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. ECONOMIA COLABORATIVA Y ALOJAMIENTO TURISTICO. PRECISION DE CONCEPTOS Y
JETERMINACION DEL OBJETO DE ANALISIS

1.1. ECONOMIA Y ALOJAMIENTO COLABORATIVO

La economia colaborativa, que irrumpié en nuestro panorama econémico, social y juridico hace unos
anos, se caracteriza por el intercambio de activos y habilidades propias a través de las nuevas
tecnologias. Se basa en la confianza, en la reputacion, y en ella predomina el acceso a los bienes, a su
uso y utilizacion, antes que la propiedad o exclusividad de los mismos. En definitiva, un mercado en el
que el individuo es mas activo y estda mas implicado, facilitando las transacciones, y en el que los perfiles
tanto del oferente (productor, profesional, particular), como de la propia actividad (empresarial,
privada), se desdibujan, lo que genera una mayor dificultad juridica a la hora de regularla.

Dentro de este nuevo concepto, uno de los sectores en los que mas ha cuajado este tipo de iniciativa es el
de la viviendaZ?. Surge en sus inicios el home sharing como posibilidad de compartir la propia vivienda
entre iguales o intercambiar las viviendas o habitaciones, a modo de trueque, para conseguir pasar
vacaciones o temporadas en otros lugares de forma econdmica, sin pagar un precio por ella, y con una
experiencia diferente integrandose en la ciudad y sociedad en la que se aloja. Sin embargo, el inicial



intercambio de bienes peer to peer, a través de una plataforma virtual, ha evolucionado hoy en dia a un
sistema mucho mdas complejo, en el que un intermediario, profesional, pone en contacto al propietario
con el usuario, a través de la plataforma virtual, y este paga un precio -normalmente alto- al propietario;
el propietario o anfitrién procura sobre todo la rentabilidad de su inmueble, obteniendo un nuevo modo
de financiacion, o una renta extra. Sin embargo, el usuario obtiene una forma diferente de vacaciones,
en la que -en teoria- subiste ese fundamento colaborativo: «la convivencia en comunidad»3, pero que
empieza a cambiar fundamentédndose mas bien en la comodidad o en el abaratamiento de servicios.

Son muchas, o varias, las acepciones o clasificaciones que existen de alojamiento colaborativo pero,
desde estas lineas, entendemos por «alojamiento colaborativo» la cesiéon del uso total o parcial de
inmuebles residenciales a través de intermediarios o plataformas alojadas en internet, normalmente por
periodos reducidos de tiempo.

En sus inicios, el alojamiento colaborativo o puro? es aquel en el que no existe una transaccion
econdémica o pecuniaria, sino que simplemente se produce un intercambio de viviendas entre los
usuarios, o se ofrece una habitacién en la vivienda en la que se cohabita con el anfitrién, por el puro
placer de nuevas experiencias. Dentro de este, y siguiendo a Guillén podemos encontrar: el
couchsurfing, home exchange, o nights wapping.

Ademaéas de este alojamiento colaborativo en estado puro, nos encontramos con su evolucién: un
intercambio oneroso y reciproco de prestaciones, donde el anfitrién pone en posesiéon y uso de su
vivienda al huésped a cambio de una cantidad de dinero, como ya hemos dicho. Es lo que RUSSO y
GUILLEN?® denominan modelo hibrido. Donde prima el interés pecuniario y de lucro sobre la finalidad
propia de colaboracién o intercambio de bienes y mejor explotacién de los mismos que, en su origen,
impulso la economia colaborativa.

Dentro de este segundo modelo, en el que se cede el uso de la vivienda a cambio de un precio, podemos,
a su vez, distinguir dos opciones: i) El anfitriéon es una persona fisica, que se dedica de forma esporadica
-0 no tanto- a arrendar su vivienda o una que ha adquirido precisamente con este fin, a través de una
plataforma virtual, a la que paga por su intermediacion un porcentaje de la renta obtenida; ii) La persona
juridica o empresa que se dedica de forma habitual, pues es actividad propia dentro de su objeto social,
al alojamiento de particulares en viviendas propias, incorporando ademads otra serie de servicios propios
de un contrato de hospedaje (limpieza, servicio de conserjeria, mantenimiento, transfer, etc.)

El modelo méas frecuente es el primero (i), donde es el particular quien, utilizando las plataformas
virtuales (empresas) consigue ponerse en contacto una gran cantidad de posibles clientes, cosa que de
otra forma no seria posible. Dentro de este modelo hibrido, donde la cesion de la vivienda es onerosa,
podemos, a su vez, diferenciar si se trata de una cesion total de la vivienda (el anfitrién no esta en ella), o
cesién parcial de la misma (el anfitrion cohabita con el usuario, ofreciéndole una habitacion o piezas de
su casa). Analizaremos, inicamente, la primera posibilidad que es la mas conflictiva, es decir, cuando el
propietario no comparte la vivienda con el huésped.

Y por ultimo, descendemos un nuevo peldafo en nuestro estudio: analizaremos esa vivienda con
finalidad de alojamiento turistico cuando estd dentro de un edificio en propiedad horizontal, que es
donde se generan las tensiones que se pretenden estudiar; pues, si se tratara de una vivienda
unifamiliar, los problemas y tensiones con los vecinos, objeto de nuestro estudio, serian mucho menores.

Asi definido nuestro objeto de analisis, entendemos que la vivienda que se cede por poco tiempo a
cambio de contraprestacion y ofertada a través de plataformas virtuales, y normalmente con una
finalidad de turismo es una vivienda con unas caracteristicas especiales (no por si misma, sino porque es
la legislacién la que se las irroga), que llevan a calificarla juridica o legalmente como viviendas
turisticas, vacacionales, o de uso vacacional.

En efecto, la propia Ley de Arrendamientos Urbanos, tras su reforma por la Ley 4/2013, de 4 de junio, de
medidas de flexibilizacion y fomento del mercado del alquiler de viviendas, diferencia varios tipos de
inmuebles sobre los que puede recaer un arrendamiento urbano: el arrendamiento tradicional de
vivienda (cuando es esta su finalidad propia y permanente del inmueble, art. 2); el alojamiento para uso
distinto de vivienda (cuando la finalidad primordial que satisface el inmuebles es otra diferente: ejercicio



profesional o vacacional, o de temporada art. 3), y en el nuevo apartado del art 5.e) LAU, las viviendas de
uso turistico que escapan a la regulacion de esta ley, precisamente por su naturaleza de bienes turisticos
o vacacionales®. Estas viviendas o inmuebles se caracterizan por los siguientes rasgos: se ceden en su
totalidad y no cabe una cesién parcial (por habitaciones) de las mismas’; la duracién de la cesion es
temporal; siempre es onerosa; estan amuebladas y con todos los enseres para su uso inmediato; y por
ultimo son comercializadas por canales de oferta turistica, de forma que su utilidad o fin ocupacional es
turistica, lo que hace que estén reguladas por su normativa sectorial, que no es otra que la turistica,
escapando del ambito de aplicacion de la LAU, para ser regidos por la regulacién turistica de cada
comunidad auténoma, pues el turismo es una competencia transferida en su totalidad a las mismas (art.
148.1.18.2 CE).

Este tipo especial de inmuebles ha adoptado un sinfin de nombres: alojamientos vacacionales (Canarias),
viviendas turisticas (Comunidad Valenciana), viviendas de uso turistico, (Madrid y Aragén), viviendas
con fines turisticos (Andalucia), habitatge d’us turistic (Barcelona). Pero, la variedad no es solo
nominativa, sino también de regulacion, pues es diferente en cada comunidad auténoma, generando un
fraccionamiento normativo que dificulta enormemente la situaciéon. Segin donde se ubique el inmueble,
este deberd cumplir unos requisitos autonémicos propios para poder obtener la calificaciéon juridica de
viviendas turisticas, pero, sin embargo, queremos subrayar varios aspectos comunes a todas ellas, que
ayudan a perfilar el tipo de vivienda especial de que se trata y que la ley no recoge.

De este modo, y en términos generales, no pueden ser la vivienda habitual del propietario, ni pueden ser
un establecimiento abierto al publico (ni viviendas particulares, ni un edificio en su totalidad). Ademas,
el propietario no puede ser un profesional de la hosteleria, aunque si prestar habitualmente dicha
actividad segun distintas Comunidades Auténomas. Estos dos ultimos requisitos excluyen o diferencian
las nuevas viviendas turisticas de los denominados «alojamientos turisticos», que se explotan por
profesionales de la hosteleria, estan abiertos al publico y suelen ser o edificios independientes o
completos destinados al hospedaje.

Lo que si varia en su regulacion sectorial y autonémica son los plazos de duracion para considerarse
viviendas turisticas (normalmente méximos): un mes en Barcelona y Aragén; sin plazo en Canarias; un
minimo inicial de 5 dias en Madrid8;, dos meses en Andalucia; y también es distinta la forma de
ofertarse?, bien a través de canales propiamente turisticos, bien de forma directa por su propietario si es
un profesional (Cataluiia), etc. Ademas de muchos otros requisitos de caracter administrativo para su
autorizacion, tal y como pone de manifiesto Guillen!?, que suelen concretarse en la exigencia de reunir
determinados requisitos de habitabilidad y seguridad, lo que se certificara por la licencia de ocupacion y
permisos pertinentes. Asimismo, deben tener y ofrecer una serie de servicios minimos (mobiliario,
menaje, Wifi, condiciones de limpieza etc.), asi como una superficie minima o capacidad méxima de la
vivienda establecida por la norma y, ademds, normalmente se exige la presentacién de la declaracion
responsable pertinente. Todo ello para obtener la certificacidon correspondiente que permita ejercer la
actividad de alojamiento en ellas, amparadas por la legislacién autonémica correspondiente.

Se trata, por tanto, de viviendas con unas caracteristicas muy especiales, reguladas por normativa
sectorial, autonémica y por tanto diferente, con fines turisticos, lo que complica el ofrecer soluciones a
los problemas que plantean.

Pero, ademas, cuando la vivienda se encuentra en un edificio de propiedad horizontal, comparte techo,
suelo y paredes y demas elementos comunes con otros propietarios de pisos y locales del edificio, con los
que suelen surgir fricciones y conflictos por la propia convivencia, cada vez de mayor magnitud, que
generan inquietud en la sociedad. Hay que tratar de ofrecer soluciones para la colaboracion y
convivencia entre todos los agentes afectados.

Este es precisamente uno de los puntos donde, lo que surgié como economia colaborativa, con espiritu
de poner en comun bienes infrautilizados para el mejor aprovechamiento y disfrute de los mismos -lo
que parece presuponer cierta concordia entre los particulares- se ha transformado en algo distinto que
ha producido una quiebra con el sistema anterior; de las iniciales consideraciones de concordia, se ha
pasado a ser un foco permanente de conflictos entre quienes debian colaborar, con un evidente deterioro
de la convivencia y, a veces, de la propia calidad de vida de los vecinos y del barrio en general,



traspasando en ocasiones a un problema de orden publico.

De este modo, el objeto de estudio de este trabajo es un alojamiento colaborativo de caracter hibrido
muy concreto, como es la cesion total, onerosa y con fines turisticos, por un particular, de una vivienda
que se encuentra en un edificio en régimen de propiedad horizontal.

1.2. ALOJAMIENTO TURISTICO Y PROPIEDAD HORIZONTAL

Cuando la vivienda turistica que se alquila estd en un edificio sobre el que esta constituido un régimen
de propiedad horizontal surgen nuevos problemas o dificultades a las que el Derecho Civil debe hacer
frente. Por una parte, existen problemas derivados de la prohibicion, expresa o no, de dicha actividad en
los Estatutos, lo que implicaria una modificaciéon de los mismos para poder llevar a cabo dicha actividad
turistica, con las dificultades que ello supone. Pero, ademas y, sobre todo, el continuo trafico de
huéspedes genera molestias y problemas con los vecinos, que no contemplaban una actividad turistica
en un tranquilo edificio residencial. Los conflictos que estas viviendas turisticas generan en la
comunidad son cada vez mayores, y hay que ver como se les puede poner fin y como compaginar los
intereses de todas las partes implicadas. Nos centraremos especialmente en este problema.

1.3. PROPIEDAD HORIZONTAL Y ACTIVIDADES MOLESTAS

Cuando se instala una vivienda turistica en un edificio en propiedad horizontal porque no existia
prohibicién expresa para ello en los Estatutos, la nueva actividad o destino turistico puede generar
nuevos problemas en el edificio. El incesante cambio de residentes, el uso, abuso y mal uso que puedan
hacer de los elementos comunes, las molestias que en su convivencia puedan causar a los vecinos, son
frecuentes causas de quejas, protestas, y creciente rechazo a que estas viviendas se instalen en las
comunidades de propietarios.

Todos estos problemas derivan de la propia convivencia, y son tan antiguos casi como el hombre,
enmarcados en las tradicionales relaciones de vecindad del Derecho Civil, como limitaciones
dominicales!! y deben, en consecuencia, resolverse, por la doctrina de la «normal tolerancia» o del
ejercicio abusivo del derecho. En principio, las perturbaciones o incomodidades que estos huéspedes
pueden ocasionar no tienen por qué ser muy diferentes de las tradicionales de un arrendamiento
«normal» en un edificio de propiedad horizontal, esto es, el duefio estd ausente y el uso se cede al
inquilino, descuidandose el propietario de las relaciones entre este y la comunidad; baste pensar en
alquiler pisos a estudiantes, alquileres a bares o restaurantes con ocio nocturno!2,

Pero, el hecho de que el plazo de esas cesiones, alquileres u hospedajes sea breve, conlleva una elevada
rotacion de personas que entran a vivir en esos edificios, lo que sin duda puede generar problemas o
molestias afiadidas al resto de los vecinos. A la mayor rotacién, también hay que afiadir que, como la
finalidad es turistica, las personas que utilizan esos inmuebles lo suelen hacer por un interés ludico o
vacacional, lo que influye asimismo en su comportamiento y forma de uso, con horarios més distendidos,
fiestas o volumenes altos, etc. Cuando se trata de una cesidén parcial del inmueble, las molestias
ocasionadas suelen ser mucho menores porque la cohabitacion con el duefio impide que esas molestias
se manifiesten, al estar bajo su vigilancia y control. Por eso, hemos centrado esta disertacion sobre la
cesion de la vivienda en su totalidad, que es cuando los huéspedes viven solos y pueden extralimitarse en
el uso del inmueble.

El informe Exceltur (2015)!3 ha determinado que las mayores incomodidades para los vecinos del
inmueble en propiedad horizontal generadas por una vivienda turistica son:

m Niveles de ruido que para el 82 por cien de las asociaciones de vecinos entrevistadas perturban el
descanso de los residentes.

m Mayor necesidad de limpieza en el 67 por cien de los casos, por la mayor presién de uso sobre los
espacios comunes.

m Inconvenientes percibidos por el 42 por cien de residentes, derivados de la pérdida de seguridad por la



reiterada puesta a disposicién de las llaves de la puerta de entrada de cada finca y de su parking a
terceras personas desconocidas.

m Problemas de mantenimiento derivados de la mayor rotacién que las cortas estancias introducen sobre
el uso de las zonas comunes, con un mayor desgaste de las mismas para el 75 por cien de los vecinos.

m Pérdida de la familiaridad y proximidad que estd implicita en la convivencia vecinall4.

Habréa que analizar en cada caso si son consecuencia de un uso abusivo del derecho de propiedad, o si
superan o no la normal tolerancia pues, solo asi, podriamos ponerles limites o prohibirlas. Si resulta que
tuviéramos argumentos suficientes para considerar que no se estd realizando un uso normal del derecho
de propiedad y que debe ponerse fin a esas actividades molestas, ¢qué soluciones ofrece el
ordenamiento juridico para conseguir la convivencia pacifica entre huéspedes, propietario y vecinos? Es
importante sefialar que las posibles soluciones se deberan establecer entre el propietario, que es quien
ha dado un uso turistico a su propiedad, y el resto de copropietarios en la comunidad, pues los
huéspedes, aunque son los actores reales, los perturbadores con sus acciones, no son sujetos
juridicamente relevantes en este conflicto, pues su relaciéon esporadica con el inmueble va a hacer que
cualquier accion frente a ellos sea infructuosa, «porque en cualquier caso la relacién de la comunidad no
lo es juridicamente con el inquilino, sino con el titular de ese inmueble y ello en cuanto a derechos y
obligaciones»15.

!. SOLUCIONES LEGALES A LAS TENSIONES ENTRE PROPIEDAD HORIZONTAL Y
\LOJAMIENTO TURISTICO

Corresponde ahora que, tras la exposicién de los problemas, veamos qué medidas y qué carencias
existen en nuestro ordenamiento para hacerles frente.

2.1. MEDIDAS PALIATIVAS: CUANDO EL DANO YA ESTA HECHO

A) Interdicto posesorio de retener

Si nos encontramos ante una perturbacion del goce pacifico de la posesion, la acciéon que el
ordenamiento juridico nos ofrece es el interdicto de retener, prevista en el articulo 250.4 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (LEC)16. Es la accién propia de las molestias que superan la normal tolerancia en las
relaciones de vecindad; se tramita a través de un juicio verbal y procede cuando el poseedor material es
molestado o inquietado en su derecho, para poner fin a dicha perturbaciéon. Se basa, por tanto, en la
posesion factica, en la que no se prejuzga el titulo en virtud del cual se posee y procede siempre que el
poseedor material y efectivo sea molestado en su posesion.

Asi las cosas, a esas molestias producidas por los huéspedes o usuarios de la vivienda turistica podria
ponérseles fin de manera rapida a través de estos interdictos. No hay que calificar el tipo de molestia,
solo probarla. Sin embargo, entendemos que esta accién rapida y sumaria no procederia, o no seria ttil a
esta causa, porque la legitimacion pasiva corresponde a quien de hecho ha perturbado al poseedor. El
que ha llevado a cabo la acciéon molesta o inquietante. Y ahi reside la dificultad de esta accién: los
huéspedes son muchos, estan breve espacio de tiempo en la finca; no es solo la accién de uno de ellos la
que provoca la molestia, sino la suma, normalmente, de las acciones de todos ellos a los demas. ¢A quién
demandamos? ¢A quién obligaria la sentencia a poner fin a sus perturbaciones? No cabe pensar en
demandar al propietario mediante esta accién, porque solo procede contra quien perturbe de hecho, lo
que nos lleva a descalificarla como idonea.

B) Accion de cesacion

La accién de cesacion prevista en el art. 7.2 de la Ley 49/1960, de 21 de julio, de propiedad horizontal
(LPH) es la accion que tiene la comunidad de propietarios (en propiedad horizontal) frente al propietario
y ocupante de uno de los pisos, cuando se produzcan en ellos actividades prohibidas en los Estatutos, o



calificadas como molestas, insalubres, nocivas o ilicitas!’. La consecuencia de esta accion es conseguir
el cese inmediato de la actividad molesta, e incluso puede significar la privacién del uso de la vivienda o
local y la extincién de los derechos del ocupante relativos a la vivienda y su lanzamiento. Esta accion
puede dirigirse, desde luego, contra el propietario molesto, pero también frente a los ocupantes del piso
que no sean propietarios, como arrendatarios, usufructuarios, comodatarios o convivientes, tal y como
dispone claramente la diccion literal del articulo, que afirma que la accion se dirigira frente a quien
realice las actividades prohibidas.

Pero, por motivos similares a los que nos han llevado a descartar el interdicto posesorio, entendemos
que, esta accién de cesacion, solo cabria interponerla frente al propietario de la vivienda turistica y no
frente a los huéspedes. ¢Por qué si son ellos los que realizan dichas actividades molestas? Porque la
brevedad de su uso impide, a mi modo de ver, que pueda dirigirse una acciéon también frente a ellos, que
ya habradn abandonado el piso y, por lo tanto, no se les puede ordenar el cese de su actividad, ni mucho
menos, en Ultima instancia, su lanzamiento; ademas de que, probablemente, sus actos aisladamente
considerados no son tan molestos, o nocivos o insalubres. El art. 7.2 LPH cuando habla de ocupantes
estda pensando en usuarios de larga duracién: arrendatarios tradicionales, o usufructuarios, pero el
huésped o usuario de vivienda turistica no encaja como legitimado pasivamente. Es necesario que se
haya producido una «actividad», lo que implica que sea continuada, con permanencia en el tiempo,
quedando fuera de esta accion, molestias o perturbaciones esporadicas u ocasionales!8.

Luego, esta accion se utilizara frente al propietario del piso y serd procedente siempre que entendamos
que, al establecer sobre su piso un alojamiento de uso turistico, se estd realizando una actividad
prohibida, molesta, insalubre, nociva o ilicita. Si conseguimos calificar a la actividad de alojamiento
turistico como actividad prohibida o molesta, entonces procederd dicha accion y se podra reclamar al
propietario el cese de la actividad que, en este caso, seria que deje de alquilar el inmueble para uso
turistico. En este caso ¢podria constituir el alojamiento colaborativo una de estas actividades?

i) Actividad prohibida en los Estatutos

Si la actividad turistica estuviera expresamente prohibida en el Estatuto, procederia esta accién, y
después del correspondiente procedimiento, podria ordenarse el cese de la misma y la indemnizacién de
danos y perjuicios, en su caso. Pero, debido a lo reciente de esta modalidad de actividad turistica, puede
que en los Estatutos no esté expresamente prohibida la cesién de los elementos privativos para usos
turisticos, pero que sin embargo esté, por ejemplo, prohibida una actividad de hospedaje. En este caso,
si se considera que la relacion juridica entre anfitrién y huésped es de hospedajel?, pensamos que podria
sostenerse su ilicitud y, por tanto, procederia igualmente la accién.

Del mismo modo, y segun los casos concretos, si existiera una prohibicion de actividades de tipo
profesional -a tenor de la habitualidad o profesionalidad que la legislacion sectorial exige a los
propietarios que ceden sus viviendas para uso turistico-, no seria erréneo tratar de impedir, con esta
base, su ejercicio. También, si en los Estatutos no se prohibe ningin uso concreto, pero de los mismos se
extrae un Unico uso de residencia o vivienda, probablemente y como ha venido ampliando la
jurisprudenciaZ29, también podria entenderse prohibida dicha actividad turistica por ser diferente de la
estrictamente contemplada en los Estatutos.

Un supuesto mas dudoso es, si en los Estatutos no se prohibe ninguna actividad concreta, pero se dice
que quedan prohibidas aquellas actividades que contravengan las disposiciones generales sobre
actividades molestas, insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas. ¢Podria entenderse prohibido el
alojamiento colaborativo por comprender un tipo de estas actividades? Esto enlaza con el siguiente
apartado en el que, aunque el alojamiento turistico no se prohiba expresamente en los Estatutos, si se
considera que es una actividad molesta, nociva, insalubre o ilicita, también procedera la accion.

ii) Actividad danosa, molesta, insalubre, nociva, peligrosa o ilicita

Por actividad dafiosa debemos entender, siguiendo en este punto a SAN CRISTOBAL?!, aquella que,
«aun gozando de los permisos administrativos, sean capaces de resultar perjudiciales ahora o en un



futuro a la finca». Son aquellas actividades que producen un menoscabo o deterioro a la finca como
consecuencia de la obligacion del propietario de realizar un buen uso de los elementos comunes y sus
privativos del art. 9.1 a) y b) LPH. Esta actividad danosa se caracteriza, asimismo, por haber producido
ya el dafo o estar produciéndolo desde su inicio. A diferencia de las peligrosas, en las que no se ocasiona
ningun deterioro o dafio hasta que se producen. Podriamos decir que son dafios continuados desde su
origen derivados directamente de tal actividad. Por otro lado, las actividades molestas, insalubres,
nocivas y peligrosas estan reguladas y definidas en el art. 3 del Decreto 2414/1961 de 30 de noviembre,
por el que se aprueba el Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y peligrosas. De
manera que, atendiendo a la definicion legal, parece que el alojamiento colaborativo solo encajaria con
una actividad molestaZ2Z2.

En cuanto a las actividades ilicitas, aunque la Ley de 1960 no las define, podriamos decir que son todas
aquellas que contravienen disposiciones imperativas del ordenamiento civil, administrativo o penal, y
que se puedan desarrollar dentro de un piso en propiedad horizontal. Habra que acudir especialmente a
la regulacién sectorial autonémica para comprobar si el alquiler vacacional es una actividad permitida o
no en el régimen de propiedad horizontal, si se cumplen los requisitos que esas normas establecen, y
también a los mismos Estatutos por si la prohiben.

De esta cuadruple descripcion, entendemos que la actividad del alojamiento turistico podria encajar en
actividades molestas, o incluso danosas, cuando el deterioro se va produciendo desde el inicio del
alojamiento turistico, no procediendo ninguna de las otras. No se trataria de una actividad insalubre,
porque normalmente no son actividades que perjudican la salud humana, ni son nocivas en cuanto no
encajan bien en un entorno de propiedad horizontal, ni peligrosas, puesto que normalmente el
alojamiento turistico nada tiene que ver con las actividades alli descritas. Tampoco nos centramos en las
ilicitas, puesto que entendemos que esa actividad «perturbadora» no estd prohibida expresamente en
los Estatutos, ni en la correspondiente legislaciéon administrativas (por ejemplo, Asturias o Canarias que
las prohiben en propiedad horizontal) o, si lo estd, o no cumple los requisitos legales necesarios, sera de
facil prueba para interponer la acciéon de cesacion.

Nos planteamos, entonces, inicamente, si el alojamiento colaborativo es una actividad molesta, y se
puede poner fin al mismo a través de una accién de cesacion.

Una actividad molesta es en principio toda aquella que impida o dificulte a los demds copropietarios el
adecuado uso de la finca (SAP Salamanca 16 octubre 1997), y en este sentido la jurisprudencia ha
sefialado que, para que prospere una accién de cesacion por actividad molesta, debe reunir los
requisitos que establece la SAP de Salamanca, de 4 de mayo de 2000: i) Que se dé una actividad, es
decir, que haya permanencia en la realizacion de los actos singulares (STS de 22 de diciembre de 1970);
ii) Que la actividad sea incomoda o molesta para terceras personas que habiten o hayan de permanecer
en algun lugar del inmueble en el que se desarrolle la actividad. El sujeto pasivo debe ser una persona
concreta y determinada (STS de 10 de abril de 1967); iii) Que la molestia sea notoria y ostensible; no
basta una pequeifia dificultad o trastorno, sino que se exige un dafio de gravedad, una afectacién de
entidad a la pacifica convivencia juridica que habra que ponderar en cada caso concreto (SSTS de 8 de
abril de 1965 y de 20 de abril de 1965)23.

Por lo tanto, habra que comprobar en cada caso que la actividad de alquiler turistico produce molestias
efectivas e importantes que superen lo que es normal dentro de una comunidad de propietarios
(volvemos a las relaciones de vecindad) y segun el caso concreto, «la calificacién de una actividad como
incomoda o molesta no ha de hacerse aprioristicamente y solo por las caracteristicas generales de la
misma, sino atendiendo al modo de realizarse en cada caso o del modo de desarrollarse» (STS de 16 julio
de 1993 y SAP Madrid de 19 de julio de 2010). Por eso, se requiere prueba concluyente, plena y
convincente, atendida la gravedad de la sancién (SSTS de 18 de mayo de 1994 y de 13 de mayo de
1995)24,

En este sentido, el alquiler vacacional o turistico ha sido calificado como actividad molesta en varias
sentencias recientes y tiene su origen en las actividades de hospedaje y, aunque juridicamente hablando
discrepemos y no lo entendamos como tal, tiene muchas similitudes en cuanto a las molestias que dicha
actividad puede producir. Veamos la evolucion.



La jurisprudencia ha entendido tradicionalmente que el hospedaje es una actividad que puede resultar
molesta en la propiedad horizontal. De este modo, y durante los afios sesenta y setenta, existen varias
sentencias?5 cuya doctrina principal fue recogida por la STS de 23 de noviembre de 1995, en la que se
afirma que las actividades de hospedaje son actividades incomodas para la finca donde se instalan, que
supone un abuso de derecho y que «es principio doctrinal en materia de propiedad horizontal, que los
derechos de propiedad exclusiva y singular que cada propietario se otorga sobre un piso o local, deban
interpretarse bajo el prisma de las limitaciones tendentes a lograr una convivencia normal y pacifica»
(relaciones de vecindad)26, doctrina que siguen las sentencias posteriores (SAP La Corufia de 16 de
mayo de 1996, que afirma que el hospedaje supone molestias potenciales que exceden de las que la
convivencia en un régimen de propiedad horizontal debe soportar?’). Asimismo, comparten esta tesis las
SSAP Barcelona de 19 de mayo de 2009; de 11 de marzo de 2010 y de 12 de julio de 2011, basandose en
el art. 553-40, de la normativa catalana, que coincide practicamente con el 7.2 LPH, estableciendo una
accion especifica para poner fin a las molestias.

Y de forma mucho mdés cercana, ya analizando los propios alquileres turisticos o vacacionales,
encontramos otras sentencias que llegan a calificarlos como actividades molestas. En este sentido, la
SAP Barcelona de 13 de febrero de 2015 ha confirmado que la instalacién de tres apartamentos
turisticos en un bloque de propiedad horizontal es contraria a la convivencia normal de la comunidad,
porque se ha probado que la explotacién turistica (en un edificio destinado a residencia) provoca unas
molestias superiores a las de la normal convivencia por ruidos, trasiego constante de personas y cosas
durante el dia y la noche, suciedad en la escalera y patios, y llamadas equivocadas en los timbres28.

La Sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Madrid, de 6 de noviembre de 2014 recoge la doctrina
de la SAP Barcelona, de 24 de noviembre de 2011 que, a su vez, menciona doctrina de la STS de 23 de
noviembre de 1995, y concluye afirmando que la actividad de viviendas turisticas en un edificio en
propiedad horizontal de carécter residencial es una actividad molesta, y ademas prohibida, aunque no
conste como tal de forma expresa en los Estatutos, pero si, cuando en ellos se establece que el edificio se
destina a residencia29. Procede, por tanto, la acciéon de cesacion y ordena el cese de la actividad, que
desde luego no puede caracterizarse como residencial y difiere mucho de un arrendamiento de
temporada, y determina la indemnizacién de dafios y perjuicios correspondientes, incluido el dafo moral
por falta de suefio y ansiedad.

Luego podemos decir que cabe interponer una accion de cesacion contra un alquiler turistico en dos
casos: i) cuando esté prohibido expresamente por los Estatutos o porque contravenga las disposiciones
del titulo constitutivo o reglamento, de forma unilateral y abusiva; ii) cuando sea una actividad molesta o
incomoda.

Si prospera la accién, se produce el cese de la actividad, y debera ponerse fin al alquiler turistico sobre
los elementos privativos implicados. Es una medida costosa, pero puede ser eficaz si hay pruebas claras
y precisas de dichas molestias.

C) Prohibicion en los Estatutos de la comunidad

Por ultimo, y como medida paliativa, podemos intentar prohibir la actividad de alojamiento turistico en la
comunidad donde se inserta, una vez ya iniciada esta y siempre y cuando no estuviera previa y
expresamente prohibida.

Si los Estatutos no lo prohiben expresamente o, en su ausencia, del titulo constitutivo y reglamentacion
interna no parece prohibirse o impedirse un uso similar, el alquiler vacacional puede desarrollarse en
una determinada comunidad. Por eso, si no queremos que se lleve a cabo, podemos plantearnos como
comunidad de propietarios, que se prohiba de forma expresa dicha actividad a posteriori.

Esta idea es la que ya ha puesto en marcha en Canarias, que exige para poder otorgar la licencia
administrativa, que dicha actividad no esté prohibida en los estatutos y la ha anunciado también la
Comunidad de Madrid, en su proxima reforma al Decreto de alojamientos turisticos 2014.

Sin embargo, no es tan facil acabar con dicha actividad, porque para que se introduzca esa prohibiciéon



expresa en los Estatutos o titulo constitutivo es necesario un acuerdo undnime de todos los
copropietarios, porque supone una modificacion del titulo constitutivo o del estatuto, (art. 17.6 LPH)30,
El problema es que el propietario de una vivienda turistica no votara a favor de dicho acuerdo de
modificaciéon de Estatutos, por lo que dicho acuerdo de prohibiciéon no podrd ser aprobado, ni en
consecuencia efectivo, al faltar la unanimidad.

La Unica solucién es acudir a los tribunales cuando dicho acuerdo no ha sido posible, tal y como prevé la
propia LPH en su articulo 17.7. II que, aunque referido a los acuerdos de mayoria simple, puede
aplicarse también a los acuerdos que requieren unanimidad (SAP de Madrid, de 19 de febrero de 2015).
Si el juez falla a favor de la comunidad, deberd hacerse constar el acuerdo que prohibe el alquiler
vacacional en los Estatutos, y luego inscribirse en el Registro para su plena oponibilidad y efectos frente
a terceros.

De este modo, la via aparentemente facil se vuelve de nuevo judicial, como ocurre en el caso de la accion
de cesacion, con el correspondiente uso de tiempo y dinero que ello supone, y la dilacién de los
problemas y molestias que contintian. Amén de que, aunque se obtuviera esa prohibicién, esta no tendria
efectos retroactivos y, por lo tanto, no impediriamos que siguieran adelante las viviendas turisticas ya
instaladas.

También puede proponerse que, en vez de que se prohiba la actividad, se impida el uso de determinados
elementos comunes por los ocupantes de esos pisos turisticos para evitar su deterioro o destruccién, o
minorar los ruidos o molestias. Sin embargo, esta medida supone, al igual que la anterior, una
modificacion de los Estatutos o del titulo constitutivo, incluso podria implicar una modificacion de cuotas
y, por tanto, necesita la unanimidad, y no seria aprobada por el propietario que ejerce la actividad
vacacional. Igualmente, la SAP Barcelona de 20 de octubre de 2011 afirma que esto supondria un
perjuicio grave para el propietario de la vivienda turistica, e incluso, creemos que una limitacién clara
del derecho de propiedad individual y singular3!. Por eso, entendemos que es mejor tratar de proponer
medidas preventivas.

También la SAP Barcelona de 20 de octubre de 2011, que establece que «No es lo mismo alquilar un
apartamento con todas las prestaciones complementarias derivadas del acceso a las zonas comunes, que
alquilarlo sin acceso a la piscina, gimnasio, sauna, etc. Pues el precio que se puede establecer es mas
alto en el primero de los supuestos, y el atractivo para conseguir clientes aumenta con todos esos
servicios. Y no puede negarse que el acuerdo comunitario supone en consecuencia un perjuicio grave
para el titular del apartamento turistico quien, de mantenerse el acuerdo, no podria alquilarlo con el
nivel de prestaciones que su pone que sus clientes tengan acceso a las zonas comunes. De mantener el
acuerdo, se permitiria de hecho la negacion del uso en todo caso, dado el destino de la vivienda como
apartamento turistico. Y debe entenderse que esta es una medida excesivamente gravosa y drastica,
maxime cuando pueden arbitrase otras que permitan la coexistencia de los intereses de los residentes de
todo el afho, y de los de temporada».

2.2 MEDIDAS PREVENTIVAS: ;PODEMOS EVITAR EL DANO Y LOGRAR UN EQUILIBRIO ENTRE TODAS
LAS PARTES?

Siguiendo con nuestro simil, es preferible «prevenir que curar», por eso se ofrecen las siguientes
medidas preventivas que ayuden a disminuir las molestias sin tener que acudir a los tribunales.

A) Prohibicion expresa en los Estatutos de los usos de alojamiento turistico

Como ya hemos dicho, para prohibir expresamente que una vivienda se destine a uso turistico, habria
que llevarlo a Junta y aprobarlo por unanimidad (o mayoria de 4/5 en Catalufia). Si se consigue aprobar
este acuerdo prohibitivo, no podria llevarse a cabo esa actividad en adelante. En consonancia con esta
idea, varias CCAA han previsto que no daran las correspondientes licencias turisticas cuando exista un
acuerdo restrictivo de este tipo en la comunidad de propietarios. Es una medida que va a adoptar la
Comunidad de Madrid y ya tiene en vigor Canarias (art. 12). También ha recogido este requisito la
reciente Ley 6/2017, de 31 julio, de turismo de las Islas Baleares, e incluso va mas alld, pues si no esta



prohibido ese uso, exige un acuerdo autorizado por la Junta de Propietarios por mayoria simple para
poder destinarse el inmueble a alquiler vacacional; es decir, no basta la no prohibicién, sino que es
necesaria una autorizaciéon expresa32. Aunque se remite al régimen de mayorias de la LPH, nos
planteamos si no podria impugnarse ese acuerdo en virtud del art.® 18 LPH, por ser perjudicial para uno
de los copropietarios. A lo mejor no basta con que una Ley de una CCAA sugiera esta idea, si no que seria
necesaria plantear una reforma de la LPH.

B) Prohibicion de viviendas vacacionales en determinadas zonas de la ciudad o en edificios de
propiedad horizontal

En el primero de los casos, podria disminuirse la conflictividad con los vecinos, sobre todo del barrio
turistico donde se ubiquen, y mejorarian los problemas con los Ayuntamientos y ordenacién urbana; y en
el segundo, desde luego, se acabaria con las molestias que hemos analizado hasta ahora, porque al
instalarse solo en viviendas unifamiliares, no hay vecinos a los que molestar. Esto lo han hecho en
Canarias (solo puede instalarse un alojamiento colaborativo en viviendas unifamiliares, y no cabe
establecerlo tampoco en determinadas zonas turisticas, segun recoge el Decreto 113/2015 de 22 de
mayo, art. 3.2), y en Asturias (solo se permite el alojamiento turistico en unifamiliares).

Sin embargo, no acaba de ser una solucién 6ptima. La STS] Canarias de 21 de marzo de 2017 acaba de
declarar nulo el art. 3.2 del Decreto de Canarias, en el que se limita el alquiler vacacional a algunas
zonas solo de las Islas Canarias, por entender que «excluir de la oferta de viviendas vacacionales de las
zonas turisticas o de aquellas de uso mixto, precisamente donde se tratan de localizar
predominantemente los usos turisticos, carece de cobertura legal en la Ley de turismo de Canarias». Se
entiende que el Reglamento infringe la libertad de empresa (art. 38 CE) y la libertad de prestacion de
servicios (Directiva 2006/123/CE), limitando la oferta turistica sin justificacion; y entiende que la tnica
explicacién es favorecer a la oferta turistica tradicional.

En parecidos términos, como afirma MAGRO SERVET, se pronuncia la Ley de Islas Baleares que
pretende limitar el nimero de alojamientos turisticos. Entiende el autor que mas bien se trata de una
limitacion al libre ejercicio del derecho de propiedad, si se quiere destinar a alquiler vacacional, y
suscribo sus palabras cuando dice que «lo que se debe hacer es regular su acceso y ejercicio, pero no
poner trabas a la posibilidad de que una persona pueda destinar su inmueble a alquileres de corta
duracién, pero sin sujetarse a la LAU. Y es la regulacion la via para resolver la ausencia de normativa
sobre estos alquileres, pero no la introduccién de limites a este ejercicio»33. Una regulacién homogénea
y, a ser posible, estatal que garantice el ejercicio de propiedad de los propietarios y de descanso a los
inquilinos.

C) Establecimiento de una tasa turistica

Esta es la opcién elegida en Barcelona. Sin embargo, las tasas tratan de compensar los problemas con
los espacios publicos, gentrificacion y reasignacion de recursos, pero no solucionan tanto el problema
con los vecinos. Habria que valorarlo desde un punto de vista fiscal, porque si el ingreso que obtiene el
propietario del piso ya tributa por renta en IRPF, a lo mejor seria excesivo y romperia el equilibrio que,
en teoria, debe buscarse entre turismo y recaudacién. Puede convertirse en una barrea fiscal que limite
esta actividad.

D) Regulacion homogénea, unificadora y detallada

Probablemente, y en ese empeino creemos que estan las CCAA, seria necesario una regulacién mas
detallada y responsable de las viviendas turisticas destinadas a este especial servicio. Es imperativo el
establecimiento de una serie de requisitos basicos administrativos que condicionen la concesién de las
licencias, y que busquen la mayor responsabilidad del propietario y de los inquilinos o usuarios en este
tema.

Las CCAA ya se han adelantado y han establecido nuevos requisitos en este sentido, como la necesidad
de inscripcién previa en un registro administrativo al efecto; la necesidad de declaracién responsable



del propietario; una placa identificativa de las viviendas; una pdliza de seguro de responsabilidad civil,
etc. Todos estos requisitos favorecen el control administrativo y, en principio, contribuyen a dar mayor
seguridad y garantia a los usuarios, y evitan la ilegalidad de este tipo de actividad, el intrusismo y la
ausencia de control fiscal.

No obstante, creemos que deberian incrementarse, por un lado, la inspeccién sobre los mismos, y por
otro, medidas en las que se trate de hacer méas responsable, no ya solo al propietario, sino también al
usuario, como por ejemplo, supeditando su aprobacion y alquiler a un huésped concreto al conocimiento
y cumplimiento por este de los Estatutos y de las obligaciones de respeto y convivencia vecinal. En este
sentido, la nueva Ley de Baleares ha sido modificada para introducir medidas al respecto.

Eso si, el problema, y dado la transitoriedad y brevedad del uso, es como hacerlo cumplir, y como saber
quién ha sido realmente el responsable de un deterioro, por ejemplo, continuado en los elementos
comunes.

E) Incremento de los gastos de comunidad de los pisos destinados a vivienda vacacional

El art. 553-26.2 del Cédigo Civil Cataldn prevé que puedan aumentarse los gastos de un elemento
privativo por el «uso desproporcionado por el uso desproporcionado de elementos o servicios
comunes»34; y la misma solucion, podria entenderse con base en los arts. 5y 9.e) LPH. Creemos que, con
base en ellos, podria acordarse elevar los gastos que tiene que pagar el propietario de un piso de alquiler
turistico, por el mayor uso de los elementos comunes y el mayor desgate, y paliar, de este modo y en
parte, la inseguridad y constante trafico. Puede ser una buena medida. No obstante, los gastos van
ligados a las cuotas y si debemos modificar cuotas, no solo los gastos, también se exige unanimidad, por
eso el problema seguiria sin facil solucién.

Se propone, por ello, reformar las mayorias necesarias para adoptar el acuerdo de aumentar los gastos y,
asimismo, la modificacion o asignaciéon de mayor cuota a estos pisos, asi como rebajar las mayorias
necesarias para prohibir un uso o destino de la vivienda, en los Estatutos. De este modo, se evita al
propietario discordante y se adopta por mayoria una prohibiciéon de este tipo cuando sea realmente
molesta.

3. RECAPITULACION Y PROPUESTAS

Creo que deben abordarse las tensiones entre la propiedad horizontal y el alojamiento colaborativo
desde una perspectiva integral, aunando esfuerzos tanto en materia civil, como tributaria y
administrativa. Solo una coordinacién de estas legislaciones, coherente, homogénea y preferiblemente
estatal, puede llevar a poner fin a este tipo de conflictos. Sin embargo, y desde el punto de vista de
Derecho Civil, creemos que podrian postularse una serie de cambios, que habria que ver cdmo se llevan
a cabo y estos podrian resumirse en una modificacién de la LPH en los siguientes aspectos:

En primer lugar, en la modificacién del régimen de unanimidad para prohibir determinados usos en las
comunidades, asi no seria necesario el voto del propietario de viviendas turisticas, y se evita acudir a los
Tribunales.

Ademas, en la posibilidad de que sea necesario aprobar por mayoria el uso de alojamiento colaborativoy
que se tome un acuerdo al respecto. Inclusién del mismo en art. 17 LPH, como un acuerdo de mayoria
espe cial, de 2/3, o 3/5, para que no pudiera ser impugnado después por ser un acuerdo contrario a uno
de los propietarios.

Asimismo, la modificacion del art. 9, en el que se establezca la posibilidad de establecer los gastos en
funcién del uso del inmueble, cuando este fuera no solo profesional, sino también actividad turistica, a
modo de la norma catalana.

Entendamos que seria bueno, para ello, inscribir en el Registro de la Propiedad el uso como vivienda
turistica en una determinada propiedad. Si asi se hiciera, se podrian asignar los gastos correspondientes
de forma objetiva, ese uso tendria oponibilidad y publicidad y se evitaria el intrusismo o la alegalidad.



Los vecinos podrian conocer directamente si se ha cumplido la normativa, porque puede condicionarse
esa inscripcién al cumplimiento de la normativa administrativa y turistica.

Todo ello, podria confluir en la necesidad de otorgar un nuevo valor al «uso» de la vivienda, no solo como
un destino o finalidad de un inmueble, sino como un derecho con contenido positivo, que no solo impide
determinadas injerencias, sino que tiene un contenido propio, especial, con consecuencias juridicas en
muchos aspectos que deberia plantearse, pero, eso, es andalisis de otro trabajo.
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