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RESUMEN: Durante la altima década, el auge experimentado por el uso
turistico de viviendas ha provocado una gran transformacién urbanistica, social,
econdémica y cultural en muchas ciudades del mundo, especialmente en todas las
grandes capitales europeas, que ha ido acompafada de una enorme controversia
juridica sobre el contenido del derecho de propiedad inmobiliaria, las potestades
de ordenacién urbanistica, el control administrativo sobre ese tipo de actividades
y la conciliacién de las exigencias de la Directiva de Servicios con el urbanismo,
en la que hasta el pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la UE habian salido
casi siempre perdedoras las potestades ptblicas que ahora, en un giro radical, salen
plenamente reforzadas, lo que exige analizar las posibles técnicas de intervencion
administrativa sobre dicho fenomeno.

PALABRAS CLAVE: Vivienda turistica; Directiva de servicios; derecho a la

vivienda; proteccion del entorno urbano; ordenacién urbanistica.

ABSTRACT: During the last decade, the boom experienced by the tourist use
of housing has caused a great urban, social, economic and cultural transformation
in many cities of the world, especially in all the major European capitals, which has
been accompanied by a huge legal controversy over the content of real estate law, the
powers of urban planning, administrative control over this type of activities and the
reconciliation of the requirements of the Services Directive with urban planning,
in which until the ruling of the Court of Justice of the EU the public powers have
almost always been the losers and now, in a radical turn, are fully reinforced, which
requires analyzing the possible techniques of administrative intervention on this phe-
nomenon.

KEYWORDS:Tourist housing; Services Directive; right to housing; protection
of the urban environment; urban planning.
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I. INTRODUCCION

Ante el evidente auge, tanto en el ambito nacional como en el internacional,
de las viviendas para uso turistico, eran muchas las voces que invocaban la necesi-
dad de hacer efectiva una planificacion urbana sostenible que garantice de manera
efectiva el derecho a la vivienda de todos los ciudadanos, especialmente de las per-
sonas mas vulnerables, asi como el mantenimiento de la identidad cultural y social
de las ciudades, poniendo freno a la turistificacién y a la gentrificacion de muchas
urbes, otorgando preeminencia a las politicas medioambientales, de vivienda y de
proteccion social sobre la razones de caracter econdémico, interviniendo en el pulso
entre sostenibilidad econémica y sostenibilidad ambiental, buscando el adecuado
equilibrio que garantice la presencia eficaz de los valores de ésta Gltima en todas las
diferentes politicas publicas.

Sin embargo, muchos de los intentos de regulacion de ese fenémeno del cambio
de uso residencial a turistico de las viviendas, tanto en nuestro pais como también en
otros, se dieron de bruces en multiples ocasiones con los tribunales de justicia al con-
siderar que chocaban de frente con las determinaciones de la Directiva de Servicios
(2006/123/CE), en concreto con las exigencias de la libertad de establecimiento, de
la ordenacién general de la economia y la unidad de mercado.

Pero ese panorama empez6 a cambiar significativamente con la presentacion,
el 2 de abril de 2020, de las conclusiones del Abogado General, Sr. Michal Bobek en
los asuntos C-724/18 y G-727/18, que culmind, en el ambito de la UE, la sentencia
del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 22 de septiembre de 2020.

En el plano nacional, dejando al margen otras resoluciones de similar orien-
tacion, el camino se abrid, entre otras, por la Sala de lo contencioso del Tribunal
Superior de Justicia del Pais Vasco con su sentencia nimero 292/2019 de 1lde ju-
nio, culminandose dicho procedimiento por la Sala de lo Contencioso del Tribunal
Supremo con su Sentencia num. 1.550/2020 de 19 de noviembre, a la que siguieron
otras en similar sentido.

A partir de tales sentencias se abri6é un escenario juridico general muy favora-
ble para la implantacién de politicas urbanas racionales y sostenibles que encaucen
el uso turistico de las viviendas evitando sus consecuencias negativas, y aprovechen
sus vertientes positivas sobre la base de una adecuada regulaciéon normativa de la
actividad.

Por esa razon ha de comenzarse el examen de la cuestion por el repaso, aunque
sea somero, pues ha sido objeto de numerosos comentarios doctrinales, de la doctrina
establecida en el ambito jurisdiccional de la UE, que es el soporte basico de la doctri-
na jurisprudencial uniforme que se ha consolidado en el Tribunal Supremo.
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II. E. PUNTO DE PARTIDA DE LA INTERVENCION URBANIS-
TICA SOBRE EL USO TURISTICO DE VIVIENDAS DESDE LA
PERSPECTIVA DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS: LAS CON-
CLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL, SR. MICHAL BOBEK
EN LOS ASUNTOS C-724/18 Y C-727/18

De las diversas cuestiones analizadas' minuciosamente en las Conclusiones re-
sultan de especial interés aqui las relativas a si puede estar justificado el estableci-
miento de un régimen de autorizacién para el arrendamiento de un inmueble amue-
blado durante breves periodos de tiempo por razones imperiosas de interés general,
en particular por la necesidad de una oferta asequible de alojamientos de larga du-
racion y por la proteccion del entorno urbano y, en caso de respuesta afirmativa, qué
criterios o medidas serian proporcionados a los objetivos de interés general persegui-
dos. No obstante, no puede soslayarse una breve referencia a otras de las cuestiones
planteadas.

1. Aplicabilidad de la Directiva de servicios al uso turistico de
viviendas

De la amplia reflexion que el Abogado General hace respecto de la aplicabili-
dad de la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior (en
lo sucesivo, «Directiva de servicios») al uso turistico de viviendas la primera cuestion
relevante es que para el Abogado General no hay duda de que estamos ante un ser-

' La Cour de cassation (Tribunal de Casacion, Francia), 6rgano jurisdiccional remitente, planted

las siguientes cuestiones prejudiciales al Tribunal de Justicia:

«l) Ala luz de la definicion de su objeto y de su dmbito de aplicacion con arreglo a sus articulos 1y 2, :se aplica la
[Drectiva de servicios] al arrendamiento a titulo oneroso, incluso no profesional, de un inmueble amueblado destinado a uso
de vivienda que no constituye la residencia principal del arrendador; de_forma reiterada y durante breves periodos de tiempo a
clientes de paso que no_fijan en él su domicilio, habida cuenta, en particular; de los conceptos de “prestadores™ y de “servicios™?

2) En caso de respuesta afirmativa a la cuestion anterior; ;constituye una normativa nactonal como la prevista en el
articulo L. 6317 del Cédigo de la Construccion y de la Vivienda un régimen de autorizacion de la citada actividad, en el sentido
de los articulos 9 a 13 de la [Directiva de servicios], o iinicamente un requisito sujeto a los articulos 14y 15?.

En caso de que los articulos 9 a 13 de la [Directiva de servicios] sean aplicables:

3) ¢Debe interpretarse el articulo 9, letra b), de dicha Directiva en el sentido de que el objetivo referido a la lucha contra
la escasez de vivienda destinada a alquiler constituye una razién imperiosa de interés general que permite justificar una medida
nactonal que somele a aulorizacion, en determinadas zonas geogrdficas, el arrendamiento de inmuebles amueblados destinados
a uso de vivienda de_forma reiterada durante breves periodos de tiempo a clientes de paso que no_fijan en ellos su domicilio?

4) En caso afirmativo, jes proporcionada esa medida en relacion con el objetivo perseguido?

5) ¢Seopone el articulo 10, apartado 2, letras d) y e), de la Directiva a una medida nacional que somete a autorizacién
el arrendamiento de un 1 bl blado destinado a uso de vivienda “de_forma reiterada™, durante “breves periodos de
tiempo™, a “clientes de paso que no_fijan su domicilio en é1”?

06) ¢Se opone el articulo 10, apartado 2, letras d) a g), de la Directiva a un régimen de autorizacion que prevé que las
condiciones para la concesion de la autorizacion se fijen mediante acuerdo de la junta municipal a la luz de los objetivos de
dwersidad soctal en_funcion, en particular; de las caracteristicas de los mercados de la vivienda y de la necesidad de no agravar
la escasez de vivienda?»
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vicio de naturaleza econdémica?, y que se trata de un servicio claramente turistico® y
eso, desde la perspectiva urbanistica es absolutamente determinante como luego se
vera, puesto que el objeto principal del litigio no es otro que la aplicacién de una
técnica de intervencion tradicional en nuestro derecho urbanistico como es la au-
torizacion o licencia previa para el cambio de uso de una edificacion. Se trata, sin
lugar a dudas, del meollo de la cuestion: la necesidad, por supuesto siempre que sea
legalmente posible el nuevo uso, lo cual no puede darse nunca por supuesto, de auto-
rizaciéon previa del cambio de uso de una vivienda de residencial a un uso turistico o
servicio de naturaleza econémica.

De hecho, ese cambio a un uso/actividad/servicio de naturaleza econémica y
turistica es lo que determina mi preferencia por el término parahoteleria, expresion
que considero muy acertada frente a otras como alquiler turistico, viviendas vacacio-
nales o viviendas de uso turistico.

Se trata de una palabra muy usada en algunos paises de Latinoamérica para
describir esta actividad, y considero que es un término que consigue sintetizar perfec-
tamente el fenémeno objeto de este estudio, y que no es otro que el uso de viviendas
residenciales para llevar a cabo la actividad de alojamiento turistico. Es un término
que expresa claramente la esencia del fenomeno, si tenemos en cuenta que el prefijo
“para’” puede tener varios significados: “Junto a”, “semejante a”, “al margen o en contra de”,
todos los cuales resultan, curiosamente, utiles para explicar o definir esta actividad,
puesto que sus impulsores utilizaran los dos primeros conceptos (para ellos se trataria
simplemente de una modalidad mas de alojamiento turistico que coexistiria con las
mas empresariales o profesionales), mientras que sus detractores preferiran, sin duda,
el altimo de ellos (pues argumentaran que supone una modalidad no profesional
que compite con ventaja sobre las tradicionales formas empresariales de alojamiento
turistico). De hecho, y teniendo presente que conforme al articulo 10, apartado 2, le-
tra d), de la Directiva 2006/123 los criterios han de ser claros e inequivocos, deberia
indicarse que el término adecuado, por claro e inequivoco, seria el senalado de “uso
turistico de viviendas” o el de “cambio de uso de vivienda a apartamento turistico”,

2 CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL: “40. En mi opinién, el arrendamiento a ti-
tulo oneroso por breves periodos de tiempo constituye un servicio de naturaleza claramente econémica. La
autorizacion del cambio de uso de una vivienda no es sino un requisito que afecta al acceso a la prestacion
de este servicio en particular”.

3 CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL: “44. En realidad, todo indica que se pre-
tendia incluir en el ambito de aplicacién de la Directiva el alquiler de alojamientos, como cualquier otro
servicio del sector turistico. Aunque no se haga mencion expresa a tal efecto en la Directiva de servicios, el
considerando 33 afirma que la Directiva se aplica también a los servicios relacionados con los inmuebles y
los destinados a los consumidores, incluidos los de turismo. Ademas, aunque ciertamente no es vinculan-
te, el Manual de la Comision Europea sobre la transposicion de la Directiva de servicios también confirma
que las actividades de arrendamiento se incluyen entre las que pueden considerarse servicios”.
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pues la referencia a “vivienda” se vincula propiamente a un uso residencial perma-
nente o habitual pero nunca a un uso turistico.

En este sentido no puede dejarse de senalar que ésta es la perspectiva de la
administracién tributaria espanola (AEATY), diferenciar los servicios que presta la
industria hotelera del uso del alojamiento privado para el turismo que es lo que se
denomina alquiler turistico:

“En los dltimos afios se viene productendo un aumento cada vez mds significativo del uso del
alojamiento privado para el turismo que es lo que se denomina alquiler turistico y hay que diferen-
ciarlo de los servicios que presta la industria hotelera.

La Ley 37/1992 del Impuesto sobre el Valor Aiadido (LIVA) pone como ejemplos de “servi-
ctos complementarios propios de la industria hotelera™ los de restaurante, limpieza, lavado de ropa u
otros andlogos (art 20.uno.25°. b.” LIVA). En este sentido, los servicios de hospedaje se caracterizan
por extender la atencion a los clientes mds alld de la mera puesta a disposicion de un inmueble o parte
del mismo. Es dectr, la actividad de hospedaje se caracteriza, a diferencia de la actividad de alqui-
ler de viviendas, porque normalmente comprende la prestacion de una serie de servicios tales como
recepeion y atencion permanente y continuada al cliente en un espacio destinado al efecto, limpieza
periddica del inmueble y el alojamiento, cambio periddico de ropa de cama y bafio, y puesta a dispo-
stcidn del cliente de otros servicios (lavanderia, custodia de maletas, prensa, reservas elc.), y, a veces,
prestacion de servicios de alimentacion y restauracion. (Consultas DGT V0081.16 y V0575.15)”.

Por lo tanto, la conclusion del Abogado General de que se trata de un “servicio
claramente turistico” puede ser matizada en el sentido de que de que si es una actividad
turistica, pero sui generis por su limitada vinculacién a la prestacion de servicios en
sentido estricto’.

* https://www.agenciatributaria.cs/ AEAT.internet/Inicio/_componentes_/_Le_interesa_cono-

cer/Historico/La_tributacion_de_los_alquileres_turisticos.shtml

> En tal sentido cabe mencionar de nuevo el criterio sostenido por la AEAT respecto de la ca-
lificaciéon de servicios en sentido estricto, pues los que menciona también se prestan en arrendamientos
convencionales para uso residencial permanente: “En particular, se consideran servicios complementarios
propios de la industria hotelera, ademas de los citados, los servicios de limpieza del interior del apartamen-
to, asi como los servicios de cambio de ropa en el apartamento, ambos prestados con periodicidad.

Por el contrario, no se consideran servicios complementarios propios de la industria hotelera los que
a continuacion se citan:

Servicio de limpieza del apartamento prestado a la entrada y a la salida del periodo contratado por
cada arrendatario.

Servicio de cambio de ropa en el apartamento prestado a la entrada y a la salida del periodo contra-
tado por cada arrendatario.

Servicio de limpieza de las zonas comunes del edificio (portal, escaleras y ascensores) asi como de la
urbanizacion en que estd situado (zonas verdes, puertas de acceso, aceras y calles).

Servicios de asistencia técnica y mantenimiento para eventuales reparaciones de fontaneria, electri-
cidad, cristaleria, persianas, cerrajeria y electrodomésticos”.
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Igualmente, enlazando con lo anterior y desde la perspectiva tributaria al me-
nos, cabe matizar la conclusion de que se trata de un “servicio de naturaleza econdmica™
pues para la AEAT “Con cardcter general, los rendimientos derivados del alquiler de aparta-
mentos turisticos tendrdn la consideracion de rendimientos del capital inmobiliario®, de tal modo
que no se diferencian de los obtenidos de un arrendamiento para uso residencial per-
manente ni se equiparan a los obtenidos del ejercicio de actividades econémicas en
sentido estricto, salvo que a la mera cesion temporal del uso del inmueble se anada
la prestacion de servicios: “No obstante, el arrendamiento se puede entender como una actividad
empresarial y los rendimientos derivados de la misma tendrin la consideracion de rendimientos de
actividades econdmicas cuando, ademds de poner a disposicion el inmueble, se ofrezcan, durante la
estancia de los arrendatarios, servicios propios de la industria hotelera como pueden ser: servicios
periddicos de limpieza, de cambio de ropa, de restauracion, de ocio u otros de naturaleza andloga o
cuando, sin prestar tales servicios, se disponga de una persona con contrato laboral y jornada com-
pleta para la ordenacion de la actividad”.

En segundo lugar resulta especialmente interesante la reflexion en torno al
considerando 9 de la Directiva de servicios’, segtin el cual ésta no se aplica a «normas
relativas a la ordenacion del territorio, urbanismo y ordenacion rural [ni a las] normas de construc-
cton», o cual ha dado lugar a interesantes controversias doctrinales sobre la relacion
entre la Directiva de servicios y el urbanismo.

El Abogado General desvirtta la relevancia del citado considerando 9, en pri-

mer lugar por cuestiones meramente formales, pues, en su opinién “(47)... por si mismo

y sin la correspondiente disposicion en el texto, un considerando no puede establecer una nueva
exencion por categorias que no tenga reflejo alguno en la parte operativa del texto del acto de la

Union™, y en segundo lugar por una cuestion de fondo: “(48)...en cualquier caso, el considerando 9

liene un objeto distinto del relativo a la exclusion de una nueva drea del dmbito de aplicacion de la

6 Véase web AEAT citada: “Para que proceda esa calificacion, el alquiler se tiene que limitar a la mera puesta
a disposicion de un inmueble durante un periodo de tiempo, sin que vaya acompaiiado de la prestacion de servicios propios de la
industria hotelera. A modo de ejemplo, no se consideran como tales: los servicios de limpieza realizados antes de la llegada de los
wnquilinos o tras la salida de éstos o la entrega y recogida de llaves en el momento de la entrada y salida de los clientes.

Los rendimientos obtenidos por el arrendamiento se declararan por el titular del inmueble o del derecho que le habilita
para la cesion (por ejemplo, en el caso de un usufructuario del inmueble que cede el mismo) por la diferencia entre los ingresos
integros y los gastos fiscalmente deducibles.

Al rendimiento neto resultante de esa operacion no le resultard aplicable la reduccion del 60% prevista en el articulo
23.2 de la Ley de IRPE ya que los apartamentos de uso turistico no tienen por finalidad satisfacer una necesidad permanente
de vivienda sino cubrir una necesidad de cardcter temporal”.

7 CONSIDERANDO 9 “La presente Directiva solo se aplica a los requisitos que afecten al acceso a una actividad
de servicios o a su ejercicio. Asi, no se aplica a requisitos tales como normas de trdfico rodado, normas relatvas a la ordenacién
del territorio, urbanismo y ordenacion rural, normas de construccion, ni a las sanciones administrativas impuestas por no cumplir
dichas normas, que no regulan especificamente o no afectan especificamente a la actividad del servicio pero que tienen que ser
respetadas por los prestadores en el gjercicio de su actividad econdmica al igual que por los particulares en su capacidad privada™.
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Durectiva®. Sus argumentos pueden resumirse en su afirmacion tajante® de que “(53)... Las normas
que rigen (el acceso a) los servicios estdn comprendidas en el dmbito de aplicacion de la Directiva,
muentras que las normas de aplicacion general que no diferencian en modo alguno entre los prestado-
res de servicios y los particulares no lo estan. Tal como confirma la primera frase del considerando
9, los requisitos relativos a las condiciones de acceso a la prestacion de un servicio estdn claramente
incluidos, sea cual sea el dmbito del Derecho del que emanen’™.

2. Autorizacion administrativa formal para el cambio de
uso residencial a turistico de una vivienda: régimen de
autorizacion y no requisito

Respecto de la segunda cuestion prejudicial, las conclusiones sefialan que las

normas controvertidas, es decir, la exigencia de una autorizaciéon administrativa for-
mal para el cambio de uso residencial a turistico de una vivienda, constituyen un
régimen de autorizacion, no un requisito y, por lo tanto, deben examinarse desde la
perspectiva de la seccion 1 del capitulo II1, relativa a las autorizaciones vy, en particu-
lar, de sus articulos 9 y 10.

3. Compatibilidad del régimen de autorizacion para el
cambio de uso residencial a turistico de una vivienda con la
Directiva de servicios

A. El principio de necesidad

Debe destacarse como las conclusiones comienzan por afrontar directamente la
relacién con dos derechos reconocidos por la Carta de los Derechos Fundamentales
de Ia Unién Europea: el articulo 16 (libertad de empresa) y el articulo 17 (derecho a la
propiedad), que han sido los pilares que habian dado soporte a muchas resoluciones
judiciales, articulos doctrinales e iniciativas de todo tipo, entre las que es de destacar
el papel protagonista de la Comision nacional de los Mercados y la Competencia en
el ambito nacional, contrarias a cualquier intervencion o regulacion del uso turistico
de viviendas, y cuyos planteamientos unidireccionales se han visto completamente
desmantelados a raiz de la nueva corriente jurisprudencial.

8 En la misma linea sefiala: “(49)... Por lo tanto, todas las normas en cualquier dmbito que establezcan un

requisito para acceder a un servicto, incluidos los relativos al cambio de uso de un inmueble, estdn sujetas a la Directiva. Pero se
hace una aclaracion: la Directiva «solo» se aplica a estos requisitos™.
Adicionalmente, el Abogado General, con apoyo en la sentencia Visser, recuerda que “(57)...

cuando los inmuebles se utilizan con dnimo de lucro, el Tribunal de Justicia diferencia entre el objeto especifico de las normas
y su_finalidad general. El hecho de que la (principal) finalidad tenga que ver; sobre todo, con el urbanismo no impide que las
normas estén sujetas a la Directiva de servicios st su objeto especifico es una actividad econdmica.

(58) Por lo tanto, de la sentencia Visser se infiere claramente que las normas relativas al uso de inmuebles estardn
comprendidas en el dmbito de aplicacion de la Directiva de servicios en la medida en que afecten a actividades econdmicas y, con
ello, tengan efectos sobre el acceso al mercado de servicios o al ejercicio de una actividad de servicios™.
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Lo primero, y muy importante, que recuerdan las conclusiones es que no se
trata de derechos absolutos', sino sometidos a limites y restricciones derivados de las
exigencias del interés general'’.

Sentada esa base juridica, el Abogado General procede el examen de si se cum-
ple la doble exigencia de la Directiva de servicios de que la necesidad del régimen de
autorizacién esté justificada por una razén imperiosa de interés general y los criterios
en que se basen los regimenes de autorizacion estén, a su vez, justificados por una
razén imperiosa.

Varias y diversas fueron las razones imperiosas de interés general invocadas
por algunas de las partes intervinientes: solucionar la escasez de viviendas; ofrecer
alojamiento asequible y en cantidad suficiente; seguir una politica social de vivienda;
proteger el entorno urbano; luchar contra la presion inmobiliaria; proteger a los con-
sumidores; garantizar la eficacia de las inspecciones fiscales; fomentar el comercio
justo; y proteger a los destinatarios de servicios de alojamiento.

El Abogado General identifica y reconoce abierta y directamente'? al menos
dos razones imperiosas de interés general validas para justificar, juntas o por sepa-
rado, tanto el establecimiento del régimen de autorizacién como su configuracién
concreta y las condiciones que en él se establecen: combatir la escasez estructural

10 CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL: (93)... la libertad de empresa_y el derecho a la
propiedad van a ser analizados desde el punto de vista de la Directiva de servicios y de la libertad de establecimiento, ninguno
de ellos es absoluto. “Todo lo contrario: ambos pueden someterse a limitaciones. En particulas; la jurisprudencia del Tribunal de
Estrasburgo citada da muestra de una gran sabiduria al actuar con notable tacto respecto a las medidas nacionales relativas
dnicamente a la reglamentacion del uso de los bienes (inmuebles). En otras palabras, siempre que la reglamentacion del uso no
constituya una restriccion tan severa que, en la prdctica, equivalga a la expropiacion o depreciacion de los bienes en si, se permiten
las restricciones de estos derechos, incluso de alcance sustancial.

"W “88)... La libertad de empresa no es una prerrogativa absoluta, sino que debe tomarse en consideracion aten-
diendo a su_funcion dentro de la sociedad. Por lo tanto, la libertad de empresa puede estar sometida a un amplio abanico de
intervenciones del poder piiblico que establezcan limitaciones al egjercicio de la actividad econdmica en aras del interés general.

(89) El articulo 17 de la Carta es una disposicion destinada a conferir derechos a los particulares. Sin embargo, el
derecho de propiedad garantizado por ese articulo no tiene tampoco cardcter absoluto y su ejercicio puede ser objeto de restricciones
Justificadas por objetivos de interés general perseguidos por la Union™.

2 CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL: (100) El articulo 4, punto 8, de la Directiva de
Serviclos reconoce expres te la proteccion del entorno urbano y los objetivos de la politica social como razones imperiosas de
interés general. Se trata de objetivos expresados en términos tan amplios que, ciertamente, pueden abarcar otros objetivos mds
especificos.

(101) ... el Tribunal de Justicia ha admitido una serie de posibles razones justificativas que son de relevancia para los
presentes litigios. En particular; ha aceptado expresamente razones vinculadas a la politica de vivienda dirigida a luchar contra
la presion inmobiliaria. Asimismo, el Tribunal de Justicia ha admitido los requisitos que garantizan una oferta de vivienda
suficiente para determinadas categorias de la poblacion local o los mds desfavorecidos, y disposiciones nacionales dirigidas a
preservar la habitabilidad del centro de la ciudad para una adecuada ordenacion del territorio. El Tribunal de Justicia también
ha tenido ya en cuenta «determinadas caracteristicas que definen la situacion del mercado nacional de que se trata en el asunto
principal, como la escasez estructural de viviendas y una densidad de poblacion especialmente allaw:.
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de vivienda y proteger el entorno urbano. Es mas, su proclama es clara: “(105) En
definitiva, combatir la escasez de viviendas y tratar de garantizar la disponibilidad de un niimero
suficiente de alojamientos (para largas estancias) asequibles (en particular, en grandes ciudades),
ast como la proteccion del entorno urbano, son justificaciones vdlidas para el establecimiento de regi-
menes de autorizacion basados en gran medida en la politica social. De igual manera, estas razones
pueden ser invocadas para justificar los criterios de un régimen de autorizacion™.

B. El principio de proporcionalidad

Uno de los aspectos mas destacables en este apartado es el referido a la pre-
ferencia por el ambito local para determinar la proporcionalidad de tales medidas
frente al establecimiento de regimenes nacionales.

Para la Comision, los regimenes nacionales debian basarse en pruebas especifi-
cas relativas a la situacién del mercado de la vivienda, mientras que para el Abogado
General lo importante es el ambito local: “(112)...sin dnimo de subestimar la importancia
de tales pruebas para las disposiciones nacionales, donde realmente son fundamentales es en el
dmbito local, precisamente a efectos de encontrar una solucion proporcionada a la luz de las circuns-
tancias locales concretas™.

“(121)... El hecho de que «la junta municipal [establezcal, mediante acuerdo, las condiciones
de concesion de las autorizaciones [...J, a la luz de los objetivos de diversidad social, en funcion, en
particular, de las caracteristicas de los mercados de la vivienda y de la necesidad de no agravar la
escasez de viviendar» pone de relieve la habilitacion reconocida al dmbito local. La obligacion de tener
en cuenta las caracleristicas particulares del mercado local de la vivienda parece poder garantizar
que cada régimen de autorizacion se adaple a las circunstancias locales, de modo que, en teoria, no
vaya mds alld de lo necesario para luchar contra la escasez de viviendas™.

Todo ello indica que la opciéon de combinar medidas nacionales o regiona-
les, como las referidas al establecimiento de estandares o reservas de viviendas para
uso residencial permanente, con medidas especificas en el &mbito local”® impuestas
a través de los diferentes instrumentos de planeamiento urbanistico, garantiza un
mejor cumplimiento de los objetivos de garantizar una oferta de vivienda suficiente,
preservar el mercado de alojamientos de larga duracion y proteger la habitabilidad
del centro de la ciudad, a la vez que resulta mas proporcionado a las circunstancias
concretas de la ciudad o zona objeto de esas limitaciones, no debiendo olvidar que,
sin duda, habra ciudades o regiones donde no sean necesarias tales limitaciones ya

13 CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL: (135) ... la logica general de un espectro de solu-
clones proporcionadas también seria vdlida en este caso, sobre todo a la hora de valorar la proporcionalidad de las condiciones
concretas. Si no se deja suficiente margen de maniobra para elegir soluciones adecuadas a las circunstancias locales, podria llegar
a impugnarse cualquiera de esas condiciones, pues todas ellas inevitablemente van a tener el resultado de perjudicar a alguien. Lo
esencial es la justicia social general, asi como la adopeion de medidas no discriminatorias tras un proceso de decision basado en
hechos objetivos y en un procedimiento legislativo y deliberativo transparente desarrollado dentro de la comunidad afectada”.
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que no estan en riesgo de afeccion ni el mercado de viviendas ni el entorno urbano.
De ahi la necesidad de que los regimenes nacionales sean muy flexibles' y se com-
plementen con medidas regionales y/o locales. En este sentido, como profesional en
el ambito local no puedo dejar de reconocer y agradecer la invocaciéon del Abogado
General al necesario respeto de la autonomia local®:

En lo que respecta al examen de proporcionalidad referido a si los controles a
posteriori no bastan para alcanzar el objetivo perseguido, las conclusiones son rotun-
damente favorables al establecimiento de un régimen de autorizacion: “(115) ...si el
objetivo es preservar la disponibilidad de determinados bienes o servicios en un determinado mercado
(el de los alojamientos de larga duracion), distarian mucho de ser eficaces los controles a posteriori,
con los que inevitablemente se comprobard que dichos bienes o servicios han salido del mercado para
entrar en otro, aparentemente mds rentable (el de los alojamientos de corta duracién). Por lo tanto,
st el objetivo es regular o evitar la salida del mercado, resultan indispensables las autorizaciones
previas para salir de él”.

C. El principio de no discriminacion
En el triple examen de compatibilidad del régimen de autorizacién con la Di-
rectiva de servicios este es el aspecto que menos controversia suscita, al menos hasta
el momento, pues no han surgido apenas problemas de discriminaciéon por razones
de nacionalidad ni tampoco por otras razones, como las mencionadas en el articulo
21, apartado 1, de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea.

No obstante, no debe descartarse que a raiz del nuevo escenario jurispruden-
cial surjan algunos problemas de discriminacion pues al avalarse la posibilidad de
regimenes de autorizacién para el uso turistico de viviendas, éstos tenderan a proli-
ferar para hacer frente a numerosas situaciones de conflicto en las que hasta ahora
muchas administraciones habian permanecido pasivas ante la probabilidad de que
sus 1niciativas de intervenciéon no superasen el oportuno examen judicial. En ese

¥ La flexibilidad se refiere también a los diferentes tipos de medidas a adoptar, que no necesaria-

mente pasan por establecer un régimen de autorizaciéon: “CONCLUSIONES DEL ABOGADO GENERAL:
(118) Es cierto que, aparte del establecimiento de un régimen de autorizacion, hay otras varias medidas que también contri-
buirian a alcanzar el objetivo perseguido por la legislacion nacional. Una ciudad que sufre la carencia de alojamientos de larga
estancia debido al arrendamiento de i bles blados durante breves periodos de tiempo podria optar por exigir un impuesto
a los propietarios de los inmuebles arrendados por pocos dias o semanas, o bien imponer un niimero mdximo de pernoctaciones
al aito, 0 un porcentaje maximo de inmuebles que se puedan arrendar durante breves estancias, etc”.

15 “(136) Conforme a este marco, la diversidad local en cuanto a las condiciones especificas de autorizacion no solo es
lictta, sino que es deseable. St se admite que en el ambito local se adopten normas y se concreten las condiciones de los regimenes
de autorizacion, es probable que la proporcionalidad de estas normas dependa de que se tengan en cuenta o no las circunstancias

-y particularidades locales. Es cierto, sin duda, que estas divergencias locales generardn diferencias dentro de un mismo Estado
miembro en cuanto al acceso y a los regimenes localmente aplicables, una idea que a la Comisidn, en particular; le generd cierta
inquietud en la vista oral. No obstante, este es el precio inevitable de tener una Unidn que respeta la autonomia local y regional
en sus Estados miembyos, ...
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sentido, es necesario tener presente lo que se apunta en las Conclusiones respecto de
aquellos casos, que seran los mas abundantes, en que el nimero de autorizaciones
esté limitado: “(95)... los casos en que la libertad de empresa no se limita para todo el mundo de
la misma manera, en aras de un interés social o comunitario, revisten una mayor complejidad a la
hora de alcanzar el equilibrio general. En tales casos, se permite a algunas personas desarrollar li-
bremente la actividad que desean y, a otras, no. Los derechos e intereses de los potenciales prestadores
de algunos servicios se sopesan (y, en su caso, se ven limitados) no solo en relacion con los intereses
soctales de la comunidad, sino también, en la dimensién horizontal, en relacién con exactamente los
musmos derechos de otras personas. De este modo, la libertad de una persona para prestar un servicio
compite con el interés de otras que desean prestar ese mismo servicto. En un mundo de recursos,
capacidades y autorizaciones limitados, el precio de conceder acceso a una persona con_frecuencia
puede ser denegdrselo a su vecino™.

Lo que quiero sefialar aqui es que tal vez algunas administraciones pretendan
hacer valer clausulas de arraigo que tengan como efecto directo o indirecto la dis-
criminacion por razén de establecimiento o residencia del operador econémico, en
cuyo acaso habra que recordarles que se considera contraria a Derecho no sélo la exi-
gencia de que el domicilio social o establecimiento se encuentre en una determinada
zona geografica sino también la exigencia de que disponga de un establecimiento
fisico en su territorio, requisitos prohibidos, entre otros, por el articulo 14 de la Di-
rectiva. Para resolver esos supuestos en que resulte obligada la seleccion entre varios
candidatos, bastara con acudir a la propia Directiva de Servicios (articulo 12) y sus
normas de transposicion.

II. EL AVAL DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE LA UE A LA INTER-
VENCION URBANISTICA SOBRE EL USO TURISTICO DE VI-
VIENDAS: LA SENTENCIA DE 22/9/2020, CALI APARTMENTS
Y HX ( C-724/18 Y C-727/18)

El Tribunal de Justicia, siguiendo la linea marcada por el Abogado General,
proclama que estamos en presencia de un servicio que entraria en la categoria de los
servicios relacionados con los inmuebles, asi como los relacionados con el turismo.

Igualmente, el Tribunal de Justicia suscribe la tesis de que en ningin modo
se trata de una normativa excluida del ambito de aplicacion de dicha Directiva, y
respecto del controvertido considerando 9 de la Directiva, concluye que “(44)... en
la medida en que la referida normativa regula el acceso a determinadas _formas especificas de activi-
dades de arrendamiento de inmuebles y el ejercicio de esas actividades, no constituye una normativa
aplicable indistintamente en malteria de ordenacién del territorio, urbanismo y ordenacién rural y,
por tanto, no puede quedar excluida del dmbito de aplicacion de la Directiva 2006/123”. Por lo
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tanto, no ha lugar a dudar de que la normativa que regula actividad de arrenda-
miento de viviendas para uso turistico esta sometida a la Directiva 2006/123.

Del mismo modo, se deja sentado que una normativa nacional que supedita a
autorizaciéon previa el ejercicio de determinadas actividades de arrendamiento de in-
muebles destinados a vivienda para un uso turistico esta comprendida en el concepto
de «régimen de autorizacién».

Respecto del cumplimiento de las exigencias derivadas del principio de nece-
sidad, segin determina el Tribunal de Justicia, constituye una razoén imperiosa de
interés general en el sentido del Derecho de la Unién y, en particular, de la Directiva
2006/123, “establecer un mecanismo de lucha contra la escasez de viviendas destinadas al arren-
damaento, con los objetivos de dar respuesta al deterioro de las condiciones de acceso a la vivienda y
al aumento de las tensiones en los mercados inmobiliarios, en particular regulando las disfunciones
del mercado, de proteger a los propietarios y a los arrendatarios y de permitir el incremento de la
oferta de viviendas en condiciones respetuosas de los equilibrios de los territorios, en la medida en que
la vivienda es un bien de primera necesidad y el derecho a una vivienda digna constituye un objetivo
protegido. Es mds, insiste en ello proclamando que <..
que las exigencias de la politica de vivienda de proteccion oficial y de lucha contra la presion inmo-

. el Tribunal de Justicia ya ha reconocido

biliaria, en particular cuando un mercado concreto experimenta una escasez estructural de viviendas
y una densidad de poblacion especialmente alta, pueden constituir razones imperiosas de interés ge-
neral (véanse en este sentido, en particular, las sentencias de 1 de octubre de 2009, Woningstichting
Sint Servatius, C567/07, EU:C:2009:593, apartado 30, y de 8 de mayo de 2013, Libert y otros,
C197/11 y C203/11, EU:C:2013:288, apartados 50 a 52)”.

En lo que se refiere al principio de proporcionalidad, destaca asimismo el Tri-
bunal de Justicia que la normativa francesa encaja en la Directiva por la importancia
de que no se trata de un régimen de autorizacién de aplicaciéon general, “sino de un
alcance geogrdfico restringido, referido a un niimero limitado de municipios densamente poblados
que experimentan tensiones en el mercado del arrendamiento de inmuebles de uso como vivienda
habitual a resultas del desarrollo del arrendamiento de inmuebles amueblados con finalidad turis-
tica”. No cabrian, por lo tanto, regimenes de autorizacién territorialmente genéricos
o indiscriminados, sino debidamente delimitados en funciéon de circunstancias ob-
jetivas que justifiquen aquellos'® o, como sefala la sentencia, se trata de regimenes
adoptados a nivel nacional (0 autonémico en nuestro caso) que delimitan las reglas

16" Literalmente lo indica la propia Sentencia: (73) Ademds, esa misma normativa procede a establecer un

régimen de autorizacion que no es de aplicacion general, sino de un alcance geogrdfico restringido, referido a un niimero limitado
de municipios densamente poblados que, tal como se desprende de varios documentos aportados al Tribunal de Justicia por el
Gobierno_francés, entre los que encuentra el estudio mencionado en el apartado 69 de la presente sentencia, experimentan tensio-
nes en el mercado del arrendamiento de inmuebles de uso como vivienda a resultas del desarrollo del arrendamiento de inmuebles
amueblados destinados a vivienda a clientes de paso que no fijan en ellos su domicilio, efectuado de_forma reiterada y durante
breves periodos de tiempo.
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de determinacion a nivel local de las condiciones de concesion de las autorizaciones:
“(80).. el legislador nacional ha procurado obligar a las autoridades locales a perseguir tal razon en
la aplicacion concreta de la normativa nacional, insistiendo en el objetivo de diversidad socialy en la
necesidad de tomar en consideracion, a efectos de esa aplicacion, las caracteristicas de los mercados
de la vivienda, y la de no agravar la escasez de viviendas™.

Se asume por el Tribunal de Justicia la necesidad de una intervencion a priori,
puesto que “(74)...el recurso a un sistema de declaracion acompafiado de sanciones no podria al-
canzar eficazmente el objetivo de luchar contra la escasez de viviendas destinadas al arrendamuento
a largo plazo. En efecto, al facultar a las autoridades locales para intervenir dinicamente a posterio-
11, tal sistema no permatiria_frenar de manera inmediata y eficaz el movimiento de transformacion
rdpida que genera esa escasez”.

Por lo tanto, una normativa nacional que, en aras de garantizar una oferta
suficiente de viviendas destinadas al arrendamiento de larga duracién a precios ase-
quibles, somete determinadas actividades de arrendamiento a un régimen de auto-
rizacion previa aplicable en determinados municipios en los que la tension sobre los
arrendamientos es particularmente acusada, esta justificada por una razén impe-
riosa de interés general como la lucha contra la escasez de viviendas destinadas al
arrendamiento, y es proporcionada al objetivo perseguido, dado que éste no puede
alcanzarse con una medida menos restrictiva, en particular porque un control a pos-
teriori se produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz.

Las mismas conclusiones establecidas sobre la necesidad y proporcionalidad del
régimen de autorizacion se alcanzan respecto de los criterios de autorizacion.

A la vista de lo expuesto, la declaracion del Tribunal es clara y viene a arrojar
luz sobre esta cuestion tan controvertida por sus enormes repercusiones sociales, eco-
némicas, urbanisticas, culturales, etc.:

“1) Los articulos 1 y 2 de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Conse-
Jo, de 12 de diciembre de 2000, relativa a los servicios en el mercado interior, deben interpretarse en
el sentido de que tal Directiva se aplica a una normativa de un Estado miembro relativa a activida-
des de arrendamiento a cambio de una remuneracién de inmuebles amueblados destinados a vivienda
a clientes de paso que no_fyan en ellos su domicilio, efectuadas de forma reiterada y durante breves
periodos de tiempo, tanto con cardcter profesional como no profesional.

2) El articulo 4 de la Directiva 2006/123 debe interpretarse en el sentido de que una
normativa nacional que supedita a autorizacién previa el ejercicio de determinadas actividades de
arrendamiento de inmuebles destinados a vivienda estd comprendida en el conceplo de «régimen de
autorizaciony, en el sentido del punto 6 de ese articulo.

3) El articulo 9, apartado 1, letras b) y ), de la Durectiva 2006/123 debe interpretarse
en el sentido de que una normativa nacional que, en aras de garantizar una oferta suficiente de
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viviendas destinadas al arrendamiento de larga duracion a precios asequibles, somete determinadas
actividades de arrendamiento a cambio de una remuneracién de inmuebles amueblados destinados a
vivienda a clientes de paso que no_fyjan en ellos su domicilio, efectuadas de forma reiterada y durante
breves periodos de tiempo, a un régimen de autorizacion previa aplicable en determinados munici-
pios en los que la tension sobre los arrendamientos es particularmente acusada estd justificada por
una razon imperiosa de interés general como la lucha contra la escasez de viviendas destinadas al
arrendamiento y es proporcionada al objetivo perseguido, dado que este no puede alcanzarse con una
medida menos restrictiva, en particular porque un control a posteriort se produciria demasiado tarde
para ser realmente eficaz.

4) El articulo 10, apartado 2, de la Directiva 2006/123 debe interpretarse en el sentido de
que no se opone a una normativa nactonal por la que se establece un régimen que supedita a autori-
zacidn previa el ejercicio de determinadas actividades de arrendamiento a cambio de una remunera-
cton de inmuebles amueblados destinados a vivienda, que se basa en criterios como que el inmueble
en cuestion se arriende «de_forma reiterada y durante breves periodos de tiempo a clientes de paso
que no_fyan en él su domicilion y que encomienda a las autoridades locales la facultad de precisar,
en el marco fyado por dicha normativa, las condiciones de concesion de las autorizaciones previstas
por tal régimen, a la vista de objetivos de diversidad social y en funcidn de las caracteristicas de los
mercados locales de la vivienda y de la necesidad de no agravar la escasez de viviendas, acomparidn-
dolas, st fuera necesario, de una obligacion de compensacion en_forma de transformacion accesoria y
concomitante en viviendas de inmuebles con otro uso, siempre que tales condiciones de concesion sean
conformes con los requisitos establecidos por esa disposicion y que tal obligacion pueda satisfacerse
en condiciones transparentes y accestbles.

III. LA INMEDIATA “TRANSPOSICION” POR EL TRIBUNAL SU-
PREMO DE LA DOCTRINA DEL TRIBUNAL DE JUSTICIA DE
LA UE

Menos de dos meses después del pronunciamiento del Tribunal de Justicia de la
UE el Tribunal Supremo emite la primera de varias sentencias que recogen la doc-
trina establecida por aquel como expresamente sefiala el Fundamento de Derecho
octavo de la sentencia de la Sala de lo contencioso administrativo n® 1550/2020 de
19/11/2020, delimitando las consecuencias practicas de dicha doctrina en el ambito
urbanistico espafiol.

Lo primero que debe destacarse de esta primera sentencia es la clara determi-
nacién del objeto del recurso de casacién' y, en consecuencia, la didfana delimita-
cion de la doctrina establecida, y ello porque la sentencia aborda directamente la
capacidad de los instrumentos de ordenacién urbanistica para regular e intervenir

17" Por haberlo asi dispuesto el Auto de la Seccion de Admision de la Sala de lo Contencioso Admi-

nistrativo del Tribunal Supremo de 10 de diciembre de 2019 (ECLEES:TS:2019:12851A)
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sobre el uso turistico de viviendas: “... la cuestién en la que entendemos que existe interés ca-

sactonal objetivo para la formacion de jurisprudencia consiste en determinar el alcance de la potestad
de planeamiento de los Ayuntamientos en orden a la regulacion del uso de alojamientos turisticos
-singularmente viviendas de uso turistico- en los planes generales de ordenacion urbana, cuando
el gjercicio de dicha potestad incide -desde una perspectiva restrictiva en el dmbito de la libertad
de empresa y la libre prestacion de servicios por parte de los operadores/propietarios de viviendas
destinadas a ese uso turistico™.

Tal y como destaca la propia sentencia (FD cuarto), se trata de afrontar el
problema desde una perspectiva diferente, la propiamente urbanistica, puesto que
“Es cierto que la Sala ya se ha enfrentado con planteamientos similares ---sz bien en
relacion con normas reglamentarias autondémicas---, en las que se ha procedido a la regulacion, no
tanto, de aspectos urbanisticos como el presente, sino, mds bien, turisticos o relacionados con las
caracleristicas de las viviendas™.

No menos importante es recordar que la recurrente es ni mas ni menos que la
Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia cuya posicion al respecto
es bien conocida y que se condensa en “(FD tercero). . .lo que considera el sentido del presente
recurso, que no es otro, segin expone, que precisar “el alcance de la potestad de planeamiento de
las Corporaciones Locales en orden a la restriccion de la libre prestacion del servicio de alojamiento
turistico por parte de los propretarios™, es decir, que parte de la idea de que el propietario
puede libremente destinar su vivienda a un uso turistico y que el planeamiento urba-
nistico lo que busca es “restringir” ese derecho preexistente a la libre prestacion del
servicio de alojamiento turistico en su vivienda.

Ademas, la sentencia (FD tercero) identifica perfectamente las normas juridicas
en torno a las cuales se debe centrar el debate de la cuestion: articulos 38 de la Cons-
titucién (libertad de empresa en el marco de la economia de mercado); 5 (principio
de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades competentes) y
17.4 (minimizacién las cargas administrativas soportadas por los operadores econo-
micos) de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado;
y 3.11 (concepto de razén imperiosa de interés general) de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

No obstante lo indicado en el parrafo anterior, la sentencia, antes de entrar en
el examen de adecuacion de las Normas del PGOU de Bilbao a aquellos preceptos,
que pretende justificarse en “(FD séptimo) los conceptos de “proteccion de los derechos™ ---con
referencia especifica al derecho a la vivienda---, asi como en el de “la proteccion del medio am-
biente y del entorno urbano”, dedica un amplio espacio a la tarea de dejar constancia de
los posicionamientos jurisprudenciales en relacion con los limites de la potestad de
planeamiento, cuestion respecto de la cual volveremos mas adelante, llegando final-
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mente a sintetizar de forma tajante la posiciéon jurisprudencial con dos afirmaciones
contundentes obrantes en dos parrafos consecutivos de su FD sexto:

“Todo ello nos conduce a afirmar que la intervencion normativa municipal, en uso y ejecucion
de las competencias urbanisticas que le son propias, no puede ofrecer dudas, pues, en realidad, el
problema que en el fondo se suscila ---en el que pueden destacarse, sin duda, aspectos positivos, pero,
al mismo liempo, consecuencias negativas--- se trata de un problema juridico de proporcionalidad,
en el marco de una muy dispersa y variada normativa estatal y autondmica ---en modo alguno ar-
monizada--- producida en la dmbito disefiado por las disposiciones europeas: Fundamentalmente la
Durectiva 2006/123/CE, del Parlamento y del Consejo, de 12 de diciembre, relativa a los servicios
del mercado interior, asi como la Comunicacion de la Comusion al Parlamento, al Consejo, al Co-
muté Econdmico y Social Europeo y al Comuté de las Regiones de 2 de junio de 2016 ( A European
agenda for the collaborative economy).

Todo ello nos conduce a confirmar la posibilidad ---y la necesidad--- de intervencion munici-
pal en la materia, en uso y ejercicio de la potestad de planeamiento, que cuenta con un claro respaldo
-y legitimacidn democrdtica, y que, ademds, se nos presenta como realizada por la Administracién
mds cercana al ciudadano, y articulada con un mayor grado de participacion y conocimiento de la
concreta realidad local”.

1. La clara distincion entre el uso residencial de una vivienda
(estable, habitual o permanente) y el uso equipamental
(turistico) de una vivienda (transitorio y circunstancial)

La STS acoge la argumentacion de la Sala de instancia para distinguir clara-
mente un uso residencial de un uso equipamental y ello porque el uso residencial,
segn lo establecido por el PGOU del Bilbao, se caracteriza por desarrollarse “en los
edificios destinados al alojamuento estable y permanente de las personas™, sin que estas caracte-
risticas de estabilidad y permanencia pueda predicarse de los ocupantes de las VU'T,
que son consideradas y definidas por las Normas del PGOU “como viviendas que se
ofrecen o comercializan como alojamiento temporal por motivos turisticos o vacacionales™.

Por eso las VUT se califican como uso equipamental pues cuenta con una
connotacion distinta, ya que, segin se expresa, el mismo “comprende las actividades
destinadas a dotar al ciudadano de los servicios necesarios para su esparcimiento, educacion, enri-
quectmiento cultural, salud, asistencia, bienestar y mejora de la calidad de vida.”

«

La STS acepta claramente esa distincion de usos para destacar que “...Conci-
dimos con la acertada apreciacion de la sentencia de instancia en el sentido de que el uso residencial
cowncide con el de un lugar destinado a la satisfaccion del derecho a la vivienda ---en un entorno
urbano, afiadimos, digno de especial proteccion---, mientras que un uso equipamental, como el de-

cidido por el Ayuntamiento de Bilbao para las VU'T, constitupe un entorno, también urbano, pero
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en el que lo esencial es la prestacion en el mismo de otros typos de servicios para la poblacion, y en el
que la residencia se corresponde con necesidades alojativas curcunstanciales™.

No parece, pues, haber lugar a discusion alguna respecto de que trata de dos
usos totalmente distintos de un inmueble, que tienen requerimientos propios total-
mente diferentes y que, por lo tanto, no pueden desarrollarse indistintamente ni en
las mismas circunstancias de entorno urbano: “la calificacién ---desde una perspectiva
urbanistica--- de las VUT como una actividad de equipamiento ---impidiendo su consideracion
urbanistica como estrictamente residencial--- se nos presenta como razonable. ..”.

2. La proteccion del “derecho ala vivienda”, digna y adecuada,
y del “entorno urbano” como razoéon imperiosa de interés
general y titulo habilitante para la intervencion municipal
en uso de la potestad de planeamiento

Se reconocen e¢ identifican claramente por el Tribunal Supremo'® dos razones
imperiosas de interés general: la proteccion del derecho a la vivienda y la proteccion
entorno urbano. Pero ademas, esas dos razones imperiosas de interés general legiti-
man la intervencién municipal sobre la implantacién de viviendas turisticas en uso
de la potestad de planeamiento: “Se trata, sin duda, de dos conceptos ---los citados--- que
habilitan la citada intervencién municipal, en uso de la potestad de planeamiento, incluso en el mar-
¢o de la citada Directiva de Servicios y de la normativa interna espafiola que se ha considerado con
wmyfringida, pues tales conceplos permiten, sin duda, enlender que nos encontramos ---en supuestos
como el de autos--- ante “una razén imperiosa de interés general” que habilitaba, a la Administra-
cion local, para someter a las VUT de referencia, a una calificacion o régimen de usos urbanistica,
como el contenido en la Modificacion del PGOUB, que no va encaminado ---en modo alguno--- a
la exclusion de la normativa europea y espafiola sobre competencia, sino, mds al contrario, a posi-
bilitar la efectiva conciliacion, de la citada y licita actividad econdmica del alquiler vacacional, con
la organizacion del régimen interno de la ciudad, posibilitando la convivencia residencial estable y

18 En concreto en el FD noveno de la STS 155072020, se sefiala respecto de este “novedoso tipo de

viviendas turisticas” (en expresion del T'S), las consecuencias que esta acarreando en el mercado de vivien-
da:“..., la sentencia reconoce que este tipo de alquileres estd produciendo una afectacion al derecho a la vivienda, llegando a la
conclusion de que tal situacion no se puede “dejar en manos del mercado ... al libre albedrio de los propietarios de las viviendas ...
puesto que ello puede poner en peligro el derecho a la vivienda de los ciudadanos, ya sea por la insuficiencia del parque residencial
resultante, por el encarecimiento de los arrendamientos con una_finalidad residencial”.

La consecuencia de todo ello es el de la legitimacion -—-incluso obligacion--- del planificador urbanistico municipal para
“bromover la ordenacion urbanistica necesaria que conctlie la satisfaccion del derecho a la vivienda con el destino de determina-
das viviendas al alojamiento turistico”.

...es evidente que nos encontramos anle un supuesto en el que la intervencion normativa municipal estaba mds que
legitimada por cuanto tal intervencion ---ubicando la VUT en el dmbito urbanistico equipamental de la ciudad de Bilbao---
tba claramente, y sin duda, dirigida a la proteccion del “derecho a la vivienda™, digna y adecuada, en los términos requeridos
por la Constitucion espaiiola asi como al control - evitando el deterioro-— del denominado, por la Directiva de Servicios, ,
“entorno urbano™.
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habitual con una actividad caracterizada por su transitoriedad y falta de permanencia, al responder
a curcunstanciales necesidades alojativas™.

A juicio del Tribunal Supremo se ha acreditado el escrupuloso respecto al prin-
cipio de necesidad en los términos establecidos por la propia la Directiva de Servi-
cios, pero debe destacarse el énfasis que pone el TS en la importancia de que queden
acreditadas en el propio instrumento de ordenacion las razones que avalan la necesi-
dad de la intervencién, que a su vez permiten acreditar el cumplimiento de los demas
criterios impuesto por la Directiva de Servicios: “En ese marco, la calificacién ---desde
una perspectiva urbanistica--- de las VUT como una actividad de equipamiento ---impidiendo su
consideracion urbanistica como estrictamente residencial--- se nos presenta como razonable y, sobre
todo, suficientemente motivado por el Ayuntamiento de Bilbao, que respeta, con su actuacion ---y
con la justificacion que ofrece de su norma reglamentaria-—- los ya mds que conocidos criterios de
proporcionalidad, claridad, objetividad, antelacion, transparencia y accesibilidad, previstos en la
Durectiva de Servicios™.

Debe insistirse en que los propios instrumentos de ordenacién urbanistica han
de llevar a cabo su autoevaluacion de proporcionalidad y no discriminacion, y su re-
sultado debe quedar reflejado y acreditado en la propia documentacion de los planes
correspondientes, de tal modo que ante su posible impugnacion jurisdiccional pueda
acreditarse que la actuacion esta suficientemente vy justificada, es decir, en palabras
del propio TS “resulta inexcusable que se motiven de forma congruente y razonable las limitacio-
nes o restricciones que se impongan a la libre prestacion de servicios™.

3. La intervencion municipal en uso de la potestad de
intervencion y proteccion de la legalidad urbanistica

El tercer aspecto relevante que es objeto de examen por parte de la STS
1550/2020 es el relativo a la intervenciéon municipal a través de las potestades de dis-
ciplina urbanistica, concepto hoy sustituido por el de intervencion y proteccion de la
nforme urbanistico

::Z'

legalidad urbanistica, entre las que se incluiria la exigencia de un

de conformidad”.

19 El TS aclara y matiza esa exigencia en su STS de 02/06/2021 ntm. 779/2021(ROJ: STS
2337/2021): FD QUINTO: “... si las determinaciones que establece el Plan Especial ciertamente que requieren una
motivacion, como reiteradamente ha declarado la jurisprudencia de este Tribunal, es lo cierto que esa motivacion debe estar en la
Memoria, que es un documento preceptivo en la elaboracion de los planes. No se puede pretender que los planes de urbanismo, y
es la dltima consecuencia de los argumentos del escrito de interposicion, contengan una especifica y concreta motivacion de todas
9 cada una de las determinaciones que en los mismos se contiene, pretendiendo que se “motive” y justifique por qué un concreto
solar tiene una edificabilidad o un uso determinado. O, por utilizar como ejemplo algunas de las argumentaciones del escrito de
interposicion, no puede pretenderse, una vez establecida la finalidad de la normativa que contiene el Plan, las razones por las
que se “regula” una concreta densidad mdxima de viviendas de estos usos en la Jona a que se refieren los preceptos cuestionados

(ZE-01).
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La situacion planteada es la de una doble intervenciéon: por un lado, la Ley de
Turismo de Euskadi condiciona el inicio de la actividad de arrendamiento de VUT
a una declaracion responsable (“mecanismo de intervencion de la Administracion distinto al
régimen de autorizacion” segn indica la sentencia de instancia) y por otro la exigencia
de un “informe urbanistico de conformidad” (que opera como mecanismo de intervencion
autorizatorio, a modo semejante a la licencia, también segtin indica la sentencia de instan-
cia ) por la Modificacion del PGOUB.

Podria incluso plantearse si no se esta en presencia de una triple intervencion,
pues como recuerdan ambas sentencias, el articulo 207.1.r) Ley 2/2006, de 30 de
junio, del Suelo y Urbanismo del Pais Vasco, establece la necesidad de licencia ur-
banistica, sin perjuicio de otras autorizaciones impuestas por las normas sectoriales,
para “/lja primera utilizacion de las obras o partes de ellas, asi como su modificacion y el cambio,
total o parcial, de usos de la edificacién”. Pero para la STS no hay esa triple intervencién
porque considera que el PGOUB lo que hace es, “minimiza/r] el mandato de la legislacion
wrbanistica ---al exigir tan sélo un informe de conformidad--- en linea con lo previsto en el articulo
17.4 dela Ley 2072013, de 9 de diciembre, de Garantia de la unidad de mercado™, y por lo tanto
no se exigiria la licencia de cambio de uso, que seria sustituida por ese informe de
conformidad.

El TS avala la decisién de TSJPV 'y, en consecuencia, la legalidad de tal doble
exigencia, y lo hace apelando al “...diferente dmbito competencial conforme al que actian
ambas Administraciones, en sus respectivas normas, legal y reglamentaria: regulacion turistica, la
autondmica, y urbanistica, la local”. En base a ello considera el T'S que “Acierta, pues, la
Sala de instancia cuando acepta como compatible ambas exigencias; esto es, la declaracion responsa-
ble, desde una perspectiva autonémica y turistica, y el informe de conformidad, desde una perspectiva
municipal y urbanistica®””.

Lo relevante aqui es que para la STS la finalidad del informe de conformidad
es exclusivamente urbanistica y ajena a cualquier cuestiéon propiamente turistica:
“Pero, lo que, realmente, se pretende, con la exigencia del informe urbanistico, es la constancia de
que ——~desde las previsiones normativas establecidas por el planeamiento urbanistico municipal---,
resulta posible la puesta en alquiler de una VU'L, en un lugar determinado del término municipal

y en las condiciones exigidas por el planeamiento; en concreto, y por lo que al supuesto del caso nos

20" Dicho pronunciamiento sigue la linea marcada por la STJUE, pues el supuesto al que se enfren-
t6 el TJUE también contemplaba una doble intervencién, turistica y urbanistica, que no es puesta en duda
por el TJUE, y que eran, respectivamente, las siguientes:

" Turistica: declaracion con caracter previo ante el alcalde del municipio en el que esté ubicado el
establecimiento correspondiente conforme al articulo L. 3241-1 del Code du tourisme (Cédigo de Turismo)

" Urbanistica: autorizacion previa para el cambio de uso de los inmuebles destinados a vivienda en
las condiciones previstas en el articulo L. 6317-1 del Code de la construction et de I'habitation (Codigo de
la Construccion y de la Vivienda), en los municipios de mas de 200 000 habitantes.
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ocupa, con el informe urbanistico, en realidad, se pretende determinar si ---entre otros extremos--- la
VUT resulta conforme con el uso turistico de la vivienda previsto en el planeamiento urbanistico...”

Por todo ello, el criterio interpretativo del Tribunal Supremo es avalar la posi-
bilidad de intervencién municipal a través de un mecanismo de intervencion previa:
“No existe, pues, con la exigencia de un informe urbanistico de conformidad, vulneracion de los
arliculos 5y 17.4 de la Ley 2072013, de 9 de diciembre, de Garantia de la unidad de mercado ni
del 3.11 de la Ley 17/2009, sobre el libre acceso a las actividades de servicios™.

IV. LA INTEGRACION DEL USO TURiSTICO DE VIVIENDAS EN
LAS BASES DE LA ORDENACION URBANA

1. La indisponible sostenibilidad de un sistema wurbano
integral
Una vez despejada jurisprudencialmente la legitimaciéon de la intervencion
urbanistica, por diversas vias, sobre el uso turistico de las viviendas, es necesario
profundizar en el correcto modo de llevar a cabo dicha intervencién, desde una pers-
pectiva tanto doctrinal como normativa.

El objetivo a conseguir con esa intervencion a través del planeamiento urbanis-
tico es claro y sélo puede ser uno: el desarrollo urbanistico sostenible?.

Desde la perspectiva de ese objetivo final, para entender correctamente el
modo de actuar que aqui se expone, parece necesario hacer una primera referencia
a dos nociones basicas, que eran perfectamente definidas por el profesor Porto®, en
un contexto econémico y social muy diferente del actual. La primera de ellas refiere
a “la urbanistica”, respecto de la cual sefialaba que “De los distintos conceptos habidos a lo
largo de la hustoria, la acepcion que sitia a la Urbanistica en su sentido mds actual es aquella que
concibe a la Sociedad y al medio en el que tienen lugar sus actividades como un sistema de compor-
lamiento holistico. Responde a una concepcion comprensiva global o integral del fendmeno urbano,

2l Son multiples las definiciones de desarrollo urbanistico sostenible contenidas en nuestras legis-

laciones urbanisticas, pero en este caso tomaremos como referencia la catalana de su Texto Refundido de
la Ley de urbanismo aprobado por Decreto legislativo 1/2013, de 3 de agosto (art.3): “El desarrollo urbanistico
sostenible se define como la utilizacion racional del territorio y el medio ambiente y comporta combinar las necesidades de crect-
miento con la preservacion de los recursos naturales y de los valores paisajisticos, arqueoldgicos, historicos y culturales, a_fin de
garantizar la calidad de vida de las generaciones presentes y futuras.

El desarrollo urbanistico sostenible, dado que el suelo es un recurso limitado, comporta también la configuracion de
modelos de ocupacion del suelo que eviten la dispersion en el territorio, favorezean la cohesion social, consideren la rehabilitacion
- la renovacion en suelo urbano, atiendan la preservacion y la mejora de los sistemas de vida tradicionales en las dreas rurales y
consoliden un modelo de territorio globalmente eficiente. ..”

22 PORTO REY, E., La ordenacién urbana y las figuras de planeamiento, en Curso basico de
planeamiento y gestion. Colegio Oficial de Arquitectos de Madrid. (1987), p. 23.
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wnterrelacionado con su propio medio fisico. Desborda por tanto concepciones temdticas parciales
provenientes de diferentes disciplinas relacionadas con estudios sectoriales del_fendmeno urbano o
descripciones del medio natural o cultural o simplemente de la territorializacion de las actividades
humanas”.

En la actualidad este es el enfoque que preside la Estrategia de desarrollo urba-
no sostenible integrado promovido por la Unién Europea en el marco de la politica
de cohesion 2014-2020, senalando® a tal efecto que: “Cada vez es mds evidente que los
distintos retos a los que se enfrentan las zonas urbanas — econdmicos, medioambientales, climdticos,
soctales y demogrdficos — estdn interrelacionados y el éxito del desarrollo urbano solo puede lograrse
a través de un enfoque integrado. De ahi que las medidas que atafien a la renovacion fisica de las
ctudades deban combinarse con medidas que promuevan la educacion, el desarrollo econdmico, la
inclusion social y la proteccion del medio ambiente. El desarrollo de una sélida cooperacion entre los
citudadanos locales, la sociedad civil, la economia local y los diversos estamentos gubernamentales
constituye un elemento indispensable”.

Ese enfoque integrado y global de la ciudad impide la introduccién de forma
espontanea, unilateral y arbitraria de un uso terciario, el turistico, en edificaciones
y zonas que inicialmente fueron proyectadas para un uso residencial permanente o
habitual, pues de ese modo se rompe el equilibrio de usos proyectado desde el pla-
neamiento urbanistico, es decir, en palabras mas contundentes de la Sala de lo Con-
tencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna, sentencia de
15 de julio de 2019, ... no cabe entender que el uso de alojamientos turisticos amparado por la
Directiva 2066/123/CE lo vaya a ser a conveniencia del titular de una vivienda y en cualquier
ubicacion urbanistica, sea cual sea la clasificacion o calificacion urbanistica del suelo”.

Insistiendo en la idea antes expresada, si la Directiva de servicios excluye de
su ambito de aplicacion el urbanismo y la ordenaciéon del territorio, no puede pre-
tenderse que la Directiva haya operado de facto una modificacion en el régimen de
usos previstos por el planeamiento, habilitando automaticamente el uso turistico de
viviendas y, por anadidura, ya metidos en faena, si se permite la expresion, cualquier
uso terciario o de servicios en cualquier inmueble al margen de la ordenacién por-
menorizada de usos vigente.

En ese sentido hay que recordar nuevamente las palabras del Tribunal Supre-
mo, Sentencia de 13 febrero 1992, recurso nam. 4101/1990: “...el plan, elemento funda-
mental de nuestro ordenamiento urbanistico, dibuja el modelo territorial que se entiende, dentro de
lo hacedero, mds adecuado para el desarrollo de la personalidad y la convivencia. Corresponde a la
Admunistracion con una intensa participacion ciudadana para asegurar su legitimacion democrdti-
ca, el trazado de dicho modelo atendiendo a las exigencias del interés piiblico: la ciudad es de todos

23 http://ec.europa.eu/regional_policy/sources/docgener/informat/2014/urban_es.pdf
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y por tanto es el interés de la comunidad y no el de unos pocos, los propietarios del suelo, el que ha
de determinar su configuracion”.

Es importante senalar que definir el modelo territorial a través del plan, desde
esa perspectiva integral y global, es una tarea muy compleja y especializada, para
la cual ha de hacerse uso de la ciencia urbanistica, que ni siquiera es patrimonio
exclusivo de una profesion, sino que necesita de la participacion de profesionales de
multiples ramas del conocimiento, para asegurar un resultado equilibrado y acerta-
do, como reiteradamente senala el T'S*, con lo cual carecen de sentido aquellas po-
siciones juridicas que proponen aceptar sin mas la introduccién de cambios masivos
de usos en la ciudad al margen de cualquier criterio verdaderamente urbanistico,
en el mas amplio sentido, derivados de un razonamiento tan nimio como que no
pueden establecerse barreras o restricciones al establecimiento de nuevos operadores
turisticos en perjuicio de consumidores y usuarios pues, como dice la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia que se acaba de citar “...sin que la tan citada
directva pueda derogar o sustituir las disposiciones urbanisticas al albur de una interpretacion
maximalista y lteral de sus disposiciones...”:

La segunda referencia del profesor Porto (1987:24) era la relativa a “la ordena-
ci6n urbana”, cuando senalaba que “Para facilitar el desenvolvimiento y territorializacion
de las actividades humanas, los objetos y sujetos que componen el sistema urbano han de estar
ordenados, es decir, dispuestos y relacionados entre si de manera dptima, entendiendo por dptima,
aquella posible alternativa que maximiza el bienser y el bienestar social, segin el modelo de Socie-
dad elegido. La referencia a este nuevo concepto implica la introduccion de un criterio subjetivo de
naturaleza politica que, por ser un juicio previo, necesita su_fyjacion o definicion por la colectividad
en cada caso (participacion ciudadana).

St el sistema urbano fuese estdtico, la Ordenacién Urbana consistiria en la accion de ordenar
de manera dptima, en un momento dado, los objetos y sujetos que lo constituyen. Pero el sistema
urbano no es estdtico, sino en constante evolucion y, consigutentemente, la Ordenacion Urbana ha
de ser fundamentalmente prospectiva, es decir, orientada a dirigir interviniendo en la evolucion del
sistema y no tan solo en su realidad inmediata”™.

El Tribunal Supremo alude también a esa constante evolucion del fenémeno
urbano, e incluso en la propia STS 1550/2020 incluye una expresa referencia a esa

2 Sentencia de 2 abril 1982, RJ 1982\2382: “...es de comin aceptacion el que la ciencia del urbanismo es

esencialmente interdisciplinar por confluir en ella conocimientos procedentes de las mds variadas ramas del saber humano hasta
el punto de que se considera ideal deseable que dicha actividad sea realizada por un conjunto de profesionales -arquitectos,
ingenieros, juristas, socidlogos, gedgrafos, artistas, elc.- que, sin orden de preferencia y bajo una direccion unitaria, colaboren en
equipo aportando los conocimientos propios de sus respectivas especialidades y ello pone de manifiesto que la ciencia urbanistica,
en su estado actual, sobrepasa el ambito especifico de las titulaciones tradicionales hasta el extremo de haber dado lugar a la
nueva figura profesional del urbanista con la consecuencia de que en principio no pueda adjudicarse de manera singularizada el
patrimonio de una compelencia exclusiva a ninguna de dichas profesiones tradicionales, ...”"
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permanente necesidad de adaptacion del planeamiento urbanistico a la realidad
cambiante: “(..) Vello es asi pues una concepcion totalmente estdtica del urbanismo, en vez de di-
ndmica y respetuosa con las futuras necesidades y conveniencias podria llevar a la negacion del mis-
mo, perpetuando ordenaciones obsoletas, errdneas o incluso perjudiciales al interés piiblico y privado.

(-..)“Mds en concreto, en la STS de 20 de abril de 2011... declaramos: “La polestad para
establecer, reformar o cambiar la planificacion urbanistica no es sélo una potestad, sino que cons-
ttuye, ademds, un deber administrativo de inexorable cumplimiento cuando las circunstancias del
caso lo exgan,...”.

Prueba fehaciente de ese dinamismo del sistema urbano es precisamente la
irrupcién del fenémeno del uso turistico intensivo de las viviendas, que ha dado lu-
gar a fendmenos nuevos como la gentrificaciéon® y la turistificacion®, que demandan
adecuada respuesta de los poderes pablicos y, por supuesto, del urbanismo a través del
planeamiento, a cuyos efectos se hacen multiples referencias, aludiendo por ejemplo a
las secuelas del fenémeno en lo que atafie a la convivencia ciudadana o deterioro de
la convivencia vecinal, a la masificacion, sobreuso y degradacion del espacio pablico,
ala seguridad de personas y bienes, o al encarecimiento del alquiler ordinario en los
centros urbanos en perjuicio de los residentes de condicion mas humilde, puestos en
la tesitura de tener que desplazar sus vidas al extrarradio, la pérdida de identidad
de los barrios, la conversion del centro de las ciudades en un parque tematico, etc?.

% ARROYO ALBA, M. Acceso a la vivienda en contextos de gentrificacion vy turistificacion ur-

bana, en Tendencias sociales, Revista de sociologia UNED,4 (2019), p. 86. Desde una perspectiva sociolo-
gica, Arroyo describe el fendmeno destacando que “... 4 grandes rasgos podemos definir la gentrificacion como la
«ransformacion de un drea de clase trabajadora de la ciudad en una zona de clase media, para su uso residencial y comerciab,
teniendo lugar estos procesos en «dreas urbanas en la que la desinversion previa en infraestructuras ha generado vecindarios cuya
renovacion puede resullar muy lucrativar (Sequera, 2015: 2). En lo que nos compele, el desplazamiento directo o indirecto de
poblacién como consecuencia del proceso se convierte en una caracteristica_fundamental para definirlo y describirlo. Si bien en
cada territorio nos encontramos con caracteristicas y elementos propios que lo distinguen, podemos encontrar patrones comunes
y describir el proceso —cldsico— de gentrificacion en cinco_fases: «abandonon, «estigmay, «regeneracidny, «mercantilizacion» y
«wresistencias» (Sorando y Ardura, 2016)”.

% ESPINAR CORTES, E. Gentrificacion y turistificacion. Universitat de les Illes Balears (2018),
p- 13. Espinar recoge en su trabajo una interesante definicion: “La turistificacion es entendida como el concepto que
se refiere al impacto que tiene sobre una comunidad local que la oferta, las instalaciones y los servicios del espacio se dirijan a
cubrir las necesidades del turista en lugar de las necesidades de la poblacion fija. Es dects; si en la gentrificacion habldbamos
de desplazar a una clase social en detrimento de otra; en la turistificacion hablamos de desplazar a prdcticamente todos los
residentes de un espacio de gran inlerés turistico para satisfacer las necesidades de los turistas”, debiendo destacar que en este
caso su conclusion respecto del fendmeno, al que también identifica como gentrificacion 2.0, es claramente negativa:”. .. se puede
concluir que la turistificacion tiene mds efectos negatios que positivos y es diferente de la gentrificacion porque la gentrificacion
es incluswa con la poblacion residente, y al final, mejora la calidad del general de la poblacion de la zona, pero la turistificacion
acelera el incremento del precio del alquiler; el cambio demogrdfico y crea tensiones vecinales que en muchos casos, pueden acabar
por donde no debieran”™.

7 No obstante, la vision del fenémeno de la gentrificacién no es undnimemente negativa, sino
que incluso se apunta como generadora de multiples efectos positivos, como destaca, en este caso desde
una vision académica turistica Espinar (2018:11). “La gentrificacion ha sido vista desde sus inicios como un_fendmeno
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En todo caso, lo que es indiscutible es la obligada intervencién del planeamien-
to urbanistico para encauzar adecuadamente estos fenémenos minorando sus efectos
negativos y explotando al maximo sus efectos positivos, sin que los poderes pablicos
tengan la mas minima posibilidad de permanecer al margen, pasivos, expectantes,
pues se pondria en riesgo cierto y grave la sostenibilidad del sistema urbano y se
comprometeria la calidad de vida de todos los ciudadanos, y esa intervencion es aun
mas obligada cuando de uso turistico de viviendas hablamos. La manera de llevarla
a cabo es desde esa perspectiva multidisciplinar, global, integral y esa concepcién
holistica del fenémeno urbano que se viene apuntando en parrafos anteriores.

2. La efectividad del derecho a la vivienda digna y adecuada
como eje de la sostenibilidad del sistema urbano

Partiendo de la idea de que el modelo de desarrollo urbano que nuestra so-
ciedad ha decidido impulsar no es otro que aquel que gira en torno al concepto de
desarrollo sostenible, competitivo y eficiente del medio urbano, tal y como viene pro-
clamando la legislacién de suelo en nuestro pais, y que se traduce, segun el articulo
3 del Texto refundido de la ley de suelo y rehabilitaciéon urbana aprobado por Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre®, en que las politicas pablicas relativas
a la regulacion, ordenacion, ocupacion, transformacion y uso del suelo deben propi-
ciar el uso racional de los recursos naturales, armonizando los requerimientos de la
economia, el empleo, la cohesién social, la igualdad de trato y de oportunidades, la
salud y la seguridad de las personas y la proteccion del medio ambiente, y ello con

negativo que excluye a las clases mdas desfavorecidas. La consecuencia social negativa existe, pero como hemos visto en menor
proporcion de lo que se ha podido pensar; sin embargo, la importancia_y el ruido que ha tenido ha restado importancia a otras
muchas consecuencias positivas que benefician enormemente a la soctedad: la gentrificacion genera riqueza. Desde el punto de
vista_financiero, la gentrificacion beneficia al espacio. Es un proceso de rehabilitacion de inmuebles, rehabilitacion de zonas
plblicas y privadas, rehabilitacion de infraestructuras, mejora del transporte, mejora de la oferta recreativa y cultural, apertura de
nuevos establecimientos, incentiva el consumo, crea puestos de trabajo, aumento en la recaudacion de impuestos. La gentrificacion
mejora las oportunidades a largo plazo de las personas que deciden quedarse en el barrio. Las oportunidades econdmicas se ven
mejoradas y con ello las oportunidades de optar a un mejor puesto de trabajo con un salario mds alto. Ademds, la clase social
que vivia desde el principio en el espacio no se encuentran aislados y tienen un mejor acceso a educacion y oferta recreativa y
cultural. Otro aspecto positivo de la gentrificacion es la reduccion de la criminalidad. Cuando la pobreza en el espacio se reduce
9 la seguridad en el barrio aumenta, la criminalidad del barrio también se ve disminuida™.

%8 El Tribunal Constitucional, en su sentencia nim. 141/2014, de 11 septiembre. aval6 la consti-
tucionalidad de este tipo de determinaciones establecidas por el legislador estatal, introduciendo a la par
importantes reflexiones sobre el contenido propio del principio de desarrollo sostenible y las diferentes
politicas publicas y ambitos competenciales que inciden sobre la propiedad del suelo : Fj6 ... el Estado no
estd unicamente legitimado para enunciar sin mds el principio de desarrollo sostenible, sino también para darle un contenido
que opere como premisa y limite genérico de las politicas piblicas especificas que implican regulacion, ordenacion, ocupacion o
transformacion del suelo. Por ello, los niimeros 13y 23 del art. 149.1 CE amparan también la concrecion del principio de
desarrollo sostenible en objetivos, pautas y criterios generales, taly como lleva a cabo el art. 2.2: proteccion de la naturaleza; del
patrimonio cultural, del paisaje, preservacion del suelo rural; ocupacion eficiente del suelo; dotacion suficiente de infraestructuras;
combinacion_funcional de usos.”
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el objetivo, establecido en el articulo 1, de “asegurar a los ciudadanos una adecuada
calidad de vida y la efectividad de su derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada”. Por lo tanto, el objetivo de desarrollo sostenible incluye como un elemen-
to fundamental el derecho a la vivienda, que ha de ser digna y adecuada.

En el medio urbano, esas politicas publicas deben desarrollarse de acuerdo con
los principios de competitividad y sostenibilidad econémica, social y medioambiental,
cohesion territorial, eficiencia energética y complejidad funcional, procurando que
esté suficientemente dotado, y que el suelo se ocupe de manera eficiente, combinando
los usos de forma funcional®.

El citado articulo 3, que lleva por rabrica “Principio de desarrollo territorial y
urbano sostenible”, culmina, y no por casualidad, con un mandato imperativo vin-
culado al derecho a la vivienda: “El suelo vinculado a un uso residencial por la ordenacion
territorial y urbanistica estd al servicio de la efectividad del derecho a disfrutar de una vwienda digna
v adecuada, en los términos que disponga la legislacion en la materia™, lo cual resulta ain mas
llamativo si se tiene en cuenta que la enumeracién de los objetivos que ha de alcanzar
una ordenacién urbana sostenible comenzaba también por la referencia expresa a la
obligacion de los poderes pablicos de posibilitar el “uso residencial en viwviendas constitutivas
de domictlio habitual”.

96 . . ,
29 Para ello se establecen unos objetivos 0 metas en particular, de los cuales destacan aqui los

siguientes:

a) Posibilitaran el uso residencial en viviendas constitutivas de domicilio habitual en un contexto
urbano seguro, salubre, accesible universalmente, de calidad adecuada e integrado socialmente, provisto
del equipamiento, los servicios, ...

b) Favoreceran y fomentaran la dinamizacion econdémica y social y la adaptacion, la rehabilitacion y
la ocupacién de las viviendas vacias o en desuso.

¢) Mejoraran la calidad y la funcionalidad de las dotaciones, infraestructuras y espacios publicos al
servicio de todos los ciudadanos y fomentaran unos servicios generales mas eficientes econémica y ambien-
talmente.

d) Favoreceran, con las infraestructuras, dotaciones, equipamientos y servicios que sean precisos, la
localizacion de actividades econémicas generadoras de empleo estable, ...

¢) Garantizaran el acceso universal de los ciudadanos, de acuerdo con los requerimientos legales
minimos, a los edificios de uso privado y publico y a las infraestructuras, dotaciones, equipamientos, trans-
portes y servicios.

f) Garantizaran la movilidad en coste y tiempo razonable, la cual se basara en un adecuado equili-
brio entre todos los sistemas de transporte, ...

¢) Integraran en el tejido urbano cuantos usos resulten compatibles con la funcion residencial, para
contribuir al equilibrio de las ciudades y de los ntcleos residenciales, favoreciendo la diversidad de usos,
la aproximacion de los servicios, las dotaciones y los equipamientos a la comunidad residente, asi como la
cohesion y la integracion social.

j) Valoraran, en su caso, la perspectiva turistica, y permitiran y mejoraran el uso turistico responsable.

k) Favoreceran la puesta en valor del patrimonio urbanizado y edificado con valor histérico o cultural...
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La Sentencia del Tribunal Constitucional nim. 141/2014, de 11 septiembre, acre-
dita la pertinencia de estas determinaciones no sélo por su vinculacién con el derecho
alavivienda sino también con la regulacion de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espaiioles en el ejercicio de los derechos: “Finalmente, el pdrrafo
2°de ese mismo niimero, al conectar el uso residencial con el derecho a disfrutar de una vivienda digna,
desarrolla y concreta un principio rector de la politica econdmica y social que vincula a todos los poderes
pblicos ex art. 47 CE,.... Es mds, en la medida en que de esa vinculacion del uso residencial al dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna se deriva un sacrificto, carga o deber minimo que se concreta mds
adelante en el art. 10, conecta también con el estatuto basico del ciudadano y encuentra, igualmente,
cobertura en el art. 149.1.1° CE....

Frente a esas determinaciones, tan claras y precisas, la referencia que el legislador
estatal introduce respecto a la consideracion del fenémeno turistico en la ordenacién
urbana es de caracter circunstancial, es decir, que la perspectiva turistica estara pre-
sente, 0 no, en aquella ordenaciéon, en funcién de las circunstancias concretas del
ambito territorial objeto de ordenacion, de tal modo que en unos casos habrd lugar a
la introduccion del uso turistico en los nticleos urbanos ordenados y en otros supuestos
no tendra sentido incluir o prever ese uso turistico. Pero siempre debera respetarse la
regla basica de que la ordenacién urbana esta al servicio del derecho a una vivienda
digna y adecuada, y qué las viviendas previstas en la correspondiente ordenacion han
de destinarse preferentemente a un uso residencial permanente™, pues el uso residen-
cial previsto por la ordenacion territorial y urbanistica, debe insistirse en ello, esta al
servicio de la efectividad del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada,
y por lo tanto no podra destinarse, como regla general, a ningiin otro uso, y menos
en virtud de la decision unilateral del propietario o del legislador en materia turistica
que actte al margen de los procedimientos reglados de ordenacién urbanistica. Dicho
de otro modo, el uso turistico de viviendas serda excepcional y habra de habilitarse
expresamente.

Pero el legislador no se queda ahi, sino que precisamente cuando aborda en el
Titulo I del Texto refundido de la Ley de Suelo y rehabilitacion urbana las “Condiciones
basicas de la 1gualdad en los derechos y deberes constitucionales de los ciudadanos™, en concreto
en su Capitulo I, “Estatuto bdsico del ciudadano™, proclama (art. 5.a) como el primero de los
derechos del ciudadano, el derecho “a disfrutar de una vwienda digna, adecuada y accesible, concebida
con arreglo al principio de disefio para lodas las personas, que constituya su domicilio libre de ruido
u otras inmistones contaminantes de cualquier tipo que superen los limites mdximos admitidos por la
legislacion aplicable y en un medio ambiente y un paisaje adecuados”.

SE O propio articulo 2 del Texto refundido de la Ley de Suelo se ocupa de definir el concepto:

“Residencia habitual: la que constituya el domicilio de la persona que la ocupa durante un periodo superior a 183 dias al afio”.
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Continuando con la construccién de la estructura legislativa del modelo de
desarrollo urbano sostenible, el citado Texto refundido de la ley de suelo establece los
mecanismos adecuados, y minimos, para hacer efectivos los principios y los derechos
y deberes enunciados en el Titulo preliminar y en el Titulo I, y entre ellos figura
la obligacion de las Administraciones Pablicas, y en particular las competentes en
materia de ordenacion territorial y urbanistica (art. 20.b*), de “destinar suelo adecuado
Y suficiente para usos productivos y para uso residencial, con reserva en todo caso de una parte pro-
porcionada a vivienda sujeta a un régimen de proteccion publica que, al menos, permita establecer su
precio mdximo en venta, alquiler u otras formas de acceso a la vivienda, como el derecho de superficie

0 la concesion administrativa®”.

Es muy importante resefiar como el Tribunal Constitucional otorga el visto
bueno constitucional a estas determinaciones cuantitativas de reserva de suelo para
vivienda protegida pues no lo hace atendiendo exclusivamente al articulo 47 de la
Constitucion, sino también al ejercicio competencial de regulacion de las bases y
coordinacion de la planificaciéon econdémica general y, en concreto, del sector de
la vivienda, y la delimitacion del contenido del derecho de propiedad, STC nim.
141/2014 de 11 septiembre:

... lon resoluciones anteriores, este Tribunal ya ha matizado el juego del art. 149.1.1° CE en
relacion con el art. 47 CE, afirmando que este titulo competencial, de un lado, “faculta al Estado
para regular las condiciones no ya que establezcan, sino que garanticen la igualdad sustancial de
los espaiioles en el ejercicio de los derechos constitucionales™, pero, de otro, “esta funcién de garantia
bdsica, en lo que atafie al derecho a disfrutar de una vivienda digna, es la que puede y debe desem-
periar el Estado al instrumentar sus competencias sobre las bases y coordinacion de la planificacion
econdmica del subsector vivienda y sobre las bases de ordenaciin del crédito”...

Por otra parte, también hemos aclarado que las facultades de direccion general de la economia
del Estado ex art. 149.1.13 CE permuten al Estado establecer normas bdsicas y de coordinacion
en el sector econdmico de la vivienda; esto es, lineas directrices, criterios globales de ordenaciin y
acciones y medidas singulares necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacion

1 La Disposicion transitoria primera establece las reglas temporales para la aplicacion de la reser-

va de suelo para vivienda protegida y una regla temporal excepcional.

2Kl régimen juridico de la reserva de suelo para vivienda protegida se completa en el citado arti-
culo de la siguiente manera: “Esta reserva serd determinada por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica o,
de conformidad con ella, por los instrumentos de ordenacion, garantizard una distribucion de su localizacion respetuosa con el
principio de cohesion social y comprenderd, como minimo, los terrenos necesarios para realizar el 30 por ciento de la edificabili-
dad residencial prevista por la ordenacion urbanistica en el suelo rural que vaya a ser incluido en actuaciones de nueva urbani-
zacion y el 10 por ciento en el suelo urbanizado que deba somelerse a actuaciones de reforma o renovacion de la urbanizacion.

No obstante, dicha legislacion podrd también fijar o permitir excepcionalmente una reserva inferior o eximirlas para
determinados Municipios o actuaciones, siempre que, cuando se trate de actuaciones de nueva urbanizacion, se garantice en el
instrumento de ordenacion el cumplimiento integro de la reserva dentro de su dmbito territorial de aplicacion y una distribucion
de su localizacion respetuosa con el principio de cohesion social”.
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del sector. En este sentido, es indudable que la reserva minima de un 30 por ciento del suelo residen-
cial de las actuaciones de urbanizacion es una linea directriz o criterio global de ordenacion, que se
basa en la idea de que las viviendas protegidas han de actuar como factor regulador del mercado de
la vivienda, persiguiendo la consecucion en este dmbito de ciertos objetivos, econdmicos y sociales;
sefialadamente, el garantizar el acceso de ciertas capas de la poblacion a una vivienda digna y lograr
una moderacién o contencion de precios, especialmente en los periodos alcistas del ciclo econdmico,
asegurando la existencia de una oferta de viviendas de proteccion piiblica que limite y compita con
la oferta de vivienda libre. Se trata, por tanto, de una medida normatwa que tiene una incidencia
clara en la actividad econdmica. Esta regulacion encuentra cobertura, por tanto, en las competencias
estatales exart. 149.1.13 CE, sin que con ello se produzca invasion alguna de las competencias
autonoémicas.

...La regla de una reserva minima de suelo residencial de la actuacién para viviendas con
régimen de proteccion piblica se incardina también en el art. 149.1.1° CE, que, en atencidn a
la_funcion social de la propiedad (art. 33.2 CE), consiente imponer, con ciertas salvedades, un
sacrificio, carga o deber minimo de igualacion que han de soportar los propietarios del suelo sujeto
a urbanizacion y, en su caso, los empresarios que lleven a cabo la ejecucion del planeamiento urba-
nistico. Es, por tanto, una condicion bdsica tanto del derecho de propiedad (art. 33 CE) como de la
libertad de empresa (art. 38 CE)”.

Por lo tanto, la legislacion basica estatal de suelo y la doctrina constitucional
que la avala, marcan claramente la imposibilidad de regimenes urbanisticos y/o tu-
risticos autonémicos que permitan una implantacion unilateral e indiscriminada del
uso turistico de viviendas, entendiendo por tal la no garantia de un porcentaje mi-
nimo de reserva de viviendas para uso como residencia permanente o habitual, ya
sea en propiedad o en alquiler, en una localizacién respetuosa con el principio de
cohesion social, libre de ruido u otras inmisiones contaminantes de cualquier tipo
que superen los limites maximos admitidos por la legislacion aplicable y en un medio
ambiente y un paisaje adecuados, conforme a decisiones adoptadas por los poderes
publicos en el ejercicio de la funcién pablica de planificacion urbanistica, con todas
las garantias de participacion ciudadana: “El urbanismo es una_funcion piblica, la ciudad
-mds ampliamente, el territorio, en el sentido que aqui importa, art. 1.° del Texto Refundido- es
de todos y por tanto las decisiones relativas a sus caracteristicas corresponden a los ciudadanos en
general a lravés de los trdmites que abren una via a su participacion y de las decisiones adoptadas
por sus elegidos representantes.

La decision que es el Plan se adopta pues en atencion al interés piblico™ con independencia
de cudles sean las aspiraciones o expectativas de los propretarios de terrenos, aunque aquéllas hayan

3% En esa linca véase la referencia de la STS 3842/2020 : “Por su parte, en la STS de 12 de diciembre de
2014 (ECLLES: 1T5:2014: 5164, RC 3058/2012) ---recordando las anteriores SSTS de 30 de octubre de 2013 (RC
225872010 ), 26 dejulio de 2006 (RC 2393 /2003 ), 30 de octubre de 2007 (RC 5957/2003 ) y 24 de marzo de 2009
(RC 1005572004 ), entre otras---, hemos insistido, en lo siguiente: “Las polestades de planeamiento urbanistico se atribuyen
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de ser contempladas después: si en un primer momento el «dibujo» del plan representa una desigual-
dad después del ordenamiento urbanistico arbitrard técnicas para su compensacion” (STS de 7 de
noviembre de 1988).

V. LA HABILITACION DEL USO TURISTICO DE 'VIVIENDAS A
TRAVES DE LAS DIVERSAS TECNICAS URBANISTICAS

Conocidas las bases de la ordenacién urbana procede un previo recordatorio de
que el estatuto juridico de la propiedad inmobiliaria se integra por la interaccion de la
legislacion estatal de suelo™,; de la legislacién urbanistica autonémica y de las disposi-
ciones del planeamiento territorial y urbanistico, de tal modo que para conocer el régi-
men juridico concreto aplicable a una determinada propiedad inmobiliaria, especial-
mente el uso al que puede destinarse el inmueble, es necesario acceder al contenido del
correspondiente instrumento de planeamiento aplicable y, en concreto, al menos, a las
determinaciones de clasificacion y calificacién que afectan a la propiedad en cuestion.

Tal y como senala el Texto Refundido de la ley del suelo de 2015 (art.12) “El
derecho de propiedad del suelo comprende las facultades de uso, disfrute y explotacion del mismo
conforme al estado, clasificacion, caracteristicas objetivas y destino que tenga en cada momento, de
acuerdo con la legislacion en materia de ordenacion territorial y urbanistica aplicable por razon de
las caracteristicas y situacion del bien™. Se trata, por lo tanto, de una propiedad limitada y delimi-
tada®: “Las facultades del propietario alcanzan al vuelo y al subsuelo hasta donde determinen los
wnstrumentos de ordenacion urbanistica, de conformidad con las leyes aplicables y con las limitacio-
nes y servidumbres que requiera la proteccion del dominio piblico™.

por el ordenamiento juridico con la finalidad de que la ordenacion resultante, en el disefio de los espacios habitables, de sus usos y
de sus equipamientos, y de las perspectivas de su desarrollo, ampliacion o expansion, sirva con objetividad los intereses generales;
no los intereses de uno o de unos propietarios; ni tan siquiera los intereses de la propia Corporacion Municipal”.

Asi lo proclama el articulo 11.1 del Texto refundido de la ley de suelo y rehabilitaciéon urbana:
“El régimen urbanistico de la propiedad del suelo es estatutario y resulta de su vinculacion a concretos destinos, en los términos
dispuestos por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica™.

: Otro ejemplo claro de ello es lo dispuesto por la Ley 4/2017 de 13 de julio del suelo y de los
espacios naturales protegidos de Canarias:

Articulo 26.- Delimitacion del contenido urbanistico del derecho de propiedad del suelo.

1. La clasificacion, categorizacion, en su caso, subcategorizacion, y la calificacion urbanistica del suelo vincularan los
lerrenos y las construcciones o edificaciones a los correspondientes destinos y usos, y concretardn su_funcion social, delimitando el
contenido del derecho de propiedad que recaiga sobre tales bienes.

Articulo 27.- Contenido urbanistico de la propiedad del suelo: derechos.

1. El derecho de propiedad del suelo comprende las facultades de usar;, disfrutar y explotar los terrenos conforme a la
clasificacion, categorizacion, subcategorizacion y calificacion de los mismos. También comprende la facultad de disponer, siempre
que no lo sea con infraccion, del régimen de formacion de fincas y parcelas establecido por la legislacion de suelo.

Articulo 28.- Contenido urbanistico de la propiedad del suelo: deberes.

1. El derecho de propiedad del suelo, sin perjuicio del régimen a que esté swjeto por razon de su clasificacion y categori-
zacion, comprende los siguientes deberes:

a) Destinar el suelo a los usos previstos por la ordenacion o, en su caso, a los que sean compatibles con la misma.(...)
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Tales preceptos no hacen sino recoger conceptos y reglas tradicionales en la
legislacion urbanistica espafiola y cuya funcién tltima la propia jurisprudencia se
ha encargado de explicar de una manera precisa, pudiendo sefialar al respecto la
significativa sentencia del Tribunal Supremo de 7 de noviembre de 1988:"F] 3. “La
clasificacion y la calificacion del suelo implican la atribucion de una determinada calidad que opera
como presupuesto desencadenante de la aplicacion del estatuto juridico correspondiente. Este cardcter
estatutario del derecho de propiedad inmobiliaria significa que su contenido serd en cada momento el
que derwe de la ordenacién urbanistica, siendo ast licita la modificacion de ésta, pues las facultades
propias del dominio, en cuanto creacion del ordenamiento, serdn las concretadas en la ordenacion
vigente en cada momento™.

En todo caso, todas las técnicas de intervencién dependen del planeamiento
urbanistico, que es el eje central sobre el que giran, como bien senala el FJ2 de la
citada ST'S: “El Plan es el concepto central del ordenamiento urbanistico. Con él se define el marco
fisico elegido para el desarrollo de la convivencia prefigurando por tanto qué transformaciones se van
a introductr en la realidad de hecho. Nace, en consecuencia para ser ejecutado-. .. -pues en otro caso
no pasaria de ser un «dibujo muerton. No puede por consecuencia el Plan desentenderse de la realidad

B2

de hecho existente a la hora de su_formulacion....”.

Ese protagonismo del planeamiento deriva del claro mandato legal de que “La
ordenacion territorial y la urbanistica son_funciones publicas no susceptibles de transaccion que or-
ganizan y definen el uso del territorio y del suelo de acuerdo con el interés general, determinando las
Jacultades y deberes del derecho de propiedad del suelo conforme al destino de éste...”. Por lo tanto,
debe volver a insistirse en la idea de que no existe el derecho a un uso turistico de
una vivienda o de otro inmueble si ese uso turistico no es atribuido o permitido por
el planeamiento, como instrumento de expresion democratica de la identificacion
del interés general o colectivo a través de la pormenorizacion de usos, rechazando
asi la idea o punto de partida de que el planeamiento debe prohibir o limitar ese uso
como si formase parte de modo natural del contenido del derecho de propiedad de
un inmueble, en este caso de una vivienda.

Gran parte del problema deriva de la creciente deficiencia e imprecision de la
técnica normativa en nuestro pais, donde, en muchos casos (especialmente en mu-
chos planes urbanisticos obsoletos, del siglo pasado y del presente, pero atn vigentes)
se engloba el uso turistico como perteneciente a un uso residencial, como una simple
modalidad de éste, cuando son usos totalmente diferentes por sus requerimientos,
consecuencias y régimen juridico, y de ahi el gran acierto de las decisiones adminis-
trativas comentadas y avaladas jurisdiccionalmente de incluir el uso turistico como
un uso terciario, de equipamiento, totalmente diferenciado del residencial. Por ello
es necesario exigir aqui, en primer lugar, a los planes de ordenacion territorial y espe-
cialmente a los urbanisticos un escrupuloso respeto al principio de buena regulacién,
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pues no en vano los planes urbanisticos gozan de la consideracion de disposiciones
de caracter general®.

1. El protagonismo de la técnica de la zonificacion

Podria pensarse que el principal o casi tnico protagonista respecto de la asig-
nacién de usos del suelo seria la técnica de la calificacion, cuyo ejercicio correspon-
de casi siempre al planeamiento urbanistico, principalmente al Plan General en el
suelo urbano y a los planes de desarrollo en el suelo urbanizable, tales como planes
parciales y, en consecuencia, estos planes serian los tnicos de interés aqui. Pero esa
seria una visién simplista, ya que la propia legislacion urbanistica sefala que ha de
atenderse al resultado de la aplicacion de la clasificacion, categorizacion, subcatego-
rizacién y calificacion del suelo.

Ademas, a esas técnicas habria que anadir la de la zonificacion, que esté efec-
tivamente muy relacionada con la delimitacién de los usos admitidos, tanto en el
ambito legislativo como en el del planeamiento. En el primero encontramos multiples
ejemplos, como puede ser en la legislacion de carreteras (zonas de dominio publico,
de servidumbre o de afeccion), de costas (zona maritimo-terrestre, zona de servi-
dumbre de proteccion, de servidumbre de transito, servidumbre de acceso publico
y gratuito al mar, zona de influencia), de aguas (zona de servidumbre, zona de poli-
cia), zonas periféricas de proteccion de espacios naturales, etc., todos los cuales, debe
insistirse en ello, conllevan una serie de limitaciones a la propiedad de los terrenos,
especialmente limitaciones de usos.

36 El Tribunal Supremo hace una llamada de atencién en tal sentido en la  Sentencia de

25/02/2021 ntm.” 275/2021, Roj: STS 803/2021, que si bien se refiere a una ordenanza fiscal es trasla-
dable a los instrumentos de planeamiento: “La incorporacion expresa, en nuestro ordenamiento juridico, del principio de
buena regulacion supone un notable paso adelante, de cara a que la produccion normativa respete un principio tal_fundamental
como es el de seguridad juridica: Con respecto a éste hemos dicho en nuestra sentencia de 3 de junio de 2019 (rec. cas. 84/2018)
que la STC 27/1981, lo describe como “suma de certeza y legalidad, jerarquia y publicidad normativa, irretroactividad de lo
no_favorable, interdiccion de la arbitrariedad, pero que, si se agotara en la adicion de estos principios, no hubiera precisado de ser
Jormulada expresamente. La seguridad juridica es la suma de estos principios, equilibrada de tal suerte que permita promover; en
el orden juridico, la justicia y la igualdad, en libertad”, refiriéndose el propio Tribunal Constitucional en su sentencia 46/1990
al mismo como “la exigencia del articulo 9.3 relativa al principio de seguridad juridica implica que el legislador debe perseguir
la claridad y no la confusion normativa, debe procurar que acerca de la materia sobre la que legisle sepan los operadores juridicos
v los ciudadanos a qué atenerse, y debe huir de provocar situaciones objetivamente confusas (...).

Hay que promover y buscar la certeza respecto a qué es Derecho y no ... provocar juegos y relaciones entre normas como
consecuencia de las cuales se introducen perplejidades dificilmente salvables respecto a la previsibilidad de cudl sea el Derecho
aplicable, cudles las consecuencias derivadas de las normas vigentes, incluso cudles sean éstas”™.

Hoy es sentir comin la profunda inseguridad juridica e incertidumbre social provocada, entre otros factores, por la
imprectsion de las normas juridicas™.
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Se trata de una técnica mas habitual en las labores de ordenacion del territorio
y de espacios naturales protegidos® que en el ¢jercicio de la planificacién urbanistica,
pero con directa y determinante influencia en ésta, y ya con cierta tradicién en lo que
a la cuestion turistica se refiere.

En consecuencia, porque la zonificacion se impone, limita y condiciona a las
otras técnicas urbanisticas, es necesario llevar a cabo un minucioso examen de la
misma, especialmente en lo que a la ordenacién de los usos propiamente turisticos
se refiere, pues la legislaciéon autonémica comparada ofrece claros y significativos
ejemplos de ella.

En tal sentido puede citarse la legislacion urbanistica de ambos archipiélagos
espanioles, sin lugar a dudas referentes en lo que a territorios turisticos por excelencia
se refiere. En el caso de las Islas Baleares, la Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de
urbanismo de las Illes Balears, senala, p. ¢j. que la actividad urbanistica incluira el
establecimiento de zonas de usos diferentes segin la densidad de la poblacion que
las tenga que ocupar, determinando los pardmetros urbanisticos correspondientes
con criterios de ordenacion generales uniformes para cada clase en toda la zona (art.
3.3.d), de forma tal que se comprueba la vinculaciéon de la técnica de la zonificacion
con la delimitacion de usos.

En el caso de las Islas Canarias, la zonificacion es una funcién presente tanto
para la ordenacion del territorio® como para la ordenacién turistica®.

37" Un ejemplo se encuentra en el art. 108 Ley 4/2017, de 13 de julio, del suelo y espacios naturales
protegidos de Canarias en la zonificacién establecida en los planes rectores de uso y gestion que podran
establecer zonas diferenciadas dentro del ambito territorial del espacio protegido, que pueden ir desde la
mayor restriccion de usos en las zonas de exclusion o de acceso prohibido a la mayor permisividad de usos
en las zonas de uso general o en las zonas de uso especial.

% Dicha funcién se reserva principalmente a los planes insulares de ordenacion, tal y como indica
el preambulo de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias:
“Los planes insulares de ordenacion tendrdn una_funcion de. .., de zonificacion de usos globales del territorio...”.

3 Es precisamente la legislacion de ordenacion turistica de Canarias, Ley 7/1995, de 6 de abril,
de Ordenacion del Turismo de Canarias la que en su preambulo vino a senalar un primer concepto de zona
desde la perspectiva turistica, territorialmente muy amplio y que serviria a la ordenacién territorial supra-
municipal de instrumento eficaz para la delimitacién de usos en aquellos casos de afeccion entre municipios
limitrofes: “La Ley alude también en ocasiones, a servicios que deben ser prestados en «zonas» o «niicleos» turisticos, cuyos
conceplos no se identifican con el municipio turistico, pudiendo existir aquéllos en municipios que no tengan este cardcter. Ademds
el «niicleor representa un dmbito geogrdfico menor que el municipio: Un enclave concreto dentro de éste; y la «zona», un drea mds
extensa que el municipio, empleando la Ley este iltimo concepto alli donde parece oportuno que los servicios se comarcalicen o
mancomunen”.

La Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacion y modernizacién turistica de Canarias, introduce
un nuevo concepto de zona turistica: area limitada y reservada por el planeamiento para la localizacion e
implantacién de los usos turisticos.
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En ambos territorios autonémicos la delimitacién de determinadas zonas se
vincula directamente a la restriccién de la incorporacion de nuevas plazas o estable-
cimientos de alojamiento turistico, y ello por estrictas razones objetivas de sostenibi-
lidad del modelo urbanistico.

En el caso canario, la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios
Naturales Protegidos de Canarias (art. 100.2) habilita a los planes insulares de orde-
nacion para identificar aquellas zonas o ntcleos de las mismas en las que no se deban
permitir nuevos crecimientos turisticos ni residenciales*’ por ser incompatibles con el
principio de desarrollo sostenible o tener el caracter de espacios saturados de acuerdo
con los parametros establecidos por la legislacion turistica y urbanistica aplicable.

En el caso de las Islas Baleares, Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las
Illes Balears se contempla el concepto de zona turistica saturada o madura, definida
como el ambito territorial de la isla en el que se sobrepase el limite de oferta turistica
maxima que reglamentariamente se establezca, se registre una demanda causante
de problemas medioambientales o que, por la obsolescencia de la mayor parte de las
infraestructuras del sector turistico, se haya transformado en zona degradada o exis-
tan desequilibrios estructurales que impidan o dificulten un desarrollo competitivo y
sostenible de la industria del sector turistico en la zona por la sobrecarga urbanistica
y ambiental, la sobreexplotacion de recursos o la obsolescencia de sus equipamientos
turisticos. En esa linea, el art. 5 de la citada Ley 8/2012, habilita a los planes de in-
tervencion en ambitos turisticos (PIAT) y los planes territoriales insulares (PTT) para
determinar también el limite maximo por isla de plazas turisticas en alojamientos
turisticos y el limite maximo de plazas en viviendas residenciales susceptibles de ser
comercializadas turisticamente, en funcion de los recursos insulares existentes, las
infraestructuras, las densidades de poblacion y otros parametros relevantes de su
ambito.

Otro ejemplo importante de la legislacion islena sobre la necesidad y conse-
cuencias de la zonificacién es el referido a aquellas denominadas como zonas mix-
tas, entendidas como aquellas donde la presencia de edificaciones turisticas pueda
producir, junto con otras residenciales o industriales, efectos aditivos que pongan en
peligro la calidad turistica de la zona. La introduccién sin control de un uso turistico
de viviendas ha generado de facto la apariciéon de esas zonas mixtas en ambitos tra-
dicionalmente residenciales: turistificacion.

4 i ey, . <z ) .
" Huelga decir que tal limitacion deberfa alcanzar también al uso turistico de viviendas, ya se

considere que éste constituye una modalidad alojativa turistica o no, pues en todo caso afecta directamente
a la capacidad alojativa de la zona en cuestiéon. Por lo tanto, el planeamiento de rango inferior deberia
necesariamente prohibir o excluir cualquier tipo de uso turistico de viviendas en garantia del éxito de la
sostenibilidad y rehabilitacién de esas zonas.
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La visién de la doctrina respecto de la convivencia de los usos residenciales y tu-
risticos suele ser ciertamente negativa®', como por ejemplo en Sola'®: “Esta amalgama
de usos dentro de una misma zona genera problemas de convivencia que afectan de manera especial
a la poblacion residente. En efecto, los residentes suelen tener un modus vivendi - hdbitos y necesi-
dades, horarios de trabajo y escolar, descanso nocturno, etc.- que no se compadece con las actitudes,
los usos del espacio y, en ocasiones, con las pretensiones de diversién, sobre todo en horas nocturnas,
que muestran muchos turistas durante las vacaciones, que lleva en ocasiones a provocar unos niveles
de contaminacion acistica insoportable para los primeros”™.

Pasando al plano especificamente urbanistico, la técnica de zonificacion tiene
cierto protagonismo en alguna normativa autonémica, como por ejemplo en Castilla
La Mancha, en el Reglamento de Planeamiento de la Ley 2/1998, de 4 de junio,
de Ordenacion del Territorio y de la Actividad Urbanistica, aprobado por Decreto
248/2004, de 14-09-2004, que define como “zona de ordenacion urbanistica ({OU) aque-
lla drea de suelo que presenta un tejido urbano caracteristico y diferenciado, por disponer de usos
globales y tipologias edificatorias homogéneas que permitan identificarla con respecto a otras zonas
complementarias de la ordenacion urbana y que se conforma como un dmbito espacial de aplicacion
de una norma urbanistica concreta™. Respecto de su extension teriorial y delimitacion se especifica
que “En suelo urbanizable las LOUs comprenderdn uno o varios sectores. En suelo urbano compren-

*1' También acostumbra ser negativa para el legislador y no sélo desde la perspectiva de la sosteni-

bilidad urbana sino desde la vision estrictamente turistica, lo cual también es muy importante atendiendo al
peso de ese sector productivo en nuestro PIB y en el empleo. Asi lo sefiala la Ley 19/2003, de 14 de abril,
por la que se aprueban las Directrices de ordenacion general y del Turismo de Canarias “..resulta igualmente
necesario abordar la mezcla de usos en las dreas turisticas consolidadas. La afeccion entre los usos turistico y residencial tienen su
origen bdsicamente en los diferentes hdbitos, horarios, actitudes y necesidades de los residentes y los visitantes y en el uso diferente
que ambos colectivos hacen tanto del espacio edificado como del espacio urbano; pero también en la reiterada experiencia de la
utilizacion turistica irregular de las edificaciones destinadas a uso residencial, fuera del controly la garantia de calidad y servicio
que constituyen el objetivo de la regulacion turistica. Por unas y otras razones, las Directrices consideran que se debe evitar el
uso mixto, por el delerioro que la situacion causa en la oferta turistica, revisando los instrumentos de planeamiento que permitan
ambos usos en un mismo dmbito o sector; con el fin de especializar integramente los espacios en uno u otro destino™.

Es claro que el planificador, territorial, urbanistico o turistico, al usar la técnica de la zonificacion
no puede permanecer ajeno a los criterios de caracter econdémico y social, debiendo escoger aquellos usos
del suelo que proporcionen una mayor rentabilidad en tales aspectos, es decir, aquellos usos que generen
mas empleo directo y de mayor calidad, una actividad econémica mas rentable y fiscalmente mas atractiva
para el interés general, en el sentido de que genere una mayor redistribucién de los recursos obtenidos via
impuestos, la creacién de mayor empleo indirecto a través de las actividades econémicas colaterales o vin-
culadas, etc. Se trata, por lo tanto, de asumir que la ordenacion del territorio y el urbanismo tienen claras
connotaciones y repercusiones de caracter econémico y social que deben ser igualmente ponderadas que
las de caracter territorial y ambiental buscando un equilibrio entre todas esas facetas.. El Tribunal Consti-
tucional insiste en esa linea cuando recuerda en su sentencia 42/2018, de 26 de abril, que “..el articulo 3 del
Real Decreto Legislativo 7/2015 “invoca el principio constitucional de la utilizacion de los recursos econdmicos y naturales
conforme al interés general (arts. 47 y 128.1 CE) como_fin u objetivo comiin y de cardcter general para todas las politicas que
tienen incidencia sobre el suelo, proclamando, ademds, como directriz de esas politicas el principio de desarrollo sostenible”.

2 SOLA TEYSSIERE, J., La necesidad de un tratamiento diferenciado del suelo de uso turistico,
Revista de urbanismo y edificacién, nam. 15 (2007), p. 104.
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derdn dmbitos espaciales, continuos o discontinuos, pudiendo integrar tanto solares como unidades
de actuacién en una misma zona™. Con tales disposiciones se comprueba su utilidad para
ordenar el uso turistico de viviendas pues el planeamiento tiene amplio margen de
delimitacién en funcion de las caracteristicas del ambito territorial correspondiente y
su finalidad es precisamente ultimar el régimen urbanistico de cada zona.

En la misma linea se habia pronunciado la Generalitat Valenciana mediante
el Reglamento de Zonas de Ordenacién Urbanistica de la Comunidad Valenciana
aprobado por la Orden de 26 de abril de 1999, del Conseller de Obras Publicas,
Urbanismo y Transportes, que considera “zona de ordenacién urbanistica a un drea que
presenta un tejido urbanistico caracteristico y diferenciado. Constituye el dmbito de aplicacion de
una determinada normativa urbanistica™. Respecto de su configuracion, sus disposiciones son menos
Slexibles: “Todas las zonas de ordenacion urbanistica se configuran mediante la integracion de 3
variables urbanisticas: un sistema de ordenacion, una tipologia edificatoria y un uso global.”

En cuanto a su aplicacion préactica puede citarse, entre otros, el Plan especial
urbanistico (PEU) para la regulacion de las viviendas de uso turistico (VU'T), apro-
bado por acuerdo del Ayuntamiento de Barcelona de 1 de abril de 2016 al que se
refiere y valida la STS de 26/01/2021, ECLLI:ES/T'S:2021:210, y que utiliza la figura

de la zonificacién a una escala territorial menor, de barrio o manzana:

“Y para intentar corregir tales problemas y con los objetivos, tanto inmediatos como estratégi-
cos, antes indicados se adoptan una serie de medidas que permatan el control territorial de la implan-
tacion de nuevas VUT mediante la utilizacion de diversos pardmetros de densidad mdxima (v.gr.,
la proporcion existente por manzana entre las VUT censadas en relacion con las viviendas de uso
restdencial o la proporcion existente entre poblacion flotante y residente), efectuando una distribucion
por zonas o barrios en la que, ademds de aquellos pardmetros y del nivmero y distribucion de VUT
existentes en los distintos barrios, manzanas y edificios, se tienen en cuenta factores tales como la
presion turistica en las diversas zonas, las caracteristicas urbanisticas del tejido urbano que acoge
dicha afluencia (v.gr., st se trata de barrios histéricos con calles estrechas y escasos espactos piiblicos)
0 la tipologia arquitectonica de los edificios. A partir de estos elementos, se establece una graduacion
de limitactones para la implantacion de las VUT entre estas diversas zonas que tiene en cuenta y
conjuga todos estos factores que se explicitan y detallan debidamente en la Memoria. Se configuran,
ast, un total de seis grados aplicables cada uno de ellos a las seis zonas homogéneas que en el plan
se describen y que se delimitan en_funcion de las caracteristicas antes mencionadas”.

Lo mas importante es el enorme valor que tiene el pormenorizado analisis en
la memoria del plan de los criterios a aplicar para delimitar las zonas, la justificaciéon
de su correcta aplicacion y la racionalidad del resultado final en cuanto a la homoge-
neidad de las situaciones y circunstancias presente en cada una de las zonas, lo cual
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a su vez permitira superar el examen jurisdiccional del diferente régimen urbanistico
establecido para cada una de las zonas y sus limitaciones®.

En el caso de la STSJ de Madrid 14/2021, Roj: STS] M 2/2021, la zonificacién
del Plan Especial de regulacion del uso de servicios terciarios en la clase de hospedaje
se traduce en el establecimiento de tres anillos en los que se pormenoriza el ambito
del PEH. Estos anillos presentan comportamientos relativamente homogéneos, tanto
en su regulacion vigente como en la presion sobre el uso residencial y presentan tam-
bién diferencias entre uno y otro anillo. También introduce un segundo parametro
novedoso que es la condicién de uso existente del edificio, El resultado de superponer
estos dos nuevos parametros -anillos y uso existente- y los dos que ya utiliza el planea-
miento vigente -niveles de uso y niveles de proteccion-, es lo que permite discriminar
las condiciones para la implantacion del uso de hospedaje en parcelas residenciales.
Segun reza la propia memoria del Plan especial, “La regulacién propuesta renuncia a ge-
neralizar ninguna_forma de implantacion, incidiendo en la regulacion diferenciada en funcion de los

Jactores que componen su zonificacion. En el Amillo 1, la situacion mayoritaria serd directamente
la no viabilidad de la implantacion, que afecta a mds de la mitad de las parcelas. En los otros dos
anillos, el modo de implantacion mayoritario serd mediante un Plan Especial cupo objeto serd el
control ambiental. Ese Plan Especial incorpora un segundo objelo en edificios protegidos: el control
del impacto de las obras sobre los elementos protegidos”™.

Es notoria, por tanto, la excepcional importancia que la técnica de la zonifica-
cion tiene sobre la habilitacién de usos turisticos en el territorio, que va a limitar y
a condicionar las determinaciones que podrian introducirse por el resto de técnicas
de planificacién urbanistica o de ordenacion territorial y, por lo tanto, debe impul-

4 En ese sentido la STS citada sefiala: “Para ello, la Memoria analiza, con pormenorizado detenimiento, la

evolucion del aumento progresivo de dichas viviendas en el municipio de Barcelona - fundamentalmente en la zona cuestionada
por los recurrentes (Ciutat Vella) en la que se detiene con especial detalle-, su impacto en la convivencia con los residentes ha-
bituales -debido a la dificil compatibilidad de ambas formas de vida, la que genera la dindmica turistica y la de los residentes
habituales-, asi como en los precios de la vivienda en compra y en alquiles; todo ello con apoyo en abundantes datos cuyas fuentes
se referencian -y no se cuestionan por los recurrentes-. Asimismo, se refiere y detalla la incidencia de todos estos factores en la
progresiva alteracion de la vida de los barrios y en la generacion del fendmeno antes aludido de la “gentrificacion”™.

... De entre estas zonas la Memoria hace especial hincapié (apartado 3.2) en la denominada Ciutat Vella (ZEO0), a
la que se refieren las alegaciones de los recurrentes, que es aquélla en la que se establece un grado mayor de limitacion para la
implantacion de las VUT. Se explica en la Memoria la fuerte presion turistica que esta zona rectbe desde hace unas décadas que
ha determinado la proliferacion de VU, siendo la zona que reviste la maxima concentracion de estas viviendas de uso turistico
en la ciudad de Barcelona. Que esta situacion viene ocasionando problemas de convivencia debido a su incompatibilidad con la
vida cotidiana del barrio, asi como una disminucion del parque de viviendas disponibles para residencia habitual y un aumento
de los precios de la vivienda que supera las posibilidades de los residentes habituales que se ven forzados a abandonar su barrio,
produciéndose una degradacion de la calidad ambiental de los espacios piblicos. Esta situacion -se continiia explicando- ya
habia sido abordada en anteriores Planes de usos que afectaban a esta zona (de 2005 y de 2010, modificado en 2013), en los
que ya se establecieron diversas limitaciones para la ubicacion de las VUT en Ciutat Vella que ahora en este Plan se mantienen
y completan, extendiéndose algunas de ellas al resto de los barrios de la ciudad”™.
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sarse el desarrollo y regulacion de esta técnica en todas las legislaciones territoriales
y urbanisticas autonémicas.

2. Clasificacion, categorizacion y calificacion urbanisticas: el
suelo turistico

Clasificacion, categorizacion y, en su caso, subcategorizacion, son tres versio-
nes de una misma técnica urbanistica tradicional en nuestro derecho, que ostentan
un protagonismo esencial en la delimitacién del contenido del derecho de propiedad
de los inmuebles. En tal sentido es importante recordar nuevamente su caracter ins-
trumental, tal y como ha sefialado el Tribunal Constitucional en sentencias como
la ntmero 61/1997 o la 164/2001, en las que se indica que la clasificaciéon (lo cual
debe extrapolarse a categorizacion y subcategorizacion) del suelo constituye un ins-
trumento técnico indispensable para la configuraciéon de los distintos estatutos de la
propiedad urbana**.

Una primera caracteristica que debe destacarse de este tipo de técnicas es su
habitual caracter cerrado, es decir, que las diferentes clases, categorias y subcatego-
rias suelen constituir un nimerus clausus al venir predeterminadas por la legislacion
urbanistica, de tal manera que el planificador no puede aplicar otros tipos mas que
aquellos predeterminados por la ley, y eso las va a distinguir de la técnica de la
calificacion a la que posteriormente se hard la debida referencia. En este sentido es
ilustrativo lo que afirma la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de 1997
para distinguirlas: “la jurisprudencia distingue la “clasificacion™ de la “calificacion”™ de los
terrenos al estar regidas por criterios distintos, apareciendo la primera sujeta a una técnica “numerus
clausus™ y la segunda se inspira por el contrario en un sistema de “numerus apertus”™, sin tipifica-
cion legal de categorias, pues es la imaginacion del planificador la que inventa los tipos tanto en su
denominacion como en su contenido™.

Una segunda caracteristica que distingue aquellas técnicas de la de la califica-
cion es la que se refiere al caracter reglado o discrecional de su aplicacion. Respecto
de la clase de suelo urbano no ha lugar a ninguna duda de su caracter reglado, Sen-
tencia Tribunal Supremo de 1 febrero 2011, RJ 2011\511: “Desde tiempo atrds la legis-
lacién urbanistica y la jurisprudencia han considerado el de suelo urbano como un concepto reglado
limitativo de la potestad discrecional de planeamiento...”.

Para la clase de suelo urbanizable aumenta el grado de discrecionalidad del
planificador urbanistico, pero dentro de unos margenes de decisién bastante estre-

" Como ejemplo, en el caso de las Islas Canarias, la citada Ley 4/2017 incluye la clasica referencia

a que “La clasificacion, categorizacion, en su caso, subcategorizacion, y la calificacion urbanistica del suelo vinculardn los
lerrenos y las construcciones o edificaciones a los correspondientes destinos y usos, y concretardn su_funcion social, delimitando el
contenido del derecho de propiedad que recaiga sobre tales bienes (art. 26).
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chos en comparacion con lo que ha sido la tradiciéon urbanistica espanola, y ello
porque se introducen directamente por la propia legislacién una serie de determi-
naciones o reglas que hacen de la clasificaciéon de suelo urbanizable una actividad
pseudo-reglada y con limites claros a la discrecionalidad®.

El cardcter reglado de las decisiones del planificador vuelve a aparecer con
fuerza respecto de la aplicacion de determinadas categorias del suelo ruastico o no
urbanizable*S.

Pero el aspecto mas importante aqui es el relativo al caracter determinante que
la presencia del uso turistico va a tener respecto de la aplicaciéon de estas técnicas
urbanisticas, especialmente en lo relativo a las limitaciones a la clasificacion de suelo
con destino turistico en algunas legislaciones autonémicas, lo que pone de manifiesto
que la introduccion del uso turistico en el territorio no resulta inocua ni irrelevante,
puesto que condiciona y determina el modelo de ordenacion elegido.

As, siguiendo con el ejemplo canario, la Ley 4/2017 LSENPC, proclama ya
en su preambulo la intencién de continuar con la practica prohibicién de clasificar
nuevo suelo con destino turistico, “Siumplificar, racionalizar y renovar el marco normativo
sobre el suelo no implica ni exige la vuelta atrds sobre decisiones que afectan al territorio y que, por su
trascendencia y consolidacion en nuestra cultura territorial, bien pueden calificarse de estructurales.

5 Asf, por ejemplo, el articulo 39 de la Ley 4/2017 LSENPC establece que la clasificacion de

suelo urbanizable lo sera como ensanche, en contigliidad y extension, sin solucion de continuidad alguna,
con suelo urbano existente, aunque, con caracter excepcional, el planeamiento general podra prever sue-
lo urbanizable aislado para usos no residenciales, cuando resulte inviable su localizacién en extension y
contigiiidad con suelo urbano por razones ambientales o demandas sociales, siempre y cuando lo permita
el planeamiento insular. Ademas, no podra clasificarse suelo urbanizable en extensién de asentamientos
rurales y agricolas.

Otra regla estricta senalada por aquel precepto es la de que la extension a clasificar se habra de jus-
tificar en funcién del crecimiento poblacional y la superficie edificada para los distintos usos en los Gltimos
diez anos, asi como, en el mismo periodo, la extension y capacidad de los suelos urbanos y urbanizables
clasificados por el planeamiento anterior y su grado de desarrollo y ejecucion. Por otro lado, el suelo urba-
nizable ha de clasificarse o dividirse en diferentes sectores, los cuales habran de tener caracteristicas fisicas
y urbanisticas homogéneas, y su perimetro debera estar delimitado por situaciones de planeamiento exis-
tentes, por sistemas generales de comunicacion, por espacios libres o por elementos naturales o artificiales
preexistentes.

#6 «Sentencia Tribunal Supremo de 10 julio 2012, R] 2013\2346:"Acerca del cardcter reglado- discre-
cional en la clasificacion del suelo no urbanizable segin el régimen juridico previsto en el articulo 9 de la Ley 6/1998, de 13
de abril, de Régimen del Suelo y Valoraciones (LRSV), existe una consolidada jurisprudencia que distingue segin se trate de
(1) suelo no urbanizable comin o por inadecuacion al desarrollo urbano , o (2) de suelo no urbanizable merecedor de proteccion
especial, declarando que cuando concurren circunstancias o estdn presentes valores que hacen procedente y preceptiva la clasifica-
cidn del terreno como suelo no urbanizable de proteccion especial, en tal caso no es potestad discrecional, sino reglada, por lo que
resullta obligada su proteccion”™.
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...asi como la practica prohubicion de clasificar nuevo suelo con destino turistico. Estas determi-

naciones estructurales permanecen intangibles, y son asumidas e incorporadas por esta norma'”.

Lo que se pone de manifiesto es que la presencia del uso turistico va a actuar
como detonante de una intervencién mucho mas estricta del legislador respecto de
la clasificacion de suelo, de tal modo que en estos casos ya no solo tiene caracter
reglado, sino que esa reglamentacion tiene un caracter eminentemente restrictivo, e
incluso en algunos casos excluyente, y ello por multiples razones, presentes en todas
las exposiciones de motivos y preambulos de las diferentes normas, y que van desde
lo estrictamente ambiental hasta lo socioeconémico, pero que en todo caso son una
exigencia de la sostenibilidad del sistema urbano vy territorial®®. Es decir, tomando

# Esa declaracion programatica viene de lejos, puesto que esta ya presente en las Directrices de

Ordenacion Turistica aprobadas por la ley 19/2003 de 14 de abril, cuya DOT 7.2.a proclamaba que “La
extension territorial del uso turistico deberd atemperarse, actuando exclusivamente sobre las dreas ya clasificadas con destino
turistico, sin admitir la nueva clasificacion de suelo urbanizable con dicho destino y reorientando las iniciativas hacia la reha-
bilitacion del espacio turistico consolidado y la renovacion de la planta alojativa existente, ordenando e incentivando el transito
hacia la nueva orientacion”.

La Memoria de las DOT justificaba tal determinaciéon en estos términos: “Los criterios que definen el
modelo comienzan estableciendo su cardcter limitado, basado en el freno a la extension territorial, el crecimiento de la oferta
condicionado al aumento del valor del destino y al objetivo de renovacion, asi como a la disponibilidad de infraestructuras y
servicios y a la capacidad insular de carga, la orientacion de la actividad turistica hacia el desarrollo social y econdmico de
Canarias y la mejora de la calidad de vida de su poblacion, el incremento de la sostenibilidad de los establecimientos turisticos
v la profesionalizacion de la gestion turistica.

La Ley 6/2009, de 6 de mayo, de medidas urgentes en materia de ordenacion territorial para la di-
namizacion sectorial y la ordenacion del turismo siguid esa linea de restriccion a las potestades del planifica-
dor urbanistico senialando que “..se mantiene la prohibicion de clasificar nuevos suelos urbanizables con destino turistico,
st bien la misma se flexibiliza desde una doble perspectiva. En primer lugay, se permite la reclasificacion de suelos siempre que
simultdneamente se proceda a la desclasificacion de suelo turistico en igual o mayor proporcion. 1 en segundo lugar; se permite
la reclasificacion como consecuencia de operaciones de reforma interior que ocasionen un traslado de ubicacion de instalaciones
hoteleras ya existentes. En todo caso, el saldo neto del suelo edificable se mantiene, ...”.

La Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovaciéon y modernizacion turistica de Canarias muestra una
vez mas la decision firme del legislador autonémico de restringir la incorporacién de nuevo suelo (urbani-
zable) con destino turistico, y ello por razones medioambientales, pero incorporando nuevas o diferentes
excepciones a la regla general de no crecimiento de la planta alojativa.

Por su parte, la Ley 14/2014, de 26 de diciembre, de Armonizacién y Simplificacion en materia de
Proteccion del Territorio y de los Recursos Naturales, suavizo minimamente las restricciones, modificando
el articulo 12 de la Ley 6/2009, de 6 de mayo, de Medidas urgentes en materia de ordenacion territorial
para la dinamizacion sectorial y la ordenaciéon del turismo.

. Otro ejemplo, referido en este caso no a las clases de suelo sino a las categorias de suelo rustico,
es el presente en el articulo 69 de la LSENPC, puesto que en el suelo rustico de asentamiento rural se
permiten los usos turisticos en edificaciones preexistentes, de acuerdo con lo que disponga la legislacion
sectorial, mientras que en el suelo rustico de asentamiento agricola estan reservados los usos turisticos a los
establecimientos de turismo rural. De este modo se comprueba que el legislador opta por limitar la tipologia
o modalidad de los establecimientos turisticos en funcién de la categoria de suelo rustico de que se trate, y
ello sobre la base compatibilidad de los mismos con los usos y determinaciones propios de dicha categoria,
de modo que, por ejemplo, en los asentamientos agricolas no sera posible implantar el uso de vivienda va-
cacional al igual que tampoco sera posible explotar otro tipo de establecimientos alojativos turisticos (salvo
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como referencia lo dispuesto por las Directrices de ordenacién del turismo de Ca-
narias, que “Toda decisién de ocupacion de suelo con destino turistico requiere ser
establecida y fundamentada técnicamente en la capacidad de carga de la zona turis-
tica afectada, entendida como el conjunto de factores que permiten el uso turistico de
una zona sin un declive inaceptable de la experiencia obtenida por los visitantes, una
excesiva presion sobre los recursos turisticos de la misma, una alteracion ecoldgica,
territorial y paisajistica inaceptables, ni una afeccién excesiva sobre la sociedad resi-
dente, y disponiendo de los equipamientos, servicios e infraestructuras generales pre-
cisos para el desarrollo de la actividad y de la poblaciéon de servicios que demande”.

Trasladado ese criterio a lo que aqui se trata, no parece concebible la compa-
tibilidad de un modelo de desarrollo territorial sostenible con una normativa (ex-
clusivamente turistica, civil o urbanistica) que permita la irrupcién de nuevos usos
turisticos sin limite o condicionante alguno, y al margen de cualquier tipo de pla-
nificacién y su correspondiente evaluacion ambiental estratégica, en los diferentes
suelos urbanos, urbanizables o incluso rasticos, cémo ha sucedido con ocasién de la
inmensa mayoria de las regulaciones autonémicas relativas a las viviendas vacacio-
nales o turisticas.

Especificamente, la habilitacion del uso turistico de viviendas en un determina-
do ambito debe ser una excepcion, y debera también ir avalada por el correspondien-
te estudio de determinacion de la capacidad de carga (o limites de cambio acepta-
ble, o indicadores de sostenibilidad®, o todos ellos conjuntamente), que evalte, entre

turismo rural), sin que ello suponga una discriminacién arbitraria ni para unos ni para otros sino todo lo
contrario, pues se trata de una determinacién de ordenacion territorial y urbanistica destinada a preservar
los valores propios de dicha clase y categoria de suelo sin desvirtuarlos o ponerlos en riesgo, optando por
las actividades que se correspondan con la naturaleza de las fincas y excluyendo otros usos extravagantes o
impropios de aquella.

*Un buen ¢jemplo lo encontramos en el Sistema municipal de indicadores de sostenibilidad con
el referido al equilibrio entre actividad y residencia, que “se define como la relacion entre los usos no residenciales
(superficie construida de uso terciario/comercial/productivo) y el nimero lotal de habitantes™. Su relevancia deriva de que
permite “Valorar la mezcla de funciones y usos urbanos en un mismo espacio urbano residencial. Esta mezcla genera patrones de
proximidad para mejorar la autocontencion laboral, evitando asi desplazamientos motorizados, y la proximidad de los residentes
a los servicios bdsicos de uso cotidiano. La reserva de espacio para locales comerciales, oficinas u otros usos relacionados con
la actividad es esencial para poder acoger una determinada densidad de actividad y, por tanto, de aumentar la probabilidad de
intercambio y contacto entre personas juridicas. Los sectores mono_funcionales, tanto residenciales como de actividad (grandes su-
perficies comerciales), generan un alto nitmero de desplazamientos en vehiculo motorizado. La calle se configura como conector de
actividades laborales, de ocio y de residencial. La presencia de actividades de forma continua_favorece la creacion de trayectorias
peatonales atractivas y seguras entre puntos de atraccion de la ciudad”™.

Otros indicadores también son ttiles, como el referido a la satisfacciéon de los ciudadanos con la
comunidad local, que “expresa el grado de satisfaccion ciudadana mediante el porcentaje de ciudadanos satisfechos o insa-
tisfechos en relacion con su ciudad, de_forma general y con respecto a determinados aspectos del municipio: vivienda, servicios,
ensefianza, seguridad, zonas verdes, elc.”, y sin lugar a dudas también el referido a la densidad de poblacion,
especialmente el subindicador referido a la densidad de poblacién total (hab/ha): [(poblacién de derecho
(empadronada)+poblacion flotante (ndmero de turistas))/suelo urbano municipal].
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otras, la capacidad social (efectos sobre la poblacién residente, sobre sus condiciones
urbanas, habitacionales, de mercado de trabajo y de entorno cultural, asi como su
afeccion a los servicios educativos, sanitarios y de bienestar social disponibles) e in-
cluso la propia capacidad de carga turistica (nimero maximo de personas que pue-
den visitar un lugar turistico sin dafar el medio fisico, econémico o sociocultural,
y sin reducir de manera inaceptable la calidad de la experiencia de los visitantes)*®.
Tan solo si el resultado de esa previa evaluacion es favorable podra admitirse y a
autorizarse el uso turistico de viviendas.

Por todas estas razones, han sido y son multiples las voces autorizadas que re-
claman un tratamiento urbanistico singular y especializado respecto de los suelos
de uso turistico, y ello con la finalidad de alcanzar el necesario equilibrio del uso
turistico, puesto que al igual que ha permitido un desarrollo econémico y social sin
parangén en muchos territorios, no es menos cierto que el modelo tradicional de
implantacion de ese uso turistico, tanto en Espana como en otros muchos territorios,
ha generado multiples problemas de caracter ambiental, territorial, cultural, social y
convivencial’, de modo tal que se ha formulado la paradoja del uso turistico: el uso
turistico puede llegar a hacer desaparecer el uso turistico.

Pero lo que mas importa destacar aqui es la tradicional ausencia de un trata-
miento especifico, desde la perspectiva urbanistica, del suelo con destino turistico,
que tenga presentes las diferentes necesidades de desarrollo del suelo para este tipo
de usos y las diferentes externalidades y consecuencias que se producen como conse-
cuencia de la implantacion de actividades propiamente turisticas. Un ejemplo de ello
es que frente a la decision del legislador canario de establecer diferentes estandares en
suelo urbano no consolidado y suelo urbanizable segun se trate de suelo cuyo destino
sea predominantemente residencial, de suelo turistico o de suelo con destino indus-
trial o dedicado a actividades del sector econémico terciario (art. 138 Ley 4/2017),
ellegislador balear sigue tratando del mismo modo los ambitos de uso predominante

https://www.miteco.gob.es/es/ calidad-y-evaluacion-ambiental/ temas/medio-ambiente-

urbano/SISTEMA_MUNICIPAL_INDICADORES_SOSTENIBILIDAD_tcm30-181856.pdf

0" El indicador referido a nimero de turistas extranjeros por habitante es de uso comuin pues
“permite evaluar la presion que ejerce el turismo. Una alta proporcion de turistas extranjeros por habitante conlleva una mayor
necesidad de recursos, una mayor degradacion del medio y una superior generacion de residuos. La relacion turistas/residentes es
itil para medir la calidad de vida de éstos iltimas™.
https://medioambiente.jcyl.es/web/es/planificacion-indicadores-cartografia/numero-turistas-extranjeros-habitante.html

Las causas de ese fendmeno son multiples y diversas, pero deben destacarse algunas de ellas que

resultan especialmente significativas. Entre ellas ha estado la perspectiva economicista, individualista y par-
cial de los diferentes desarrollos urbanisticos-turisticos, muy vinculados a la rentabilidad propia del negocio
inmobiliario y bastante ajenos a una perspectiva netamente turistica, desarrollandose ademas esa actividad
al margen del mas minimo planeamiento territorial que velase por el interés supramunicipal y territorial del
espacio turistico, pues si algo es incuestionable es el valor esencial de la actividad turistica para la economia,
la fiscalidad y el empleo tanto en el ambito local como regional y nacional.
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residencial que los de uso turistico (art. 43 Ley 12/2017, de 29 de diciembre, de urba-
nismo de las Illes Balears).

Todo ello nos conduce a la decision final del planificador urbanistico, la asig-
nacion de usos pormenorizados mediante la técnica de la calificacion, respecto de
la cual, como ya se anticipo, la sentencia del Tribunal Supremo de 27 de febrero de
1997 habia dicho que “se inspira por el contrario en un sistema de “numerus apertus”, sin tipi-
Jicacion legal de categorias, pues es la imaginacion del planificador la que inventa los tipos tanto en
su denominacion como en su contenido”.

Tal afirmaciéon debe ser hoy en dia muy matizada, en el sentido de que el mar-
gen de discrecionalidad del planificador a la hora de calificar el uso turistico de vi-
viendas como residencial ha desaparecido fruto de las decisiones judiciales, debiendo
ahora atender a la anteriormente expresada exigencia de seguridad juridica, que de-
manda claridad y exige evitar la generacion de situaciones objetivamente confusas.
Veamos ahora cuales con esos limites jurisprudenciales.

En palabras del Tribunal de Justicia de la UL, la actividad de arrendamiento
a cambio de una remuneracién de inmuebles amueblados destinados a vivienda a
clientes de paso que no fijan en ellos su domicilio, efectuadas de forma reiterada y
durante breves periodos de tiempo, tanto con caracter profesional como no profesio-
nal, ejercida a titulo individual por una persona juridica o por una persona fisica,
esta comprendida en el concepto de «servicio», en el sentido del articulo 4, punto 1,
de la Directiva 2006/123, servicio que entraria en la categoria de los servicios rela-
cionados con los inmuebles, asi como los relacionados con el turismo. Por lo tanto, si
es un servicio, que lo es, en ningan caso podra incluirse ni calificarse como un uso
residencial de ningtn tipo. Debera englobarse en la categoria correspondiente a los
diferentes servicios asimilables a aquel, puesto que es precisamente esa consideracién
del uso turistico de viviendas como servicio lo que permite la permanente invocacién
de la Directiva 2006/123 para amparar la viabilidad de su ejercicio.

Por su parte, para el Tribunal Supremo, la calificacién ---desde una perspec-
tiva urbanistica--- de las viviendas de uso turistico como una actividad de equipa-
miento ---impidiendo su consideracion urbanistica como estrictamente residencial---
se presenta como razonable.

Ese razonamiento toma como base que el uso residencial da respuesta a las
necesidades de vivienda de la poblacién y se dirige a satisfacer el derecho a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada, y se caracteriza por desarrollarse en los edifi-
cios destinados al alojamiento estable y permanente de las personas, sin que estas
caracteristicas de estabilidad y permanencia puedan predicarse de los ocupantes de
las viviendas de uso turistico, que son consideradas como viviendas que se ofrecen
o comercializan como alojamiento temporal, en las que late lo transitorio y circuns-
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tancial, por motivos turisticos o vacacionales. Por esa razon encajan en el uso equi-
pamental, que cuenta con una connotacion distinta, ya que el mismo comprende las
actividades destinadas a dotar al ciudadano de los servicios necesarios para su espar-
cimiento, educacién, enriquecimiento cultural, salud, asistencia, bienestar y mejora
de la calidad de vida.

Por lo tanto, nuevamente, debe decirse que en ningun caso el uso turistico de
viviendas podra incluirse ni calificarse como un uso residencial de ningtn tipo, y
deberi calificarse en cualquier otra categoria tal como equipamiento, terciario, hos-
pedaje u otra similar y adecuada fruto de la imaginacion del planificador.

Por otro lado, segtin el mandato del legislador estatal, el suelo vinculado a un
uso residencial por la ordenacion territorial y urbanistica esta al servicio de la efecti-
vidad del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, en los términos que
disponga la legislacion en la materia, al que la propia Constitucion vincula directa-
mente con la regulacion de los usos del suelo de acuerdo con el interés general en su
articulo 47, por lo que la habilitaciéon del uso turistico de viviendas tendrd caracter
excepcional, frente al ordinario de destinar las viviendas a residencia habitual, y
tendra que venir avalado por los correspondientes documentos urbanisticos (basica-
mente la memoria del correspondiente plan) y ambientales (estudio ambiental estra-
tégico, estudio de capacidad de carga, etc.). Por lo tanto, el planificador, a la hora de
establecer la correspondiente ordenacion de usos pormenorizados, calificacion, esta
limitado y constrenido por esos imperativos legales y constitucionales, y s6lo podra
acceder al uso turistico de viviendas cuando en el correspondiente ambito territorial
esté debidamente cubierto el derecho de los ciudadanos a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada.

Atendiendo a que uno de los principios basicos de buena regulaciéon es aquel
que exige que cualquier iniciativa normativa se ejerza de manera coherente con el
resto del ordenamiento juridico, nacional y de la Unién Europea, con el fin de garan-
tizar el principio de seguridad juridica y generar un marco normativo estable, prede-
cible, integrado, claro y de certidumbre, que facilite su conocimiento y comprension
y, en consecuencia, la actuacion y toma de decisiones de las personas y empresas, es
exigible de los legisladores autonémicos, como competentes en materia de legisla-
cion turistica, asi como de los planificadores territoriales y urbanisticos, una correcta
definicion y utilizacién de los conceptos. En ese sentido, recordar, como bien hace
el TSJ del Pais Vasco de 11/06/2019 (Roj: STS] PV 2007/2019 - ECLI: ES:TS-
JPV:2019:2007), que existe una importante legislacion sobre vivienda, que define
aquello que debe considerarse como vivienda, algo totalmente ajeno al uso turistico:
“..yen el cumplimiento del derecho subjelivo a la vivienda en los términos de la Ley vasca 3/2015,
de 18 de junio, de vivienda, que conceptia la vivienda como domicilio, morada u hogar estable en el
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que sus destinatarios o usuarios puedan vivir con dignidad, salvaguardar su intimidad y disfrutar
de las relaciones familiares o sociales teniendo derecho legal a su ocupacion y utilizacion (art.1) y le
asigna el cumplimiento de la_funcion social que dicha definicién entraiia (art.4)””.

En esa linea, la ley 2/2003, de 30 de enero, de vivienda de Canarias, su arti-
culo 1.2 destaca que “En materia de vivienda, forma parte del contenido esencial del derecho
de propredad privada el deber de destinar de_forma efectiva el bien al uso habitacional previsto por
el ordenamiento juridico en coherencia con la_funcién social que debe cumplir, asi como mantener,

253

conservar y rehabilitar la vivienda en los términos contemplados en la legislacion vigente™”.

Por lo tanto, la implantacion de un uso turistico en tales inmuebles, al menos
en los casos de uso permanente o principal, deberia conllevar la supresion de la con-

2 Debe recordarse que la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha hecho
uso del articulo 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos para proteger el derecho fundamental al
respeto del domicilio frente a las inmisiones no tolerables, de tal modo que “el disfrute efectivo del derecho al
respeto del domicilio requiere que el Estado adopte lodas las medidas razonables y adecuadas necesarias para proteger a las
personas de dafios graves a su entorno (1dtar ¢. Rumania, § 88) <y “el Estado debe lograr un equilibrio justo entre los intereses
contrapuestos en juego (Fadeieva c. Rusia, § 93; Hardy y maile ¢. Reino Unido, § 218)””

“Cuando tales molestias van mds alld de las dificultades ordinarias entre vecinos (Apanasewicz c. Polonia, § 98)
pueden afectar al disfrute pacifico del domicilio, ya sean causadas por particulares, actividades comerciales u organismos pibli-
cos (Martinez Martinez c. Espaiia, §§ 42 y 51). Si se alcanza el nivel de severidad requerido, las autoridades, debidamente
wmformadas sobre las molestias, deben adoptar medidas diligentes para garantizar el respeto del derecho al disfrute pacifico del
domicilio (Mileva y otros c. Bulgara, § 977

Tribunal Europeo de derechos Humanos. Guia sobre el articulo 8 del Convenio Europeo de Dere-
chos Humanos. https://www.echr.coe.int/ Documents/Guide_Art_8_SPA.pdf

% Dicho precepto fue objeto de la Sentencia del Tribunal Constitucional de 26 de abril de 2018,
cuyo fallo declara que el articulo 1.2 de la Ley 2/2003, de 30 de enero, de vivienda de Canarias es conforme
a la Constitucion, interpretado de acuerdo con el fundamento juridico 5 a) de dicha Sentencia:

“D.... En el presente caso, tomando en consideracion el contexto normativo en que se incluye la expresa mencion que
el articulo 1.3 hace a que ese deber «forma parte del contenido esencial del derecho a la propiedady y, especialmente, teniendo
en cuenta que también se afirma que dicho deber forma parte de ese contenido esencial en la medida en que estd previsto en el
ordenamiento juridico, hay que deductr que ello no implica una regulacion que imponga ese deber como configurador del real
contenido esencial de aquel derecho. Desde esa comprension, y asi interpretado el contenido del articulo 1.3 impugnado, no cabe
considerar que suponga una innovacién del contenido esencial del derecho de propiedad de las viviendas sitas en la Comunidad
Auténoma de Andalucia, configurado en el articulo 33 CE, tal como reprocha el Abogado del Estado.

... Asi, en el fundamento juridico 17 de la tantas veces citada STC 16/2018 argumentamos lo siguiente: «A diferencia
de lo sostenido en la demanda, este Tribunal aprecia que el legislador del derecho de propiedad, aparte del necesario respeto a
su contenido esencial que predica el art. 53.1 CE de ‘los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo Segundo del presente
Titulo’, no encuentra otro limite que el de no sobrepasar el ‘equilibrio justo o ‘relacion razonable entre los medios empleados y la
Jinalidad pretendida’ (por todas, asunto James y Otros c. Reino Unido, 21 de_febrero de 1986, § 50), teniendo en cuenta que
en las decisiones de indole social y econdmica se reconoce al legislador un amplio margen de apreciacion sobre la necesidad, los
fines y las consecuencias de sus disposiciones ...

...aunque este preceplo contiene una restriccion relevante para el titular del derecho de propiedad, el legislador; como
explica la exposicion de motivos de la norma, la adopta «en_funcion de un fin de relevancia constitucional como es garantizar
el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (art. 47.1 CE), a lo que se une que un andlisis de dichas medidas,
respetuoso del amplio margen de apreciacion que incumbe al legislador en este dmbito, conduce a este Tribunal a concluir que con
ellas no se desborda el justo equilibro entre los medios empleados y la finalidad pretendida.
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sideracion de vivienda de tales inmuebles, sustituyendo tal término por otro mas ade-
cuado y que no genere confusién, como bien podria ser el tradicional de apartamen-
to turistico, villas, bungalds, etc. estableciendo las subcategorias que se consideren
oportunas (residencial, de temporada, unifamiliar, aislado, colectivo, urbano, rural,
histérico...). Un ejemplo de lo condicionados que se han sentido los gobiernos auto-
némicos, llegando a producir conceptos y términos de dificil distincién, conocimien-
to y comprension por las personas y empresas, lo encontramos en el Decreto 12/2017,
de 26 de enero, por el que se establece la ordenacion de apartamentos turisticos,
viviendas turisticas y viviendas de uso turistico en la Comunidad Auténoma de Ga-
licia, pues como se comprueba en su propio titulo la confusion de términos es total.

No obstante, debe advertirse que todas estas limitaciones y pautas de actuacion
no impiden al planificador establecer determinaciones que permitan la implanta-
cion del uso turistico responsable, integrando en el tejido urbano el uso turistico, en
la modalidad que se considere adecuada, cuando resulte compatible con la funcién
residencial.

Para viabilizar tal implantacion el planificador usara las clasificaciones de usos
que estime pertinentes, pero siempre respetando los criterios y limites expuestos en
los parrafos anteriores. En tal sentido, si se toma como referencia la clasificacion
del PGOU de Madrid*, distinguird entre usos cualificados, compatibles (asociados,
complementarios, alternativos) autorizables, provisionales y prohibidos. En ese caso
parece que el uso turistico de viviendas encajaria bien en la categoria de usos auto-
rizables entendidos como aquellos en que es posible su implantacion a través de un
plan especial (u otra figura similar de planeamiento) que analizara su viabilidad en
funcién de la incidencia urbanistica en su ambito de implantacion.

En ese analisis debera distinguirse las diferentes modalidades de ese uso, de-
biendo necesariamente establecer, entre otras, una distincién entre «pares» (particu-
lares que ofrecen servicios de manera ocasional™) y profesionales™. Respecto de los

* ttps://www.madrid.es/UnidadWeb/UGNormativas/Normativa/2010/Ficheros/
NN.UU.%20PGOUM-97%20(edicién’0200riginal %o20impresa)_con%20marcadores.pdf
% Por ¢jemplo, una vivienda puede tener un uso residencial habitual familiar o por estudiantes
durante un periodo superior a 183 dias al afio y ser compatible con un uso turistico durante un periodo no
superior a 90 dias al afio durante los meses de verano.
Esa es una de las recomendaciones de la UE, segtin la Resolucién del Parlamento Europeo,
de 15 de junio de 2017, sobre una Agenda Europea para la economia colaborativa (2017/2003(INT)):
“18. Insta a la Comision a que colabore con los Estados miembros para ofrecer nuevas orientaciones sobre el establecimiento
de criterios eficaces que permitan establecer una distincion entre «pares» (particulares que ofecen servicios de manera ocasional)
y profesionales, lo que es esencial para el correcto desarrollo de la economia colaborativa; sefiala que estas orientaciones deben
aportar claridad y seguridad juridica y tener en cuenta, entre otras cosas, las diferentes legislaciones de los Estados miembros y
sus realidades econdmicas, como el nivel de ingresos, las caracteristicas de los sectores, la situacion de las microempresas y las
pequenias empresas y el fin lucrativo de la actividad; opina que el establecimiento de una serie de principios y criterios generales
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primeros debe destacarse la importancia que tradicionalmente ha tenido en nuestro
pais el arrendamiento de vivienda durante la temporada de verano con fines eviden-
temente turisticos, y que podria encajarse en la categoria de usos compatibles con el
residencial sin desvirtuar éste como uso principal y caracteristico.

Para rematar este apartado parece oportuno indicar un ejemplo claro de la in-
cidencia de la clasificacion, categorizacion y calificacion del suelo en la implantacion
del uso turistico, que se encuentra en la Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evalua-
ci6on ambiental, pues somete a evaluacion de impacto ambiental la implantacion de
alojamientos turisticos en funcién de la clase y categoria de suelo”, de tal modo que
se acredita que desde la perspectiva ambiental el uso turistico es muy relevante, hasta
el punto de someterlo a evaluacion de impacto ambiental en suelo no urbanizable,
sin que de ello pueda deducirse, por supuesto, que resulta inocuo cuando se proyecte
para el suelo urbano por el hecho de que no se someta a evaluaciéon de impacto am-
biental®®.

3. La conveniencia y oportunidad de la habilitacion de nuevos
instrumentos de ordenacién urbanistica del uso turistico
de viviendas

Respecto de la figura de planeamiento adecuada para llevar a cabo la tarea
de ordenacién pormenorizada del uso turistico de viviendas cabe sefialar que se han
utilizado diversos instrumentos con diferente éxito. Un primer ejemplo podria ser el
uso directo del plan general, como en el caso de la Modificaciéon pormenorizada del
Plan General de Ordenacion Urbana de Bilbao, en lo relativo a la regulacion del uso
de alojamiento turistico, avalada por la STS 1550/2020, pero siendo incuestionable
que un plan general pueda establecer directamente esta ordenacion parece evidente
que al margen de la conveniencia y oportunidad de examinar el fenémeno desde la
perspectiva urbanistica global del municipio, que sin duda debe hacerse con ocasion
de las revisiones de estos planes, ésta no puede ser la tGnica via por su complejidad

a escala de la Unidn y una serie de umbrales a escala nacional podria ser la manera de proceder; e insta a la Comision a que
realice un estudio sobre esta cuestion,...”

> En su Anexo I, proyectos sometidos a la evaluacion ambiental ordinaria regulada en el titulo
11, capitulo II, seccion 1.7, Grupo 9, a), 10°, incluye las instalaciones hoteleras en suelo no urbanizable, y el
ANEXO II, Proyectos sometidos a la evaluacién ambiental simplificada regulada en el titulo II, capitulo II,
seccion 2.%,grupo 9, las instalaciones hoteleras fuera de suclo urbanizado, definidas en su Parte C: “Instala-
cidn hotelera: A los efectos de esta ley, se considerardn como instalaciones hoteleras aquellos alojamientos turisticos habilitados
para el piblico™, conforme a la cual deberian incluirse en tal concepto las viviendas de uso turistico perma-
nente o habitual.

% De hecho, la normativa autonémica sobre actividades clasificadas suele incluir a los alojamien-
tos turisticos entre ellas. Por ¢jemplo, en las Islas Canarias, Decreto 52/2012, de 7 de junio, por el que se
establece la relacion de actividades clasificadas y se determinan aquellas a las que resulta de aplicacién el
régimen de autorizacién administrativa previa.
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documental y de tramitacion y la demora temporal que suponen las modificaciones
del mismo frente a una realidad que exige repuestas mas agiles a través de procedi-
mientos mas simples, es decir, en palabras de dicha STS: “Pues bien, esta legitimidad de-
mocrdtica de los instrumentos de planeamiento, junto con las posibilidades ---y la libertad--- de la
discrecionalidad técnica, y la autonomia local, son los principios que, en un marco de seguridad ju-
ridica, posibilitan las necesarias modificaciones urbanisticas de una ciudad. Se tratan de planificar,
a tiempo, y llevar a cabo, con decision, grandes decisiones estratégicas de futuro, que, lamentable-
mente, exceden, en su tramitacion, del tiempo politico de una legislatura, y que se complementan con
los instrumentos de planeamiento puntuales, sectoriales o coyunturales de cada sucesiva legislatura™.

La segunda via utilizada ha sido la del plan especial, que también ha sido vali-
dado por la jurisprudencia como un instrumento idéneo a tal efecto, pudiendo citar
sentencias como la del T'S] de Madrid, Sala de lo contencioso administrativo nimero
1472021, de 14 de enero, aunque en otros casos ha decaido, fundamentalmente por
las propias deficiencias del plan especial pero no porque no se considerase un instru-
mento inicialmente valido. La citada sentencia recuerda que “En definitiva, siguiendo
con el andlisis de nuestra jurisprudencia, el plan especial no puede clasificar el suelo pero si cali-

Sicarlo, estableciendo para ello asignaciones de usos pero también limitaciones a los mismos, ya de
conformidad con lo dispuesto en el planeamiento general, ya sin sujecion a él (para el supuesto de que
sea auténomo). Asi lo declara la STS de 15 de noviembre de 1995 (rec. 4099/1991)..., expresa
que el que tales planes especiales «pueden modificar el Plan General es algo admutido por el precepto
citadonr ... Precisa con ello que el que «puedan asignar usos al suelo estd reconocido en el articulo
85-1 del Reglamento de Planeamiento (se entiende, asignacion que modifique la realizada por el
Plan General, que ha de haberla hecho previamente en el suelo urbano,... 1 advierte que «la énica
limitacion es que esa modificacion no allere la “estructura_fundamental” del Plan General. Qué
haya de entenderse por tal lo explican los. .., a saber, la definicion y asignacion de usos globales y su
intensidad y la definicion de los sistemas generales» [F.D. 3°]”.

Una tercera via ha sido la relativa a las ordenanzas municipales, objeto de
examen, por ejemplo, en la STSJ del Pais Vasco nam. 1/2020, de 9/1/2020, Roj:
STSJ PV 195/2020, con referencia a las denominadas “ordenanzas municipales
complementarias de la ordenacién urbanistica” establecidas como preceptivas por el
articulo 75 de la Ley 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo del Pais Vasco,
que se aprueban conforme a la legislacion de régimen local. Segtn la STSJ no son
un mecanismo valido para regular el uso turistico de viviendas pues “Son instrumentos
complementarios, no definitorios; y no pueden, por lo tanto, definir o concretar el contenido del
derecho de la propiedad del suelo, que es propia de los instrumentos de planeamiento y ordenacion
territorial. 1 son complementarios en relacion con la urbanizacion, la construccion y la edificacion.
Es decir, el art. 75 de la LS 2/2006 no contempla las Ordenanzas como instrumentos normativos
capaces de establecer las condiciones de implantacion de usos urbanisticos. .. El art. 75 de la LS
2/2006 no permite desarrollar, ni complementar, ni reajustar la ordenacion urbanistica estructu-
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ral, ni la ordenacion urbanistica pormenorizada, y se imita a posibilitar que se complementen las
condiciones de urbanizacion, construccion y edificacion™.

A la vista de las tres alternativas examinadas parece claro que los legisladores
autonémicos deban impulsar la correspondiente reforma legal para crear ya, de in-
mediato, instrumentos especificos de ordenacién urbanistica del uso turistico de vi-
viendas, y deberan hacerlo contemplando tales instrumentos en sus multiples facetas
y fines, que van desde la ordenacion propiamente turistica, pues ya se ha acreditado
en la mencién a la experiencia balear y canaria la necesidad de planificar, ordenar,
controlar y limitar la implantacién territorial de alojamientos turisticos, a la perspec-
tiva de la garantia efectiva del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada,
a la preservacion del entorno urbano, a la garantia de la sostenibilidad general y
especificamente urbana, etc.

Debe definirse un instrumento agil, de contenido sucinto y procedimiento abre-
viado cuyo objetivo sea la adaptacion turistica autonoma y directa, bien de los Planes
Generales bien de los planes de ordenacion territorial supramunicipal en aquellos ca-
sos en que asi lo demande la realidad social, definiendo el correspondiente régimen
de usos para cada una de las zonas en que, en su caso, se divida el territorio objeto
de ordenacion. La norma de creacion de ese instrumento deberia incluir ademas las
correspondientes normas técnicas de planeamiento que normalicen y homogenicen
las definiciones, categorizaciones y usos, y la determinacién de estandares minimos
de equipamientos y dotaciones que habran de acompafar y condicionar la implanta-
cion del uso turistico de viviendas.

Entre ese contenido sucinto deberia incluirse la obligaciéon de incorporar un
estudio de capacidad de carga cuyo contenido debe determinarse legal o reglamen-
tariamente, y que no podra obviar los efectos sobre la poblacion residente, sobre sus
condiciones urbanas, habitacionales, de entorno cultural, afeccién a los servicios de
transporte, educativos, sanitarios y de bienestar social disponibles, etc.

Igualmente deberia incluir un sistema de indicadores de sostenibilidad urbana,
cuyo contenido minimo también deberia desarrollarse legal o reglamentariamente,

% La Sala de Bilbao insiste en ello de forma clara: “Como hemos expuesto anleriormente el art. 75 de la LS
2/20006 contempla las Ordenanzas urbanisticas como instri tos complementarios de la ordenacion en relacion con la urba-
nizacion, la construccion y edificacion. No contempla las Ordenanzas como instrumentos normativos para regular;, modificar,
complementa; desarrollar; o reaqjustar los usos urbanisticos. En este sentido el art. 8.4 pdrrafo éltimo del PGOU es una norma
que habilita la “desplanificacion”™, al posibilitar que mediante una Ordenanza se modifique la sistematizacion y regulacion de
los usos urbanisticos, sin modificar la norma de planeamiento general o especial. El pronunciamiento de la Sala se limita al que
resulta imprescindible en el contexto de una impugnacion indirecta, en cuanto la propia Ordenanza se apoya en el arl. 8.4 del
PGOU en su pdrrafo ltimo, precepto que considera la Sala que es nulo por contravenir el art. 75 de la LS2/2006, que no
contempla como contenido de las Ordenanzas urbanisticas el determinar las condiciones de implantacion de usos urbanisticos. 1,
por lo tanto, procede igualmente declarar la nulidad de la Ordenanza al regular determinaciones que no son propias de su rango
normativo™.
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que permita el seguimiento periédico de la ejecucion y resultados de la nueva ordena-
cién, y que deberian dar lugar a la revisiéon obligada del instrumento en caso de que
se superen los limites de cambio aceptables también establecidos en aquel.

Desde la perspectiva del procedimiento pareceria mas agil y eficaz la figura de
las ordenanzas municipales tramitadas conforme a la legislacién de régimen local,
pero es cierto que, recogiendo las palabras del T'SJ del Pais Vasco se estaria produ-
ciendo una cierta “desplanificacion™, al posibilitar que mediante una Ordenanza se modifique
la sustematizacion y regulacion de los usos urbanisticos, sin modificar la norma de planeamiento ge-
neral o especial, y como es cierto que se estaria definiendo o concretando finalmente el
contenido del derecho de la propiedad del suelo, que es propia de los instrumentos de
planeamiento y ordenacién territorial, parece mds racional apostar por un plan es-
pecial de naturaleza y procedimiento singular®, y ademas es més acorde con nuestra
tradiciéon urbanistica pues no en vano ya en nuestra legislacion urbanistica de 1976
se permitia su actuacion en desarrollo de las previsiones contenidas en los Planes Ge-
nerales Municipales o incluso en los Planes Directores Territoriales de Coordinacion
y sus finalidades eran muy diversas, desde la “ordenacidn de recintos y conjuntos artisticos,
proteccion del paisaje y de las vias de comunicacion, conservacion del medio rural en determinados
lugares, reforma interior, saneamiento de poblaciones y cualesquiera otras finalidades andlogas™, y
ademds encaja perfectamente con el hecho de que su relacion con el planeamiento general no se explica
exclustvamente por el principio de jerarquia sino que, como recuerda la STSF M 2/2021 “podrdn
establecer modificaciones contrarias a las del planeamiento general cuando ello sea necesario para la
adecuada consecucion de sus fines. Los Planes Especiales tienen, por tanto, un dmbito propio, cuya
delimitacion deriva de la regulacion legal de sus objetivos posibles y de la prohibicion de sustitucion
del planeamiento general en la_funcion que le es propia: ordenacion integral del territorio y, concre-
tamente, clasificacion del suelo y configuracion de los sistemas generales™.

Otro elemento a tener en cuenta en la alternativa entre plan especial y orde-
nanzas seria el referido a la necesidad de evaluaciéon ambiental estratégica que, en
todo caso deberia ser simplificada, y no parece que sea un elemento prescindible
cuando precisamente invocamos para justificar la necesidad de este instrumento de
ordenacién razones imperiosas de interés general como la preservacion del entorno
urbano, por lo que seria otro argumento en favor del plan especial ya que aquella
evaluacion no tiene cabida en el tramite ordinario de las ordenanzas.

0 Un ejemplo serian los planes de modernizacion, mejora e incremento de la competitividad de

las Islas Cianarias, de tramitacion abreviada y fase tnica, que son instrumentos de ordenacion urbanistica
que complementan y, en su caso, sustituyen a las determinaciones urbanisticas vigentes, con objeto de via-
bilizar la renovacion urbana y edificatoria.
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VI. CONCLUSIONES

PRIMERA .- La relacion entre la Directiva de servicios y sus normas de trans-
posicion con el ejercicio de las potestades publicas de ordenacion e intervencion urba-
nistica sobre el uso turistico de viviendas es ya una relacién de compatibilidad decla-
rada por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la UE y el Tribunal Supremo
sobre la base de que las determinaciones impuestas por estas vienen avaladas por
razones imperiosas de interés general, que han de estar, por supuesto, debidamente
acreditadas en cada supuesto concreto.

SEGUNDA.- La Directiva de servicios no ha supuesto ni supone una altera-
cion de iure ni de facto del contenido del derecho de la propiedad inmobiliaria, que
sigue siendo el resultado de la aplicacion de la legislacion del suelo estatal, la legis-
lacién urbanistica autonémica y el planeamiento territorial y urbanistico, de modo
tal que el uso turistico de viviendas no se integra en el contenido natural de aquel,
y tampoco se corresponde con un uso residencial sino con un servicio de caracter
econdmico y turistico, que ha de venir habilitado expresamente por el planeamiento
correspondiente y no puede considerarse ab initio como propio o compatible con el
uso residencial, vinculado a un domicilio habitual o permanente.

TERCERA.- Es urgente y necesaria la adaptacion de toda la normativa au-
tonémica reguladora del uso turistico de viviendas, que debe hacerse mediante el
ejercicio conjunto, en una unica norma, de las competencias en materia de turismo,
urbanismo y ordenacién del territorio, vivienda, patrimonio histérico y medio am-
biente, que tome como punto de partida la proclamacion de que el uso turistico no
forma parte del derecho de propiedad de una vivienda salvo expresa habilitacion de
tal uso por el planeamiento urbanistico pues el suelo vinculado a un uso residencial
por la ordenacién territorial y urbanistica esta al servicio de la efectividad del dere-
cho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, constitutiva de domicilio habitual.

En el mismo sentido debe llevarse a cabo la adaptacion del planeamiento urba-
nistico sobre la base de una adecuada evaluaciéon ambiental, zonificacion y califica-
ci6n, para ordenar el uso turistico de viviendas a través de instrumentos especificos,
de contenido sucinto y tramitacién abreviada ante la dimensién que el fenémeno
esta alcanzando y las distorsiones que provoca, para evitar perjuicios de imposible
o muy dificil reparaciéon y desde la perspectiva de su excepcional habilitacién en
aquellos casos en que los correspondientes estudios previos lo estimen acorde con
las exigencias de sostenibilidad de todo el sistema urbano. Esa adaptacion debera
incluir las oportunas disposiciones de derecho transitorio sobre los establecimientos
preexistentes.
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CUARTA .- Igualmente es urgente y necesaria una adaptacion de toda la nor-
mativa reguladora de los diferentes regimenes de vivienda colectiva y copropiedad
inmobiliaria que, desde la perspectiva civil, y teniendo en cuenta la intensidad adi-
cional de uso que implica el uso turistico, eviten la implantacién unilateral del uso
turistico de una vivienda por parte de un propietario y habiliten mecanismos de
reaccion agiles y efectivos frente a aquella por parte del resto de los propietarios, en
garantia de la adecuada convivencia de los usos residencial y turistico.”

QUINTA .- El ejercicio efectivo de la adaptacion normativa y del planeamiento
a que se ha hecho referencia no es una mera opcién para los poderes publicos res-
ponsables, sino un imperativo legal para hacer efectivos derechos fundamentales que
van desde el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada como domicilio
habitual al derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado para el desarrollo
de la persona e incluso al derecho al respeto de la vida privada y familiar y de su
domicilio proclamado por el Convenio Europeo de Derechos Humanos, y ello sin
menoscabo del derecho a la propiedad privada adecuadamente delimitado en razon
de su funcion social.

SEXTA.- No podra habilitarse el uso turistico de viviendas salvo que quede
acreditada en los correspondientes estudios ad hoc la disponibilidad para la ciudada-
nia de un nimero suficiente de viviendas que garanticen la efectividad de su derecho
a disfrutar, en propiedad o en alquiler, de una vivienda digna y adecuada como do-
micilio habitual en el area territorial objeto de ordenacion urbanistica.

SEPTIMA .- Desde la perspectiva de la ordenacién del uso turistico de vivien-
das es necesaria una regulacion sectorial especifica de sus requisitos técnicos, pues
no puede admitirse una dispensa singular y discriminatoria favorablemente de este
tipo de establecimientos respecto de los demas inmuebles destinados a uso turistico,
al menos en cuanto se refiere a habitabilidad, medidas contraincendios, responsabi-
lidad civil, equipamientos complementarios, accesibilidad, identificacién, categorias,
etc. y servicios minimos a prestar a los huéspedes, al menos respecto de aquellas
viviendas que vayan a destinarse habitualmente a tal uso, distinguiendo asi entre
operadores profesionales y particulares que ofrecen servicios de manera ocasional o
temporal.

OCTAVA .- En aquellas Comunidades Auténomas donde la presencia del uso
turistico de viviendas y otros establecimientos de alojamiento turistico resulta sig-
nificativa, la legislaciéon urbanistica debera incorporar estandares especificos de
equipamiento urbano complementario al uso turistico, que deberan cumplirse en
aquellos supuestos de habilitacion de tal uso, graduados en funcion de la intensidad
de éste. En el mismo sentido, deberian incorporar a su normativa la correspondiente
metodologia de estudios de capacidad de carga y la implantacion de indicadores de
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sostenibilidad relativos al uso turistico de viviendas y otros establecimientos de alo-
jamiento turistico, tales como el relativo a la proporcion entre poblacion residente y
turistas, porcentaje de renta destinada a la adquisicion o alquiler de vivienda para
domicilio habitual, etc.

NOVENA .- Es necesario un régimen urbanistico especifico del suelo de uso tu-
ristico y, en aquellos territorios donde la presencia de la llamada “segunda vivienda”
es significativa, la legislacion urbanistica deberia considerar tal uso como propia-
mente turistico y no residencial, y de este modo incorporar un régimen juridico espe-
cial de este tipo de suelos, especialmente en lo referido a equipamientos y dotaciones
singulares y a la participacion singular en las cargas derivadas de la implantacion y
mantenimiento de los servicios minimos esenciales. En todo caso, la clasificacion y
calificacion de este tipo de suelos habra de respetar el principio de uso eficiente del
suelo y la reduccion del consumo de recursos naturales.

DECIMA .- En tanto en cuanto no se lleven a cabo aquellas adaptaciones y
modificaciones el régimen de intervencién administrativa sobre el cambio de uso
constituye un mecanismo esencial para impedir o habilitar el uso turistico de vivien-
das, sobre la base de que dicho uso turistico nunca debera considerarse incluido en el
residencial sino en el de equipamiento, servicios o similares, salvo que el planeamien-
to vigente disponga lo contrario. Una vez producidas aquellas, la intervencion sobre
el cambio de uso no debe desaparecer, sino que seguird cumpliendo una funcién
similar pero ya sobre una base juridica pormenorizada y, por tanto, mas dotada de
seguridad juridica para todos los operadores.
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