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Vista la solicitud de informe del Consell Insular de Formentera en relacién con el
Proyecto de Reglamento por el que se regula la actividad de comercializacion de
estancias turisticas en viviendas en la isla de Formentera y que tuvo entrada en la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) el 20 de mayo de
2019, en el ejercicio de las competencias que le atribuye el articulo 5.2 de la Ley
3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados vy la
Competencia, la SALA DE COMPETENCIA acuerda emitir el siguiente Informe.

l. ANTECEDENTES

La Comunidad Autdbnoma de las llles Balears procedi6 a regular el sector turistico
en su territorio a través de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del Turismo de las llles
Balears! en desarrollo de la habilitacion competencial atribuida por el articulo
148.1.18 de la Constitucion espariola. El proyecto de Reglamento tiene por objeto
la regulacién de las estancias en viviendas de uso turistico (denominadas VUT) en
la Isla de Formentera.

1 En la version introducida por la Ley 6/2017, de 31 de julio, de modificaciéon de la Ley 8/2012
citada.

IPN/CNMC/019/19 Proyecto de Reglamento del Consell Insular de Formentera por el cual se
desarrolla la actividad de comercializacién de estancias turisticas en viviendas

3


https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-5940
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-5940
https://boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2013-5940
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-10610
https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2012-10610
https://www.boe.es/diario_boe/txt.php?id=BOE-A-2017-10539

_AGNV@
COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

El articulo 49 de la Ley 8/2012 define las empresas comercializadoras de estancias
turisticas en viviendas como aquellas “personas fisicas o0 juridicas que
comercializan turisticamente la totalidad de una vivienda residencial, por periodos
de corta duracién, en condiciones de uso inmediato y con finalidad lucrativa,
comercializacion que se puede alternar con el uso propiamente de vivienda que las
caracteriza”

Adicionalmente el articulo 50 de la citada Ley establece que “se pueden
comercializar estancias turisticas de corta duracién en viviendas de uso residencial
siempre que lleve a cabo esta comercializacion la persona propietaria o se haga
por medio de operadores o cualquiera de los canales de comercializacion turistica

[.T.

La cesiéon de vivienda en condiciones de uso inmediato se ha contemplado por la
regulacion estatal en la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos
Urbanos (LAU) hasta su modificacion mediante la Ley 4/2013, de 4 de junio, de
medidas de flexibilizacion y fomento del mercado de alquiler de viviendas.

Dicha ley introdujo un nuevo apartado e) en el articulo 5 de la LAU que establece
una exclusion adicional al ambito de aplicacion de la LAU para ciertas cesiones de
viviendas, remitiéndolas a un régimen especifico: “La cesion temporal de uso de la
totalidad de una vivienda amueblada y equipada en condiciones de uso inmediato,
comercializada o promocionada en canales de oferta turistica y realizada con
finalidad lucrativa, cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado de su
normativa sectorial’.

Por ultimo, cabe indicar que la CNMC viene realizando una labor de seguimiento y
supervision del conjunto de normativa estatal o autonémica en materia turistica y
muy particularmente de las VUT. Existen informes y estudios recientes, entre los
que han de destacarse el Estudio general sobre Viviendas de uso turistico (2018)
E/CNMC/003/18.

Ademas, de forma mas concreta, se pueden citar el IPN/CNMC/007/15 sobre el
Proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas de uso
turistico en Aragon, el IPN/CNMC/023/18 sobre el Proyecto de Decreto del
Gobierno de Aragon por el que se aprueba el Reglamento sobre ordenacion y
regulacion de las casas rurales en Aragén o el IPN/CNMC/002/19 sobre el Proyecto
de Decreto por que se regulan las viviendas de uso turistico en la Region de Murcia.

Por dltimo, existen supuestos en los que la CNMC ha ejercido su legitimacion
activa, en virtud del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, para impugnar ante
la jurisdiccién contenciosa-administrativa regulaciones de algunas Comunidades
Auténomas (Madrid, Canarias, Galicia, Castilla y Ledn)? y ciudades (Madrid, Bilbao

2 En el caso de Madrid, se recurrié el Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que se regulan los
apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid. El Tribunal
Superior de Justicia (TSJ) de Madrid fallé6 a favor de la CNMC y anulé determinados preceptos
de esta norma por restringir injustificadamente la competencia. En el caso de Canarias, la CNMC
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y San Sebastian) que presentaban a juicio de esta Comision restricciones
injustificadas desde el punto de vista de la promocion de la competencia y la
regulacion econdémica eficiente.

.  CONTENIDO

El objetivo principal del proyecto de reglamento, de acuerdo con la MAIN y el
informe de impacto econémico, deriva de la necesidad de establecer un marco
normativo especifico para este tipo de actividades tras su exclusion expresa de la
LAU y su remision a la normativa sectorial.

El segundo objetivo es el de establecer un techo de plazas turisticas en
alojamientos turisticos y de plazas objeto de comercializacion turistica en viviendas
de uso residencial, “dado que en los ultimos afios se ha detectado una enorme
presion sobre el territorio, las carreteras, las infraestructuras, el medio ambiente y
los recursos hidricos y energéticos entre otros”. Se prevé ademas una delimitacion
de zonas aptas para poder llevar a cabo la comercializacion turistica.

El borrador de Reglamento se compone de un total de 27 articulos, distribuidos en
seis capitulos. Ademas, consta de cinco disposiciones adicionales, cuatro
transitorias, una derogatoria, tres finales y 8 anexos.

El Capitulo |, referido a las disposiciones generales, se ocupa del objeto, ambito de
aplicacion y de las modalidades de comercializacidn de estancias turisticas en
viviendas. Podemos extraer una definicibn de VUT con las siguientes
caracteristicas: i) se ubicaran en zonas denominadas aptas (se prevé division en
zonas), (i) comercializadas por periodos de corta duracién no superiores a un mes
(limitacion temporal). Asimismo, cabe resaltar el (iii) establecimiento de un limite
maximo de plazasy, (iv) un limite de licencias por operador (méximo de 3).

El Capitulo Il se ocupa de la tipologia, requisitos de la comercializacion y
condiciones de las viviendas objeto de estancias turisticas. El Capitulo Il establece
el régimen de habilitacion para el ejercicio de la actividad de comercializacion de
estancias turisticas. EIl Capitulo IV recoge el procedimiento de inscripcion de las

recurrié el Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las
viviendas vacacionales de la Comunidad Autébnoma de Canarias (LA/03/2015). El TSJ de
Canarias y, recientemente, el Tribunal Supremo (Sentencia de 15 de enero de 2019), han
estimado los principales argumentos de la CNMC y han anulado algunos preceptos de esta
norma por restringir injustificadamente la competencia. En 2017, la CNMC impugné los Decretos
3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento en la
modalidad de vivienda de uso turistico en la Comunidad de Castilla y Ledn (LA/02/2017) y
12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacién de apartamentos turisticos,
viviendas turisticas y viviendas de uso turistico en la Comunidad Autonoma de Galicia
(LA/01/2017). En el primero, el TSJ de Castilla y Le6n estimé parcialmente las pretensiones de
la CNMC, y en el segundo, el TSJ de Galicia desestim6 integramente el recurso de la CNMC.
Ambos estan pendientes de la resolucion de los recursos de casacion interpuestos por la CNMC
ante el Tribunal Supremo.
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empresas comercializadoras de estancias turisticas en viviendas (inscripcion
registral, limitaciones en el nimero de autorizaciones).

El Capitulo V indica las obligaciones de las empresas comercializadoras de
estancias turisticas. Los capitulos VI y VIl incorporan determinada informacion que
deben disponer las viviendas, los derechos y deberes del consumidor y del usuario
y el procedimiento de inspeccién y régimen sancionador, respectivamente.

Por ultimo, las disposiciones adicionales, transitorias, finales y derogatoria regulan
diferentes aspectos sobre legalidad urbanistica, simplificacion de tramites,
viviendas objeto de comercializacion de estancias turisticas ya existentes,
viviendas turisticas de vacaciones, bolsa de plazas correspondientes a estancias
turisticas llevadas a cabo en viviendas de uso residencial, adaptacion al requisito
de certificacién energética, adaptacion a los requisitos de sistemas de control de
consumo de energia y agua, distintivos, comision de ordenacion y promocion
turistica, modificacibn de los modelos oficiales de declaracién responsable y
comunicacioén previa, entrada en vigor y derogacion normativa.

.  VALORACION
[1l.1. Observaciones generales

La existencia de una oferta de VUT conlleva, con caracter general, importantes
beneficios para consumidores y usuarios, toda vez que: i) supone una mayor oferta
de alojamientos para el consumidor; ii) constituye una asignacion mas eficiente de
los recursos infrautilizados; iii) genera externalidades positivas, como las
medioambientales o de ingresos fiscales; iv) reduce los costes de transaccion y los
problemas de informacion asimétrica gracias a los sistemas de reputacion; v)
propicia una posible reduccion de precios y margenes, y vi) produce efectos
favorables para la competencia entre los operadores tradicionales incumbentes, a
los que se les obliga a innovar y a reducir margenes.

Del mismo modo, no se pueden descartar algunos efectos negativos, como posibles
problemas de congestion turistica, las molestias sobre los vecinos o el impacto en
el precio de las viviendas. Son estos ultimos efectos los que, normalmente, suelen
ser alegados por las Administraciones Publicas para justificar su intervencion
regulatoria. No obstante, estos efectos no son absolutos ni tienen la misma
intensidad en todos los territorios, por lo que es importante analizar su incidencia
concreta en cada region o ciudad para modular la intervencién en consecuencia.

Partiendo de la libertad de empresa reconocida constitucionalmente (articulo 38 de
la Constitucion Espafiola), una regulacion innecesaria o desproporcionada sobre la
materia, ademas de suponer un obstaculo a la competencia efectiva, perjudicaria a
los consumidores y al interés general. A este respecto, se considera procedente
sefalar estas consideraciones preliminares:

IPN/CNMC/019/19 Proyecto de Reglamento del Consell Insular de Formentera por el cual se
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Primero, que la respuesta por parte de las autoridades no tiene por qué consistir en
mas regulacién para los nuevos entrantes, sino que podria centrarse en reducir los
requisitos para los operadores tradicionales cuando estos requisitos sean
innecesarios o desproporcionados.

Segundo, que solo habria que plantearse una respuesta regulatoria: (i) si existen
fallos de mercado (como la presencia de externalidades negativas, informacién
asimétrica u otros), es decir, si el mercado por si mismo no puede alcanzar los
objetivos de interés publico predeterminados; (ii) si esos objetivos persiguen el
interés general, no el interés de un grupo de operadores econdémicos.

Tercero, que, conforme a los principios de regulacion econdmica eficiente, toda
intervencion que restrinja la competencia debe basarse en la existencia de razones
imperiosas de interés general y ser necesaria y proporcionada a estas. No caben
entre tales razones imperiosas las motivaciones de caracter economico, como
puede ser la proteccién de los intereses de los operadores instalados?.

Cuarto, cabe recordar que no basta con relacionar las razones imperiosas de
interés general que supuestamente justifican la intervencion, sino que debe
explicarse como la concreta forma de intervencion sirve para proteger esas razones
alegadas®.

A la luz de estas consideraciones, debe sefialarse que esta Comision no es ajena
a las peculiaridades geograficas de la isla de Formentera, de forma que no descarta
gue pueden estar presentes circunstancias particulares que no se dan en otras
situaciones anteriormente analizadas por la propia CNMC. Tampoco se puede
desconocer que el proyecto de reglamento viene a amparar buena parte de sus
decisiones en la Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo de las llles Balears, que
establecié un marco regulatorio muy restrictivo para el ejercicio de la actividad.

Sin embargo, se constata, en lineas generales, que si bien se han citado algunas
de las razones justificativas (presion sobre el territorio, la ausencia de regulacion
supone un detrimento del servicio, una deficiente calidad, intrusismo y competencia
desleal) aquellas no han sido suficientemente fundamentadas. Ademas, debe
resaltarse que el nivel de restricciones al ejercicio de la actividad es muy alto
(contingentacion territorial, temporal y de plazas, entre otras) en comparacioén con
otras regulaciones que se ha tenido oportunidad de analizar.

8 En efecto, como recientemente ha recordado el Tribunal Supremo, una norma cuya “Unica
explicacion plausible [es] tratar de favorecer la oferta de productos alojativos tradicionales [...]
resulta contraria a los principios de necesidad y proporcionalidad enunciados en el articulo 5 de
la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado” (Sentencia de 15 de
enero de 2019, recurso de casacion 3760/2017).

4 Nuevamente, como ha recordado el Tribunal Supremo, “resulta inexcusable que se motiven de
forma congruente y razonable las limitaciones o restricciones que se impongan a la libre
prestacion de servicios” (Sentencia de 15 de enero de 2019, citada).
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En definitiva, se advierten diversos aspectos susceptibles de mejora,
fundamentalmente referidos a los condicionantes de acceso y ejercicio de la
actividad, que son analizados a continuacion.

[11.2. Observaciones particulares

[11.2.1 Cesion de la vivienda en su totalidad (arts. 2.4y 2.5)

Se establece en dichos preceptos que la cesién debe hacerse por la totalidad de la
vivienda, se prohibe “la formalizacibn de contratos por habitaciones” y la
coincidencia de distintos usuarios con contratos diferentes en una vivienda “sin
perjuicio del establecido al articulo 50.20° de la Ley 8/2012, de 19 de julio de
Turismo de las llles Balears, y el articulo 3.2 de este Reglamento en relacion a la
comercializacion de estancias turisticas en la modalidad de alquiler de la vivienda
principal.” De lo anterior cabe inferir esta consecuencia: se prohibe en el proyecto
de reglamento la cesién por habitaciones en todo tipo de viviendas.

La prohibicion del alquiler por estancias y por tanto la obligaciéon de alquilar
integramente la vivienda constituye una restriccion injustificada sobre la libertad de
empresa y sobre la competencia que limita tanto el nimero de operadores que
podrian ofertar sus servicios en el mercado como las posibilidades de eleccion de
los consumidores finales.

Se trata de un requisito analizado por la CNMC en otras ocasiones por su caracter
restrictivo y falta de justificacion de acuerdo a los principios de regulacién
econdmica eficiente. Debemos recordar ademas a este respecto la sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Canarias, que anula el articulo 12.1 del Decreto
113/2015, de 22 de mayo, en el que se impedia la cesion por habitaciones,
anulaciéon confirmada recientemente en casacién por el Tribunal Supremo®. En la
misma linea, la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Castillay Ledn, de 2
de febrero de 2018, dio la razén a la CNMC en este extremo’.

El Tribunal Superior de Justicia de Canarias consideré entonces que “no hay
razones para exigir a un cliente que solo desea contratar una habitacién para

5 Dicho precepto contempla la posibilidad de comercializacion del alquiler de vivienda principal
(ETH-60) con las siguientes limitaciones: (i) plazo maximo de 60 dias por afio, (ii) debe tratarse
de viviendas unifamiliares vy (iii) ser su vivienda principal en propiedad.

6 El pasado 15 de enero el Tribunal Supremo (TS) ratificé las tesis de la CNMC sobre las viviendas
turisticas de Canarias. Confirmé la sentencia del Tribunal Superior de Justicia (TSJ) de Canarias
de 21 de marzo de 2017.

7 En efecto, en dicha sentencia, sobre la prohibicién de cesién por habitaciones, se establecia que
“En lo que respecta a la necesidad de la medida y su proporcionalidad y siempre en relaciéon con
la proteccién del consumidor o usuario del turistico, no se parecian razones para exigir a un
cliente que solo desea contratar una habitacién para alojarse, asumir el coste del arrendamiento
de la totalidad de la vivienda, por lo que no se estima que este limite al desarrollo de la actividad
esté justificado, debiendo estimarse el recurso en este punto”.
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alojarse, asumir el coste del arrendamiento de la totalidad de la vivienda, si el
propietario desea ofrecerle este servicio. La norma persigue de manera evidente
evitar que se ponga en el mercado un producto que por su precio reducido compita
con la oferta de alojamiento hotelero, lo cual lesiona la libre competencia”.

En el mismo sentido se manifiesta el estudio de la CNMC sobre las VUT ya
mencionado?®. Esta barrera de entrada al mercado produce dos efectos negativos:
impide una asignacion mas eficiente de los recursos habitacionales infrautilizados
y reduce el acceso a un alojamiento a un precio inferior al de una vivienda completa
y de prestaciones mas variadas®. De ello, resulta un previsible incremento en los
precios y calidad del servicio.

Por otro lado, la remisién que realiza el articulo 2.5 del proyecto de reglamento al
articulo 50.20 de Ley 8/2012 es muy relevante por cuanto dicho precepto in fine
establece claramente que: “Excepcionalmente, en esta modalidad se permite la
convivencia de las personas residentes en la vivienda con las personas usuarias,
siempre que este hecho se indique claramente en toda la publicidad y el nimero
total de personas no supere el nimero de plazas de la cédula de habitabilidad o
titulo de habitabilidad analogo de la vivienda”. Sin embargo, el proyecto de
reglamento no parece acoger esta posibilidad dada la literalidad de la redaccion del
precepto que lo regula (articulo 2.4).

Se recomienda por todo ello, el replanteamiento de la regulacion de la cesién por
habitaciones en el proyecto de reglamento, tanto en lo relativo a las viviendas en
general como en las que constituyen la vivienda principal. En las primeras, porque
la jurisprudencia ha considerado que esta restriccion no estaba justificada, y en las
segundas, porque, ademas, la propia Ley 8/2012 admite implicitamente que esa
cesion por habitaciones es posible si se ofrecen las garantias de informacion

8 E/CNMC/003/18: “Esta restriccion impide de manera automética que un propietario o titular del
inmueble, permanezca o no en su vivienda, sea esta habitual o no, pueda alquilar aquellas
habitaciones que no estan siendo utilizadas para uso turistico. Esta posibilidad forma parte del
propio marco de la libertad personal y libertad de empresa e implica una asignacion mas eficiente,
desde un punto de vista tanto estatico como dinamico, de los recursos infrautilizados (en este
caso, las estancias no habitadas/utilizadas de la vivienda).” Mas alla de esto, también prevé la
posibilidad de una justificaciéon a la medida, pero termina descartandola: “El Unico fallo de
mercado que tradicionalmente se ha argumentado para justificar la regulacion es la existencia
de un problema de informacion sobre los ocupantes en la vivienda, ya sea el mismo propietario
u otros huéspedes. Obviando que este fallo de mercado también afectaria a hoteles u hostales
en el mercado de alojamiento —existe incertidumbre sobre quién se alojar4 en una habitacion
adyacente- cabe sefialar que las plataformas a través de las cuales se comercializan las
viviendas vacacionales se caracterizan por disponer de sistemas de valoracién por parte de los
usuarios, que contribuyen a solucionar los problemas de informacion asimétrica en este
mercado.”

9 Como se ha dicho, algunos usuarios prefieren alojarse en viviendas habitadas por su propietario
para tener una experiencia turistica distinta o por otros motivos objetivos o subjetivos, que se
encuentran en la esfera de la libertad de eleccion.
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establecidas, lo cual debe explicitarse claramente en el texto del reglamento para
evitar una interpretacion errénea.

[l1.2.2 Circunscripcién a suelo de uso residencial y zona declarada apta
(art.2.2).

Sefala el articulo 2.2 del borrador remitido que son VUT aquellas cuya ubicacion
se encuentre en suelo de uso residencial en las zonas declaradas aptas. Esta
redaccion sugiere que no se pueda ubicar la VUT en zonas de uso no residencial,
esto es, en las zonas turisticas o comerciales. Adicionalmente, cabe sefalar que
por habilitacién expresa del articulo 5.3 de la Ley 8/2012, debe citarse también la
regulacion recogida en los Planes territoriales insulares (PTI). En este sentido,
destaca la aprobacion inicial de la modificacion puntual n® 3 del PTI de Formentera,
que establece en su “Disposicidon adicional quinta. Cumplimiento de la legislacion
turistica” las zonas denominadas aptas:

1 En aplicacion de lo que dispone el articulo 5 de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del
turismo de las llles Balears, en la redaccién que resulta de la Ley 6/2017, de 31 de
julio, de modificacion de la Ley 8/2012, de 19 de julio, del turismo de las llles
Balears, relativa a la comercializacién de estancias turisticas en viviendas:

a. Se definen como zonas aptas para el desarrollo de la comercializacion de
estancias turisticas en viviendas de uso residencial las constituidas por la totalidad
del suelo rustico de la isla y los ambitos de suelo urbano correspondientes a los
nacleos de la Sabina, Ca Mari, Mariland, Es Cald, Punta Prima, es Pujols y sa
Roqueta”.

De acuerdo con el articulo 84 del Texto refundido de las Normas subsidiarias de
Formentera (normas urbanisticas y de la ordenacion) el suelo de uso residencial
abarca la vivienda en edificacion unifamiliar, plurifamiliar y la residencia
comunitaria. Por su parte, existe también, entre otros, el suelo de uso industrial y el
suelo de uso servicios, en donde se encuadra especificamente el uso de
“Alojamiento Turistico”.

No obstante, el propio texto refundido admite cierta compatibilidad de usos y parece
gue incluye como compatible el uso como alojamiento turistico en zonas de uso
residencial (articulo 85). Sin embargo, aparentemente eso no sucede en sentido
contrario, de forma que en una zona delimitada como turistica pueda permitirse un
uso residencial.

Cabe recordar a este respecto que una materia similar fue analizada con ocasién
de la impugnacion del Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el
Reglamento de las viviendas vacacionales de la Comunidad Autonoma de Canarias
(LA/03/2015). En ese caso, la normativa excluia explicitamente la existencia de
VUT en zonas turisticas. La CNMC recurrié este extremo y el TSJ de Canarias,
mediante sentencia, en 2017 avald la postura de esta Comision, al igual que la
reciente sentencia del Tribunal Supremo, que sefiala que “tal como se razona en la
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sentencia impugnada, la prohibicion de ofertar viviendas vacacionales que se
encuentren ubicadas en las zonas turisticas [...] es contraria al principio de libertad
de empresa que garantiza el articulo 38 de la Constitucién Espafiola”.*?

En el Estudio realizado sobre alquiler en vivienda turistica E/CNMC/003/18, la
CNMC se muestra tajante: “La CNMC considera que carece de justificacion
econdmica determinar mediante el planeamiento urbanistico dénde puede
establecerse una vivienda de uso turistico o cual es el numero de viviendas
turisticas que tiene que haber en un area determinada. En el supuesto de que
existan externalidades relevantes y especificas de este tipo de viviendas, se
podrian corregir con mecanismos mas proporcionados” (pagina 48 y siguientes).

Sin el acompafiamiento de una justificacion adecuada, parece que la medida
pretendiera salvaguardar de la presion competitiva que ofrecen esta modalidad de
viviendas a los operadores turisticos tradicionales, mayoritariamente presentes en
las zonas turisticas en las que se excluye a estos otros competidores, creando
barreras geograficas dentro del mercado local y regional.

Por lo anteriormente expuesto, sin perjuicio de ser consciente de la habilitacion que
realiza la Ley 8/2012 para proceder a declarar las zonas habilitantes, se recomienda
justificar por qué, si el objetivo de la medida es supuestamente asegurar la
sostenibilidad medioambiental, econdmica, social y turistico de la isla, las
limitaciones se establecen soélo a las estancias en VUT mientras aparentemente
otros establecimientos turisticos tradicionales no tendran dicha limitacion o al
menos, no en dichos términos.

[11.2.3 Limitacion del numero de plazas (arts. 2.2, 5y 15).

La Ley 8/2012 de 19 de julio, de Turismo de llles Balears contempla en su articulo
5.3 que los Planes territoriales insulares (PTI) pueden determinar el limite maximo
por isla de plazas turisticas, tanto en alojamientos turisticos como en viviendas
residenciales.

El articulo 2.2 del borrador remitido sefiala que la comercializacion de estancias
turisticas deberd realizarse de conformidad con los requisitos establecidos en este
Reglamento, la Ley 8/2012, de 19 de julio, de Turismo de llles Balears, y el resto
de normativa que la desarrolla. Dentro de esta normativa de desarrollo, destaca la

10 Sentencia del Tribunal Supremo Sentencia nim. 26/2019, de 15 de enero de 2019. Continda la
Sentencia diciendo: “Y afiadiamos entonces que en el acto de la vista celebrado ante esta Sala
se puso de relieve que la Unica justificacion ofrecida sobre la conveniencia de formalizar la
exclusién de la oferta de viviendas vacacionales ubicadas en zonas turisticas fue la de que
obedecia a meras razones de caracter econémico (que las viviendas vacacionales no compitan
con el resto de establecimientos alojativos turisticos hoteleros o extrahoteleros, para lo que seria
necesario que no se ubiquen en las mismas zonas), lo que entendemos no puede incardinarse
en ninguna de las razones imperiosas de interés general...”
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limitacion del nidmero de plazas a comercializar que realiza la modificacion puntual
n° 3 del PTI de Formentera ya citada, que establece que:

b. Se limita la capacidad de alojamiento turistico de la isla a 20.585 plazas, de las
cuales 12.081 plazas corresponden en plazas de alojamiento en hoteles, hostales
y apartamentos turisticos y 8.504 plazas corresponden a las actividades de
comercializacion de estancias turisticas en viviendas. [...]

Asimismo, el articulo 5 del borrador establece la necesidad de que las viviendas
tuvieran que existir “a fecha 27 de octubre de 2010” con un uso de residencial
privado, fecha de entrada en vigor de la Revision de las Normas Subsidiarias de
Planeamiento de Formentera.

Sin perjuicio de que los anexos justificativos que acompafan al proyecto de
reglamento derivan la responsabilidad de la fijacion de dicho cupo en la habilitacion
contenida en la normativa regional (Ley 8/2012'") se desconoce la justificacion de

11 El art. 5 de esta Ley sefiala que «3. Los planes de intervencion en ambitos turisticos (PIAT) vy, si
procede, los planes territoriales insulares (PTI) pueden establecer la densidad global maxima de
poblacién, delimitar zonas y ambitos turisticos y de proteccion, y fijar el tamafio y las
caracteristicas, asi como establecer parametros minimos o méaximos de superficie, volumetria,
edificabilidad y equipamientos. También pueden delimitar las zonas turisticas saturadas o
maduras, de acuerdo con los criterios establecidos en esta ley. Y asimismo, pueden sefialar las
excepciones que por la ubicacion o las caracteristicas especiales asi lo aconsejen. Ilgualmente,
pueden determinar estos parametros respecto a las zonas residenciales lindantes con las
turisticas.

Asimismo, los PIAT vy, si procede, los PTI, tienen que analizar, con respecto a cada una de las
zonas, la incidencia de las figuras previstas en el articulo 37 y en el capitulo 1V del titulo 11l de la
presente ley. Estos instrumentos de ordenacion territorial tienen que establecer los criterios para
la delimitacion de las zonas aptas para la comercializacion de estancias turisticas en viviendas
de uso residencial. Sobre la base de estos criterios, los ayuntamientos tienen que implantar las
zonas aptas para la comercializaciébn de estancias turisticas en viviendas residenciales
incorporando la delimitacion al planeamiento urbanistico respectivo mediante la correspondiente
documentacion cartogréfica. Esta delimitacion cartografica no sera considerada una modificacion
estructural del planeamiento.

Los PIAT vy, si procede, los PTI pueden determinar también el limite maximo por isla de plazas
turisticas en alojamientos turisticos y el limite maximo de plazas en viviendas
residenciales susceptibles de ser comercializadas turisticamente, en funcién de los recursos
insulares existentes, las infraestructuras, las densidades de poblacion y otros parametros
relevantes de su ambito. En este supuesto, las bolsas de plazas se tienen que adaptar a esta
cifra.

Hasta que no se determine esta cifra 0 si no se considera necesario determinarla, el techo
maximo de plazas por isla tiene que ser el determinado por las existentes legalmente mas las
que integren las bolsas gestionadas por los organismos gestores de plazas turisticas o las
administraciones turisticas insulares, con las especificaciones previstas en el articulo 89 para la
isla de Menorca.

Los PIAT v, si procede, los PTI pueden determinar la existencia de dos bolsas de plazas: una
relativa a alojamientos turisticos y la otra relativa a estancias turisticas en viviendas residenciales.
Desde este momento las bolsas existentes se tienen que distribuir en el sentido indicado. Durante
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esas cifras y de su distribucion entre los diferentes tipos de establecimientos
(hoteles, hostales y apartamentos turisticos y estancias turisticas).

Estas plazas para comercializar seran gestionadas por un “érgano gestor de plazas”
(articulo 15) que debe emitir un certificado de disponibilidad de plazas, sujeto
ademas a renovacion cada 5 afios y a liquidacién (abono de importe econémico).

Todas estas restricciones limitan drasticamente la capacidad de entrada en el
mercado. A pesar de su gravedad la documentacion remitida no ofrece una
justificacion de la ratio fijada. De igual modo, cabe resaltar que la Ley 8/2012 parece
establecer una diferencia de trato entre operadores econdmicos ya que sefiala que
“Los hoteles de ciudad, los establecimientos de turismo de interior y las hospederias
estan exonerados de la aplicacion de la ratio turistica a que se refiere el parrafo
anterior. También lo estan los albergues y refugios turisticos, si el desarrollo
reglamentario habilita la posibilidad de apertura de estos”. A pesar de ello,
aparentemente el PTI de Formentera los incluye en el cupo exigido, si bien con otra
cuantificacion.

Por otro lado, el proyecto de reglamento, en linea con la Ley 8/2012, no establece
esta exigencia de acreditacion de plazas disponibles para aquellos operadores que
al amparo de la normativa reguladora del sector turistico!? ya venian prestando esta
actividad, lo cual, dada la explosion del negocio de estancias en viviendas de uso
turistico en los ultimos afos, beneficia especialmente al sector turistico tradicional.

En definitiva, si se considera necesario adoptar un cupo de plazas maximo, deben
darse todas las justificaciones pertinentes que fundamenten la decision tomada, de
forma que tanto la decision de establecerlo como las diferencias entre operadores
se ajusten a los principios de buena regulacién (necesidad, proporcionalidad, no
discriminacion) vigentes en nuestro ordenamiento juridico.

[11.2.4 Limitacién temporal de corta duracién (art. 2.4) y limitacion de la cesién
a 60 dias (art. 3.2.d) para la modalidad de estancias turisticas en vivienda
principal (ETH-60).

En el proyecto de reglamento se limita la duracion de cada cesion individual a
un maximo de un mes (articulo 2.4). Asimismo, para la modalidad de estancias

este periodo solamente existira una bolsa de plazas comun tanto para los alojamientos turisticos
como para las estancias turisticas en viviendas residenciales. [...]

5. Los hoteles de ciudad, los establecimientos de turismo de interior y las hospederias
estan exonerados de la aplicacién de la ratio turistica a que se refiere el parrafo anterior.
También lo estan los albergues y refugios turisticos, si el desarrollo reglamentario habilita
la posibilidad de apertura de estos.»

12 En concreto, el Decreto 9/1998 de 23 de enero, de aprobacion de medidas transitorias relativas
al procedimiento de expedicién de autorizacion previa y de apertura de construcciones, obras e
instalaciones de empresas y actividades turisticas.
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turisticas en vivienda principal (ETH-60) existe otra limitacion mas: solo se podra
ceder por un maximo de 60 dias en un periodo de un afio (articulo 3.2.d). Dichas
limitaciones derivan de lo recogido en el articulo 50 de la Ley 8/2012 ya citada.

Pese a lo anterior, debe subrayarse que dichos limites constituyen una restriccion
de la libertad de empresa y de la competencia en el mercado y no estan justificadas
desde el punto de vista de su proporcionalidad y no discriminacion. En caso de que
la medida fuera necesaria para conseguir los objetivos sefialados de sostenibilidad
econdémica y medioambiental en la isla, no se ha aportado documentacién que
justifique la decisién tomada y, sobre todo, no se prueba por qué esta limitacion
debe aplicarse exclusivamente a las estancias en VUT y no en otro tipo de
establecimientos turisticos tradicionales. En ultima instancia, podria responder, aun
involuntariamente, a un objetivo de planificacion economica de la actividad y a evitar
la competencia de estos nuevos operadores?s,

Adicionalmente, cabe resefar que la medida no es modulada temporalmente en
funcién del mes de afio en que se produzca la estancia. Es decir, dado que la isla
sufre un modelo de turismo fuertemente estacional, estas limitaciones, de
establecerse, podrian estar referidas al periodo del afio con mayor presencia de
turistas (temporada alta) pero no al periodo de menor impacto.

En definitiva, se recomienda replantear esta limitacion temporal (en especial la del
maximo de 60 dias al afio) a través de los ajustes normativos que sean precisos.

[11.2.5 Declaracion responsable (art.12) que presenta elementos de auténtica
autorizacion administrativa

El proyecto de reglamento exige, con caracter previo al inicio de la actividad de la
cesion de la vivienda, la formalizacion de una declaracién responsable. En
parecidos términos se expresa el articulo 50 de la Ley 8/2012 ya citada.

El articulo 12 del borrador de Reglamento sefala que esta declaracién responsable
‘faculta a la persona interesada para el inicio de la comercializacion de estancias
turisticas en las viviendas declaradas, independientemente de la notificacion de la
resolucion de Inscripcion en el Registro Insular de empresas que tiene que tramitar
de oficio el Consell Insular, todo ello sin perjuicio de las facultades de
comprobacion, control e inspeccion”, no obstante diferentes articulos obligan a
realizar actividades suplementarias:

13 En este sentido, hay que recordar lo que dice literalmente el Estudio E/CNMC/003/18 (pagina
43): “El establecimiento de un ndmero limitado de dias reduce, caeteris paribus, la oferta de
alojamientos en el mercado, con el consiguiente impacto en términos de competencia y nivel de
precios. Los usuarios que quieran alojarse por un periodo inferior o superior al plazo fijado
administrativamente en la normativa no podrian acceder a este tipo de alojamiento. Por ello,
desde la dptica de los principios de la regulaciéon econémica eficiente, esta limitaciéon del nimero
de dias no responde a la existencia de ningun fallo de mercado, pero tiene como efecto la
proteccion de los incumbentes frente a la competencia potencial ya que, de esta forma, se evita
la entrada de nuevos competidores en un segmento del mercado”
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= el d6rgano competente del Consell Insular debe emitir un titulo de
habitabilidad a los efectos del cumplimiento de las condiciones minimas de
dimensionado, de higiene e instalaciones y de su capacidad maxima
(articulo 9).

= Ja disponibilidad temporal de las plazas se tiene que acreditar mediante
certificado de adquisicion de plazas emitido por el 6rgano gestor de plazas
de Formentera (articulo 12.3).

»= la liquidacion del importe econdémico establecido correspondiente a la
compra de plazas turisticas'* (articulo 15). La necesidad de abonar un
importe por la compra de la plaza, no es una exigencia de la Ley 8/2012..

= exigencia de comunicar a los 5 afios la continuidad en la actividad. Si no se
produce esa comunicacion se perderia el derecho a comercializar viviendas
turisticas (articulo 12.2).

» sometimiento a un proceso de aprobacion por la comunidad de propietarios,
en caso de ser una vivienda en régimen de propiedad horizontal (articulo
12.7).

Debe recordarse el articulo 17%° de la Ley 20/2013 de 9 de diciembre, de garantia
de la unidad de mercado, en cuanto a la necesidad de justificar suficientemente los
motivos de la exigencia de titulo habilitante para el ejercicio de una actividad
econdmica. Sin perjuicio de que estos condicionantes se encuentran también en la
Ley 8/2012 ya citada, Parece en cualquier caso que no estariamos ante una
auténtica declaracion responsable sino mas bien ante un régimen de autorizacion,
sometido a controles administrativos, que ademas son repetidos temporalmente.

En definitiva, se solicita no utilizar la terminologia propia de una declaracion
responsable sino emplear la que objetivamente responda a la auténtica naturaleza
del titulo habilitante requerido, que no es otro que el de autorizacion administrativa.

En ese sentido, cabe recordar la STSJ de Canarias de 2017, ya citada, vino a
cuestionar una incorrecta utilizacion de la figura de la declaracion responsable: “la

14 Este proceso consiste en que el interesado debe presentar una solicitud de adquisicién de plazas
turisticas al 6rgano administrativo gestor de plazas y, siempre que éstas no se hayan agotado,
aquel se les adjudicaria previo pago de un importe que no esta fijado de momento. Ademas,
dicho pago debe renovarse en periodos sucesivos y las plazas no pueden ser transmitidas a un
tercero (art. 15 del borrador de reglamento).

15 Dicho precepto sefiala que: “1. Se podra establecer la exigencia de una autorizacién siempre que
concurran los principios de necesidad y proporcionalidad, que habrdn de motivarse
suficientemente en la Ley que establezca dicho régimen. Cuando el régimen de autorizacion se
exija por norma comunitaria o tratado internacional las autorizaciones podran estar previstas en
una norma de rango inferior a la Ley. Se considerara que concurren los principios de necesidad
y proporcionalidad para la exigencia de una autorizacion: a) Respecto a los operadores
econdmicos, cuando esté justificado por razones de orden publico, seguridad publica, salud
publica o proteccion del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la actividad, y
estas razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacion de una declaracion
responsable o de una comunicacion [...]".
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impugnacién del articulo 13.3 (declaraciéon responsable de inicio de la actividad)
debe prosperar por infraccién del articulo 71 bis de la Ley 30/199216, en cuanto que
priva a la declaracion responsable de la virtualidad de habilitar el comienzo de la
actividad desde el mismo dia de su presentacion”.

Por otro lado, se solicita que se replantee la exigencia de abonar un importe (de
alcance desconocido) por la compra de plazas dado que la propia Ley 8/2012 no
establece una obligacion en este punto (articulo 91.4). Pero, en cualquier caso, de
existir, tal y como sefala dicha ley, debe realizar con las debidas garantias de
consideracion de criterios objetivos de valoracion y publicidad efectiva.

En definitiva, estamos por tanto ante barreras que dificultan enormemente la
actividad de los operadores en el mercado que deberian ser objeto de
replanteamiento a través de los ajustes normativos que sean precisos. En
particular, se invita a replantearse la exigencia de un precio por la compra de plazas.
En caso contrario, al menos, debe ofrecerse una fundamentacién de los criterios a
tener en cuenta en la fijacién del precio y la determinacién publica de su cuantia.

I11.2.6 Limitaciobn al numero de autorizaciones de comercializacion de
estancias turisticas en viviendas de un mismo propietario (art.18)

El proyecto de reglamento establece que no se podran presentar declaraciones
responsables de inicio de actividad de comercializacion de estancias turisticas en
viviendas, cuando el propietario de la vivienda lo sea también de tres o mas
viviendas ya comercializadas turisticamente. La disposicion adicional octava de la
Ley 6/2017 (que modifica la Ley 8/2012) indica que esta limitacion se puede realizar
“por razones imperiosas de interés general relacionadas con objetivos de politica
social”. Sin embargo, ni se identifican cuéles son los objetivos de politica social que
pretenden protegerse, ni se ha probado que la medida sea la mas efectiva para su
consecucion practica. Tampoco en la documentacion remitida por el Consell Insular
de Formentera se indica cual es la razén que justifica esta restriccion.

En ningun caso disponer de tres viviendas sobre un total de 8.500 para estancias
turisticas supondria un acaparamiento del mercado, si este fuera el motivo del
regulador para establecer esta restriccion. También aqui cabe sefalizar la ausencia
de restricciones de este tipo para otros operadores turisticos tradicionales. En

16 El articulo en cuestion disponia: “3. Las declaraciones responsables y las comunicaciones
previas produciran los efectos que se determinen en cada caso por la legislacion correspondiente
y permitirdn, con caracter general, el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio de
una actividad, desde el dia de su presentacién, sin perjuicio de las facultades de comprobacion,
control e inspeccion que tengan atribuidas las Administraciones Publicas. No obstante, lo
dispuesto en el parrafo anterior, la comunicacion podra presentarse dentro de un plazo posterior
al inicio de la actividad cuando la legislacion correspondiente lo prevea expresamente. En
términos similares se expresa el art. 69 de la actual Ley 39/2015 de 1 de octubre, del
procedimiento administrativo comun de las Administraciones Publicas.
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definitiva, se solicita un replanteamiento de la medida a través de los ajustes
normativos que sean precisos.

[11.2.7 Deberes para las empresas comercializadoras de estancias turisticas
(art. 21).

Establece el articulo 21 del proyecto de reglamento que los comercializadores de
estancias turisticas tendran que cumplir con varias obligaciones afadidas: (i)
seguro de responsabilidad civil por un importe minimo de 300.000 euros y (iii)
designacion de un domicilio en la isla, diferente al del objeto de comercializacion
turistica, como centro o local de relacién con las personas usuarias.

Respecto al seguro, si bien es cierto que la Ley 8/2012 admite la posibilidad de ese
seguro, cabria cuestionarse la pertinencia de la cuantia “fija” por siniestro de
300.000 euros, sin atender a posibles circunstancias de graduacion. En caso de
existir una razén que avalara dicha cuantia, deberia figurar explicitamente y ser
probada como la medida mas efectiva para llevarla a cabo.

La obligatoriedad de designacién de un domicilio en la isla, diferente al del objeto
de comercializacidn turistica, como centro o local de relacion con las personas
usuarias, constituye una restriccion injustificada sobre la libertad de empresa asi
como de la libre prestacion de servicios. No existe referencia en la Ley 8/2012 citada
a esta exigencia.

Cabe recordar a este respecto que el articulo 10.2 de la Ley 17/2009 ya citada
sefiala que: “En ningln caso se supeditara el acceso a una actividad de servicios
en Espafia o su ejercicio al cumplimiento de lo siguiente: a) requisitos
discriminatorios basados directa o indirectamente en la nacionalidad, incluido que
el establecimiento se encuentre 0 no en el territorio de la autoridad competente, o
el domicilio social [...]”. Se solicita por ello su replanteamiento sobre la base de
estas consideraciones.

[11.2.8 Exhaustividad de las prescripciones técnicas y sujecion a plan de
calidad (arts. 6, 10y 11).

El proyecto de reglamento recoge un exhaustivo catalogo del equipamiento minimo
en diversos articulos y en las remisiones realizadas al Plan obligatorio de Calidad
para este tipo de actividades con el que deben contar las VUT de Formentera,
constituyendo asi una barrera de entrada relevante.

Cabe recordar que ya la Ley 8/2012 establecia condicionantes en cuanto a
certificados de eficiencia energética y de control de consumo de agua, a los que
ahora se adicionan otras cuestiones como las dimensiones minimas de las
estancias, la fijacion del equipamiento basico de la sala de estar, el mobiliario
minimo de dormitorios, bafios y cocina.
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Esta regulacion tan detallada carece de justificacion desde la Optica de los
principios de buena regulacion. Debe recordarse que no se trata de requisitos
geneéricos de seguridad o habitabilidad. Los estandares fijados deben permitir la
existencia de distintas combinaciones de precio y calidad del servicio, evitando la
fijacion de condicionantes innecesarios que excluyan de forma injustificada a
operadores del mercado, incrementando los costes para los usuarios.

Como sefiala el Estudio ya citado E/CNMC/003/18, “en ningun caso deberian
constituir este tipo de servicios de valor afiadido una obligacion para su puesta a
disposicion en las plataformas, en alquiler o intercambio, de la misma manera que
no son exigibles para la residencia permanente”.

Salvo que existieran razones imperiosas de interés general (no aducidas en este
caso, mas alla de la general del supuesto incremento de la calidad), que sirvieran
de argumento para la existencia de prescripciones técnicas tan exhaustivas, se
recomienda atemperar estas obligaciones para hacerlas mas flexibles y ductiles a
la demanda desde la Optica de los principios de buena regulacion ya mencionados.

V. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El proyecto de reglamento tiene por objeto la regulacion de las estancias turisticas
en VUT en el ambito territorial de la isla de Formentera. Sin perjuicio de las
peculiaridades geograficas presentes y de la vigencia de la Ley 8/2012, de 19 de
julio de Turismo de las llles Balears, que estableci6 un marco regulatorio muy
restrictivo para el ejercicio de la actividad, se han sefalizado los siguientes
aspectos susceptibles de mejora:

= Modalidad de la cesion de la vivienda en su totalidad. Se recomienda el
replanteamiento de la regulacion de la cesion por habitaciones en el proyecto
de reglamento, tanto en lo relativo a las viviendas en general como en las
gue constituyen la vivienda principal. En las primeras, porque la
jurisprudencia ha considerado que esta restriccion no estaba justificada, en
las segundas, ademas de por lo anterior, porque la propia Ley 8/2012 lo
admite implicitamente.

= Circunscripcién a suelo de uso residencial y zonas declarada apta. Sin
perjuicio de la habilitacion que realiza la Ley 8/2012 para proceder a declarar
las zonas habilitantes, se recomienda justificar por qué, si el objetivo de la
medida es supuestamente asegurar la sostenibilidad medioambiental,
econOmica, social y turistico de la isla, las limitaciones se establecen sélo a
las estancias en VUT mientras aparentemente otros establecimientos
turisticos tradicionales no tendran dicha limitacion o al menos, no en dichos
términos.

= Limitacion del numero de plazas. Si se considera necesario adoptar un
cupo de plazas maximo, deben darse todas las justificaciones pertinentes
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gue fundamenten la decision tomada, de forma que tanto la decision de
establecerlo como las diferencias entre operadores (incumbentes y no
incumbentes, sector turistico tradicional y de VUT) se ajusten a los principios
de buena regulacion (necesidad, proporcionalidad, no discriminacion)
vigentes en nuestro ordenamiento juridico.

= Limitacion temporal a 60 dias para la modalidad de estancias turisticas
en vivienda principal. Se recomienda replantear esta limitacion temporal a
través de los ajustes normativos que sean precisos.

= Régimen desvirtuado de declaraciéon responsable. Los requisitos
afiadidos a la mera declaracién responsable desvirtian el sentido de la
misma. Estamos por tanto ante barreras que dificultan enormemente la
actividad de los operadores en el mercado que deberian ser objeto de
replanteamiento a través de los ajustes normativos que sean precisos. En
particular, se invita a replantearse la exigencia de un precio por la compra
de plazas. En caso contrario, al menos, debe ofrecerse una fundamentacion
de los criterios a tener en cuenta en la fijacion del mismo, asi como una
determinacién publica de su cuantia.

= Limitacion al numero de autorizaciones de comercializacion de
estancias turisticas en viviendas de un mismo propietario. También aqui
cabe sefalizar la ausencia de restricciones de este tipo para otros
operadores turisticos tradicionales. Se solicita un replanteamiento de la
medida a través de los ajustes normativos que sean precisos.

= Deberes para las empresas comercializadoras de estancias turisticas.
La designacion de un domicilio en la isla, diferente al del objeto de
comercializacion turistica, supone una restriccion injustificada sobre la
libertad de empresa asi como de la libre prestacion de servicios y deberia
ser objeto de replanteamiento. La exigencia de un seguro de cuantia fija de
300.000 euros, sin atender, ademas, a posibles circunstancias de
graduacion, deberia ser objeto de fundamentacion.

» Exhaustividad de las prescripciones técnicas y sujecién a plan de
calidad. Se recomienda atemperar estas obligaciones para hacerlas mas
flexibles y ductiles a la demanda desde la Optica de los principios de buena
regulacion.
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