Como indica el Tribunal
Supremo «en el presente supuesto entendemos que la finalidad de la medida ofrecida
por el legislador autondmico, principalmente la mejor garantia de los derechos de los
usuarios y el fomento de una oferta turistica de calidad, en el contexto de las amplias
posibilidades de alquiler por habitaciones que se admiten en otras modalidades de
arrendamientos, tanto entre las tradicionales contempladas por la propia Ley, como
fuera de la misma en contratos no sometidos a la regulacién turistica, permiten en-
tender que la exclusion del arrendamiento separado por habitaciones en las viviendas
turisticas y de uso turistico es conforme a derecho».

En noveno lugar, en el caso de La Rioja, cabe sefialar que la Ley 2/2001, de 31
de mayo, de Turismo de La Rioja (en su dltima versién ofrecida por la Ley 2/2020,
de 30 de enero, de Medidas Fiscales y Administrativas para el afio 2020) no destaca
nada al respecto. Hemos de acudir, por tanto, al Decreto 10/2017, de 17 de marzo,
por el que se aprueba el reglamento general de turismo de La Rioja en desarrollo de
la ley 2/2001, de 31 de mayo, de turismo de La Rioja®>. En concreto, prevé su art.
66.1 que tendran la consideracion de viviendas de uso turistico cuando «sean objeto
de una cesién temporal de uso en su totalidad». Asimismo, el apartado tercero del
mismo precepto seflala que «El alojamiento comprenderd la unidad completa. La
cesion por habitaciones se someterd, en su caso, al régimen aplicable a las pensiones
y requerird la comunicacién de inicio de actividad como tal».

2 Hay que tener en cuenta que esta norma ha sufrido diferentes modificaciones. Entre otras, vid. las

comportadas por el Decreto 40/2018, de 23 de noviembre y el Decreto 15/2021, de 17 de febrero.
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Por ultimo, en décimo lugar, el art. 2.2 del Decreto 79/2014, de 10 de julio, de la
Comunidad Auténoma de Madrid por el que se regulan los apartamentos turisticos y
las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid prohibia el arrendamiento
por habitaciones. En concreto, define las viviendas de uso turistico como «aquellos
pisos, estudios, apartamentos o casas que, de forma habitual, amueblados y equipa-
dos en condiciones de uso inmediato, son comercializados y promocionados en ca-
nales de oferta turistica o por cualquier otro modo de comercializacién o promocion,
para ser cedidos en su totalidad con fines de alojamiento turistico y a cambio de un
precio». Ademds, tras la reforma de dicho Decreto por el Decreto 29/2019, de 9 de
abril, del Consejo de Gobierno de la Comunidad de Madrid, dicho precepto sigue
haciendo referencia a la totalidad de la vivienda.

III. CUESTIONES GENERALES EN TORNO AL SUBARRIENDO

En todo contrato de arrendamiento de vivienda el arrendador se obliga a ceder el
uso de la vivienda al arrendatario que es quien adquiere su uso pagando por ello un
precio (renta). En esta relacion contractual a veces entra en juego un tercero a través
de la figura del subarriendo, de modo que el esquema anterior se veria modificado en
el sentido de que el arrendatario se convertiria en el subarrendador y ese tercero en el
subarrendatario. Tanto el Cédigo civil como la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de
Arrendamientos Urbanos en lo que ahora nos interesa, se refieren a ello aunque con
distintos matices. Hasta aqui nada nuevo, sin embargo a lo largo de las pdginas que
siguen vamos a ver qué ocurre cuando el arrendatario de una vivienda decide suba-
rrendarla por su cuenta a un tercero con una finalidad turistica.

1. Enel Cédigo civil

El Cédigo civil regula el contrato de arrendamiento de cosas, obras y servicios,
en los arts. 1542 a 1600. En la actualidad solo el de cosas se corresponde en sentido
puro con el arrendamiento. En concreto, el contrato de arrendamiento de vivienda
el arrendador es quien se obliga a ceder el uso de la vivienda mientras que el arren-
datario es quien adquiere su uso pagando por ello un precio. Cuando en el contrato
de arrendamiento no se prohiba de forma expresa, el arrendatario podra subarrendar
en todo o en parte la cosa arrendada, sin perjuicio de su responsabilidad frente al
cumplimiento del contrato con respecto al arrendador (art. 1550 CC). El subarren-
datario esta obligado, en favor del arrendador, por todos los actos que se refieran al
uso y conservacion de la cosa arrendada en la forma pactada entre el arrendador y
el arrendatario, ello sin perjuicio de su obligacion con respecto al subarrendador. Es
mads, no olvidemos que como consecuencia de la accién directa que puede ejercitar
el arrendador frente al subarrendatario, este queda también obligado con respecto a
aquel por el importe del precio convenido en el subarriendo que se halle debiendo al
tiempo del requerimiento (art. 1551 CC).
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Vemos cémo en el Cddigo civil el subarrendamiento esta permitido, a no ser que
las partes, de comin acuerdo, lo excluyan expresamente en el contrato, pudiendo
llevarse a cabo tanto de forma parcial como total. Ademas, entre otras causas, el
arrendador podra desahuciar judicialmente al arrendatario por infringir alguna de las
condiciones estipuladas en el contrato (art. 1569.4 CC).

No obstante, bien es sabido que los arts. 1546 y siguientes, ubicados en el
Capitulo II «De los arrendamientos de fincas rusticas y urbanas» del Libro IV del
Cédigo civil, aunque inicialmente se redactaron para dar cabida a dichos inmuebles,
tras la promulgacion de la legislacion especial de arrendamientos se aplica a los bie-
nes muebles y a aquellos otros excluidos de la legislacién especial.

2. EnlaLey 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos

Por todos es sobradamente conocido que la regulacién que en nuestro ordena-
miento juridico se consagra al contrato de arrendamiento va mds alld del articulado
del Cédigo civil. En concreto, hay que acudir a la Ley de Arrendamientos Urbanos
y a la Ley de Arrendamientos Rusticos para un estudio completo. Procede ahora que
nos refiramos a la primera, en la que también se contempla el subarriendo aunque
con diferencias con respecto a la regulacion del Cédigo civil. De entrada, hay que
insistir en la regulacién imperativa de la LAU, de modo que serfa nula toda estipula-
cién que modificase las normas del Titulo II de la LAU en perjuicio del arrendatario
o del subarrendatario, salvo los casos en que la propia norma expresamente lo auto-
rice (art. 6). Asimismo, el derecho del subarrendatario se extingue cuando lo haga el
del arrendatario que subarrend¢ la vivienda. En el caso de que el inmueble se destine
a vivienda, el precio del subarriendo no podra exceder, en ningin caso, del que co-
rresponda al arrendamiento (art. 8).

En el supuesto de que se trate de un arrendamiento para uso de vivienda, de en-
trada no estaria permitido subarrendar una vivienda en su totalidad (en cambio si se
permitia en la regulacion de la LAU 1964) pero si se podria subarrendar habitaciones
si el propietario-arrendador da su consentimiento, lo cual deberia constar expresa-
mente en el contrato de arrendamiento celebrado entre arrendador y arrendatario.

En caso de llevar a cabo un subarriendo total porque se alteraria la naturaleza del
arrendamiento, que no es otra que la de servir como vivienda habitual; es decir, si el
subarriendo fuera total el contrato perderia su condicién de arrendamiento de vivien-
da, por no estar destinado a satisfacer la necesidad de vivienda del arrendatario segtin
el art. 2, sin perjuicio de la validez del pacto®.

Por lo tanto, de dicho texto parece inducirse que es nulo el subarriendo total
de la vivienda segin la LAU 1994. Mds aun por el razonamiento afiadido. Sin em-
bargo, otra parte de la doctrina matiza que ello no es del todo cierto ya que la Ley

3 FUENTES-LoJo Rius, Alejandro/ FUENTES-LoJo LASTRES, Alejandro, Nueva suma de arrendamientos
urbanos, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2019, p. 96.
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no prohibe un subarriendo total, puesto que una prohibicién asi no pareceria tener
raz6n de ser en el caso de que mediase el consentimiento del arrendador. Lo que
ocurriria es que, en tal caso, el subarriendo total no estaria sometido ahora al régi-
men especial arrendaticio, sino que se regiria, en primer lugar, por la voluntad de
las partes y, en segundo lugar, por el Cédigo civil. Y esto nos permite enlazar con
el argumento referido a la necesidad de servir de vivienda habitual: la LAU solo
acoger en su ambito objetivo de aplicacion los supuestos de necesidad de vivienda
del arrendatario y, en su caso, de su familia, no aquellos en los que la necesidad no
exista™.

Por otro lado, en el caso de que el uso del inmueble se destinase a un uso distinto
al de vivienda, se estard a lo pactado entre las partes, sin que sea necesario contar con
el consentimiento del arrendador para proceder al subarriendo. Ademas, en tal caso
el arrendador tendra derecho a elevar la renta un 10 por 100 de la renta en vigor si
el subarriendo es parcial, y un 20 por cien en el caso de subarriendo total de la finca
arrendada (art. 32.2 LAU).

Otra diferencia a tener en cuenta entre el subarriendo de vivienda y el de uso distin-
to al de vivienda reside en que el art. 32 no prevé que el subarriendo quede sometido al
régimen del Titulo I1I de la LAU. Se tratar4, salvo pacto en contrario, de un subarriendo
del Cédigo civil al que se le aplicaran los arts. 1551 y 1552 CC. No existe ninguna pro-
hibicién acerca de que el subarrendatario a su vez celebre otro contrato de subarriendo
(a diferencia de cuanto ocurria con la LAU de 1964), en cuyo caso el subarrendatario
que subarriende parece que no estaria sometido, al menos de entrada, al art. 32 LAU.
Lo anterior supondria que no tendria obligacién ni de notificar al arrendatario ni de
pagarle una elevacién de renta. Sin embargo, parece que lo mds légico seria, por apli-
cacion del principio de analogia, aplicar el mismo régimen en ambos casos™.

En cualquier caso, el arrendador podra resolver el contrato por: «c) El subarrien-
do o la cesion inconsentidos» (art. 27 LAU).

IV.  CONSECUNCIAS DERIVADAS DEL SUBARRIENDO DE UNA VIVIEN-
DA POR EL ARRENDATARIO CON UN FIN TURISTICO

En relacién con el posible subarriendo de una vivienda turistica, las legislaciones
autondémicas no contemplan nada. Ello es asi porque por la propia naturaleza de este

3 REGLERO CAMPOS, FERNANDO/CoSTAS RoDAL, Lucia, «Comentario al articulo 8. Cesion del con-
trato y subarriendo», en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Bercovitz Rodriguez-Cano
(coordinador), Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2020, pp. 251 a 281; ALBIEZ DOHRMANN, Klaus Jochen,
«Comentario al articulo 1550 CC», en Comentarios al Cédigo Civil, Bercovitz Rodriguez-Cano (director),
Tirant lo Blanch, 2013, p. 10979; MARIN CONTRERAS, Luis, Ley de Arrendamientos Urbanos. Actualizado
al Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, Bosch,
Wolters Kluwer, Madrid, 2019, pp. 146-147.

3 BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, Rodrigo, «Comentario al art. 32. Cesién del contrato y subarriendo»,
en Comentarios a la Ley de Arrendamientos Urbanos, Bercovitz Rodriguez-Cano (coordinador), Aranzadi,
Cizur Menor (Navarra), 2020, p. 973.
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contrato, y fundamentalmente por su escasa duracion (normalmente apenas unos
dias) no tendrfa sentido alguno.

A lo que nos vamos a referir ahora es al supuesto en que el arrendatario de una
vivienda donde reside (se supone que de manera permanente), la subarrienda a un
tercero introduciendo un destino nuevo: el de uso turistico. Sin embargo, por mu-
cho que el arrendatario de una vivienda se pueda ver tentado a subarrendarla como
vivienda —o habitacion— de uso turistico, ello no puede acontecer sin mas, puesto
que, de entrada, y suponiendo que el arrendador y propietario estuviera de acuer-
do (habria que revisar el propio contrato para ver si la vivienda se ha de destinar
exclusivamente a vivienda permanente de los arrendatarios sin que tenga cabida el
subarriendo y, en caso de tener cabida, que estd de acuerdo en que se destine a uso
turistico), deberiamos tener en cuenta la normativa autonémica que se aplique donde
esté ubicada la vivienda y el cumplimiento de las normas de la comunidad de propie-
tarios del edificio en cuestion.

Aun con todo, estamos observando situaciones en las que algunas personas deci-
den arrendar una vivienda con el objeto de subarrendarla a través de alguna platafor-
ma digital para hacer negocio (pese a no tener la vivienda la licencia oportuna para
un uso turistico), dado que esos alquileres por dias se han convertido en un atractivo
negocio. En tales casos, y aunque en el contrato de arrendamiento se recoja la posi-
bilidad de que el arrendatario pueda subarrendar una parte de la vivienda, ello no le
permite poder hacerlo con un uso turistico, en el que, por definicién, existiria una
rotacion continua de subarrendatarios.

Es mads, incluso en el supuesto de que se hayan obtenido las licencias adminis-
trativas requeridas para ello, que el arrendatario transforme por su cuenta el uso de
la vivienda en contra de lo establecido en el contrato, supondrd que el propietario
pueda resolver el contrato de arrendamiento. Segun la jurisprudencia, que el arrenda-
tario explote sin el consentimiento del arrendador propietario una vivienda para uso
turistico, constituye un incumplimiento contractual que conduce a la resolucién del
contrato. Efectivamente, la jurisprudencia es unanime en cuanto a que el subarriendo
inconsentido es causa de resolucién de contrato (por todas, SAP Barcelona secc. 4%,
de 21 septiembre 2016, SAP Barcelona secc. 13%, de 28 junio 2016°7, SAP Madrid
secc. 11%, 3 noviembre 2011%).

Asf, la sentencia del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n°. 9 de Barcelona
de 14 diciembre 2015 estableci6 la nulidad de sancién impuesta al arrendador por ex-
plotacion de una vivienda para uso turistico sin licencia por parte del arrendatario. El
arrendador desconocia que la vivienda se encontraba subarrendada para uso turistico
y en el contrato de arrendamiento se prohibe expresamente que se realice este tipo
de actividades, por lo que no concurre el elemento de culpabilidad. Podria apreciarse

% JUR 2017\28374.
57 JUR 2016\211645.
% JUR 2011\436390.



Reflexiones en torno al arrendamiento de las viviendas turisticas ... 147

una actitud negligente por parte del sujeto, pero la Administracién no ha acreditado
que conocia o podia conocer que se estaba cometiendo una infraccién y no se puede
exigir al propietario que rastree continuamente la red para conocer si su vivienda se
estd ofreciendo para alquiler turistico por el arrendatario®.

En el supuesto de que se causara un dafio a una de las partes contratantes en el
curso del contrato, la responsabilidad es el resultado de un incumplimiento de dichas
obligaciones (art. 1101 CC) sin perjuicio de que, al tratarse de una obligacion reci-
proca, pueda dar lugar a su resolucion (art. 1124 CC)®.

Es decir, aunque se hayan podido obtener las licencias administrativas oportunas,
en el caso de que el arrendatario transforme un piso alquilado para su uso como vi-
vienda, en un uso distinto del de vivienda, y esta transformacién contradiga lo pacta-
do en el contrato, el propietario podra solicitar la resolucién del contrato de alquiler.
A ello habria que afiadir que, si ademdas no se hubiera obtenido la preceptiva autori-
zacién administrativa para el alquiler turistico, se aparejarfan sanciones administra-
tivas, en cuyo caso, si el arrendador no quiere verse comprometido por ellas, deberia
probar que no ha tenido nada que ver.

Con esto no estamos diciendo que el arrendatario no pueda subarrendar la vivienda
a turistas, sino que solo podra hacerlo si existe un consentimiento previo por parte del
arrendador y se cuenta con la preceptiva licencia turistica. No hay que olvidar que cada
comunidad auténoma fija sus propias normas en cuanto a la obtencién de licencias
turisticas. Aun cuando se conceda al arrendatario el derecho a subarrendar una de las
partes de la vivienda, el subarriendo parcial no da cabida sin mas al alquiler turistico,
donde hay una rotacion continua de huéspedes y existe un claro animo de lucro.

En el supuesto de que el arrendatario proceda a subarrendar la vivienda sin contar
con el preceptivo consentimiento del arrendador, este podrd acudir en primer lugar a
la via extrajudicial quedando expedita en todo caso la via judicial. Por lo tanto el sub-
arriendo sin el consentimiento del arrendador permite a este poder resolver el contra-
to, maxime si el subarrendatario es un turista, por el incumplimiento de las normas
fundamentalmente administrativas que ello supone. No constituye novedad alguna
que cualquier incumplimiento contractual dé lugar a la resolucidn del contrato, con
las consecuencias legales que de ello se derivarian.

Ademds de las consecuencias civiles (resolucién del contrato), hay que tener en
cuenta las sanciones administrativas, que pueden ser de dos tipos. En primer lugar,
puede tratarse de un expediente sancionador de control de la legalidad de la vivien-
da turfstica, con la multa correspondiente por infraccién (leve, grave o muy grave)
debida al inicio de una actividad turistica sin cumplir con los requisitos legales®'. En

% JUR 2016\4977.

% MOoNTERROSO CasADO, Esther, «Responsabilidad Civil por dafios derivados del alojamiento colabo-
rativo», en Conflictos y retos juridicos del alojamiento colaborativo (a través de plataformas electronicas),
Goii Rodriguez de Almeida (directora), Thomson Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2019, p. 183.

¢ Cuando se trate de una multa, cada comunidad auténoma fija su cuantia.
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segundo lugar, los propietarios también pueden recibir sanciones tributarias en caso
de no declarar los ingresos obtenidos del alquiler turistico.

Efectivamente, es importante tener en cuenta que el propietario podria ser reque-
rido en el caso de que el arrendatario arriende la vivienda para uso turistico de forma
ilegal. Habra que analizar cada supuesto pero podria derivarse una responsabilidad
solidaria tanto para el propietario (arrendador) como para el arrendatario, si la vi-
vienda no cuenta con la preceptiva licencia para un uso turistico.

(Cabria una responsabilidad penal para el arrendatario que sin consentimiento del
propietario del inmueble o del titular de un derecho real sobre el mismo, subarrienda
toda o parte de la vivienda para uso vacacional? Se podria argiiir que nos hallamos
ante un delito de estafa en perjuicio del arrendador que desconoce el destino de su
inmueble, habida cuenta de que el arrendador realiza el contrato de alquiler ocul-
tando su verdadera finalidad, esto es, el animo de lucro a través del subarriendo de
la vivienda para uso turistico. También se ha planteado la concurrencia de un delito
de estafa inmobiliaria cuando el arrendatario perjudica al subarrendatario haciendo
el creer que tiene facultades de disposicién sobre el inmueble cuando en realidad no
las tiene. El perjuicio patrimonial aqui se produce cuando el subarrendador se niega
a entregar las llaves de la vivienda al subarrendatario que ha pagado la fianza y el
alquiler, o incluso cuando habiéndole entregado las Ilaves de la vivienda se impide el
ingreso del subarrendador a la misma por el propietario®.

V. CONCLUSIONES

La exclusion recogida en el art. 5.e) de la LAU ha dado lugar a que la regulacién
de las viviendas de uso turistico en Espaifia se encuentre dispersa. En este sentido,
todas las comunidades auténomas cuentan con una normativa propia al respecto.
Ademds, a ello hay que sumar que los legisladores sectoriales, lejos de mantener
unos criterios mas o menos comunes, optan por distintas soluciones. Difieren desde
el tipo normativo empleado (decretos, leyes), pasando por el concepto mismo de vi-
vienda turistica y hasta las prohibiciones aplicables.

Por lo que se refiere a la naturaleza juridica de este contrato, si bien es cierto que
existe gran confusién con otros conceptos, consideramos que estamos ante un nue-
vo tipo de contrato que posee una naturaleza propia frente a los arrendamientos de
temporada. En cuanto a las diferencias con el arrendamiento de temporada, tenemos
que sefialar que giran en torno a cuatro aspectos: su regulacion, uso, duracion, y su
tributacion. Fundamentalmente, debemos poner de relieve que las viviendas turisti-
cas, tal y como hemos mencionado, se someten a las normas autonémicas. Ademas,
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estas ultimas suelen incluir una serie de requisitos y exigencias para poder iniciar la
actividad, lo cual no acontece con los de temporada.

Por otra parte, resulta fundamental poner de manifiesto que este negocio juridico
privado, el de arrendamiento turistico, coexiste con otra figura, a saber, el contrato
de alojamiento turistico que se enmarca en el Derecho publico. Asi, podemos afirmar
que coexisten, de forma paralela, una regulacién administrativa de las VUT y otra de
cardcter civil.

Sin embargo, la anterior tarea se complica atin mas si tenemos en cuenta la posi-
bilidad de alquilar solo una parte de la vivienda, en suma, una habitacién de la mis-
ma. En este punto, nos encontramos con un claro ejemplo de lo que indicamos con
anterioridad. De nuevo, las autoridades autondmicas han escogido, sin fundamento
aparente, entre permitir o prohibir este extremo. Es por ello que la desigualdad terri-
torial es tan marcada en este campo, pues en funcién de la comunidad en la que se
vaya a destinar una vivienda a uso turistico, se encontrard con un panorama y unas
limitaciones totalmente distintas.

Desde nuestra perspectiva, al margen del tenor literal de las normas, no existen
argumentos para vetar esta modalidad a los propietarios de los inmuebles y no nos
parece suficiente la justificacion referida a la necesidad de velar por la calidad del
producto. Principalmente, porque en dicho precepto no se fijan estindares de calidad
(lo que si podria resultar legitimo) sino que se limita a prohibirlos, vulnerando con
ello la libre oferta de servicios en el mercado.

En cualquier caso, la realidad es que, en la actualidad, contamos con un total de
diez normativas que prohiben el alquiler por estancias y, por su parte, seis que lo
permiten. En todo caso, hemos de sefialar que la tendencia actual es la de permitir el
alquiler por habitaciones y parece ser esa la linea que recientemente estd siguiendo el
legislador, como en el caso del reciente Decreto 256/2019, de 10 octubre, por el que
se regulan las viviendas de uso turistico de la Regién de Murcia. A ello, sin embargo,
hay que objetar que no ocurre lo mismo en la Comunitat Valenciana, ni en la actual
Ley 15/2018, 7 junio, de Turismo, ocio y hospitalidad (art. 65), ni en el Decreto
10/2021, de 22 de enero, del Consell, de aprobacion del Reglamento regulador del
alojamiento turistico en la Comunitat Valenciana (art. 47).

Por lo que respecta al subarriendo de uso turistico, cuando este hecho se produzca
sin contar con la autorizacién del arrendador, segtn la jurisprudencia constituye un
incumplimiento contractual que conduce a la resolucién del contrato. No obstante, a
pesar de la voluntad de las partes, hemos de acudir a la disposicién autonémica que
se aplique donde esté ubicada la vivienda y, ademads, tendrd que cumplirse con las
normas de la comunidad de propietarios del edificio en cuestion.

Por otro lado, si esta modalidad tiene amparo en la legislacion pero no se obtiene
la preceptiva autorizacion administrativa, se aparejarian sanciones administrativas,
en cuyo caso, si el arrendador no quiere verse comprometido por ellas, deberia pro-
bar que no tenia conocimiento de ello. En este sentido, habrd que analizar cada su-
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puesto, pero podria derivarse una responsabilidad solidaria tanto para el propietario
(arrendador) como para el arrendatario, si la vivienda no cuenta con la preceptiva
licencia para un uso turistico.
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