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RESUMEN: El objetivo principal de este articulo sera analizar la controversia juridica generada por las medidas
de intervencion publica en aspectos esenciales del mercado libre del alquiler para facilitar el acceso de los
ciudadanos a una vivienda digna y adecuada o su permanencia en la misma. Son medidas que han sido aprobadas
por CCAA, Estado y ayuntamientos en los Ultimos afos y que requieren un analisis desde una perspectiva
interdisciplinar (constitucional, civil y administrativa) para determinar su eficacia e impacto social real.
Adelantamos que este impacto ha sido muy limitado y desde luego no han contribuido a mejorar el acceso de los
ciudadanos a una vivienda digna. Por este motivo, se defiende finalmente la necesidad de retomar el camino del
Derecho civil como la via mas sensata para ayudar a que el mercado del alquiler alcance un equilibrio razonable;
en concreto, se entiende que una mas moderna y eficiente regulacion del contrato de arrendamiento en Espana
puede contribuir a reducir desajustes o desequilibrios existentes y ayudar a la normalizacién de este mercado.
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intervencion publica; derecho de propiedad; vivienda desocupada; funcién social de la propiedad.

ABSTRACT: The main objective of this article will be to analyze the legal controversy generated by public intervention
measures in essential aspects of the free rental housing market to facilitate citizens’ access to adequate housing or
their permanence in it. These are measures that have been approved by the Autonomous Communities, the State and
town councils in recent years and that require an analysis from an interdisciplinary perspective (constitutional, civil and
administrative) to determine their effectiveness and real social impact. We anticipate that this impact has been very
limited and, of course, they have not contributed to improving citizens’ access to adequate housing. For this reason, the
need to resume the path of civil law is finally defended as the most sensible way to help the rental housing market reach
a reasonable balance; Specifically, it is understood that a more modern and efficient regulation of the leasing contract in
Spain can contribute to reducing existing imbalances and help to normalize this market.
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I. INTRODUCCION.

La escasez de vivienda disponible en alquiler a precios asequibles es uno de
los mds acuciantes problemas sociales que existen hoy en nuestro pais y una
preocupacion creciente para Administraciones Publicas y ciudadanos. A diario se
publican en los medios de comunicacion cifras sobre incrementos de los precios
del alquiler, sobre todo en las grandes ciudades, que estdn haciendo cada vez
mas dificil acceder a una vivienda en alquiler a unos precios asumibles incluso por
ciudadanos con rentas medias.

Por ejemplo, segin el portal Fotocasa y tomando como referencia el mes de
enero de 2023, la vivienda en alquiler ha experimentado un incremento mensual
del 1,6% y anual del 8,7% de media en Espafia, con algunas CCAA con subidas
espectaculares (21% en Baleares, 19,8% en Canarias y 16,5% en la Comunidad
Valenciana). A resultas de todo ello, el metro cuadrado se sitda en |1,21 euros
segun los datos del Indice Inmobiliario de este portal'. Y la tendencia es claramente
alcista como sefiala un informe del portal Idealista, que fija el precio medio del
metro cuadrado en alquiler en 11,7 euros en febrero de 2023? en un contexto de
clara contraccién de la oferta y fuerte demanda de viviendas en alquiler residencial
o de larga duracién.

Aparte del contexto econdmico general, entre los factores concretos de
este desequilibrio se sefialan el incremento actual de los tipos de interés, que
estd derivando parte de la demanda de compra de vivienda hacia el mercado

| Datos disponibles en: https://www.fotocasa.es/fotocasa-life/alquiler/conoce-el-precio-de-la-vivienda-en-
alquiler-en-tu-zona/.

2 https://www.idealista.com/sala-de-prensa/informes-precio-vivienda/alquiler/report/.
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del alquiler, el auge de las viviendas turisticas tras el COVID-19 en perjuicio de la
finalidad residencial, o la sobrerregulacidn y los limites impuestos a los propietarios
(prérrogas obligatorias extraordinarias y limitaciones a la renta y a su actualizacién),
de manera que prefieren por ello retirarlas del mercado del alquiler tradicional,
alquilar portemporada o por habitaciones e incluso poner sus inmuebles a la venta,
como forma de eludir estos Iimites. No parece discutible que la oferta de alquiler
residencial se ha reducido significativamente, sobre todo en zonas tensionadas.

No es una situacion en absoluto nueva, pero es cierto que tras la pandemia
del COVID-19 vy la vuelta a una actividad econdmica de cierta normalidad se ha
intensificado considerablemente. Trabajadores con salarios medios, estudiantes,
jévenes e incluso personas mayores que no disponen de una vivienda en propiedad
se ven obligados a acometer cambios vitales de gran calado (cambiar su residencia,
cambiar su centro de estudios, retrasar su “emancipacion”) o se ven obligados
a realizar un esfuerzo econdmico para pagar el alquiler mucho mads alld de lo
aconsejable y que repercute en su calidad de vida personal y familiar. Se encuentra
entonces en entredicho el derecho de amplios sectores de la sociedad espafiola
a disfrutar de una vivienda (habitual) digna y adecuada al que alude el art. 47
CE como uno de los principios rectores de la politica social y econdmica de los
poderes publicos.

Aparte de algunas de cardcter coyuntural que ya se han sefialado, seguramente
existen causas estructurales de diversa indole que pueden ayudar a explicar el
desequilibrio actual del mercado arrendaticio en Espafia, como causas econémicas,
demogrdficas, sociales, politicas, etc., que no son faciles de resolver en el corto
plazo.

Quizds por esa situacién de urgencia, lo cierto es que en los dltimos afios
las Administraciones Publicas (Estado, CCAA y Ayuntamientos) estan aprobando
diversas medidas que, de manera mds o menos directa, suponen una intervencién
publica en aspectos esenciales del mercado libre del alquiler para facilitar el
acceso de los ciudadanos a una vivienda digna y adecuada o su permanencia en
la misma. Hablamos de topes o Iimites a las rentas, de la prérroga forzosa de los
contratos, de la aprobacidon de normas frente a las viviendas desocupadas (asf,
la expropiacién temporal del uso o la obligacién de ofrecerlas en alquiler) o de

3 Es opinidn comun que el objeto del derecho protegido en el art. 47 CC es la vivienda que constituye la
primera residencia de la persona: expresamente VAQUER CABALLERIA, M.: La eficacia y la efectividad del derecho
a la vivienda en Espana, lustel, Madrid, 2011, pp. 23-24 (sobre el disfrute de la vivienda como contenido
de este derecho, pp. 3| y ss.); implicitamente, BassoLs Coma, M.: “Consideraciones sobre el derecho a la
vivienda en la Constitucion Espafiola de 1978, Revista de Derecho Urbanistico, 1983, nim. 85, pp. 14y ss.;
Lorez RAMON, F.: “Sobre el derecho subjetivo a la vivienda”, en AA.VV.: Construyendo el derecho a la vivienda
(coord. por F. Lorez RAMON), Marcial Pons, Madrid, 2010, pp. |1-24.
Lo mismo puede decirse respecto a los Tratados Internacionales: PErez Daupi, V.: “El derecho a la vivienda
digna y la tutela judicial efectiva en los Tratados Internacionales”, en AA.VV.: Vivienda y colectivos vulnerables
(dir. por M.* D. CerviLLA GARZON/ |. ZURITA MARTIN), Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp. 329y ss.
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los limites impuestos a la proliferacién de viviendas turisticas para potenciar el
mercado del alquiler residencial. En consecuencia, también de una manera mds o
menos intensa y directa, estas medidas estdn incidiendo en las facultades de uso y
disfrute de los propietarios.

El objetivo principal de este articulo es analizar desde una perspectiva
interdisciplinar (constitucional, civil y administrativa) la controversia juridica
que tales medidas publicas han generado, asi como su eficacia e impacto real
en el mercado del alquiler. Realizada esta labor, finalmente se propondrdn vias
alternativas que contribuyan a reducir desajustes o desequilibrios existentes y
ayudar a la normalizacién de este mercado.

Il. ALGUNAS MEDIDAS RECIENTES DE INTERVENCION PUBLICA EN EL
MERCADO DEL ALQUILER.

I. La intervencion directa sobre la renta por parte de Cataluia.

Ante la situacidén descrita en nuestra introduccién, una primera reacciéon con
buena dosis de “carga politica” ha consistido en implementar politicas publicas
cuyo objetivo ha sido intervenir directamente el precio de los alquileres en el
mercado libre y contenerlos o limitarlos (“toparlos™) en aquellos municipios o dreas
que se encuentren en una situacion de tensién conforme a unos determinados
pardametros objetivos que sirven para fijar un precio (o indice) de referencia de las
rentas de alquiler de vivienda. Siguiendo probablemente el ejemplo de ciudades
como Berlin, es el camino que decidié emprender Catalufia desde la Ley 11/2020,
de 18 de septiembre, de medidas urgentes en materia de contencién de rentas en
los contratos de arrendamiento de vivienda y de modificacién de la Ley 18/2007,
de la Ley 24/2015 y de la Ley 4/2016, relativas a la proteccién del derecho a la
vivienda*.

La idea era limitar los precios de los alquileres destinados a residencia
permanente en aquellas zonas de Catalufia en las que el mercado se encontrara
tensionado por no existir una suficiente dotacién de viviendas a precio asequible®.
En estos casos los precios debian fijarse bdsicamente conforme a un indice de
referencia aplicable a la zona en cuestion. Ello servia para limitar la renta de los
nuevos contratos de arrendamiento para vivienda permanente (“renta inicial
del alquiler”), pero también quedaba limitada la renta de los arrendamientos
celebrados dentro de los cinco afios anteriores, que no podia incrementarse, salvo

4  Esta Ley 11/2020 procede del Decreto-ley 9/2019, de 2| de mayo, de medidas urgentes de contencion de
rentas en los contratos de arrendamiento de vivienda, que no fue convalidado.

5 En el predambulo de la Ley 11/2020 se habla de “una fuerte escalada de los precios, que en Catalufia han
crecido en torno a un treinta por ciento en los Ultimos cinco afios”, que constituye una de las justificaciones
de esta regulacion.



Galvez, A. - Los limites impuestos a las facultades de uso y disfrute de los propietarios...

algunos incrementos o actualizaciones permitidos y algunas excepciones en ambos
casos. Se especificaba que esta medida era excepcional y quedaba limitada a un
plazo mdximo de cinco afios. Debe llamarse la atencién sobre el hecho de que la
renta podia quedar también limitada por los ingresos de la unidad de convivencia
del arrendatario.

Este indice de referencia de los precios de vivienda en alquiler (IRPVA) debia
ser publicado por el departamento de la Generalitat competente en materia de
vivienda. Ademads, se impuso a los propietarios la obligacion de informar en todas
las ofertas de arrendamiento del precio de referencia de la vivienda y de la renta
consignada en el Ultimo contrato de arrendamiento (art. 13) v se otorgd a los
arrendadores el derecho a obtener la restitucién de las cantidades abonadas en
exceso con el interés legal del dinero incrementado en tres puntos. Se completaba
la regulacion con la fijacidn de un régimen de infracciones y sanciones en caso de
incumplimiento de estas obligaciones y con algunas normas de cardcter procesal.

Publicada esta Ley, cincuenta diputados del grupo parlamentario popular del
Congreso de los Diputados interpusieron un recurso de inconstitucionalidad
contra diversos preceptos de la misma, que dio lugar a la STC 37/2022, de 10
de marzo (RTC 2022, 37). Sin dnimo de exhaustividad, se alegaba la vulneracion
de distintos preceptos constitucionales, como el art. 9.3 (principio de seguridad
juridica), el art. 33 (propiedad privada) o el art. 53.1 (reserva de ley). Sin embargo,
cobra especial protagonismo la alegada vulneracién del art. 149.1.8 CC, en cuanto
se consideraba que la regulacion autondmica invadia la competencia estatal
exclusiva sobre “las bases de las obligaciones contractuales”, en relacién con los
arts. 10.1 CE (libre desarrollo de la personalidad), 38 (libertad de empresa), 1255
CC (libertad contractual) y 17.1 LAU (libre determinacién de la renta).

En concreto y respecto a este Ultimo punto, el argumento serfa el siguiente:
al limitarse la renta de los alquileres por el legislador autondmico se incide sobre
la libertad contractual reconocida a arrendador y arrendatario para su fijacion
(arts. 1255 CC y 171 LAU) y este principio constituye una de las bases de las
obligaciones contractuales a que se refiere el art. 149.1.8 CE, y por tanto, tal
limitacién estd vetada a las CCAA.

Por esta razén, el TC analiza en primer lugar esta tacha de inconstitucionalidad,
cuya procedencia determinarfa la nulidad de las normas autondmicas que la
contravinieran sin necesidad de entrar en el andlisis de la vulneracién de otros
preceptos constitucionales. En efecto, entiende el TC que, con independencia de
que laregulacién autondmica pueda incidir sobre otros titulos competenciales como
puedan ser sefialadamente el referente a la vivienda o incluso afectar a derechos
fundamentales, lo cierto es que la norma autondmica contiene una medida de
contencidn del precio de la renta del alquiler que se inserta directamente en el
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ambito de la legislacidn civil, y mds concretamente, en el de las obligaciones y
contratos.

A estos efectos, el TC trae a colacidn laimportante (y polémica) STC 132/2019,
de 13 de noviembre (RTC 2019, 132)¢, sobre la determinacién de lo que ha de
entenderse por “bases de las obligaciones contractuales”, entendidas alli como
“aquellas normas que sean esenciales para preservar una estructura de relaciones
contractuales con idéntica Idgica interna, auspiciada por los mismos principios
materiales e igual para todos los agentes econdmicos en todo el territorio nacional”,
es decir, normas entendidas como garantia estructural del mercado Unico. De
hecho, esta sentencia llega a concretar la nocién de “bases de las obligaciones
contractuales” en los principios establecidos en los titulos Iy Il del Libro IV del CC”.

Como las bases “se refieren al ndcleo esencial de la estructura de los contratos
y a los principios que deben informar su regulacién” -dice el TC-, entre ellas es
indudable que se sitda el principio de autonomia de la voluntad que aquf se

6 La STC 132/2019, de I3 de noviembre, fue dictada a consecuencia de un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra tres preceptos de la Ley de Catalufa 3/2017, de 15
de febrero, del libro sexto del codigo civil de Catalufa, relativo a las obligaciones y los contratos, y de
modificacion de los libros primero, segundo, tercero, cuarto y quinto. Se planteé la competencia de la
Comunidad Auténoma catalana para legislar en materia de contratos y han resultado bastante discutibles
sus conclusiones acerca de hasta donde cabe admitir la “conservacion, modificacion y desarrollo” de los
derechos civiles autonémicos tangencialmente conectados con instituciones juridicas preexistentes al
tiempo de aprobarse la CE, qué ha de entenderse por “bases de las obligaciones contractuales” (;legislacion
basical) a los efectos del art. 149.1.8 CE o a qué titulos competenciales corresponde la legislacion de
Derecho privado en materia de contratos con consumidores (;Derecho civil, Derecho mercantil?). De
hecho, esta sentencia conté con un total de cuatro votos particulares y cinco magistrados discrepantes del
parecer de la mayoria.

7  Asise establece en el FJ 6 de la STC 132/2019:
“Dicho esto, también hay que aclarar que aun cuando el legislador civil estatal no ha identificado lo que deba
entenderse por legislacion basica en materia de contratos, puede considerarse como tal la comprendida en
los principios desarrollados en los titulos | y Il del Libro IV CC (arts. 1088 a 1314), especialmente las normas
relativas a las fuentes de las obligaciones (art. 1089 y ss. CC), a la fuerza vinculante del contrato (art. 1091
CQC) y las que regulan sus elementos esenciales y efectos (1254 a 1280 CC). Con el mismo caracter basico
deben tomarse los principios materiales que se extraen de estas normas tales como la autonomia de la
voluntad, la prevalencia del principio espiritualista en la perfeccion del contrato, la eficacia obligacional del
contrato en relacion con los modos de traslacion del dominio; la obligatoriedad del contrato, la buena fe
contractual, el sistema de responsabilidad por incumplimiento, la responsabilidad universal del deudor, los
requisitos de la validez y eficacia del contrato o la defensa de los consumidores.
En definitiva, hemos de afirmar que cuando el art. 149.1.8 CE reserva al Estado la fijacion de las bases de
las obligaciones contractuales no se la otorga para regular concreta y detalladamente un determinado
tipo contractual, sino para dictar aquellas normas que sean esenciales para preservar una estructura de
relaciones contractuales con idéntica légica interna, auspiciada por los mismos principios materiales e igual
para todos los agentes econémicos en todo el territorio nacional.
Las bases, por tanto, deben referirse con caracter general y comun a todos los contratos o categorias
amplias de los mismos (STC 71/1982, de 30 de noviembre) y no pueden comprender la regulacion de cada
tipo contractual, salvo en la parte y medida que esta suponga una concrecion complementaria de las reglas
generales o generalizables a la clase a que por su naturaleza juridica pertenece y, en todo caso, deben
quedar opciones diversas para que el legislador autonémico pueda ejercitar su competencia”.
Sobre esta concreta cuestion en la STC 132/2019, vid. GArcia Rusio, M.* P.: “Incertidumbre y alguna cosa
mas en la interpretacion constitucional del poder normativo sobre la materia civil. Comentario a la STC
132/2019, que resuelve el recurso de inconstitucionalidad contra determinados articulos de la Ley 3/2017,
de |5 de febrero, del Libro VI del CCCat”, Revista de Derecho Civil, 2019, nim. 4, pp. 26 y ss. (http://
nreg.es/ojs/index.php/RDC).;Asua GonzALEz, C. |.: “Conexidn y bases de las obligaciones contractuales: a
propésito de la STC 123/2019”, Derecho Privado y Constitucién, 2020, nam. 37, pp. 260 y ss. (doi:https://doi.
org/10.18042/cepc/dpc.37.01).
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concreta en la libre determinacién de la renta (art. 7.1 LAU), de manera que la
legislacidn autondmica impugnada vulnera la distribucidn competencial establecida
en el art. 149.1.8 CE relativa a las bases de las obligaciones contractuales. Con ello
quedan afectados también el art. 10.I CE en cuanto libertad individual derivada
del principio de la dignidad de la persona y del libre desarrollo de la personalidad,
el art. 1.1 CE o el 38 CE en sus aspectos econdmicos. En conclusién, la STC
37/2022, de 10 de marzo, termina declarando contrario a la CE el sistema de
limitacién de precios al alquiler de vivienda permanente establecido por la Ley de
Catalufia 11/2020, de 18 de septiembre.

Por conexidn o consecuencia, el TC también declara inconstitucionales todas
aquellas previsiones de la Ley 11/2020 que se refieren a tales limites a las rentas
de los contratos. Por tanto, se declaran nulos aspectos centrales que habifan
regulado el contrato de arrendamiento: objeto y dmbito de aplicacidn (art. 1),
los ya reiterados sobre la determinacion de la renta inicial del alquiler (art. 6), v la
determinacién del precio de referencia (art. 7), actualizacién de la renta (art. 8),
gastos generales y de servicios individuales (art. 9), arrendamiento de viviendas
nuevas o rehabilitadas (art. 10), obras de mejora (art. | 1), reembolso de cantidades
percibidas en exceso (art. 12), deber de informar sobre el régimen de contencion
de rentas en las ofertas de arrendamiento de viviendas en dreas con mercado de
vivienda tenso (art. 13).

No obstante, el TC no otorgd efectos retroactivos a su resolucion, sino solo
“pro futuro”, manteniendo en sus términos los contratos de arrendamiento de
vivienda celebrados con anterioridad.

Menos de un mes después de la STC 37/2022, recayd la STC 57/2022, de 7
de abril (RTC 2022, 57), dictada también frente a diversos preceptos de la Ley
[1/2020, de 18 de septiembre de Catalufia, pero en este caso a consecuencia
de un recurso interpuesto por el Presidente del Gobierno por invasién de las
competencias del Estado establecidas en el art. 149.1.82 62y 132 CE. Como los
preceptos antes mencionados coincidian con los examinados y anulados por la
STC 37/2022, el TC se remitid a lo ya establecido en ella en el punto que ahora
interesa.

Con posterioridad se dicté también la STC 118/2022, de 29 de septiembre
(RTC 2022, 118), en la que se declard nulo el articulo 4 del Decreto-ley de la
Generalitat de Catalufia 50/2020, de 9 de diciembre, de medidas urgentes para
estimular la promocién de viviendas con proteccién oficial y de nuevas modalidades
de alojamiento en régimen de alquiler; que introdujo un nuevo apartado en el
art. 9 de la Ley 11/2020. Légicamente, el TC se ha pronunciado en este caso
reiterando los mismos argumentos ya desarrollados por la STC 37/2022 en la que
ya declard inconstitucional este precepto concreto.
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Por otra parte, debe citarse la STC 150/2022, de 29 de noviembre (RTC 2022,
150), recaida tras el planteamiento de una cuestién de inconstitucionalidad en
relacion con las letras a) y b) del art. 2.1 del Decreto-ley de la Generalitat de
Catalufia 34/2020, de 20 de octubre, de medidas urgentes de apoyo a la actividad
econdmica desarrollada en los locales de negocio arrendados. En este caso, las
limitaciones impuestas a la renta en caso de falta de acuerdo entre los contratantes
lo eran respecto a locales de negocio y durante la pandemia del COVID-19, pero
la argumentacién del TC es la misma que la sentada en su sentencia 37/2022 y por
ello declara la inconstitucionalidad de estas normas sobre la base de la ausencia de
competencias de la Comunidad Auténoma de Catalufia.

Queda claro, como conclusién, que una Comunidad Auténoma no cuenta con
competencia para limitar de forma directa la libertad de los contratantes para fijar
la renta de los arrendamientos de vivienda libre.

2. Las medidas aprobadas por algunas CCAA para el cumplimiento de la
funcion social de la vivienda: en especial, el deber de destinarla a habitacién y la
expropiacion temporal del uso de las viviendas desocupadas.

En los dltimos afios y ante el problema de escasez de vivienda disponible en
alquiler residencial o de larga duracién, un amplio nimero de CCAA ha decidido,
como unalinea bdsica de actuacién de su politica de vivienda, combatirintensamente
el fendmeno de las viviendas vacias, desocupadas o deshabitadas. La técnica basica
utilizada ha sido la de establecer el deber legal del propietario de destinar la vivienda
vacfa a habitacién, como un deber derivado de su funcién social, intimamente
vinculado al también deber de mantener su habitabilidad (conservacién). Esta
funcion social serfa una parte integrante del derecho de propiedad mismo,
que lo delimita, de manera que se tratarfa de uno de los tradicionales “limites”
internos de la propiedad (o de las facultades del propietario) frente a las llamadas
“limitaciones” externas, en la terminologfa doctrinal tradicional®.

8  AuaLADEJo GARciA, M.: Derecho Civil, Tomo Ill (Derecho de bienes), Vol. | (Parte general y derecho de la

propiedad), Bosch, Barcelona, 1994, pp. 261-262; Lorez Y Lorez, A. M.: La disciplina constitucional de la
propiedad privada, Tecnos, Madrid, 1988, p. 66; CoLiNA GAREA, R.: La funcién social de la propiedad privada
en la Constitucion Espariola de 1978, Bosch, Barcelona, 1997, pp. 198-203; BARRAL VINALs, |.: “Viviendas
desocupadas procedentes de ejecucion hipotecaria en manos de entidades bancarias: reformulando la
funcién social de la propiedad de la vivienda”, en AAVV.: El derecho de propiedad en la construccion del
Derecho Privado europeo (coord. por E. LAUROBA LAcAsA), Tirant lo Blanch, Valencia, 2018, pp. 465 y ss.;
PaDIAL ALBAs, A.: “La configuracién de la propiedad en el Derecho civil catalan”, en AAVV.: El derecho
de propiedad y otros derechos reales en el Derecho civil de Catalufia (coord. por A. PabiaL ALeAs/ M.* D.
ToLpbrA Roca),Tirant lo Blanch, Valencia, 2008, pp. 39-43; Pons CANovas, F.: La incidencia de las intervenciones
administrativas en el derecho de propiedad, Marcial Pons, Madrid, 2004, pp. 74-78.
Desde una perspectiva que pretende superar esta distincion, el CC de Catalufa habla simplemente de
“restricciones” y la funcion social de la propiedad no afecta a la propiedad como institucion, sino al ejercicio
de las facultades dominicales (arts. 541-1 y 541-2): Roca | Trias, E., en AAVV.: Institucions del Dret Civil de
Catalunya, Vol. IV (Dretsreals), (dir. por L.Puic Ferrior/ E. Roca | Trias),Tirant lo Blanch, Valencia, 2007,
pp.257-259; PapIAL ALBAs, A.: “La configuracion”, cit., pp. 33-34.
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El incumplimiento de este deber puede dar lugar a variadas consecuencias,
como multas o sanciones, la obligacidn de ofrecerlas viviendas en alquiler a
determinadas personas (asf, alquiler obligatorio en caso de ejecucién hipotecaria o
desahucio, en ocasiones con opcién de compra o en la forma de alquiler social), e
incluso la expropiacién temporal del uso (o usufructo) de la vivienda. Naturalmente,
muchas de estas normas han sido objeto de recurso de inconstitucionalidad, y el
TC ha tenido que ir marcando el camino permitido a las CCAA conforme a sus
competencias’. Realizaremos a continuacién una exposicién cronoldgica de las
sentencias recaidas en esta materia.

El primer caso que debe mencionarse es el conocido porla STC 93/2015, de 14
de mayo (RTC 2015, 93), dictada para resolver un recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra el art. | y la disposicidn
adicional segunda del Decreto-ley 6/2013, de 9 de abril, de medidas para asegurar
el cumplimiento de la funcidn social de la vivienda, de Andalucia. Dicho precepto
dio nueva redaccién a varios articulos de la Ley 1/2010, de 8 de marzo, reguladora
del derecho a la vivienda en Andalucia y se impugnaban estos articulos'®.

En resumen, el recurrente alegaba que estas normas eran inconstitucionales
por tres razones principales: a) porque se habfan aprobado mediante un decreto-
ley, sin que se hubiere justificado la situacidn de extraordinaria y urgente necesidad;
b) porque afectaban al contenido esencial del derecho de propiedad (art. 33 CE)
y a la reserva de ley para regular este derecho (art. 53.1 CE); y c) por invadir las
competencias atribuidas al Estado por las cldusulas 1.2 8.2y 3.7 del art. 149.1 CE.

En lo que aqui interesa, las normas recurridas fueron aprobadas por la
Comunidad Auténoma de Andalucia en el contexto de la emergencia social y
econdmica causada por la llamada “Gran Recesién” que se produjo en Espafia a
partir del afio 2008. Las ejecuciones hipotecarias por impago de los préstamos
contratados en los aflos previos y los procesos de desahucio y lanzamiento
se multiplicaron y provocaron auténticas situaciones de alarma y drama social
porque miles de personas perdian sus viviendas, que terminaban en manos de
las entidades bancarias ejecutantes o sus filiales inmobiliarias. Con posterioridad
a la interposicién de este recurso, la Ley 4/2013, de medidas para asegurar el
cumplimiento de la funcién social de la vivienda de Andalucfa, derogé el Decreto-
ley 6/2013, de manera que el TC enjuicid solamente aquellas normas que se
mantenfan en dicha ley.

9  Puede verse una exposicion de algunos de los casos mas relevantes en GARRIDO MavoL, V.: “Hacia una nueva
configuracién del derecho constitucional a la vivienda”, en AA.VV.: Vivienda y colectivos vulnerables (dir. por
M.? D. CerviLLA GARZON/ |. ZURITA MARTIN), Aranzadi, Cizur Menor, 2022, pp.286-294.

10 Ampliamente sobre esta legislacion andaluza y su influencia en la normativa aprobada posteriormente
por otras CCAA, IGLEsias GONzALEzZ, F.: “Una vision panoramica de las leyes autonémicas de vivienda y la
necesidad de una ley estatal”, en AA.VV.: Reflexiones sobre la vivienda en Espaiia (dir. por F. GARCiA-MORENO
RopRriGuEz/ F. GonzALEz GARcia), Aranzadi, Cizur Menor, 2013, pp. 20-26.
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En este contexto, el art. 1.3 de la Ley de vivienda de Andalucia quedd
redactado asfi “Forma parte del contenido esencial del derecho de propiedad de la
vivienda el deber de destinar de forma efectiva el bien al uso habitacional previsto por el
ordenamiento juridico, asi como mantener, conservary rehabilitar la vivienda con los
Iimites y condiciones que asi establezca el planeamiento y la legislacién urbanistica”,
de manera que el incumplimiento de este deber conllevaba la comisién de una
infracciéon administrativa y la imposicidon de sanciones pecuniarias". Para el TC
estaba claro que la parte aqui subrayada del precepto establecia una regulacion
directa y con vocacién de generalidad de las vertientes individual e institucional
del derecho de propiedad sobre la vivienda, y no simplemente de la disciplina de
un sector material en el que dicho derecho constitucional pueda incidir, y que
ademds, tenfa por objeto aspectos esenciales del mismo.

Por este motivo, entiende el TC que se sobrepasaron los limites materiales del
decreto-ley por tratarse de una materia reservada a ley formal (art. 53.1 CE), y
por ello la parte subrayada fue declarada contraria a la CE. En coherencia con ello,
declard también inconstitucionales el art. 53.1 a), que tipificaba como infraccion
muy grave no dar efectivo uso de habitacidn a la vivienda siempre que su titular
fuera una persona juridica, asi como los apartados 5 y 6 del art. 25, que también
se referfan a la potestad sancionadora en relacién a las viviendas deshabitadas (en
el caso de las personas fisicas las medidas eran otras y no las sancionadoras).

Este art. 25 establecia la definicién de vivienda deshabitada como aquella
que no se destinara al uso residencial previsto por la legislacion aplicable durante
un plazo de seis meses consecutivos en el curso de un afio y el TC mantuvo
la constitucionalidad del resto de este precepto siempre que se interpretara
simplemente como un instrumento de la politica autondmica de fomento de la
vivienda en alquiler y no como afectacion al art. 33 CE, por lo que no quedaba
afectado porlareserva de ley. En definitiva, la categoria de "viviendas deshabitadas”
no tenfa mds transcendencia que convertir a tales viviendas en destinatarias de las
politicas de fomento de la legislacién andaluza'?.

Il Como sefala IGLEsIAs GONZALEZ, F.: “Una visiéon”, cit., p. 23, el antecedente de esta norma hay que buscarla
en la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda de Catalufia. En concreto, el art. 3d)
contenia la definicion de “vivienda vacia” (la desocupada permanentemente durante mas de dos afos), el
art. 4la) incluia a las viviendas desocupadas dentro de las situaciones de utilizacion anémala de una vivienda,
y finalmente, el art. 123.1 tipificaba esta situacion como infraccion muy grave. También ampliamente sobre
la Ley 18/2007 de Catalufia, PONCE SoOLE, J.: “La competencia en materia de vivienda a la luz del nuevo
Estatuto de Autonomia de Catalufia y de la Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la
vivienda”, Revista d’EstudisAutonomics y Federals, 2008, nim. 7, pp. 179 y ss.; BARRAL VINALs, |.: “Viviendas
desocupadas”, cit., pp. 466 y ss.

12 Este pronunciamiento de la STC 93/2015 permite concluir a Moreu CARBONELL, E.: “Viviendas vacias”, en
AAVV.: Nuevas vias juridicas de acceso a la vivienda (dir. por M.* T. ALonso PErez), Aranzadi, Cizur Menor,
2018, p. 37, que “En definitiva, es conforme a la Constitucion espafiola que una comunidad auténoma
establezca deberes inherentes a la funcién social de la propiedad de la vivienda para atender a los intereses
generales relacionados con la garantia de los ciudadanos a disfrutar de una vivienda digna y adecuada (...)
La imposicion de un deber de destinar la vivienda a uso habitacional, es decir, obligar a los propietarios
de viviendas a que las mantengan ocupadas, es un limite inherente a la funcién social de la propiedad que no
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Por otra parte, estaba la impugnacién de la disposicidn adicional segunda del
Decreto-ley 6/2013 (que se correspondia con la disposicién adicional primera de la
Ley 4/2013). Esta disposicidn venia a establecer una “declaracién del interés social
a efectos de expropiacion forzosa de la cobertura de necesidad de vivienda de
personas en especiales circunstancias de emergencia social”, y resultaba aplicable
a las viviendas que hubieran sido objeto de ejecucidn hipotecaria por parte de
entidades financieras cuando dichas entidades, o sus filiales inmobiliarias o entidades
de gestidon de activos, hubieren sido sus adjudicatarias. En estos supuestos, se
prevefa la expropiacién forzosa, con su correspondiente indemnizacidn, del uso
de la vivienda por un plazo mdximo de tres afios a contar desde la fecha del
lanzamiento acordado en un proceso de desahucio por parte del érgano judicial
competente, a favor de las personas que tenian su residencia habitual en dicha
vivienda y se encontraban en una situacidon de especial vulnerabilidad social
conforme a unos requisitos establecidos.

En este caso, el TC entendié que la norma autondmica impugnada constituia
un obstdculo significativo para la eficacia de la medida de politica econdmica que
el Estado disciplinaba en la Ley /2013 de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social.
Segun el TC, este era el pardmetro que debia tenerse en cuenta para examinar si la
disposicién impugnada habfa invadido el dmbito competencial atribuido al Estado
por el art. 149.1.13. CE. No obstante, esta declarada incompatibilidad entre la
norma andaluza y la nacional y las limitaciones asi impuestas a las competencias
autondmicas fue objeto de reiterada critica en los tres votos particulares
formulados a esta sentencia.

A continuacion, el TC tuvo que abordar un recurso de inconstitucionalidad
en relacién a diversos preceptos de la Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del
derecho a la vivienda de Navarra, segin la redaccidn dada a los mismos por la Ley
Foral 24/2013, de 2 de julio, de medidas urgentes para garantizar el derecho a la
vivienda de Navarra. En este caso, los preceptos impugnados tenfan un contenido
casi idéntico a los de la ley andaluza antes referida, el recurrente era también
el Presidente del Gobierno vy los argumentos esgrimidos por este eran también
similares.

Por esta razén y tal y como se habia hecho con la ley andaluza, la STC 16/2018,
de 22 de febrero (RTC 2018, 16) declard inconstitucionales los apartados primero
y segundo de la disposicidn adicional décima de la ley navarra, que se correspondfan

transforma el contenido esencial de tal derecho y que, como tal, no resulta indemnizable” (cursiva correspondiente
a negrita del autor citado; sobre esta STC 93/2015, vid. pp. 36-37).

Sobre las legislaciones autonémicas acerca de las viviendas desocupadas y la obligacion de destinarlas a uso
habitacional vid. también ANDERsON, M.: “La doble dimension del derecho a la vivienda en el ambito privado:
objeto especialmente protegido y limite del derecho de propiedad”, Derecho Privado y Constitucién, 2021,
num. 38, pp. 104-105.
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casi literalmente con la disposicién adicional primera de la Ley 4/2013 andaluza.
La diferencia mds apreciable entre ambas disposiciones es que en la ley navarra
se prevefa una expropiacidn del uso por un tiempo maximo de cinco afios (en
la andaluza eran tres) a contar desde la fecha del lanzamiento acordado por el
6rgano judicial competente o desde que finalizara la suspensién del lanzamiento
en aplicacién de legislacidn estatal sobre suspension de los procedimientos de
desahucio (esto Ultimo era otra diferencia).

Lo mds relevante de esta STC 16/2018 fue que el TC si se pronuncié
directamente en esta ocasién sobre el fondo de la constitucionalidad del deber de
destinar las viviendas a uso habitacional. El nuevo art. 42 bis (apartados | vy 2) de
la Ley Foral 10/2010 establecia una definicién de vivienda deshabitada (en general,
la desocupada mds de seis meses en el curso de un afio) y se prevefa la tipificacion
como infraccidn grave el hecho de no dar efectiva habitacidn a la vivienda durante
dos aflos siempre que el titular de la misma sea una persona juridica; en definitiva,
se venia a establecer un deber de destinar la vivienda a habitacién. Las normas
segufan, como decimos, practicamente de forma literal a las normas andaluzas
impugnadas con anterioridad.

Sin embargo, el TC entendid que estas previsiones de la ley navarra que
establecen el deber de destinar la vivienda de un modo efectivo a habitacion,
teniendo en cuenta el contexto normativo en que se insertan, no se configuran
como real deber del propietario, sino como un objetivo que persigue el poder
publico mediante su politica de vivienda, de manera que no puede afirmarse que
formen parte del contenido esencial de ese tipo de derecho de propiedad al que
se refiere el art. 33 CE. Por este motivo, tales previsiones, asf interpretadas, fueron
declaradas conformes con la CE, como ya habia hecho con la mayor parte del art.
25 del Decreto-ley 6/2015 andaluz.

Parece que esta interpretacion de las normas impugnadas para que fueren
conformes a la CE obtuvo el consenso en el TC, pues a partir de esta sentencia
las resoluciones sucesivas sobre la misma cuestién cuentan con la unanimidad en
el Alto Tribunal y no se presentan votos particulares'.

13 Debe precisarse que estas leyes autondmicas que se citan excluyen habitualmente del concepto de
“vivienda vacia” las segundas residencias, la vivienda vacacional y la vivienda de temporada, aunque no
constituyan vivienda habitual o permanente. Esto nos parece muy correcto y razonable, de manera que
no compartimos la opinién de Moreu CARBONELL, E.: “Viviendas vacias”, cit., pp. 40-41, en el sentido de
entender que cualquier otro uso distinto de la vivienda como residencia habitual de sus propietarios o de
terceros es un uso no amparado en el contenido esencial del derecho de propiedad. Por eso este autor
defiende que las leyes autondmicas deberian incluir este tipo de viviendas en el concepto de “vivienda
vacia”, pues a su juicio se trata de viviendas con fines de inversion e indican que una parte importante del
patrimonio residencial esta infrautilizado (esta idea es ratificada en la p. 50).

La posicion de este autor solo se entiende teniendo en cuenta la base de la que parte, que no es otra que
defender (en contra de los pronunciamientos del TC) que es incorrecto afirmar que el propietario puede
decidir el uso que quiere dar a su vivienda, estando obligado a destinarla a uso residencial (habitual). No
alcanzamos a entender como se llega a semejante conclusion a partir de algunos datos estadisticos, como
que el 75% de quienes compran o quieren comprar una vivienda tienen la intencion de utilizarla como
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De esta forma, el TC tenfa totalmente allanado el terreno para la STC 32/2018,
de 12 de abril (RTC 2018, 32), que resolvié un nuevo recurso de inconstitucionalidad
interpuesto por el Presidente del Gobierno contra la Ley 4/2013, de medidas para
asegurar el cumplimiento de la funcién social de la vivienda de Andalucia, y que
trafa causa del Decreto-ley 6/2013 ya analizado en la STC 93/2015. El primer
recurso se interpuso el dia 9 de julio de 2013 y el segundo el dia 18 de diciembre
del mismo afio.

En esta ocasién y como habfa hecho enla STC 16/2018, el TC tuvo que abordar
la constitucionalidad de algunos preceptos de la Ley 4/2013 desde la perspectiva de
su afectacidn al derecho de propiedad, lo que no habfa hecho en la STC 93/2015,
puesto que en este caso la declaracidn de inconstitucionalidad se debid a que
los preceptos impugnados habian sido aprobados a través de un decreto-ley (el
Decreto-ley 6/2013) y no de una ley formal.

El TC mantiene la inconstitucionalidad de la disposicién adicional primera de la
Ley 4/2013, como habfa hecho con similar norma del Decreto-ley 6/2103 porque
la medida consistente en la expropiacién temporal del uso resultaba incompatible
con las medidas adoptadas por el Estado ex art. 149.1.13.2 CE. Sin embargo y como
decimos, ahora debe abordar abiertamente y como parte del contenido esencial
del derecho de propiedad de la vivienda, la cuestidn del deber de destinar la
vivienda al uso habitacional previsto en esta regulacién (arts. 1.3 y 25 de la Ley
4/2013).Como facilmente puede suponerse con los antecedentes previos, el TC
se pronuncid en términos semejantes a como lo habfa hecho con el art. 42 bis
de la Ley navarra: la norma debe ser interpretada como parte integrante de las
actuaciones de fomento de la Comunidad Autdnoma andaluza para promover el
uso social de las viviendas y no como la imposicién de un contenido esencial del
derecho de propiedad",

Por la misma razdn, las normas autondmicas que tipificaban como infraccién
administrativa el incumplimiento de este deber e imponian las correspondientes
sanciones también se consideran simplemente parte de la politica de vivienda de
la Comunidad Auténoma. Teniendo en cuenta las cuantias de estas sanciones

vivienda habitual. Semejante conclusidn convierte absurdamente a todas las viviendas destinadas a segundas
residencias, alquileres turisticos y alquileres de temporada en supuestos de fragrante incumplimiento de
la funcién social de la propiedad.

14 Los términos exactos utilizados por la sentencia son:

“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
propiedad” y, especialmente, teniendo en cuenta que también se afirma que dicho deber forma parte de
ese contenido esencial en la medida en que esta previsto en el ordenamiento juridico, hay que deducir que
ello no implica una regulacién 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”.
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(hasta 9.000 euros) y tal y como se alegaba en alguno de los motivos de
impugnacién, a las personas juridicas propietarias de viviendas deshabitadas les
saldria mds barato tenerlas ocupadas sin cobrar el alquiler (por los anteriores
propietarios desahuciados, por ejemplo) que tenerlas deshabitadas y pagar las
multas. Probablemente esa era la medida mds efectiva, pues Andalucia no contaba
en esos momentos con presupuesto para llevar a cabo la expropiacién forzosa
del uso de las viviendas deshabitadas y el pago del justiprecio (el presupuesto
previsto eran los intereses y recargos generados por los depdsitos de las fianzas
de los arrendamientos y los suministros en Andalucia, aparte de una pequefia
contribucidn a cargo de los beneficiados por esta medida).

La doctrina sentada, de forma undnime, en las anteriores resoluciones vuelve a
reiterarse con posterioridad con ocasidn de nuevos recursos de inconstitucionalidad
presentados por el Presidente del Gobierno frente a normas con un contenido y
medidas similares aprobadas sucesivamente por otras CCAA, en resoluciones que
casi se limitan a traer a colacion las sentencias previas v ratificar su doctrina. Asf
ocurrid con la STC 43/2018, de 26 de abril (RTC 2018, 43), dictada en relacidn con
la Ley 2/2014, de 20 de junio, de modificacidn de la Ley 2/2003, de 30 de enero,
de vivienda de Canarias y de medidas para garantizar el derecho a la vivienda.
Las medidas aprobadas son, como decimos, idénticas (obligacion de destinar la
vivienda a uso residencial, definicién de viviendas deshabitadas, imposicién de
sanciones en este caso y expropiacién temporal del uso) y la fundamentacion y
decisién del TC es la misma, como decimos.

En esta Iinea puede citarse también la STC 97/2018, de |9 de septiembre
(RTC 2018, 97), que estimd parcialmente el recurso de inconstitucionalidad de
la Presidenta del Gobierno en funciones frente a varios articulos de la Ley3/2015,
de 18 de junio, de vivienda del Pafs Vasco. Las normas que aquf interesan eran
muy similares a las aprobadas previamente por Navarra, Andalucia y Canarias en
cuanto al deber de dar uso habitacional efectivo a la vivienda derivado de la funcidn
social de la propiedad e incumplimiento de este deber en el caso de las viviendas
desocupadas. La declaracién como vivienda deshabitada daba lugar a una baterfa
de medidas entre las que se encontraban bdsicamente la expropiacion forzosa
del uso temporal de la vivienda por un tiempo mdximo de tres afios, el alquiler
forzoso (como un supuesto de expropiacion forzosa sin mds y no vinculado a la
expropiacion del uso) y sanciones pecuniarias.

El TC declard otra vez la inconstitucionalidad de las normas relativas a la
expropiacion forzosa del uso temporal de viviendas incursas en procedimientos de
desahucio por ejecucion hipotecaria o arrendamiento y sin solucidn habitacional,
pero no asi las relativas al alquiler forzoso o las sanciones pecuniarias.
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También la STC 106/2018, de 4 de octubre (RTC 2018, 106), en este caso
dictada en un recurso similar frente a la Ley 2/2017, de |7 de febrero, de
emergencia social de la vivienda de Extremadura, llega a las mismas conclusiones y
resultado en una sentencia bastante breve y que se limita a reiterar lo anterior, con
la salvedad de que la expropiacidn prevista se referfa al usufructo temporal y no
al derecho de uso. Sobre esta cuestidn se volverd después con mds detenimiento.

Otro tanto puede decirse de la STC 8/2019, de |7 de enero (RTC 2019, 8),
dictada para dar respuesta a la impugnacion de diversos preceptos de la Ley del
Parlamento de Catalufia 4/2016 de 23 de diciembre, de medidas de proteccién del
derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusién residencial. Aunque
el recurso era mucho mds amplio, el desistimiento parcial del Gobierno del
Estado (explicable porque se produjo un cambio de gobierno en Espafia) hizo que
finalmente solo se impugnara el art. |7 de esta Ley, que recogfa la expropiacién
del uso de las viviendas en caso de compensacién o dacién en pago por parte
de sus propietarios en situacion de exclusién y sin una alternativa habitacional. El
Alto Tribunal declard inconstitucionales los apartados 3, 4 y 5 del precepto, que
recogfan esta expropiacion.

Entre los preceptos cuya impugnacidn fue objeto de desistimiento deben
sefialarse el art. |5 (referido a la expropiacion forzosa del uso por incumplimiento
de la funcién social de la propiedad de las viviendas vacias) y el art. |6 (sobre la
obligacién de ciertos propietarios de ofrecer a los ocupantes en riesgo de exclusién
el realojo en una vivienda de su titularidad). Sobre estos preceptos se volverd mds
tarde, porque quedaron afectados por dos SSTC: la 16/2021, de 28 de enero (RTC
2021, 16) y la 57/2022, de 7 de abril (RTC 2022, 57).

Alguna novedad presenta la STC 80/2018, de 5 de julio (RTC 2018, 80), dictada
tras la impugnacion de algunos preceptos de la Ley 2/2017, de 3 de febrero, por
la funcién social de la vivienda de la Comunidad Valenciana. En este caso y junto
a las medidas ya reiteradas, existfan dos puntos de interés: a) se preveian algunas
medidas en relacidn al proceso de ejecucidn hipotecaria sobre viviendas, y entre
ellas, un contrato de arrendamiento obligatorio con opcidn de compra entre la
entidad financiera adjudicataria y el anterior propietario ejecutado en riesgo de
exclusion (art. 12), y b) la expropiacion forzosa en este caso se referfa al derecho
de usufructo sobre la vivienda (no solo al uso).

La expropiacion del uso de nuevo se declara nula por inconstitucional sobre
la base del art. 149.1.13.2 CE. También algunas medidas claramente procesales se
declaran inconstitucionales y nulas por contrarias al art. 149.1.6. CE, pero respecto
al contrato de arrendamiento obligatorio la cuestion es mds compleja. Se prevefa
que esta medida pudiera ser efectiva una vez finalizado el proceso de ejecucién
hipotecaria y sin perjuicio de otras establecidas en la legislacion estatal para la
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proteccién de los deudores hipotecarios (como la suspensién o moratoria de los
lanzamientos y el alquiler social), y se contaba asimismo para ello con la financiacion
de la propia Comunidad para el pago del alquiler en la cuantia ya concretada en
la propia normativa autondmica). No obstante, debe afiadirse que, en caso de
ejercicio de la opcidn de compra, se establecfa que las cantidades amortizadas del
préstamo hipotecario original serfan consideradas cantidades pagadas a cuenta de
precio establecido.

En principio, el TC entiende esta medida como sucesiva y complementaria
de las medidas estatales, no coincidentes (ni contradictorias, por tanto), pero
considera que es necesario analizar si la norma autondmica impugnada (el art.
12) tiene o no virtualidad para menoscabar las medidas de politica econémica
aprobadas por el Estado al amparo del art. 149.1.13. CE. El problema es que el
apartado 4 del precepto valenciano prevé la expropiacién del usufructo de la
vivienda en caso de negativa del adjudicatario a suscribir el contrato de alquiler
obligatorio, y ya sabemos que esta medida viene siendo reiteradamente declarada
inconstitucional.

En esta situacién y reiterada dicha inconstitucionalidad, la consecuencia juridica
derivada del incumplimiento de este deber serfa la comisién de una infraccion
administrativa y la imposicién de una multa (de 3.001 a 30.000 euros en este
caso). De nuevo y respecto a la imposicién de sanciones econdmicas, el TC avala
esta medida porque la incardina dentro de la accidon de fomento de las CCAA
en materia de vivienda y entiende que, aunque puede incidir negativamente en la
valoracion de los activos de las entidades financieras y en su solvencia, los efectos
serfan muy limitados.

Sin embargo y en este punto, resulta de interés el voto particular formulado
por el magistrado D. Ricardo Enriquez Sancho, al que se adhirid D. Santiago
Martinez-Vares Garcfa. Entendian estos magistrados que la expropiacién forzosa
del usufructo prevista en la Ley valenciana (art. 13) producia los mismos efectos
que el arrendamiento forzoso establecido en el art. 12, y coincidian también sus
ambitos de aplicacién objetivo y subjetivo, de manera que entendian que todas
estas consecuencias sancionadoras deberfan haber seguido la misma suerte'.

I5 Las palabras exactas del voto particular son:

“(...) Expropiacién y arrendamiento forzosos son, por tanto, simplemente dos técnicas alternativas para
conseguir el mismo resultado, y por ello merecedoras de un mismo trato. Es mas, apurando el examen
de los preceptos legales citados, puede concluirse que el régimen del arrendamiento forzoso del articulo
12 es incluso mds gravoso para el propietario que la expropiacion de uso del articulo 13 y anexo |, pues
a diferencia de lo que sucede en el caso de la expropiacién, la inicial privacion temporal del uso de la
vivienda por la constitucion del arrendamiento puede convertirse en una privacion definitiva de la plena
propiedad si el arrendatario ejerce su derecho de opcidon de compra establecido en la ley, con precio tasado
e imputando al mismo las cantidades amortizadas del préstamo hipotecario original, un efecto que no se
prevé en caso de expropiacion de uso temporal en el articulo 13”.

ANDERSON, M.: “La doble dimensién”, cit., p. 107, pone de relieve precisamente el especial interés de este
voto particular y la incoherencia de la decision de la mayoria al distinguir a efectos de constitucionalidad
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Se entendfa en el voto particular que la regulacion diferente y mds gravosa del
mismo instituto de arrendamiento forzoso (como obligacidn nueva) efectuada por
una Comunidad Auténoma menoscababa la competencia del Estado, amparada
en el articulo 149.1.13 CE, para regular el sistema financiero por la importancia de
este para el funcionamiento de la economia en su conjunto, de manera que el art.
|2 deberfa haber sido declarado inconstitucional en su totalidad.

En el caso resuelto por la STC 16/2021, de 28 de enero (RTC 2021, 16), el 19
de junio de 2020 un total de ochenta y seis diputados del grupo parlamentario
popular del Congreso interpusieron, en lo que aquf interesa, un recurso de
inconstitucionalidad contra un importante nimero de articulos del Decreto-ley
del Gobierno de Catalufia 17/2019, de 23 de diciembre, de medidas urgentes para
mejorar el acceso a la vivienda. El recurso era bastante complejo y eran varias las
leyes y cuestiones juridicas plateadas, pero nos centraremos bdsicamente en las
tres siguientes en relacién con la Ley mencionada:

a) El incumplimiento de la funcién social de la propiedad por no destinarla a una
finalidad habitacional (con una nueva definicién de “vivienda vacfa" como aquella
desocupada de forma permanente e injustificada durante mds de dos afios'®) y con
la regulacidn de las consecuencias del incumplimiento de esta funcién social. Estas
podian ir desde multas (incluso coercitivas que en el caso de las personas juridicas
podian llegar hasta al 50% del valor de la vivienda), la expropiacién forzosa de la
vivienda o la obligacién mencionada en el punto siguiente.

b) Vinculado al punto anterior como decimos, se establecfa la obligacién de
ofrecer un alquiler social a determinados inquilinos. Esta obligacién de ofrecer
un alquiler ya habia sido introducida en Catalufia desde la Ley 24/2015, de 29
de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia en el dmbito de la
vivienda y la pobreza energética’. Sin embargo, ahora se ampliaba a otros sujetos
y supuestos, también se ampliaba su duracién a la establecida en la LAU (cinco y
siete afios, cuando anteriormente eran tres), y ademds y como otra novedad, se
establecia como requisito procesal para interponer acciones judiciales de ejecucién
hipotecaria y de desahucio.

) La obligacidn de los agentes que intervienen en el mercado de alquiler y a
los arrendadores de hacer constar en la publicidad, en las ofertas de alquiler y en

entre expropiacion del usufructo temporal y alquiler (social) forzoso. Esta autora sefiala que probablemente
en la decision de la mayoria incidiera el hecho de que, calculada la renta del alquiler conforme a la norma
autondémica impugnada, la cantidad era similar a una renta de mercado en ese momento y el obligado a su
abono era la Generalitat Valenciana.

16 Incluso se preveia que “en el caso de transmision de la vivienda, el nuevo propietario se subroga en la
posicion del anterior a efectos de asumir las consecuencias del incumplimiento de la funcién social de la
propiedad, con independencia de cuando se inicié la desocupacion”.

17 Vid. al respecto, BARRAL VIRALs, |.: “Viviendas desocupadas”, cit., pp. 480-482.
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los contratos de arrendamiento que suscriban un indice de referencia del precio
del alquiler de viviendas.

Las cuestiones a) y b), vinculadas a la funcién social de la propiedad plantean al
TC la necesidad de determinar si esta regulacion estaba permitida a un decreto-
ley como era el impugnado (por afectar al derecho de propiedad en relacién a la
reserva de ley del art. 53.1 CE) y para ello este Tribunal realiza este enjuiciamiento
sobre la base de la doctrina ya sentada en la STC 93/2015 en relacién al Decreto-
ley andaluz 6/2013. En este caso, llega a la conclusién de que el Decreto-ley 17/2019
de Catalufia excede el marco permitido a los decretos-leyes en dicha sentencia,
puesto que los preceptos impugnados van mucho mas alld de establecer medidas
de fomento en materia de vivienda, limitando de forma intensa las facultades del
propietario'®.

En consecuencia, el TC declara contrarios a la CE todos los preceptos que sirven
de base alas cuestiones a) y b) sefialadas. Respecto a la tercera cuestion (obligacidn
de hacer constar el indice de referencia del precio del alquiler), el Decreto-
ley impugnado establecia como consecuencia juridica de su incumplimiento su
tipificaciéon como infraccién leve (multa de 3.000 a 9.000 euros) y la imposibilidad
del arrendador de beneficiarse de las ayudas publicas para el fomento del alquiler,
pero no afectaba a la validez y obligatoriedad del contrato. Precisamente por
este motivo, la medida se incluye entre las competencias autondmicas en materia
de “policia administrativa” o de “disciplina del mercado” y no interfieren en las
relaciones privadas, de manera que el recurso es desestimado en este punto.
Debe tenerse en cuenta también que el propio Estado habfa arbitrado un indice
de referencia de las rentas en la disposicidn adicional segunda del Real Decreto-ley
7/2019, de | de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, y
permitfa que las CCAA lo complementaran.

Con posterioridad al Decreto-ley 17/2019 y antes de recaer la STC 16/2021,
el Gobierno de Catalufia aprobé el Decreto-ley 37/2020, de 3 de noviembre, de
refuerzo de la proteccién del derecho a la vivienda ante los efectos de la pandemia
de la Covid-19. En él reiterd, con algunas modificaciones, como requisito previo al
ejercicio de acciones ejecutivas la acreditacion de que se ha efectuado una oferta
de alquiler social, que también interrumpe los procesos iniciados sin acreditar

18 STC 16/2021:

“La mayoria de los articulos contra los que se dirige este primer motivo regulan medidas coactivas, no
voluntarias, limitativas del derecho de propiedad. Limitaciones de la maxima intensidad, ademas, puesto
que no suponen la delimitacién externa del ejercicio del derecho en régimen de libertad por puras
consideraciones abstractas de interés u orden publico, sino que constrifien estrechamente al propietario
mediante 6rdenes o deberes normativos -obligaciones concretas de hacer, como ocupar la vivienda
u ofrecer un alquiler social- que se ponen bajo la inspeccién y vigilancia de la Administracion y cuyo
incumplimiento habilita a ésta para imponer esa conducta forzosamente mediante requerimientos y multas
coercitivas, para imponer sanciones y para expropiar la vivienda”.

Sobre esta STC 16/2021, ANDERsON, M.: “La doble dimensién”, cit., pp. 109-111.
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dicha oferta y que suspende los lanzamientos durante la vigencia del estado de
alarma o restricciones de movilidad a causa de este virus.

Estas normas fueron impugnadas por el Presidente del Gobierno por considerar
que ello vulneraba la competencia exclusiva del Estado en materia procesal (art.
[49.1.6% CE) y recayd la STC 28/2022, de 24 de febrero (RTC 2022, 28). En
ella, el Alto Tribunal declara inconstitucionales los preceptos que se refieren a
la obligacién de acreditar la realizacién de una propuesta de alquiler social como
requisito procesal para el ejercicio de acciones ejecutivas (0 su suspension)
por este motivo. La misma suerte corrié la prevision también establecida en el
precepto impugnado que suspendia los lanzamientos durante el estado de alarma
o las restricciones de movilidad.

Por dltimo, la STC 57/2022, de 7 de abril, ya referida respecto a otras
cuestiones, insistid en la inconstitucionalidad de estos requisitos procesales previos
establecidos por la Ley 24/2015.

3. El limitado alcance de la intervencion del legislador estatal hasta la fecha.

Cabe preguntarse si el legislador estatal, que ha sido declarado competente
para adoptar algunas de las medidas anteriores vetadas a las CCAA, ha hecho uso
efectivo de esta competencia, al menos en fechas recientes. En este sentido, son
conocidas algunas medidas tomadas por su parte para hacer frente a la pandemia
del COVID-19 desde marzo de 2020.

Las primeras de ellas fueron introducidas por el Real Decreto-ley 11/2020,
de 3| de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes complementarias en
el dmbito social y econédmico para hacer frente al COVID-I9. Esta norma afectd
a los arrendamientos de vivienda habitual entonces vigentes en tres puntos: a)
la suspensién de los desahucios y lanzamientos para hogares vulnerables sin
alternativa habitacional durante un periodo maximo de seis meses (art. |);b)
la posibilidad de prdrroga extraordinaria de los contratos de arrendamiento
durante un periodo mdximo de seis meses a solicitud del arrendatario (art. 2);y
€) una moratoria de la deuda arrendaticia para los arrendatarios en situacion de
vulnerabilidad econdmica a causa del COVID-19 (arts. 3y ss.)”.

19 Ampliamente sobre esta legislacion COVID-19: NAsARRE AZNAR, S.: “Llueve sobre mojado: el problema del
acceso a la vivienda en un contexto de pandemia”, Derecho Privado y Constitucién, 2020, nam. 37, pp. 281
y ss. (doi:https://doi.org/10.18042/cepc/dpc.37.02); GARcia Rusio, M.* P.: “Medidas regladas en materia de
contratos con motivo del COVID-19 en Espaia”, Revista de Derecho Civil, 2020, nim. 2 especial, pp. I5-
46; Quicios MoLINA, M.* S.: “Covid y arrendamientos de vivienda”, Anuario de la Facultad de Derecho de la
Universidad Auténoma de Madrid, nim. extraordinario 2021, Tomo Il, pp. 183 y ss.
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En este dltimo caso y cuando los arrendadores fueran una empresa o entidad
publica de vivienda o un gran tenedor?, entonces y a falta de acuerdo entre las
partes, se concedia a los arrendatarios la facultad de elegir entre una reduccion
del 50% de la renta durante un maximo de cuatro meses o un aplazamiento de las
rentas por idéntico plazo mdximo con la obligacién de abonarlas fraccionadamente
durante un plazo posterior no inferior a tres afios sin penalizacidn y sin intereses
(art. 4). En caso de que el arrendador no estuviera incluido en los supuestos
del precepto anterior y salvo que el arrendador aceptase un aplazamiento o
condonacidén de la deuda, entonces el art. 8 permitfa al arrendatario en situacion de
vulnerabilidad econdmica acceder a un programa de ayuda publica de financiacién
para el pago de esta deuda.

Como es sabido, con posterioridad el Gobierno del Estado ha ido reiterando
en el tiempo la prérroga “extraordinaria” de los contratos de arrendamiento
de vivienda habitual, asi como el aplazamiento de la deuda arrendaticia a los
arrendatarios en situacién de vulnerabilidad en contratos celebrados con entidades
publicas o grandes tenedores. Asf lo establecid el Real Decreto-ley 26/2020, de 7
de julio, de medidas de reactivacién econémica para hacer frente al impacto del
COVID-19 en los dmbitos de transportes y vivienda (disposicidn final novena), el
Real Decreto-ley 30/2020, de 29 de septiembre, de medidas sociales en defensa
del empleo (disposicidn final cuarta) y otras posteriores.

Ninguna de estas medidas, que sepamos, ha sido cuestionada ante el TC,
y desde luego, la finalidad de las mismas no fue la intervencién publica en un
mercado arrendaticio tensionado y con escasa vivienda disponible. Su finalidad
fue proteger a los arrendatarios actuales de vivienda habitual, sobre todo aquellos
que se encontraban en una situacién de vulnerabilidad econdmica (reduccidén de
ingresos) a consecuencia del COVID-19, en dos aspectos bdsicos: uno, prorrogando
la duracidn de los contratos de arrendamiento vigentes, y otro, ayuddndoles
al pago de la deuda arrendaticia mediante la rebaja temporal de la renta o su
aplazamiento.

Es evidente que durante la fase mds grave de la pandemia no existian los
actuales problemas de tensionamiento de los precios de los alquileres o
dificultades para acceder a una vivienda por escasez en el mercado, sino que los
problemas derivaban sobre todo de las dificultades econdmicas generadas por
una crisis sanitaria para el pago de las rentas o la necesidad de otorgar estabilidad
habitacional a los arrendatarios en esa situacion.

20 Se entendia por “gran tenedor” toda persona fisica o juridica que fuera titular de mas de diez inmuebles
urbanos, excluyendo garajes y trasteros, o una superficie construida de mas de 1.500 m2.



Galvez, A. - Los limites impuestos a las facultades de uso y disfrute de los propietarios...

La cuestidon no es muy diferente cuando se inicia la guerra de Ucrania el dia 24
de febrero de 2022. Entonces se intensifica significativamente la escalada general
de los precios que ya se habfa iniciado con anterioridad, incluidos los precios de los
alquileres, que han de actualizarse conforme a las previsiones contractuales que
habitualmente remiten al Indice de Precios al Consumo. Téngase en cuenta que
en Espafa el IPC (anual) se situé en enero de 2022 en el 6,1%, en febrero en el
7,6%, en marzo en el 9,8%, en abril en el 8,3%, en mayo en el 8,7%, en junio en el
10,2%, en julio en el 10,8%, en agosto en el 10,5% y en septiembre en el 8,9%. A
partir de ahf se inicia una desaceleracion que lleva al 5,7% en diciembre de 2022.

Como puede apreciarse, en marzo de 2022 el IPC roza ya las dos cifras y
durante el verano de ese afio supera el 10%. Ante esta situacién, el Gobierno
aprueba en marzo el Real Decreto-ley 6/2022, de 29 de marzo, por el que se
adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las
consecuencias econdmicas y sociales de la guerra en Ucrania. Entre esas medidas,
el art. 46 recoge una "limitacion extraordinaria de la actualizacién anual de la renta
de los contratos de arrendamiento de vivienda" hasta el 30 de junio de 2022.

Conforme a este precepto, la idea es que la actualizacidn de las rentas se lleve
a cabo conforme al Indice de Garantfa de Competitividad (IGC) y no conforme al
IPC, salvo acuerdo entre las partes, aunque en el caso de que el arrendador sea
un gran tenedor no se permite que mediante el acuerdo pueda excederse dicho
indice.

Debe decirse que este IGC esta previsto desde 2015 en el parrafo segundo del
art. 18.ILAU, de manera que serd el indice que habrd de tomarse en consideracién
para la actualizaciéon de la renta cuando existiere en el contrato de arrendamiento
un pacto expreso de actualizacion, pero no se detalle el indice o metodologfa de
referencia. El IGC se introdujo porla Ley 2/2015, de 30 de marzo, de desindexacidn
de la economfa espafiola, y para entender su funcionamiento debemos tener muy
presente su predmbulo, donde se explica que en la préctica supone una limitacion
al 2%, que es el objetivo a medio plazo de la inflacién anual del Banco Central
Europeo.

En otras palabras, la actualizacién de la renta en los arrendamientos de
vivienda conforme al IGC supone su limitacion al 2%, aunque el IGC sea superior
(de hecho, en el periodo de noviembre 2021 a noviembre de 2022 se situd en el
8,17% segin el INE). Con posterioridad, el Real Decreto-ley [1/2022, de 25 de
junio, por el que se adoptan y se prorrogan determinadas medidas para responder
a las consecuencias econdémicas y sociales de la guerra en Ucrania, para hacer
frente a situaciones de vulnerabilidad social y econdmica, y para la recuperacion
econdmica y social de la isla de La Palma, ha mantenido la misma limitacién del 2%
para los contratos cuyas rentas hayan de actualizarse hasta el dia 31 de diciembre
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de 2022.Y lo mismo el Real Decreto-ley 20/2022, de 27 de diciembre, de medidas
de respuesta a las consecuencias econdmicas y sociales de la Guerra de Ucrania
y de apoyo a la reconstruccién de la isla de La Palma y a otras situaciones de
vulnerabilidad, que la mantiene hasta el 30 de junio de 2023. Lo mismo ha sido
reiterado por el Real Decreto-ley 1/2023, de 10 de enero, de medidas urgentes
en materia de incentivos a la contratacidn laboral y mejora de la proteccion social
de las personas artistas, cuya disposicién adicional sexta sefiala la misma fecha.

Sin embargo y como puede comprobarse, la intervencion publica estatal en
el mercado arrendaticio a consecuencia de la guerra de Ucrania tampoco en
este caso tiene como objetivo fomentar la disponibilidad de vivienda residencial
a precios asequibles o intervenir el mercado con esta finalidad. La pretension
de estas normas es mucho mds modesta y se trata simplemente de limitar la
actualizacion de la renta sobre vivienda habitual conforme a las previsiones del
contrato porque el indice generalmente pactado (el IPC) ha alcanzado unas cifras
desconocidas en los ultimos 35 afios y que responden a un contexto econémico
actual ajeno al mercado de la vivienda. En esta situacidn, el Estado interviene para
proteger a los actuales inquilinos de vivienda habitual, no para fomentar el acceso
a la vivienda en general.

En conclusidn, ni a través de la llamada “normativa COVID-19", ni a través
de la legislacion aprobada para paliar los efectos de la guerra de Ucrania, se ha
producido una intervencidn legislativa estatal en el mercado de la vivienda con la
finalidad especifica de garantizar el acceso a una vivienda digna por parte de los
ciudadanos y luchar contra la escasez de vivienda disponible, limitando para ello las
facultades de uso y disfrute de los propietarios. No existe hasta la fecha, por tanto,
una legislacion estatal parangonable con la aprobada por diversas CCAA y que,
como ya ha sido explicado, ha sido declarada inconstitucional en buena medida.

Muy al contrario, las dos principales medidas adoptadas por el Estado
(prérroga obligatoria del contrato y limitacién de la actualizacién de la renta)
parecen haber tenido un efecto distorsionador del mercado no esperado. Por un
lado, los propietarios que ofrecen nuevos contratos de arrendamiento se blindan
ante estas medidas a través de varias vfas: subiendo extraordinariamente la renta
inicial que les compense de futuras limitaciones de su actualizacién conforme al
IPC, exigiendo a los nuevos inquilinos asumir ciertos costes (IBl, seguros, gastos de
comunidad) o derivando la vivienda hacia otras opciones no afectadas por estas
medidas. En este Ultimo sentido debe sefialarse el incremento exponencial del
alquiler por habitaciones que se estd produciendo en la actualidad o el crecimiento


https://www.boe.es/eli/es/rdl/2022/12/27/20/con
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2022/12/27/20/con
https://www.boe.es/eli/es/rdl/2022/12/27/20/con
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constante del alquiler turfstico?.Incluso parece que los propietarios también estdn
retirando del mercado arrendaticio viviendas por estos motivos.

Al final, la consecuencia es que las medidas gubernamentales terminan por
restringir la oferta y tensionara un mds el mercado del alquiler residencial y con
ello se dificulta mds si cabe el acceso de los ciudadanos a una vivienda digna en la
que residir, que es la situacién en la que nos encontramos ahora mismo en Espafia.

No obstante lo anterior, la nueva Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho
a la vivienda (publicada en el BOE n.° 124 de 25 de mayo, entrd en vigor al dia
siguiente) ha incorporado importantes y novedosas medidas que son defendidas
como iddneas para garantizar el acceso a una vivienda digna. Esta iniciativa legislativa
habfa estado paralizada por desavenencias entre los grupos politicos impulsores,
pero recientemente se habfa anunciado un acuerdo politico al respecto, que ha
desembocado finalmente en su aprobacién. Algunas de estas medidas van en la
linea de las previamente aprobadas por las CCAA vy declaradas en buena parte
inconstitucionales, aunque no se llega ni mucho menos a la intensidad de las
medidas autondmicas, pero ahora es el Estado quien impulsa su implantacién.

Entre estas medidas, cabe destacar algunas como:

a) Se limita el precio del alquiler y su actualizacién en todas las viviendas
residenciales en dreas de mercado tensionado, tanto para los nuevos alquileres
como para los vigentes, aunque parece que los topes variaran dependiendo del
tipo de contrato y de quién sea el propietario, gran tenedor o pequefio propietario,
(disposicidn final primera, que modifica el art. 17 LAU).

Aparte de las zonas tensionadas, la actualizacién de la renta se limita con
cardcter general y en funcién de determinadas circunstancias al 3% en 2024 y
se prevé la creacion futura de un nuevo indice de referencia para su aplicacion a
partir de 2025, excluyendo en todo caso al IPC como indice aplicable (disposicion
adicional sexta).

b) Se establece la posibilidad de que en dreas de mercado residencial tensionado
el concepto de “gran tenedor” incluya a los titulares de, al menos, cinco viviendas
(“inmuebles urbanos de uso residencial””). En las demds dreas se mantiene en mds
de diez (art. 3k).

2] Resultan habituales noticias como la publicada en La Vanguardia el dia || de febrero de 2023 bajo el
titulo “El alquiler por habitaciones, un coladero en tiempo de crisis”, donde se deba cuenta del frecuente
uso de este tipo de alquiler para sortear las medidas del Gobierno, entre otros motivos (https://www.
lavanguardia.com/vida/20230211/8749704/alquiler-habitaciones-coladero-crisis.html).

En esta publicacion se da cuenta de los siguientes datos sobre el alquiler de habitaciones: “compartir una
vivienda en Espafia cuesta de media 440 euros al mes, es decir, un 15,8% mas que hace 5 afios (desde 2017) y
un 66% mas respecto a hace 7 afios (2015), seglin el estudio de «Viviendas compartidas en Espafia en 2022»
basado en los precios de la vivienda en alquiler de los tltimos siete afios del indice Inmobiliario Fotocasa”.
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©) Se facilita que la administracién autondmica o local pueda declarar una zona
de mercado como tensionada a través de la relajacién de los requisitos exigidos
inicialmente en el proyecto (art. |8). Esta declaracién abre las puertas a la puesta
en marcha por parte de la Administracion competente de un plan especifico con
las medidas necesarias para la correccién de los desequilibrios evidenciados y un
calendario de actuaciones, aunque no se concretan tales medidas (art. 18.4).

d) Se limita en cierta manera la posibilidad de que el arrendador pueda atribuir
al inquilino algunos gastos que, en principio, serfan de su cuenta (comunidad,
basura, IBl, seguros), pero que podria utilizar como via indirecta para lograr una
mayor actualizacién de la renta, salvo que ello estuviere previamente pactado. Por
ello se exige que “este pacto deberd constar por escrito y determinar el importe
anual de dichos gastos a la fecha del contrato” (disposicidn final primera cuatro,
que modifica el art. 20 LAU).

e) Se establece imperativamente que “los gastos de gestidn inmobiliaria y los
de formalizacién del contrato serdn a cargo del arrendador” (modificacion del art.
20 LAV).

Llama especialmente la atencidn la relajacion de las condiciones exigidas para
que una zona pueda ser declarada como tensionada por un ayuntamiento o una
CCAA, pues tras la nueva Ley 12/2023, ahora bastard con cumplir alguna de las
dos siguientes (antes eran acumulativas): primera, que la carga media del coste de
la cuota hipotecaria o de la renta del alquiler mds los gastos y suministros bdsicos
supere el 30% de la renta media de los hogares; o segunda, que el precio de
compra o alquiler de la vivienda haya aumentado al menos tres puntos (inicialmente
eran cinco) por encima del IPC de la comunidad auténoma en los cinco afios
anteriores a la declaracién de drea tensionada (art. 18.3). Esta declaracion tendrd
una duracidn de tres afos prorrogables, pero también se ha previsto la posibilidad
de revisar estos criterios en el futuro (disposicién adicional tercera).

Los expertos se han apresurado a hacer publico que el primer pardmetro
ya se cumple en 28 capitales de provincia, que aglutina a la poblacidn de mds de
media Espafia (en gran parte ello se debe al incremento de las cuotas hipotecarias
causado por la subida de los tipos de interés). También avisan de que estas nuevas
medidas, si se implantan finalmente, conseguirdn el efecto contrario al buscado:
disminuir la oferta de alquiler residencial y tensionar aun mds el mercado.

Aparte de ello, se prohiben también los desahucios sin fecha y hora
predeterminada (disposicidn final quinta, que modifica el art. 440 LEC), asi como
se han incluido nuevas prérrogas en los procesos de lanzamiento, calculdndose por
los expertos que estos se aplazardn mds de dos afios. Finalmente, también se prevé
una nueva proérroga extraordinaria del alquiler durante un afio para inquilinos en
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situacion de vulnerabilidad social o econdmica (disposicidn final primera uno, que
modifica el art. 10.2 LAU).

Estd por ver el impacto de estas nuevas medidas cuando todas ellas sean
implantadas (sobre todo las aplicables a las zonas de mercado tensionado), pues
algunas requerirdn su tiempo. Sin embargo y como puede observarse, parece
haberse dejado de nuevo a la iniciativa de las CCAA otras medidas que habfan
sido mas polémicas, sobre todo la relacionadas con las viviendas desocupadas
o deshabitadas (expropiacién de uso, arrendamiento forzoso, obligacion de
ofrecerlas en alquiler social, sanciones, etc).

4. Otra via de intervencion publica: los limites a las viviendas turisticas por parte
de las Administraciones Publicas.

A) Critica a la afeccién exclusiva al uso turistico, con exclusién del uso residencial, de la
normativa autonémica sobre viviendas de uso turistico.

Junto con el desarrollo de las competencias propias en materia de “ordenacion
del territorio, urbanismo y vivienda” (art. 148.1.3* CE)para la lucha contra la
escasez de vivienda disponible en alquiler, las CCAA cuentan con otra importante
via para la consecucidn del mismo objetivo: la competencia exclusiva en materia de
"promocién y ordenacion del turismo en su dmbito territorial” (art. 148.1.18.% CE).
En este caso y con el objetivo, entre otros, de aumentar el nimero de viviendas
ofertadas en régimen de alquiler residencial o permanente, se ha intentado poner
en marcha medidas para restringir o limitar el ndmero de viviendas turfsticas
(generalmente denominadas “viviendas de uso turistico” o VUT). Ldgicamente,
estas medidas estdn pensadas para ser aplicadas sobre todo en las llamadas zonas
tensionadas del mercado del alquiler.

Tomaremos como punto de referencia la reciente legislacién andaluza
en materia de viviendas turfsticas. En abril de 2022 se sometié al trdmite de
audiencia a distintas entidades un nuevo proyecto de decreto de establecimientos
de apartamentos turisticos y de las viviendas con fines turisticos en Andalucia
(proyecto de 2022 en adelante). Unos dfas después, en el BOJA ndm. 73 de |9
de abril, se publicd la Resolucién de la Direccidon General de Calidad, Innovacién
y Fomento del Turismo de la Consejeria competente en materia de Turismo de
dicha Comunidad, que lo sometfa a informacién publica.

Sin embargo, en ese mismo afio se celebraron en Andalucfa unas elecciones
autondmicas que derivaron en una mayorfa absoluta del Partido Popular y un
cambio en la consejerfa competente en materia de Turismo, que ha pasado de
estar en manos del Partido Ciudadanos al Partido Popular. Esto ha propiciado
que el anterior proyecto de decreto haya sido sustituido por uno nuevo que
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finalmente ha sido sometido a informacidn publica mediante la Resolucion de
30 de mayo de 2023, publicada en el BOJA n.° 104 de 2 de junio. En este caso,
el proyecto de decreto es simplemente una modificaciéon de la normativa previa
en materia de viviendas con fines turisticos (ahora denominadas “viviendas de
uso turistico”, adoptando la terminologia usual) y en materia de apartamentos
turisticos (proyecto de 2023 en adelante).

Un punto que generd la critica del sector de las VUT fue el hecho de que el
proyecto de 2022 limitaba de forma absoluta a dos el nimero de viviendas que
cada persona que no fuera una empresa gestora podia destinar a la explotacién
turistica en Andalucia, tanto si la explotacion la realizaba él directamente, como
si lo hacfa a través de un tercero (asf, a través de esta empresa explotadora). El
proyecto de 2023 mantiene esta limitacidn, aunque ahora la circunscribe a “dos
viviendas de uso turistico por provincia™,

La justificacién de tal norma parece estar en la intencidon del legislador
autondémico de incrementar el ndmero de viviendas disponibles para el llamado
alquiler residencial o alquiler de vivienda habitual. En el fondo, supone culpabilizar
a las viviendas turisticas de la escasez de vivienda disponible para aquella finalidad.

Sin embargo y aunque este otro aspecto no ha tenido especial trascendencia
publica, creemos importante destacar otra importante novedad del proyecto de
2022, que hay que celebrar haya desaparecido totalmente en el proyecto de 2023,
pero que creemos de gran interés destacar aquf. Se trata de la afeccidn al uso
turistico de las viviendas de uso turistico, en los términos que establecia el art. 5
del proyecto de 2022:

Articulo 5. Uso turistico.

“Las unidades de alojamiento integrantes de los establecimientos de
apartamentos turisticos y las viviendas con fines turisticos estdn afectas a la
prestaciéon del servicio de alojamiento turistico, constituyendo tal afeccidn un
presupuesto para el ejercicio de la actividad, quedando prohibido durante el
ejercicio de la misma destinar aquéllas a un uso distinto, como el residencial, bajo
cualquier titulo y, expresamente, a la actividad de arrendamiento de vivienda.

En las viviendas con fines turisticos del grupo por habitaciones, la afeccidn al
servicio de alojamiento turfstico se limitard a las habitaciones declaradas al Registro
de Turismo de Andalucfa”,

Esta afeccion al uso turistico parece derivar del principio de la “unidad de
explotacion”, que ya estaba establecida para los apartamentos turisticos (por
supuesto también para los establecimientos hoteleros) en el art. 5 del Decreto
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194/2010, de 20 de abril, de establecimientos de apartamentos turisticos de
Andalucia. Esta norma exige que la explotacién de los apartamentos turisticos
(se exigen tres o mds unidades de alojamiento para ser calificados como tales)
se realice por un Unico titular y quedardn afectos al uso turistico, con prohibicidn
expresa de cualquier otro, como se encarga de explicar el apartado 3 de aquella
norma?2.Todo ello deriva, a su vez, del mismo principio establecido en el art. 41 de
la Ley 13/2011, de 23 de diciembre, de Turismo de Andalucia®.

La novedad estaba en la aplicacién de este principio de unidad de explotacién
y sus consecuencias también a las viviendas turisticas. Esto parecia responder
a un movimiento “en cascada’: desde los establecimientos hoteleros a los
establecimientos de apartamentos turisticos, y de estos a las viviendas turisticas.
La consecuencia de todo ello era la prohibicién de que una VUT pudiera ser
destinada en Andalucfa a uso residencial, fuera a través de un arrendamiento de
temporada o lo fuera a través de un arrendamiento para uso de vivienda habitual
en el sentido de la LAU. Se prohibia, por tanto, una complementariedad de usos?.

La norma podia tener sentido para los establecimientos hoteleros, pues su
uso propio y natural es el turistico entendido en sentido amplio, de manera que
es complicado pensar en un uso residencial, ni siquiera de temporada, aunque
lo cierto es que durante la pandemia del COVID-19 incluso se han permitido
arrendamientos de temporada en hoteles. Pero entendemos que no tenfa sentido
en el caso de las VUT hablar de unidad de explotacidn, y consecuentemente,
imponer una afeccién exclusiva al uso turfstico.

Por el contrario, lo ldgico serfa que, una vez obtenida la autorizacién (a
través de una declaracidon responsable) para explotar una VUT, el propietario o
cedente quedara automdticamente autorizado a realizar un uso residencial de la
misma, tanto de temporada como incluso de vivienda habitual o por habitaciones.
Ldgicamente, no serfa posible lo contrario.

22 “3. La afectacion de la unidad de alojamiento a un uso no permitido por la legislacion aplicable supondra,
con independencia de lo establecido en el apartado anterior, la aplicacion de los procedimientos de
restablecimiento de la legalidad urbanistica y sancionador de conformidad con lo dispuesto en la Ley
7/2002, de 17 de diciembre”.

23 “Articulo 4l. Principio de unidad de explotacion

I. Los establecimientos de alojamiento turistico seran gestionados bajo el principio de unidad de explotacion,
correspondiéndole su administracion a una Unica persona titular, sobre la que recae la responsabilidad
administrativa derivada de su funcionamiento.

2. La unidad de explotacion supone la afectacion a la prestacion del servicio de alojamiento turistico de la
totalidad de las unidades de alojamiento integrantes de la edificacion, o parte independiente y homogénea
de la misma, ocupada por cada establecimiento, siendo ejercida la gestion del conjunto por una Gnica
empresa titular”.

24 AraANA GArcia, E.: “La intervencion local en las viviendas de uso turistico a través de la zonificacion
urbanistica: requisitos y consecuencias”, REALA, 2018, num. 10, pp. 10 y ss. (DOI: 10.24965/reala.
v0il0.10545), pone de relieve las ventajas de la complementariedad de usos (residencial y terciario-
turistico), como es la diversidad y la flexibilidad necesarias en las ciudades.
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Esto es asi porque un propietario no necesita autorizacién alguna para explotar
con una finalidad residencial su vivienda a través de un contrato de arrendamiento,
y el hecho de que exista una autorizacién para llevar a cabo un uso turistico no
deberia cambiar esta situacion. Ldgicamente y cuando se ceda en alquiler una
vivienda completa, no seria posible realizar simultdneamente en la misma un uso
turistico y un uso residencial, pero nada deberfa impedir los usos sucesivos, pero
excluyentes unos de otros. Y no encontramos razones para defender otra cosa
también en el caso de la cesién de habitaciones.

No estd claro cudl era el objetivo de una previsiéon como la establecida en
el art. 5 del proyecto de 2022. Pudiera pensarse que iria en consonancia con
el objetivo de restringir o desincentivar el alta de viviendas para su explotacion
como VUT, pues una vez realizada la declaracién responsable e inscritas en el
registro correspondiente, al cedente le queda prohibida su explotacidn como uso
residencial, que es lo que parecfa querer potenciarse.

Pero si la finalidad fuera justamente esta, la norma parecia mds bien
encaminada a la obtencién del resultado exactamente contrario: el registro de la
vivienda como VUT resultaba incompatible con su destino residencial mientras se
mantuviera como tal VUT. Lo ldgico hubiera sido, como venimos manteniendo,
establecer la compatibilidad entre el uso turistico y un uso residencial, de manera
que quedara siempre la puerta abierta a los propietarios/cedentes para destinar la
vivienda a un uso residencial y luchar asi contra la escasez de viviendas destinadas
al arrendamiento (de temporada o de vivienda habitual).

De esta manera, una vivienda que contara con autorizacion para ser destinada
a VUT podria, sin mas requisitos, ser destinada a un uso residencial, pero una
vivienda destinada a un uso residencial no podria ser destinada a un uso turistico si
no cuenta con la debida inscripcién en el registro correspondiente. Esta situacion
introducirfa la flexibilidad necesaria para contribuir a luchar contra la escasez de
viviendas en régimen de arrendamiento tradicional.

En consecuencia, la finalidad no parecia otra que limitar de forma absoluta la
explotacion de VUT, pues los dos Iimites que se han descrito eran complementarios:
dada de alta una vivienda como VUT, esta quedarfa afecta a la finalidad turistica
(principio de unidad de explotacién) y cada propietario solo podria poner en
explotacion turistica dos viviendas como médximo (y solo podra ser titular de dos
viviendas para este fin), fuera cual fuera el titulo juridico que le habilitara para ello.

Debe celebrarse, por tanto, la desaparicidn de este art. 5 en el nuevo proyecto
de 2023, que sigue manteniendo la definicién de VUT en los términos de la
regulacion actual, que la entiende incluida en el uso residencial: “Se entiende por
viviendas de uso turistico aquellas ubicadas en inmuebles situados en suelo de uso



Galvez, A. - Los limites impuestos a las facultades de uso y disfrute de los propietarios...

residencial donde se vaya a ofrecer mediante precio el servicio de alojamiento en
el dmbito de la Comunidad Auténoma de Andalucfa, de forma habitual y con fines
turisticos” (art. 3.1 subrayado nuestro).

De lo contrario, ello hubiera obligado a los propietarios/cedentes a tener
que realizar un cambio de uso (bajas y altas) de forma continuada en el tiempo,
de manera que para un simple contrato de arrendamiento de temporada por
mas de dos meses continuados hubieran necesitado dar de baja su vivienda de
uso turfstico, y volver a darla de alta otra vez por el mismo procedimiento y
acompafando la misma documentacién, como hicieron en su momento.

Ademds, la complejidad burocrdtica para realizar este tipo de cambios, que
no se ha previsto y que seguirfa la via habitual de altas/bajas, desincentivaria al
propietario que ya tiene de alta su vivienda como turistica a destinarla a un uso
residencial, produciendo unos efectos contrarios a los pretendidos por el legislador
autondmico del proyecto de 2022.

Por otra parte, la antigua opcién del legislador autondmico andaluz por la
incompatibilidad de usos que acaba de exponerse darfa la espalda totalmente
a una realidad social que es muy variada y que demuestra los beneficios de la
compatibilidad de usos (turistico y residencial) de las viviendas catalogadas como
turisticas. Y es que resulta sobradamente conocida la prédctica habitual en muchos
destinos turisticos espafioles, sobre todo en dreas costeras, consistentes en ofrecer
una vivienda en arrendamiento denominado “de larga temporada” durante 9-10
meses al afio, mientras que se destina a un uso turistico durante la temporada
alta, que normalmente coincide con los meses veraniegos de julio-agosto, vy en
ocasiones, también septiembre.

Es muy frecuente ofertar un arrendamiento de septiembre/octubre a junio,
durante el periodo de temporada baja a un precio bastante asequible, mientras
que en los meses de temporada alta es explotado como vivienda turistica. Los
inquilinos de larga temporada suelen ser estudiantes o trabajadores que pueden
estar interesados en alquilar durante esos meses a un precio razonable, pero que
no estdn interesados en ocupar esas viviendas durante la temporada alta y pagar
los precios exigidos entonces. Por su parte, los propietarios obtienen de esta
manera unos ingresos razonables en temporada baja.

Se trata de un producto mixto complementario del alquiler turistico y del
alquiler residencial, bastante frecuente, y que si no cambia la regulacién autondmica
andaluza proyecta, se encontrard en un limbo juridico. La rigidez normativa y
el excesivo intervencionismo publico puede resultar contraproducente y puede
terminar provocando el efecto diametralmente opuesto al perseguido: reducir aun
mas la oferta de vivienda disponible para uso residencial.
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Suele tratarse con frecuencia de edificaciones destinadas de forma mayoritaria
a segundas residencias con una finalidad claramente vacacional. En ellas, es posible
que algunos propietarios habiten durante todo el afio en sus viviendas, pero la
mayoria de ellos Unicamente hacen uso de las mismas durante un periodo muy
concreto de tiempo que hacen coincidir con sus vacaciones. Es lo que ocurre,
por ejemplo, en zonas de la Costa del Sol, donde en los meses de verano (y
algunos fines de semana u otros periodos muy sefialados) este tipo de viviendas
son ocupadas por sus propietarios como segundas residencias, pero el resto del
afio permanecen vacfas o son alquiladas a inquilinos de larga temporada.

En estos casos también es frecuente que una parte de la temporada veraniega,
que no es ocupada por sus propietarios, la vivienda sea cedida a terceros como
vivienda de uso turistico. Incluso para algunos propietarios la adquisicidn de dichos
inmuebles responde a una finalidad claramente inversora destinada al alquiler,
combinando en el tiempo el alquiler de larga y/o corta duracién.

En este tipo de viviendas no tiene sentido prohibir un uso residencial por el
hecho de que hayan sido declaradas como VUT, pues dicha prohibicién producirfa
exactamente el efecto contrario al deseado. Esto es asi porque los propietarios
no estardn en absoluto interesados en desprenderse del uso de sus viviendas
durante el afio completo, ya que ello impedirfa su disfrute durante la temporada
de vacaciones, que es precisamente el fin bdsico de la adquisicidn habitualmente.
Asi, las cosas, la regulaciéon mencionada producirfa como efecto la disminucién del
ndmero de viviendas disponibles para el alquiler de larga duracion.

Ademads, en este tipo de viviendas destinadas bdsicamente a segunda residencia,
no suelen producirse conflictos entre propietarios residentes y usuarios de VUT,
porque generalmente el uso que dan unos y otros a la vivienda suele ser similar.

Quede claro como conclusién que una prohibicidn o limitacién generalizada a
toda una Comunidad Auténoma carece del mds minimo sentido.

B) Los instrumentos de planeamiento urbanistico como via para incrementar la oferta
de vivienda residencial limitando la vivienda turistica.

A diferencia de lo que ocurria, como se ha comprobado, con el proyecto de
decreto andaluz de 2022 sobre las VUT, no es frecuente que en la legislacion
autondmica turfstica se establezca una incompatibilidad de usos entre uso turistico
y uso residencial. Esta distinciéon generalmente se encuentra en las normas
autondmicas de planeamiento, o a nivel municipal, en los planes generales de
ordenacidn municipal o en los planes de ordenacidn urbana, donde se establecerdn
de forma detallada los usos mediante la técnica de la zonificacién.
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Perfectamente, la Comunidad Andaluza podia realizar esta concrecidn a través
de un reglamento de zonificacidon, como han hecho otras CCAA. Incluso serfa
hasta razonable que fueran las CCAA a través de normas con rango de ley quienes
llevaran a cabo esta regulacion dado que estas decisiones restringen derechos
fundamentales y deben adoptarse de la forma mds transparente y garantista
posible para los ciudadanos®.

El problema es que el proyecto de decreto de 2022 realizaba una adjudicacién
de usos y un régimen de afeccién al margen de las normas urbanisticas y de
planeamiento sobre clasificacidn y calificacién de los suelos. Asf, adjudicaba a
todas las VUT situadas en Andalucia un uso turistico y no residencial y declaraba
incompatible en una misma vivienda uno y otro uso, sin tener en cuenta los
instrumentos de ordenacién urbanistica.

Por ejemplo, en el actual Plan de Ordenacién Urbanistica de la ciudad de
Malaga de 20l1, la explotacidon de una vivienda como vivienda turistica es
considerado un uso residencial, pues la calificacién de uso “turistico” se refiere
exclusivamente al uso “hotelero”. Lo que queremos decir es que una norma como
el art. 5 del proyecto de decreto andaluz de 2022, antes referido, no podia servir
para modificar todos los planes de ordenacién urbanistica de Andalucia y adjudicar
a todas las VUT ubicadas en dicha Comunidad un uso turistico ignorando la
regulacion establecida en cada uno de estos planes.

Son las normas de planeamiento urbanistico quienes realizan la clasificacion y
calificacion de los suelos y adjudican los usos que corresponden a cada zona y la
compatibilidad o incompatibilidad entre ellos, no una norma general de ordenacién
de los alojamientos turisticos. Esta norma no puede decidir que la explotacién de
una vivienda turistica constituye un uso turistico (y no residencial), y a partir de ahf,
establecer prohibiciones e incompatibilidades de uso de una forma generalizada a
una Comunidad Auténoma.

Por esta razén, los ayuntamientos han recurrido a su planeamiento urbanistico
cuando han querido adjudicar a las VUT un uso turistico (terciario o de
equipamiento) y declararlo incompatible con el uso residencial. DoOMENECH PASCUAL
identifica en este sentido dos tipos de reglas de incompatibilidad: unas reglas de
“incompatibilidad horizontal”, que prohiben o limitan el uso turistico de vivienda en
determinadas zonas del municipio, particularmente en aquellas destinadas al uso
residencial, y unas reglas de “incompatibilidad vertical”, que limitan la coexistencia
en un mismo edificio del uso residencial y el turistico, aunque a veces ambos

25 ARANA GARrCia, E.: “La intervencion”, cit., pp. 13-14.
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tipos de incompatibilidad se combinan entre si. Ello da lugar a diversos tipos de
restricciones y prohibiciones?.

Debe afiadirse que, en general, este tipo de decisiones se han venido
fundamentando en razones de diversa indole relacionadas con las VUT. Siguiendo
los modelos regulatorios de las ciudades de Madrid y Barcelona, RoMAN MARQUEZ
concreta los objetivos pretendidos en tres categorias: a) la busqueda de un uso
equilibrado del suelo; b) la reduccion de externalidades negativas (bdsicamente,
evitarla degradacion del entorno urbano y evitar problemas de ruidos y convivencia
entre turistas y residentes); v ) la promocién del derecho a una vivienda digna®”.

Pero en este caso, tales decisiones de los ayuntamientos han sido con frecuencia
recurridas ante los tribunales y estos han tenido que pronunciarse sobre diversas
cuestiones planteadas en los recursos. En estos momentos nos centraremos
bdsicamente en la admisibilidad de estas decisiones desde la ptica de la libertad
de empresay la libre prestacion de servicios amparadas en las normativas europea
y espafiola sobre unidad de mercado.

En este sentido, en el caso resuelto por la STS 19 noviembre 2020 (RA]
2020, 344337)%, la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia habfa
impugnado el Acuerdo del Pleno del Ayuntamiento de Bilbao, adoptado en su
sesion de 25 de enero de 2018, por el que se llevd a cabo la aprobacidn definitiva
de la modificacién pormenorizada del PGOU de Bilbao, en lo relativo a la
regulacion del uso de alojamiento turistico. Mediante este acuerdo, esta normativa
urbanistica habfa incluido el “uso de alojamiento turistico” dentro del “uso de
equipamiento” y no como “uso residencial” y lo habfa sometido a importantes
restricciones en cuanto a las plantas permitidas para su ubicacién y los accesos a
las viviendas de uso turistico (VUT). Por ello, la entidad recurrente consideraba
que se habfan establecido barreras de entrada desproporcionadas e innecesarias
al mercado del alojamiento turistico afectando a la libertad de empresa y libre
prestacidén de servicios por parte de los operadores/propietarios, entre otros
motivos del recurso.

26 DoMeNEcH Pascual, G.: “La regulacion autonémica y local de las viviendas de uso turistico”, Anuario de
Derecho Municipal, 2017, nam. 11, pp. 57-58.

27 RoMAN MARQUEZ, A.: “Planificacion urbanistica del urbanismo: la regulacién de las viviendas de uso turistico
en Madrid y Barcelona”, REALA, 2018, nim. 10, p. 29. La expresion “externalidades negativas” procede de
DomMeNecH Pascual, G.: “La regulacion”, cit., pp. 57 y ss.

Por ejemplo y respecto a la ciudad de Madrid, resulta de interés el analisis del proceso de turistificacion
de los distintos barrios de esta ciudad durante los afios 2018-2019, a partir de los datos de alquiler
suministrados por la plataforma Airbnb, que pueden actuar como una especie de “alerta temprana” de
posibles problemas: CERDA MANsILLA, E./ Rusio, N./ GArcia HENCHE, B./ CaMPOs, S.: “Airbnb y la turistificacion
de los barrios en las ciudades: un anilisis de segmentacién por barrios del alojamiento extrahotelero en
Madrid”, Investigaciones Turisticas, 2002, nim. 23, pp. 210-238 (https://doi.org/10.14198/INTURI2022.23.10).

28 Analiza esta sentencia AGUIRRE | FONT, J. M.: “La regulacion municipal de las viviendas de uso turistico:
soluciones a través del urbanismo”, REALA, 2021, nim. 15, pp. 36-37 (DOI: https://doi.org/10.24965/reala.
i15.10916).


https://doi.org/10.14198/INTURI2022.23.10
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Sin embargo, el TS del Pafs Vasco desestimé este recurso y avald la inclusion de
las VUT dentro de la definicién de uso equipamental del PGOU en contraposicion
al uso residencial. Asimismo, justificé las restricciones impuestas sobre la base de
la proteccién del derecho a una vivienda digna (art. 47 CE) y del medio urbano,
entendiendo necesarias, proporcionales y justificadas estas medidas conforme a la
memoria que acompafaba al PGOU?:

Por su parte, el TS también considera ajustada al principio de necesidad y
proporcionalidad la intervencién del Ayuntamiento de Bilbao a través del
planeamiento urbanistico para promover el acceso de los ciudadanos a una
vivienda a través del arrendamiento de larga duracidon como razén imperiosa
de interés general y estableciendo para ello ciertas restricciones de uso a la
explotacion de las viviendas como turisticas. Analizada su jurisprudencia anterior
y las importantes decisiones relativas a esta cuestién adoptadas por el TJUE, llega
a la conclusién de que, en definitiva, se trata de medidas enfocadas a la lucha
contra la escasez de vivienda disponible y dirigida a la proteccién del constitucional
“derecho a la vivienda".

En ese punto, debe resaltarse la influencia que parece haber tenido la STJUE
22 septiembre 2020 (Gran Sala, ECLIEU:C:2020:743), dictada en los Asuntos
acumulados C-724/18 y C-727/18 (Cali Apartments SCl y HX y le Procureur général
prés la cour d'appel de Paris y la Ville de Paris), y que es citada por la propia STS 19
noviembre 2020. La cuestidn estd precisamente en determinar si la lucha contra la
escasez de viviendas destinadas al alquiler de larga duracidn puede ser una “razdn
imperiosa de interés general” que permita la intervencién del mercado del alquiler
turistico. En este caso y como ha resaltado MacHo CARRO, que ha estudiado con

29 Asilo afirmé el TSJ del Pais Vasco:

“29. Siendo ello asi, y puesto que el uso de las VUT puede sustraer del parque residencial previsto por
el planificador para dar satisfaccion al derecho a la vivienda de los ciudadanos, un niumero indeterminado
de viviendas para destinarlas al alojamiento turistico, uso completamente ajeno al residencial, no cabe
desconocer que el planificador se halla legitimado e incluso obligado a promover la ordenaciéon urbanistica
necesaria que concilie la satisfaccion del derecho a la vivienda con el destino de determinadas viviendas al
alojamiento turistico, sin que resulte razonable la alternativa de dejar en manos del mercado la decision
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.

30. Ademas, tal y como alega el Ayuntamiento de Bilbao, concurre otra importante razén para regular
la implantacion del uso de las VUT, cual es la de proteccion del medio urbano. No cabe desconocer que
el planificador ha de calificar el suelo necesario para satisfacer el derecho a la vivienda, y lo ha de hacer
dando cumplimiento simultaneo a la red dotacional de sistemas generales y locales exigida por los arts.
54 y 57 de la Ley vasca 2/2006, de 30 de junio, de suelo y urbanismo (LSU), en la proporcion establecida
por el Decreto 123/2012, de 3 de julio, de estandares urbanisticos, ordenacién que puede verse alterada
y resultar incongruente, si el destino al uso de VUT se deja en manos del mercado, puesto que ello puede
suponer el indeseable efecto de su concentraciéon en ambitos mas propicios para la satisfaccion del interés
de los turistas con desplazamiento de la poblacién residente”.

Resalta ARANA GARciA, E.: “La intervencion”, cit., p. 18, la importancia de una completa motivacién que
justifique estas medidas o restricciones: “Pero, en cualquier caso, lo que se considera imprescindible, como
en cualquier potestad discrecional, es que esta decision venga avalada por una completa motivacion que
justifique el porqué de estas medidas limitadoras del ejercicio de derechos econémicos tan importantes
como la libertad de establecimiento o la libertad de empresa”.
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detenimiento esta sentencia, el TJUE deja un amplio margen de maniobra a los
Estados, y muy especialmente, a las autoridades municipales®.

En este caso, el Ayuntamiento de una concreta ciudad como es Bilbao introduce
restricciones de acceso al mercado de las VUT sobre una base argumentativa y
documental que sirve para sostener su decisidn en un determinado territorio.
Pero esto no es lo que ocurria en el caso del art. 5 del proyecto de decreto de
regulacion de las VUT de 2022, que generalizaba para todos los municipios y
territorios de la Comunidad Andaluza unas restricciones de uso y explotacién a
todas las viviendas turisticas situadas en su territorio. No se realizaba ningln juicio
de necesidad y proporcionalidad de tales medidas sobre la libertad de empresa
y de libre prestacion de servicios, ni tampoco sobre su afectacidn a las facultades
de uso y disfrute de los propietarios, sino que, a partir de una genérica alusion a
la lucha contra la “escasez de vivienda”, se establecian restricciones generalizadas
e injustificadas a toda Andalucfa.

No se justificaba ninguna “razén imperiosa de interés general” a que alude el
art. 3.11 de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento
Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior, al que
se remite el articulo 5. (principio de necesidad y proporcionalidad) de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Esto es lo que
no puede sostenerse en ningln caso vy es lo que justamente hacfa este proyecto
de decreto en la version de 2022.

El proyecto de decreto andaluz de 2023 ha corregido esta situacién y ahora
esta tarea es ldgicamente encomendada a los ayuntamientos (bajo el control de
la Administracién autondmica sectorial) conforme al art. 2.2 del mismo: “Las
viviendas de uso turistico se someterdn igualmente a la normativa sectorial que,
en su caso, le sea de aplicacién. En este sentido, los ayuntamientos, por razén
imperiosa de interés general, podrdn establecer limitaciones proporcionadas a
dicha razén, en lo que respecta al nimero maximo de viviendas de uso turistico,
por edificio o sector”.

30 MacHo CARrO, A.: “Derechoalavivienday ordenacion del mercado del alquiler turistico en la Unién Europea:
comentarios a raiz de la Sentencia Cali apartments y su recepcion en Espafia”, Revista de Estudios Europeos,
2022, num. 79, p. 679: “Sea como fuere, lo cierto es que la sentencia Cali viene a dejar un amplio margen de
maniobra a los Estados miembros en general, y a las autoridades municipales en particular, para que, en el
marco de sus politicas de vivienda, puedan contrarrestar los efectos de determinadas actividades comerciales
sobre la ofertadeviviendaenalquilery, por tanto, sobre el derecho de acceso a unaviviendaadecuada. Incluso
aunque las medidas adoptadas para hacerlo constituyan una clara e intensa restriccion a la libre prestacion
de servicios dentro del mercado interior de la UE. (...) Como se vera a continuacion, esta doctrina ha
sido ya recogida por nuestro Tribunal Supremo, y utilizada para amparar las limitaciones impuestas por
las entidades locales espafiolas a la proliferacion de viviendas de uso turistico”. Sobre esta sentencia,
vid. también AGUIRRE | FonT, J. M.: “La regulacién”, cit., pp. 28-29; HatzopouLos, V.: “Disarming Airbnb-
Dismantling the Services Directive? Cali Aparments”, Common Market Law Review, 2021, nim. 58-3, pp.
905-928.


https://jabega.uma.es/discovery/fulldisplay?docid=cdi_dialnet_primary_oai_dialnet_unirioja_es_ART0001500054&context=PC&vid=34CBUA_UMA:VU1&lang=es&search_scope=MyInst_and_CI&adaptor=Primo%20Central&tab=default&query=any%2Ccontains%2Cescasez%20de%20vivienda&offset=20
https://jabega.uma.es/discovery/fulldisplay?docid=cdi_dialnet_primary_oai_dialnet_unirioja_es_ART0001500054&context=PC&vid=34CBUA_UMA:VU1&lang=es&search_scope=MyInst_and_CI&adaptor=Primo%20Central&tab=default&query=any%2Ccontains%2Cescasez%20de%20vivienda&offset=20
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En la misma linea, la propia STS antes aludida hace referencia a la también STS
12 diciembre 2018 (RAJ 2018, 5689) en relacién al art. 3.2 del Decreto 113/2015,
de 22 mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas vacacionales de
Canarias (también afecta a otras posteriores sobre la misma cuestién). Esta norma
habfa excluido de su ambito de aplicacidn (y excluido, por tanto) la oferta de VUT
en zonas turisticas y en aquellas donde existiera un uso mixto, que eran las zonas
donde se ubicaban bdsicamente las viviendas turisticas.

En este caso, el TS confirmdé la sentencia del TS) de Canarias que habia anulado
dichas restricciones al ejercicio de esta actividad econdmica porque no estaban
previstas en la Ley de turismo de Canarias y carecian, por tanto, de cobertura legal.
Ademds y en todo caso, tales restricciones no se ajustaban a razones imperiosas
de interés general ni se habia realizado un juicio de necesidad y proporcionalidad
que las justificara.

De hecho, el TS) de Canarias habfa llegado a la conclusion de que: “la Unica
explicacién plausible a esta cortapisa es que con ello se trata de favorecer la oferta
de productos alojativos turisticos tradicionales implantados mayoritariamente en
estas zonas turisticas, vulnerando con ello la libre competencia en la prestaciéon de
servicios”, es decir, que se trataba de una razén de tipo econdmico como era que
las viviendas turisticas no compitieran con el resto de establecimientos turisticos
hoteleros o extrahoteleros, como puso de manifiesto el propio TS.

En sentido similar al caso del PGOU de Bilbao, puede citarse también el Plan
especial urbanfstico para la regulacién de las viviendas de uso turfstico en la ciudad
de Barcelona (plan especial de usos), aprobado en el Pleno del dia 27 de enero
de 2017, que fue impugnado y dio lugar, entre otras, a la STS 26 enero 2021 (RA]
2021, 145). De nuevo, se trataba de precisar en qué medida los instrumentos de
planeamiento urbanistico pueden regular las condiciones de acceso y ejercicio de
la actividad de explotacion de VUT en el sentido de limitar en un concreto dmbito
territorial el ejercicio de esta actividad, y la incidencia que ello puede tener en la
libre prestacion de servicios.

En este caso se imponfan importantes restricciones y prohibiciones para el
destino de la vivienda a la finalidad de alojamiento turistico segun las zonas y que
afectaban especialmente al distrito de Ciutat Vella. Por ejemplo, se impuso un
ndmero méximo de VUT, de forma que era necesario que se diera una baja de
licencia para que pudiera darse de alta otra (autorizacidn previa), o se establecid la
obligacién de que todas las VUT se situaran en lo sucesivo en un edificio completo
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no destinado a uso residencial y que las existentes en edificios no completos se
extinguieran a los seis afios de la entrada en vigor del Plan®'.

El TS) de Catalufia habfa estimado parcialmente el recurso interpuesto por
dos particulares y habfa anulado varios articulos de este Plan especial, pero habfa
mantenido el resto, de manera que los recurrentes acudieron a casaciéon por
entender que el Plan era contrario a diversos preceptos de la Directiva relativa
a los servicios en el mercado interior y de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, que la habfa
transpuesto parcialmente.

EI'TS) habfa entendido que se estaba basicamente ante una materia (ordenacién
del territorio y urbanismo) que quedaba fuera del dmbito de aplicacién de la
normativa antes citada porque no afectaba al acceso a una actividad de servicios o
a su ejercicio. En cualquier caso, consideraba que nos hallariamos en presencia de
“razones imperiosas de interés general” admitidas por la Directiva de servicios, en
cuanto la normativa impugnada responderia a un modelo urbanistico que persigue
un desarrollo urbanistico sostenible en un territorio concreto, de manera que
exista en el mismo una densidad maxima de ciertas actividades de servicios.

Por su parte, el TS sf entiende aplicable la Directiva de servicios y la regulacién
de transposicidén a la normativa, como la impugnada, en cuanto establece las
condiciones de acceso especificas a la actividad de servicios consistente en el
arrendamiento de VUT, siguiendo en este punto lo establecido con anterioridad
en su ya analizada STS 19 noviembre 2020.

A partir de aqui, el TS también considera que se ha realizado un “adecuado
ejercicio por el planificador de la potestad de ordenacidn urbanistica, enraizada
en el principio de desarrollo sostenible y debidamente justificada en la proteccion
del derecho a la vivienda y del entorno urbano”, de manera que se ha buscado
un equilibrio razonable entre, por un lado, el derecho a la vivienda digna y la
proteccién de un entorno urbano de calidad, y por otro, el ejercicio de una
actividad econdmica de explotacién de viviendas para alquiler “de paso” (VUT).
En definitiva, se trata de “razones imperiosas de interés general” a que alude
la jurisprudencia comunitaria en aplicacién de la Directiva de servicios, que han
quedado debidamente justificadas en la Memoria que acompaia al Plan especial y

31 Enrealidad, la “cruzada” del Ayuntamiento de Barcelona contra las viviendas de uso turistico se ha alargado
desde 2010 durante mas de una década a través de diversos planes especiales, como relata ampliamente
AGUIRRE | FONT, J. M.: “La regulacién”, cit., pp. 31-36. En muchos casos el TS] de Catalufia ha terminado
dejando sin efectos muchas de las medidas aprobadas por el Ayuntamiento para limitar las viviendas
turisticas: “Las lecciones parecen claras: es posible limitar el crecimiento de las viviendas turisticas mediante
la técnica de la densidad urbanistica, pero no modificar la regulacidn turistica o extinguir titulos sin previa
indemnizaciéon. Y en cualquiera de los casos la planificacién urbanistica, de una innegable importancia
econdmica, debe contar con un buen estudio econémico y financiero” (p. 34).
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que justifican en este caso la necesidad de una autorizacion previa. Por todo ello,
el TS termina declarando no haber lugar al recurso interpuesto®.

Esta conclusion y las razones que la avalan han sido ratificadas con posterioridad
enlaSTS 2 junio 2021 (R] 2021, 3163), también referidas a la ordenacion urbanistica
de la ciudad de Barcelona y su afectacién a las VUT contenidas en el Plan especial
antes referido (posteriormente derogado y sustituido por un nuevo Plan especial
en 2017 que contiene los mismos limites que el anterior). En este caso, fue la
Asociacién de Apartamentos Turisticos de Barcelona la entidad recurrente, con el
mismo resultado como hemos dicho.

La Ultima sentencia que conocemos sobre esta cuestion es la STS 31 enero
2013 (RJA 2013, 56210). En este caso la impugnacién afectaba al Acuerdo del Pleno
del Ayuntamiento de Palma de Mallorca, de 26 de junio de 2018, mediante el cual
se aprobd la delimitacion provisional de las zonas aptas para la comercializacion de
estancias turisticas en viviendas de uso residencial en este municipio. En realidad,
venia a prohibir en todo el municipio la comercializacidn de estancias turisticas en
viviendas sitas en edificios plurifamiliares de uso residencial (pero no en viviendas
unifamiliares), junto a otros limites. Debe decirse que los edificios plurifamiliares
son claramente los preponderantes en este término municipal.

La recurrente fue la Asociacidn de apartamentos y viviendas de alquiler de
temporada de Baleares, y de nuevo, la cuestién a decidir era si tal acuerdo resultaba
o no conforme con los principios de proporcionalidad y necesariedad insitos a las
“imperiosas razones de interés general” definidas en la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior.

EI TS) de Baleares habia estimado en parte el recurso y declarado nula la parte
del Acuerdo que establecia la prohibicidn mencionada respecto a las viviendas
plurifamiliares. Considerd este Tribunal que la tajante y radical prohibicién del
Ayuntamiento no era un sacrificio proporcional, idéneo y necesario que hubiera
de asumir la actividad turistica para la defensa de los intereses generales (medio
ambiente y proteccidn del entorno urbano), pues existian otras medidas menos
radicales y mds ponderadas ya establecidas para otros dmbitos. Sin embargo, el
TS) de Baleares fue mas alld y también declaré en su sentencia que todas las
viviendas del municipio de Palma eran aptas para desarrollar la actividad turistica,
sin tener en cuenta la legislacion autondmica turistica que seria de aplicacién en
caso de no haberse aprobado el Acuerdo impugnado.

32 Sobre este casoy la argumentacion del TS) de Catalufia, ARANA GARCiA, E.: “La intervencién”, cit., pp. 15-17.
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En efecto, hasta la aprobacion de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo
de las llles Baleares, solo se permitfa la comercializacién turistica en viviendas
unifamiliares aisladas y esta Ley amplié la posibilidad a viviendas pareadas
sometidas al régimen de propiedad horizontal y a las viviendas unifamiliares
entre medianeras siempre que fueran unicas en parcela. Dicha regulacidn serfa
la aplicable supletoriamente para el supuesto de que el Ayuntamiento de Palma
no hubiera aprobado la zonificacién provisional, que en ningln caso admitfa las
viviendas turisticas en edificaciones plurifamiliares. Ni la Asociacién recurrente ni
el propio TS) habfan solicitado el planteamiento de una cuestidn prejudicial ante
el TJUE ni una cuestién de inconstitucionalidad ante el TC sobre dichas normas
autondmicas.

Por ello, interpuesto recurso de casacion por el Ayuntamiento de Palma de
Mallorca, el TS entiende que las normas supletorias autondmicas no pueden ser
ajenas al proceso judicial, aun sin poner en duda que pudiera ser procedente el
juicio de proporcionalidad y necesariedad llevado a cabo por el TS) acerca de la
prohibicién impuesta por el Acuerdo del Ayuntamiento a las viviendas turisticas en
los edificios plurifamiliares. Entiende que el TS] no puede eliminar de esta manera
los limites impuestos por la legislacidn turistica autondmica a estas viviendas, de
manera que procede estimar el recurso de casacién y dejar sin efecto la sentencia
de instancia®.

El camino iniciado por la normativa urbanistica de ciudades como Bilbao,
Barcelona (también Madrid y Valencia) o Palma de Mallorcaesta siendo seguido en
la actualidad por otras muchas. En realidad, entre las grandes ciudades espafiolas
Malaga es la excepcidn, pues Burgos, Cddiz, Toledo, San Sebastidn, Santiago
de Compostela o Girona ya cuenta con normativa restrictiva en el sentido ya
mencionado respecto a las VUT.

Un caso reciente en Andalucia es la ciudad de Sevilla, que también ha incluido
el uso turistico de las VUT dentro del uso terciario*.Como era de esperar, se

33 Dice el TS: “Formalmente los razonamientos de la sentencia recurrida pueden ser acertados, pero en
la medida que eluden las consideraciones de la legislacion autonémica de aplicacion, sin plantear, en su
caso, con caracter previo dudas de prejudicialidad por disconformidad con las Directivas europeas o de
inconstitucionalidad sobre la misma, no podemos confirmarla y debemos estimar el recurso de casacion del
Ayuntamiento de Palma, casar la sentencia de instancia y rechazar el recurso contencioso-administrativo
de Habtur Baleares”.

34 Se trata de la modificacion puntual 44 introducida al texto refundido del PGOU 2006 de esta ciudad,
aprobada en el Pleno del dia 28 de abril de 2022 y cuya entrada en vigor se produjo el dia 7 de junio.
Los efectos practicos de esta equiparacion de las VUT al resto de los alojamientos de hospedaje (como
hoteles, apartamentos turisticos, etc.) parecen claros: el alta de nuevas VUT (la modificacion no tiene
efectos retroactivos) en Sevilla se va a someter a sus mismos requisitos o condiciones (se exige un cambio
de uso y una licencia de utilizacion a través de una declaracion responsable) y queda sujeto asimismo a las
limitaciones propias del uso terciario de hospedaje en relacién al uso residencial. Asi, solo se permite el
alta de una VUT en aquellos edificios en los que exista un uso exclusivo de hospedaje, o cuando tal uso
exclusivo no exista y dependiendo del tipo de edificacion donde se pretenda desarrollar, entonces solo
se permite en planta baja y primera, salvo en algunas zonas admitidas por el PGOU en las que se permite
también en planta segunda, siempre que se cuente con acceso independiente desde el exterior.
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han sucedido algunas reacciones a esta nueva regulacién, y en este sentido, se
ha publicado en los medios que la Agencia de la Competencia y de la Regulacion
Econdmica de Andalucia ha recurrido esta modificacion del PGOU de Sevilla en
un recurso formalizado en el mes de septiembre. Con anterioridad y a principios
del mismo mes, la Asociacién de Profesionales de Viviendas y Apartamentos
Turisticos de Andalucia (AVVAPro) habia formalizado otro recurso.

La conclusidn es que resulta paraddjico que, en la lucha contra la escasez de
vivienda disponible en alquiler; la Administracién local sea la que estd teniendo
actualmente un papel protagonista frente a los problemas competenciales de
las CCAA vy a la muy limitada intervencién del Estado. En efecto, a través del
planeamiento urbanistico y de las competencias delegadas en materia turistica,
algunos ayuntamientos de grandes municipios espafioles estan estableciendo fuertes
e importantes restricciones a las viviendas turisticas. Se imponen restricciones
geograficas, cuantitativas o en relacién al uso permitido, generalmente mediante
la técnica de equiparlas a un uso terciario de hospedaje, incompatible con el uso
residencial. No obstante, estd por ver el grado de cumplimiento real de este tipo
de limitaciones a las VUT que, en todo caso, no podrdn tener efectos retroactivos,
de manera que solo resultard de aplicacién a las nuevas viviendas turisticas.

Sin embargo, seguimos pensando que este uso terciario de hospedaje no
deberfa ser un obstdculo para que una VUT que cuente con todas las autorizaciones
o permisos pertinentes para el ejercicio de su actividad, pueda ser destinada a
un uso residencial, tanto en régimen de arrendamiento de temporada como en
régimen de arrendamiento para uso de vivienda en la terminologfa de la LAU.

Se estd hablando de cosas distintas: una cosa es que el uso residencial de
un edificio impida que todas o ciertas viviendas de dicho edificio puedan ser
destinadas a VUT, y otra cosa bien distinta es que, obtenida la autorizacién para
su explotacién como VUT, una vivienda no pueda destinarse a un uso residencial
sin necesidad de instar un nuevo cambio de uso (de hospedaje a residencial). Serfa
absurdo y contrario al mismo interés general que se alega en todas las Memorias
que sirven de fundamento a las medidas de planeamiento adoptadas por estos
ayuntamientos y que ha sido avaladas por los tribunales, esto es, la disponibilidad
de vivienda residencial y la lucha contra su escasez.

(Prohiben estas normas de planeamiento el destino residencial de las VUT?
Una respuesta negativa serfa justamente contraria a la finalidad perseguida
por ellas, de manera que una interpretacién de conformidad con los criterios
establecidos en el art. 3. CC debe conducir a una respuesta claramente negativa
en nuestra opinién.
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5. Los limites impuestos a las facultades de uso y disfrute desde la optica del
respeto al contenido esencial del derecho de propiedad.

Ha podido constatarse que la doctrina sentada por el TC al resolver los
recursos interpuestos contra la normativa intervencionista de las CCAA en el
mercado de la vivienda no ha tenido nunca como fundamento la vulneracién del
art. 33 CE; las decisiones se han basado esencialmente en la vulneracion de las
competencias estatales.

Y debe decirse que la oportunidad no podia ser mds propicia para ello, pues
se han enjuiciado sobre todo normas que establecfan concretos deberes juridicos
impuestos a los propietarios en cumplimiento de la funcidn social que habfan de
cumplir sus viviendas desocupadas. Pero el TC ha deslizado la cuestidn hacfa otros
terrenos: por un lado, hacia la competencia estatal sobre las bases y coordinacién
de la planificacidn general de la actividad econdmica (art. 149.1.13. CE), y por otro
lado, interpretando que algunas normas impugnadas no incidian en el derecho de
propiedad mismo, sino que debfan ser entendidas simplemente como objetivos de
la politica publica de vivienda de las CCAA.

Este planteamiento explica que el TC no se haya visto obligado a entrara analizar
si las medidas aprobadas por las CCAA respetaban o no el contenido esencial del
derecho de propiedad a que hace referencia el art. 53.1 CE, a pesar de la frecuente
alegacion sobre la infraccion del art. 33 CE realizada en los recursos interpuestos.
La verdad es que resulta un tanto decepcionante que, ante unas medidas que
claramente han sido aprobadas con la intencidn de incidir en el contenido esencial
del derecho de propiedad, la cuestién no haya merecido apenas la atencién del TC.
La Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, no recoge finalmente
las medidas mads intervencionistas (asf, las aplicables a las viviendas desocupadas o
deshabitadas) y serd complicado que el TC se vea obligado a un pronunciamiento
claro sobre esta cuestidn, en caso de que pudieran ser objeto de un recurso de
inconstitucionalidad. No obstante, durante la tramitacién de esta Ley ya se hizo
publica la intencién de algunos presidentes de CCAA no afines politicamente a los
promotores de dicha Ley de impugnarla ante el TC.

Sin embargo, somos plenamente conscientes de las enormes dificultades
de que este concreto motivo de inconstitucionalidad hubiere prosperado en
los recursos ya analizados, aunque el TC lo hubiere abordado directamente. La
doctrina constitucional tradicional sobre el contenido esencial del derecho de
propiedad y la “recognoscibilidad” de cada tipo de derecho dominical en cada
momento histdrico parece una barrera dificil de sortear también en este caso.
En nuestra opinidn y dadas también las circunstancias sociales y econdmicas en
que tales medidas fueron dictadas, dificimente el TC hubiere entendido que las
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restricciones impuestas a las facultades de uso y disfrute del propietario hacfan
irreconocible su derecho de propiedad™®.

Como se viene mencionando, otro buen ejemplo de ello lo hemos tenido
de nuevo en la proyectada regulacion andaluza de las VUT de 2022. En este
caso podian sefialarse hasta cuatro restricciones bdsicas de las facultades de uso y
disfrute de los propietarios:

a) Limitaba a dos el nimero de viviendas que un mismo propietario, con
independencia de su cuota de propiedad, podia explotar por sf mismo como
vivienda de uso turistico (art. 26).

b) Limitaba a dos el nimero de viviendas que un mismo propietario podia
ceder a terceros para que estas fueran explotadas como viviendas turisticas, tanto
si se cedfan a una empresa gestora como si se cedian mediante otra forma de
explotacion.

¢) Prohibfa de forma absoluta al propietario que explota una VUT la cesién de
la misma para uso residencial, tanto si lo era como arrendamiento de temporada
como si lo era como arrendamiento de vivienda habitual, lo fuera de forma
completa o por habitaciones.

d) Finalmente y no menos importante, prohibia al propietario un uso personal
de su VUT mientras permaneciera registrada como tal.

Aunque no se ha hecho referencia a ello hasta ahora, el punto d) anterior
debe ser también muy tenido en cuenta. Una afeccidn al uso turistico como la
establecida en el art. 5 del proyectado decreto andaluz de 2022, en los términos
ya analizados, afectaba también y de manera directa al uso personal de la vivienda
turistica que podia hacer el propietario y su familia. Y es que, en este caso,
parece claro que resultaba inaplicable la excepcidn del uso personal a favor de los
propietarios establecida en el art. 42.3 de la Ley 13/2011 de Andalucia, que viene
a establecer este derecho a favor de ciertos propietarios. Esto es asi porque esta
norma resulta aplicable a las unidades de alojamiento constituidas en régimen
de propiedad horizontal que son cedidas para su explotacidn turistica (edificios
de apartamentos o aparthoteles, por ejemplo), en cuyo caso esta Ley obliga a
realizar tal cesidn a favor de una unica empresa explotadora y por un plazo de
tiempo no inferior a diez afios. Por este motivo, se reconoce a estos propietarios
la posibilidad de reservarse en los contratos de cesién el derecho a realizar un uso
personal de estos alojamientos, que no tendrfa la consideracién de uso residencial

35 CoLINA GAREA, R.: La funcién, cit., pp. 355 y ss.; BARRAL VINALS, |.: “Viviendas desocupadas”, cit., pp. 471-473.
Una exposicion resumida de esta doctrina también en Pons CANovas, F.: La incidencia, cit., pp. 76-78.
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(incompatible con el uso turistico), pero siempre que este no sea superior a dos
meses al afio®.

Como decimos, esta previsién normativa no es trasladable por motivos obvios
a las viviendas de uso turistico, y el art. 5 del proyecto de decreto de 2022 no
habia establecido excepcidn alguna. Parece que aquf la Iégica de la ley era que los
propietarios de VUT podian recuperar de forma inmediata el uso residencial de la
vivienda registrada como turifstica simplemente instando su baja en el registro, de
manera que no necesitarfan proteccidn especial ni excepcién alguna.

Pero, de nuevo y en este caso, el propietario se encontrarfa con todas las
dificultades y obstdculos que puede conllevar para él dar de baja temporalmente
una vivienda turistica para disfrutarla él mismo vy tener que volver a darla de alta
una vez que quisiera reiniciar su explotacion turfstica. No se trataba de una simple
incomodidad, nos parece una limitaciéon importante a las facultades de uso y
disfrute del propietario de una vivienda por el simple hecho de haberla inscrito en
un registro administrativo autondmico de viviendas turfsticas.

La legislacion autondmica incidia de una forma directa limitando las facultades
del propietario, pero se antoja muy lejana la posibilidad de que un hipotético
recurso ante el TC pudiera prosperar por este concreto motivo si se mantuviera
de alguna forma en la normativa finalmente aprobada.

. UNA CONCLUSION Y UN CAMINO: HACIA UNA MODERNA Y
EFICIENTE REGULACION ESTATAL DEL ARRENDAMIENTO DE UNA
VIVIENDA EN ESPANA.

Llegados a este punto no podemos sino constatar, como conclusién, el fracaso
de la mayor parte de las medidas publicas adoptadas en los Ultimos afios en
Espafia para luchar contra la escasez de vivienda disponible en alquiler a precios
razonables.

El impacto ha sido muy limitado y desde luego no han contribuido a mejorar el
acceso de los ciudadanos a una vivienda digna. Las medidas mds osadas, que han
sido adoptadas por las CCAA, han sido declaradas inconstitucionales en buena
parte, la intervencion legislativa del Estado ha sido muy limitada hasta la fecha

36 Establece esteart. 42.3:
“En ningln caso las personas propietarias o cesionarias podran darle un uso residencial a las unidades de
alojamiento, prevaleciendo su naturaleza mercantil y turistica sobre cualquier otro destino.
A efectos de esta Ley, se considerara uso residencial:
a) El reconocimiento en el contrato a que se refiere el apartado anterior de una reserva de uso, o de un
uso en condiciones ventajosas, a las personas propietarias de las unidades de alojamiento por un periodo
superior a dos meses al afio.
b) El uso de la unidad de alojamiento por parte de las personas propietarias por un periodo superior al
sefialado en la letra anterior”.
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(estd por ver, como venimos diciendo, el impacto de la nueva Ley 12/2023, de 24
de mayo, por el derecho a la vivienda), y las normas municipales para la limitacién
de las viviendas turisticas estdn ahora mismo en desarrollo en algunas grandes
ciudades con muchas dificultades y gran dependencia de decisiones claramente
politicas, y en todo caso, no pueden tener efectos retroactivos respecto a las
viviendas ya declaradas como tales. Y lo cierto es que todo ello no viene sino a
afiadir mds “lefia al fuego™?’.

Por este motivo, defendemos la necesidad de retomar el camino del Derecho
privado como la via mds sensata para ayudar a que el mercado del alquiler alcance
un equilibrio razonable; en concreto, entendemos que una mds moderna y
eficiente regulacién del contrato de arrendamiento en Espafia puede contribuir a
reducir desajustes o desequilibrios existentes y ayudar a la normalizacién de este
mercado.

Sin perjuicio de otras posibles soluciones no excluyentes, abogamos en este
sentido por una regulacién unitaria y flexible de los arrendamientos que recaen
sobre una vivienda (arrendamiento de vivienda habitual, arrendamiento de
temporada y arrendamiento turistico, incluida la cesién de habitacién de vivienda),
que equilibre los derechos y obligaciones de arrendador y arrendatario y pueda
ayudar en el objetivo perseguido.

Por este motivo, nuestra posicién iria en la linea marcada por la doctrina
especializada en el sentido de otorgar un mayor protagonismo al Derecho civil
en el mercado de la vivienda. Asi, NASARRE AZNAR, tras analizar la mayor parte
de las medidas publicas en materia de vivienda en los dltimos afios, las califica de
“soluciones madgicas” que han de ser superadas con una visién mucho mds general:
“Para superar estas «soluciones magicas» es necesaria una mayor reflexion
y estudio, alterar elementos estructurales del sistema si es necesario, intentar
comprender la problemdtica desde una dptica general. Es decir, el derecho civil”,

En este punto, un elemento esencial lo constituye Iégicamente el mercado del
alquiler libre, pues es conocida la escasez de vivienda social en Espafia (casi todos
los datos apuntan a la cifra del 3% del parque total). Por ello, hay que centrarse
especialmente en medidas de fomento para conseguir vivienda asequible sin

37 Por ejemplo, NASARRE AZNAR, S.: “Llueve sobre”, cit., p. 277, sefala también los efectos negativos de la
reforma de la LAU por la Ley 4/2013 sobre la oferta de alquiler residencial tras el Covid-19: “Esta reforma
tuvo ya efectos negativos en la oferta de viviendas en alquiler y es en buena parte la responsable de que
mucha de la vivienda de alquiler turistico que habia quedado vacia a causa del COVID-19 no acabase en
el mercado residencial (sino en meros «alquileres de temporada» o «por razén profesional» de dudosa
legalidad): con duraciones minimas obligatorias tan altas (5 y 7 afios), una cosa es que el arrendador turistico
pueda circunstancialmente hospedar arrendatarios residenciales y otra cosa es que, una vez alquilada la
vivienda, los deba tener ese minimo de afios obligatoriamente, pues previsiblemente el turismo vendra
antes y le es mucho mas rentable”.

38 NASARRE AZNAR, S.: “Llueve sobre”, cit., p. 280.
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intervencién publica y aqui es imprescindible una reforma para la modernizacidn
y flexibilidad del contrato de arrendamiento que recae sobre una vivienda en
Espafa.

NAsARRE AZNAR cita dos pilares clave: un sistema de renta referenciado al precio
de mercado pactable opcionalmente e incentivado, y la posibilidad incentivada de
contratar arrendamientos de duracién indefinida®.

Sin perjuicio de ello vy siguiendo en este punto la propuesta formulada por
MARTENS JIMENEZ, esta reforma obligarfa a una nueva sistematizacién de todas
las categorfas de arrendamientos que recaen sobre una vivienda®. Resulta
imprescindible mantener un arrendamiento cuya finalidad sea satisfacer las
necesidades de vivienda habitual o permanente del inquilino, en la linea del
actual arrendamiento para uso de vivienda de la LAU y otorgando una especial
proteccién al inquilino e incluso a ciertos inquilinos que pudieran encontrarse en
una situacion de especial vulnerabilidad. Puede pensarse en los arrendamientos
contratados con terceros por las empresas a favor de sus trabajadores, por un
organismo o Administracidn Publica a favor de ciertos colectivos sociales, aquellos
celebrados por las universidades u otros centros de formacién publicos o privados
con sus alumnos, o por los empresarios arrendadores con sus propios empleados,
asi como por supuesto los arrendamientos por habitaciones, entre otros.

Junto a él deberfan recogerse otros arrendamientos que recaen también
sobre una vivienda, pero con una funcién o finalidad muy diferente, como los
arrendamientos de temporada®, los arrendamientos con fines turisticos, y otros
posibles casos que pudieran presentar singularidades concretas y que por ello
debieran recogerse también. Aparte quedarian los arrendamientos de fincas
urbanas “celebrados para ejercerse en la finca una actividad industrial, comercial,
artesanal, profesional, recreativa, asistencial, cultural o docente” (art. 3.2 LAU),
como arrendamientos permanentes para un uso distinto al de vivienda en sentido
propio (equivalentes a los arrendamientos de locales de negocio de la LAU de
1964)%.

39 NASARRE AZNAR, S.: “Llueve sobre”, cit., p. 298.

40 MarTENs JIMENEZ, |. L.: “Propuesta de introduccion de nuevos tipos de arrendamientos de vivienda en el
Cadigo Civil”, Revista de Estudios Juridicos y Criminolégicos, 2021, nam. 4, pp. 92-96.

41 De hecho, la disposicion adicional quinta de la Ley 12/2023 prevé la constitucion de un grupo de trabajo en
un plazo de seis meses desde su entrada en vigor con el objetivo de presentar una propuesta de regulacién
de los arrendamientos para uso distinto del de vivienda de la LAU, y en particular, los arrendamientos de
una vivienda por temporada.

42 Existe en la actualidad un “Avant projecte de llei d’incorporacié del contracte d’arrendament de béns
al llibresisé del Codi civil de Catalunya”, que pretende aprobar en Catalufia una regulacion especifica
en su CC y separarse asi de la regulacion contenida en la legislacion estatal (la LAU respecto a los
arrendamientos de fincas urbanas), aunque en muchos aspectos esenciales la sigue. El anteproyecto se
presentd en diciembre de 202| y actualmente se encuentra todavia en fase de audiencia e informacion
publica (la Gltima version consultada es de fecha | de agosto de 2022 en: https://justicia.gencat.cat/ca/
detalls/Article/arrendamentbens).
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En todos estos casos, parece que el hilo diferenciador Idgico entre unos
arrendamientos y otros debe ser la finalidad acordada de los mismos y no tanto
su plazo de duracidn, en la linea de la jurisprudencia que ha venido delimitando
a los arrendamientos para uso de vivienda de los arrendamientos de temporada
de la LAU y sin perjuicio de que en algunos casos una corta duracion pueda ser
un indicio cualificado de cudl ha sido la voluntad de las partes y la finalidad del
arriendo®,

Parece claro que cada uno de estos tipos de arrendamiento requiere de unas
respuestas diferenciadas en aspectos esenciales de su regulacién juridica tales
como: duracién del contrato, posibles prérrogas y plazos de preaviso, regulacién
y su comienzo Y finalizacién exactos, posibilidad de desistimiento y posibles
penalizaciones, renta y su actualizacidn, repercusidn de ciertos gastos y suministros
al inquilino, derechos de adquisicidn preferente reconocidos al inquilino, cesién del
contrato, subrogacién y subarriendo, resolucién por incumplimiento, enajenacién
de la vivienda arrendada y efectos sobre el contrato, muerte del arrendatario
como causa de extincién, etc.

No hace falta advertir de lo absurdo que resulta plantear, respecto a un
arrendamiento con fines turisticos, la regulacion de aspectos como: la posibilidad
de prdrrogas y plazos de preaviso, la actualizacién de la renta pactada, el
reconocimiento de derechos de adquisicién preferente, la subrogacién vy
subarriendo (no asi la cesién del contrato mismo), la repercusidon de ciertos
gastos y suministros al inquilino o usuario de la vivienda, la enajenacién de la
vivienda arrendada, etc. Por el contrario, s serfan aspectos importantes a tener
en cuenta: la regulacidn supletoria del momento exacto del inicio y de finalizacién
del periodo de alojamiento, la determinacién de si es posible una cancelacién
o desistimiento anticipado del contrato, asi como sus condiciones de ejercicio
y posibles penalizaciones, la posibilidad de cesién de la reserva (contrato), entre
otros ejemplos.

Una cuestidn central estarfa en decidir la ubicacién de esta hipotética reforma,
si en una ley especial arrendaticia (una nueva LAU) o si en el Cédigo civil. Lo
|dgico creemos que serfa en este Ultimo, de manera que se llevara a cabo una
modernizacién del contrato de arrendamiento y su adaptacién a las nuevas

En el texto, el art. 623-36 distingue dentro de los arrendamientos de una vivienda entre: a) arrendamiento
de vivienda para residencia habitual permanente, y b) arrendamiento de vivienda para otros usos (residencia
secundaria u ocasional y limitada en el tiempo por razones personales, laborales, de estudios, vacacional,
etc).

Aparte, se regula el alquiler de habitaciones (que puede ser tanto temporal, que es el tipo tomado por
defecto, como el destinado a residencia permanente). Sin embargo, no se ha previsto la posibilidad de que
el arrendamiento de una vivienda pueda ser indefinido.

43 VALLADARES RAscON, E.: “Comentario al articulo 3. Arrendamiento para uso distinto del de vivienda”, en

AA.VV.: Comentario a la Ley de Arrendamientos Urbanos (coord. por R. BErcoviTz RobriGuez-CANO), Aranzadi,
Navarra, 2010, pp. 73 y ss.
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realidades en un Unico texto normativo que contribuyera a clarificar y simplificar
la regulacion juridica. Se podrian establecer unas normas generales comunes para
todos los arrendamientos de vivienda, y acto seguido, unas normas especiales para
los tipos concretos que hemos citado u otros que interesara incluir, como hace
MARTENS JIMENEZ™,

La consecuencia serfa la derogacién dela LAUy la recuperacién de la centralidad
del CC respecto a este contrato, rompiendo en consecuencia con la tradicidn
que se ha venido imponiendo en Espafa desde antiguo, v si contamos desde la
aprobacién del CC, desde la LAU de 31 de diciembre de 1946, y mucho antes de
esa fecha, con el Real Decreto de 21 de junio de 1920 y sus sucesivas prérrogas
anuales que vinieron a declarar la prérroga forzosa de los arrendamientos de
fincas urbanas en poblaciones de cierto tamafno®.

Sin embargo y siendo realistas, una reforma asi no parece muy factible en
estos momentos, de manera que aunque solo fuera por razones practicas y para
que pudiera dar comienzo una modernizacidn del contrato de arrendamiento lo
mds pronto posible, la alternativa por una nueva LAU serfa los mds recomendable,
sin perjuicio de su futura incorporacién al CC que serfa, sin duda, la opcién mds
deseable.

44 MARTENS JIMENEZ, |. L.: “Propuesta de introduccién”, cit., pp. 90 y ss.

45 Vid. ARGeLIcCHCOMELLEs, C.: “La evolucion histérica del arrendamiento forzoso de vivienda: de la imposicion
a la expropiacion”, e-Legal HistoryReview, num. 25, 2017, pp. |5 y ss.
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