Universidad de Guadalajara
DERECHO GLOBAL. ESTUDIOS SOBRE DERECHO Y JUSTICIA

Afio 2021, Vol. VI. Numero 18, Julio-Octubre, ISSN: 2448-5128 e-ISSN: 2448-5136
https://DOl.org/10.32870/dged;.v6i18.410

MARIA ANGUSTIAS MARTOS CLABRUS

UNIVERSIDAD DE ALMERIA, ESPANA
mamartos@ual.es

COMUNIDAD DE PROPIETARIOS Y VIVIENDAS
DE USO TURISTICO

COMMUNITY OF OWNERS AND HOLIDAY HOMES

Como citar el articulo:

Martos M, (2021). Comunidad de Propietarios y Viviendas de uso Turistico. Derecho Global,
Estudios sobre Derecho y Justicia, VI (18) https://DOlorg/10.32870/dged;j.v6i18.410 pp. 127-169

Recibido: 04/10/2020 Aceptado: 10/03/2021

Afio 2021, Vol. VI Niamero 17, Marzo - Junio, ISSN 2448-5128 ¢ ISSN 2448-5136




Maria Angutias Martos Clabris

128

RESUMEN

Con la modificacion del articulo 17.12 de LPH por Real Decreto-Ley 7/2019, de 1 de marzo,
de Medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, las comunidades de vecinos pueden
prohibir, mediante acuerdos de la Junta, que una vivienda del edificio pueda constituirse
como vivienda de uso turistico. En el presente trabajo se analiza el régimen juridico de
dichos acuerdos y sus efectos. Dada la no retroactividad de la norma, se estudiara también
la posibilidad de ejercicio, por la comunidad, de la accidon de cesacion del articulo 7.2 LPH,

como via para limitar el uso turistico de las viviendas.
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ABSTRACT

With the modification of article 17.12 of LPH by REaL DEcrETO-LEY 7/2019, of March 1,
on Urgent Measures in the area of housing and renting, the communities of neighbours
can prohibit, by means of agreements of the Board, that a dwelling of the building can
be constituted as a dwelling for tourist use. This paper analyses the legal regime of these
agreements and their effects. Given the non-retroactivity of the norm, the possibility of the
community exercising the injunction of article 7.2 LPH, as a way to limit the tourist use of

the dwellings, will also be studied.
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Sumario: 1. Problematica de la Vivienda de Uso Turistico. II. El alojamiento en
Vivienda Turistica Vacacional. III. La Vivienda Turistica Vacacional y la Comunidad de
Propietarios. IV. La limitacion por la Comunidad de Propietarios del Uso Turistico de la

Vivienda. 1. La limitacion del Uso Turistico de la Vivienda en el Titulo Constitutivo o
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en los Estatutos. 2. La limitacion del Uso Turistico de la Vivienda por acuerdo de la Junta
de Propietarios. 3. La limitacion del uso turistico por acuerdo de la Junta de propietarios
antes de reforma de la LPH por el Real Decreto Ley N°7 de 2019. 4. La limitacion de la
cesion temporal de la vivienda para uso turistico por acuerdo de la Junta de propietarios
conforme al Real Decreto Ley N° 21 de 2018 y al Real Decreto Ley N° 7 de 2019. 5. El
acuerdo de la Junta de propietarios para el incremento de la participacion en los gastos
de la comunidad a los propietarios de viviendas de uso turistico. V. La limitacion del Uso
Turistico de la Vivienda a través de la Accion de Cesacion. 1. Presupuestos Sustantivos
de la Accion de Cesacion. a) El uso turistico de una vivienda como actividad (econdmica)
prohibida o ilicita. b) El uso turistico de una vivienda como actividad dafosa c) El
uso turistico de una vivienda como actividad molesta [insalubre, nociva y peligrosa].
2. Presupuestos Procesales de la Accion de Cesacion. a) El requerimiento previo para
el cese de la actividad. b) El acuerdo de la Junta para la interposicion de la accion de
cesacion. ¢) Las medidas cautelares y pronunciamiento de la sentencia. VI. Conclusiones.

Bibliografia.

I. PROBLEMATICA DE LA VIVIENDA DE Uso TURISTICO

El alquiler turistico de una vivienda, que constituia hace veinte aflos un caso
aislado en el conjunto de un edificio, y que venia a conocerse por la presencia
de un cartel en un balcon o en el portal, se ha potenciado en la actualidad por las
facilidades que ofrece Internet. La Red permite hoy al simple particular propietario
de vivienda acceder al mercado como si fuera un empresario y establecer una
relacion directa con el usuario, y sin costes de comercializacion: es la llamada
“economia colaborativa™. Los nuevos alquileres vacacionales se han convertido
en un fendmeno que preocupa a las Administraciones, al sector hotelero y a las
comunidades de propietarios: un verdadero problema. A las primeras porque

' Como dice FUENTES-Lojo (2018) (www laleydigital.laleynext.es/7839/2018), la economia colaborativa esta
“permitiendo [asi] a simples propietarios de viviendas el acceso a dicho mercado en condiciones de igualdad
con grandes empresas hoteleras y centrales de reservas”.
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supone una causa de degradacion de barrios historicos® y de incremento del precio
del alquiler de vivienda “para vivienda” y, de paso, del precio de las viviendas?,
asi como una bolsa de fraude fiscal*. Al segundo, porque la proliferacion de las
viviendas turisticas se ha convertido en un enemigo declarado de la actividad
turistica, digamos “reglada” (la Exposicion de motivos de la Ley 41/2013 de
medidas de flexibilizacion y fomento del mercado de alquiler de viviendas, habla
de “intrusismo y competencia desleal”). Y, por ultimo, a las comunidades de
propietarios, por las molestias que causan los ocasionales vecinos de fines de
semana o de semanas o quincenas de julio o agosto. Para atajar el problema, en sus
diversas facetas, se modifico la Ley de Arrendamientos Urbanos (LAU) en el afio
2013° y se ha modificado la Ley de Propiedad Horizontal (LPH), recientemente,
en 2018 y 2019 (por el inapropiado expediente del Decreto-Ley®); ademas de
haberse desarrollado una especifica legislacion turistica de rango autondémico
(pues son las Comunidades Auténomas las competentes en materia turistica, de
conformidad con el art. 148.1.18 Constitucion Espafiola) y, en alglin caso, hasta
local’.

2 Hay normas autonomicas que prohibe el alquiler turistico en algunos barrios, como es el caso de la LEy N°
8 de 2012, del Turismo de las Islas Baleares y de la LEy N° 15 de 2018, de turismo, ocio y hospitalidad de la
Comunidad Valenciana.

3 Dice la Exposicion de Motivos (apartado I, parrafo 6) del REAL DEcRETO-LEY N° 7 de 2019, de medidas
urgentes en materia de vivienda y alquiler: “No cabe duda de que, aunque pueden existir diversos factores que
explican este incremento de los precios, el fendomeno creciente del alquiler turistico de vivienda a través de
plataformas p2p incide en un contexto en el que, ademas, la demanda de vivienda en alquiler esta creciendo
con intensidad”.

4 Como prevencion de este presunto fraude la Agencia Tributaria dicto la ORDEN HFP/544/2018, de 24 de mayo,
por la que se aprueba el modelo 179, “Declaracion informativa trimestral de la cesion de uso de viviendas con
fines turisticos” y se establecen las condiciones y el procedimiento para su presentacion. A partir de enero de
2018 las plataformas tienen que realizar la declaracion informativa donde tienen que hacer constar el nombre y
la direccion de los anfitriones, detalles de sus anuncios y sus transacciones.

> Por la LEY N° 41 de 2013, de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado de alquiler de viviendas.

¢ REAL DECRETO-LEY N° 21 de 2018, que no fue convalidado por el Congreso en periodo de sesiones, y por el
REAL DECRETO-LEY N° 7 de 2019, de Medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, que fue convalidado
por la Diputacién Permanente del Congreso.

7 Como es el caso de Plan Especial Urbanistico para la regulacion de viviendas de uso turistico, aprobado por
el Ayuntamiento de Barcelona con fecha 1 de abril de 2016, la legislacion turistica de la comunidad valenciana
donde el uso de la vivienda como turistica se ajusta a los planeamientos urbanisticos de cada localidad, quedando
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De todos los problemas enunciados,-queremos dedicar las paginas que siguen
al que afecta a las comunidades de propietarios, y que trata de resolver el Real
Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de Medidas urgentes en materia de vivienda
y alquiler, con la reforma del apartado nimero 12 del articulo 17 de la Ley de
Propiedad Horizontal, al poner en manos de estas comunidades un instrumento
de control, aunque, como veremos, no sea el unico del que disponen.

Pero antes de tratar de esta cuestion, debemos abordar otra, aunque sea brevemente,
porque de ella depende la aplicacion o no de la nueva norma. Es una cuestion
de definicion (y de regulacion), porque nos movemos entre el arrendamiento de
temporada y la cesion de uso de vivienda vacacional y solo éste estd contemplado
en el supuesto de hecho de la precitada norma.

II. EL ALOJAMIENTO EN VIVIENDA TURISTICA VACACIONAL

La vivienda vacacional, o “vivienda turistica vacacional” o “vivienda de uso
turistico” o “vivienda de vacaciones” (que, en Andalucia, se llama “vivienda
con fin turistico”) es una unidad habitable aislada (es decir, no integrada en un
conjunto, porque daria lugar al apartamento turistico): un piso, apartamento,
bungalow, villa, chalé o similar y, en general, cualquier vivienda situada en suelo
de uso residencial que se ceda en régimen de alquiler, completa o por habitaciones,
amueblada y equipada, y con inmediata disponibilidad, o sea, en condiciones de
uso inmediato®.

al arbitrio de cada uno de los ayuntamientos las condiciones que deben reunirse (LEY N° 15 de 2018, de turismo,
ocio y hospitalidad de la Comunidad Valenciana)y el Plan Especial para la regulacion de los pisos turisticos del
ayuntamiento de Madrid de 27 de marzo de 2019.

% En el contrato de alojamiento en vivienda turistica vacacional la unidad de alojamiento no se caracteriza solo
por ser ésta aislada, sino por otros elementos que, dependiendo de la norma autonémica de que se trate, integran
el objeto: determinado equipamiento de la vivienda (mobiliario general, mobiliario de cocina, ajuar, utensilios,
etc., por ejemplo), suministros (agua fria y caliente, energia eléctrica, energia para la cocina, calefaccion, por
ejemplo), instalaciones y hasta algunos servicios (recogida de basuras, mantenimiento de piscina y jardin, por
ejemplo), y todo con disponibilidad inmediata.
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El uso de esta vivienda se hace en virtud de un contrato de arrendamiento que,
hasta el ano 2013, era un arrendamiento de temporada regulado por la LAU. Este
arrendamiento de temporada constituia una cesion temporal de uso de una vivienda,
que estaba amueblada y lista para su uso inmediato. Sin embargo, con la reforma de la
LAU llevada a cabo por la Ley 41/2013°, se introdujo en el articulo 5 una letra e) que
excluia determinadas cesiones de uso del régimen de los arrendamientos de temporada.
Para la exclusion hacia falta que la cesion temporal de uso fuese: (i) de la totalidad
de una vivienda; (ii) que la vivienda estuviera amueblada y equipada en condiciones
de uso inmediato; (iii) que fuera comercializada o promocionada en canales de oferta
turistica; (iv) que la cesion fuera lucrativa; y (v) que la cesion estuviera sometida a
un régimen especifico, derivado de su normativa sectorial (turistica). Es obvio que
los unicos elementos diferenciadores eran (iii) y (v), porque el arrendamiento de
temporada (sea cual sea la temporada) era y es, por definicion un contrato oneroso, y
porque habitualmente era y es de una vivienda completa, amueblada y equipada en
condiciones de uso inmediato. Otra cosa son las exigencias (iii) y (V).

Como decimos, la LAU viene excluyendo desde 2013, de su regulacion, la cesion
de uso de vivienda cuando ha sido “comercializada o promocionada en canales
de oferta turistica y [...] cuando esté sometida a un régimen especifico, derivado
de su normativa sectorial” (art. 5.¢). Este texto ha sido modificado por el Real
Decreto-ley 7/2019, que ha ampliado las via de comercializacion o promocion a
“cualquier otro modo de comercializacion o promocion”?. Actualmente, pues,
resulta que: habra contrato de vivienda de uso turistico (contrato de cesion de
uso) cuando la oferta y la contratacion de la vivienda se haya hecho a través de
canales de oferta turistica (redes p2p, paginas web, agencias de viaje, empresas
mediadoras) o por cualquier otro modo de comercializacion o promocion (prensa
tradicional) y cuando en la Comunidad Auténoma en la que radique exista
una norma que lo regule; y habra contrato de arrendamiento de temporada,

? LEY N°41 de 2013, de medidas de flexibilizacion y fomento del mercado de alquiler de viviendas.
10 La ampliacion a “cualquier otro modo de comercializacion o promocion” se hizo por el art. 1.2 del REAL
DEcrETO-LEY N° 21 de 2018, y, posteriormente, por el art. 1.2 del REAL DECRETO-LEY N° 7de 2019.
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regulado por la LAU, cuando en la Comunidad Auténoma no se haya regulado
especificamente la cesion de vivienda vacacional o cuando al contrato no haya
precedido comercializacion o promocion, y la oferta se haya hecho privadamente.
En la Comunidad Auténoma de Andalucia, la vivienda vacacional, que se
regula actualmente por el Decreto 28/2016, de 2 de febrero, de viviendas con fines
turisticos, establece, en su articulo 1.2.b, otra diferencia con el arrendamiento
de temporada (regulado en la LAU), que, a su vez, constituye un limite a la
contratacion de este tipo de cesion de uso. Este decreto dice que el contrato de
vivienda con fin turistico no puede superar los dos meses de duracion y, ademas,
excluye de su ambito de aplicacion las viviendas contratadas por tiempo superior
a dos meses continuados por una misma persona, que se rigen por la LAU!.
Ahora bien, ;puede un decreto autonémico definir un tipo contractual, sea por la
duracion o por cualquier otro elemento? ; Puede modificar el ambito de aplicacion
de la LAU que la LAU establece? Claramente, no.

Pues bien, presupuesto que cualquier elemento diferenciador que no se encuentre
en la letra e) del articulo 5 de la LAU no puede ser tenido en cuenta y que no
existe diferenciacion de tipos contractuales por el objeto contractual, la Unica
diferencia entre un tipo de contrato y otro reside en la existencia o no de una
norma especial y en el vehiculo de la oferta contractual y de la contratacion.

Por lo que hace a la existencia o no de norma autondémica sectorial, no hay
cuestion. Hay norma o no hay, con independencia de que su alcance se haya
extralimitado'?. Y si la hay, como es el caso de Andalucia, que ya sabemos que
se extralimita en su norma, el primer elemento diferenciador y determinante del

' Pues bien, lo primero (i) es una limitacion que puede establecer el Decreto autondmico, porque se refiere a
un tipo de contrato regulado en el mismo Decreto y para el que tiene competencia el legislador autonomico.
Distinto es el caso de lo segundo (ii), porque el legislador autondmico, menos aun el que solo tiene potestad
reglamentaria, no puede limitar el alcance de una ley estatal como es la LAU (el citado Decreto viene a decir
que solo existe arrendamiento de temporada de la LAU cuando la cesion es por mas de dos meses, cosa que no
dice la LAU).

12 Sobre la cuestion competencial vid. MEsa (2019) (www.indret.com/pdf/1483.pdf).
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tipo se ha cumplido. Sin embargo, este elemento nos va a aportar alguna luz
sobre el siguiente, que es menos claro. La norma reguladora a la que se refiere
es “sectorial”, dice el articulo 5.e) de la LAU. ;Qué es norma sectorial? Pues la
norma que rige una rama o sector, y en el caso que nos ocupa ese sector es el
turistico. Y sector turistico o Turismo es un tipo de actividad econdémica.

Por lo que hace al segundo, hay algo que decir. Aunque el articulo 5.e) de laLAU (y
las especiales normas autondmicas) no lo digan, la verdadera linea de separacion
entre el arrendamiento de temporada y la cesion de vivienda de uso turistico no
esta (no puede estar) en la forma en que se haga la oferta contractual, sino en la
actividad. Cuando el legislador introduce la letra e) en el articulo 5 de la LAU por
medio de la Ley 41/2013, de 4 de junio, lo hace para evitar el “intrusismo y [la]
competencia desleal” (Preambulo 11, in fine), se supone que con el sector hotelero
y extrahotelero (reglado), porque no lo dice. En cualquier caso, lo que quiere
evitar es el ejercicio de la actividad turistica desde fuera del sector turistico. Con
otras palabras, contratar a través de canales de oferta turistica o por cualquier
otro modo de comercializacion o promocion es solo la evidencia de que existe
una actividad turistica, siendo ella la que produce la exclusion de la LAU. El
alquiler en o durante una temporada turistica no queda excluido necesariamente
de la LAU, porque no siempre supone ejercicio de una actividad turistica por
parte del propietario, ni constituye siempre “intrusismo y competencia desleal”.
Lo que sucede es que el legislador de 2013 no dijo nada de la actividad, debiendo
deducirse de lo que dijo, al introducir y luego modificar la letra e) del articulo 5
de la LAU, que contratar a través de canales de oferta turistica o por cualquier
otro modo de comercializacion o promocion, aunque solo sea un contrato al afio,
supone actividad turistica y, por tanto, actividad econoémica.

Presupuesta la existencia de regulacion autonomica especifica, es, por tanto,
el hecho de que la cesion de uso suponga una actividad turistica y economica,
puesta de manifiesto por la oferta en operadores tales como Airbnb, Booking o
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Homeaway, o por agencias o por la prensa o por cualquier otro medio que no
suponga una mera oferta privada, lo que es determinante para la cuestion que
queremos analizar en estas paginas.

Evidentemente, las normas autonomicas establecen requisitos para poder
desarrollar la actividad, pero estos presupuestos necesarios no caracterizan al
contrato de cesion de vivienda turistica. Por ejemplo, la actividad esta sometida a
declaracion previa de la actividad'®, pero la no declaracion no convierte la cesion
de uso de vivienda vacacional en un arrendamiento de temporada regulado por
la LAU.

ITI. LA VIVIENDA TURISTICA VACACIONAL Y LA COMUNIDAD
DE PROPIETARIOS

Algunas de las normativas autonémicas han prohibido el alojamiento en
vivienda turistica vacacional en edificios residenciales sometidos al régimen de
propiedad horizontal'*; y, en otras, se ha limitado'. En algunas de ellas lo que
se hace es “recordar” que el titulo constitutivo o los estatutos de la comunidad

13 Por ejemplo: en el caso de Andalucia, la persona que quiera ofrecer la vivienda debera realizar una declaracion
“responsable” ante la Consejeria competente, siendo inscrita de oficio la vivienda en el Registro de Turismo de
Andalucia, con asignacion de un codigo que habra de indicarse en la publicidad que se haga de la misma y en
la documentacion; sin embargo, no es necesario que en el inmueble se exhiba una placa identificativa (art. 9 del
DEecreTO N° 28 de 2016). En el de Baleares, para llevar a cabo la “comercializacion turistica” de viviendas de
uso residencial hace falta también formular con caracter previo una declaracion responsable (art. 50.3 de la LEy
N° 8 de 2012 de Turismo de las Islas Baleares).

4 En Baleares, en el art. 52.3 de la LEy N° 8 de 2012 del Turismo de las Islas Baleares, que decia hasta su
reforma por LEY N° 6 de 2017: “En ningun caso se consideraran aisladas las viviendas independientes que se
encuentran en edificios plurifamiliares o adosados sometidos al régimen de propiedad horizontal, quedando en
consecuencia prohibida la comercializacion de estancias turisticas en este tipo de viviendas.”

!5 En Baleares, en el art. 50.3 de la LEy N° 8 de 2012, del Turismo de las Islas Baleares, desde su reforma por
LEY N° 6 de 2017, a través de la declaracion responsable de inicio de actividad de comercializacion. En Galicia,
elart. 5. 6. 2 del DECRETO N° 12 de 2017, de ordenacion de apartamentos turisticos y viviendas turisticas, donde
se contempla la eventualidad de acotar el nimero de maximo de viviendas de uso turistico por edificio por cada
ayuntamiento.
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de propietarios, debidamente inscritos en el Registro de la Propiedad, pueden
prohibir la comercializacion turistica de viviendas'®. De hecho, es que, en los
ultimos afios, muchas comunidades de propietarios se han planteado prohibir esta
actividad por ser incompatible o contraria a la normal convivencia en un edificio
residencial.

Sin embargo, el uso turistico de vivienda sita en un edificio en régimen de
propiedad horizontal no esta prohibido por ninguna norma de caracter general.
Lo tnico que esta prohibido es la actividad molesta, cuando la actividad de cesion
de vivienda de uso turistico lo sea, de conformidad con el Decreto 2414/1961, de
30 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento de Actividades Molestas,
Insalubres, Nocivas y Peligrosas.

En cambio, lo que si ha hecho una norma general —el Real Decreto-ley 7/2019,
de 1 de marzo, de Medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, que
ha introducido en el articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal (LPH) un
apartado 12— es facilitar a las comunidades de propietarios que puedan, mediante
acuerdos de la Junta, regular o prohibir los alquileres vacacionales en el edificio.
Dice este articulo 17.12 LPH:

El acuerdo por el que se limite o condicione el ejercicio de la actividad a que se refiere la
letra ¢) del articulo 5 de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos,
en los términos establecidos en la normativa sectorial turistica, suponga o no modificacion
del titulo constitutivo o de los estatutos, requerira el voto favorable de las tres quintas partes
del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas
de participacion. Asimismo, esta misma mayoria se requerira para el acuerdo por el que se
establezcan cuotas especiales de gastos o un incremento en la participacion de los gastos
comunes de la vivienda donde se realice dicha actividad, siempre que estas modificaciones
no supongan un incremento superior al 20%. Estos acuerdos no tendran efectos retroactivos.

19 En Baleares, en el art. 50.7 de la LEy N° 8 de 2012 del Turismo de las Islas Baleares, desde su reforma. En el
Principado de Asturias, en el art. 27 letra B del DECRETO N°48 de 2016, de viviendas vacacionales y viviendas
de uso turistico.
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IV. LA LIMITACION POR LA COMUNIDAD DE PROPIETARIOS
DEL Uso TURISTICO DE LA VIVIENDA

La prohibicion o limitacion de la actividad o uso turistico de una vivienda en
algunas comunidades de propietarios se ha venido produciendo ante las reales o
previsibles molestias que la existencia de viviendas turisticas pudieran generar
para el conjunto de los residentes, como: la elevacion del nivel de ruido, que
perturba el descanso de los residentes, la menor limpieza de los espacios comunes,
la pérdida de seguridad en el edificio y aparcamiento, asi como el mayor desgaste
y deterioro de las zonas comunes producido por el aumento de usuarios y la falta
de cuidado, por tratarse de terceras personas'’.

En principio el fundamento de esta limitacion por la comunidad de propietario, segiin
la doctrina jurisprudencial, es caracter perjudicial para la finca por el ejercicio de la
actividad turistica'®. No obstante, también puede fundarse, como piensa Gonzalez
Pacanowsca, en un interés econdmico directo, pues, “tal restriccion se traduzca en
elevar precisamente el valor del piso (y el de los otros pisos de todos los vecinos)
al asegurar (al menos en teoria) un ambiente mas tranquilo, con la menor injerencia
posible de personas totalmente extrafias a los propios comuneros”".

17 Datos del Informe realizado por Exceltur en 2015, donde se entrevistaron federaciones y asociaciones vecinales
de Barcelona, Madrid, Valencia, Granada, Toledo, Salamanca y Extremadura (www.exceltur.org/2015)

8 La SAP de Barcelona (seccion 13*) N°392/2017 establece que “es plenamente legitimo y serio, y en modo
alguno excesivo o anormal, el interés juridico de la Comunidad de Propietarios demandada en que no se altere el
destino de los departamentos del edificio, pasando de viviendas a viviendas de uso turistico, con la consiguiente
introduccion en el edificio de personas normalmente sin arraigo en el territorio, en una actividad normalmente
de ocio, de uso temporal del edificio, sin responsabilidad frente a la Comunidad de Propietarios distinta de
la extracontractual, normalmente sin la cobertura de un seguro, y en un uso incontrolado de los elementos
comunes del edificio..., “ y tampoco presuponga, necesariamente, que las mismas hubieren de ser dafiosas,
inmorales, peligrosas, incomodas o insalubres ” como ya seflalaba la STS N° 134/1997.

19 GoNzZALEZ (2003) p. 863. Mas improbable resulta lo que dice ECHEVERRIA (1997) p. 701, al apuntar a un interés,
también econdmico, pero menos directo, consistente en restringir la competencia, al poseer otros negocios
similares en las inmediaciones.
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Ahora bien, la limitacion o prohibicion de la actividad turistica en el marco de
una propiedad horizontal se puede producir por diferentes vias: originaria, por la
prohibicion expresa en el titulo de constitutivo o en los estatutos (inscritos, en su
caso, en el Registro de la Propiedad), o derivada, por el acuerdo de la junta de
propietarios. A su vez, el acuerdo de la Junta puede ser para modificar el titulo
constitutivo y/o los estatutos o simplemente limitar o prohibir con un alcance
temporal la actividad.

Por otra parte, segtn el tenor del art. 17.12, LPH la limitacion de la actividad
también puede hacerse por via disuasoria, al permitirse establecer, para el
propietario, una cuota especial o un incremento de la ordinaria.

1. La limitacion del Uso Turistico de la Vivienda en el Titulo Constitutivo
o en los Estatutos

El propietario unico o el promotor del edificio, en la escritura de division
horizontal o en los estatutos que se integren en ella, puede incluir alguna limitacion
de uso de los elementos privativos y, entre otros, la prohibicion de cesion de uso
de vivienda con fines turisticos®.

Para que esta limitacion tenga efecto frente a los adquirentes, es necesario que
la restriccion de uso turistico de las viviendas aparezca de forma expresa en
la escritura de constitucion o en los estatutos, aunque también podria aparecer
mediante una descripcion de actividades prohibidas, como es el caso de la STS
N° 7/2008, donde se admite que en los estatutos pueda preverse la genérica
prohibicion de actividades que determinen una afluencia elevada de personas, la

20 La STS N° 1152/2008 determina que “el titulo constitutivo en el que se pueden establecer disposiciones en
orden al uso o destino del edificio, sus diferentes pisos o locales’, segun el parrafo 3 del articulo 5.2 de la Ley de
Propiedad Horizontal, e incluso imponer prohibiciones expresas respecto a concretas y especificas actividades
no queridas por los copropietarios del edificio”.
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cual podria resultar tanto de la actividad turistica, como de la profesional o de la
comercial?'.

Igualmente, es posible que en los estatutos no exista una prohibicion expresa,
pero si una clausula donde se obligue a un acuerdo de la junta de propietarios
autorizando la actividad, como reconoce la SAP de Barcelona, (seccion 17%), N°
505/2008 al considerar valida la clausula estatutaria en la que se condiciona el
destino o la realizacion de ciertas actividades en los pisos o locales a la previa
autorizacion, por mayoria simple de la Junta de Propietarios®.

En cambio, la doctrina jurisprudencial no entiende que exista prohibicion o limite
de cesion de uso turistico de las viviendas cuando lo que se especifica en los
estatutos de forma genérica es el destino exclusivo a uso de vivienda* o cuando
guarda silencio en la prohibicion de ningun tipo de arrendamiento, como ocurrio
en la SAP de las Islas Baleares N°419/2009 que aunque quedo demostrado que el
demandado cedia un uso turistico de su vivienda, al no contener en los estatutos
una referencia expresa a modalidad arrendaticia alguna, la Comunidad careci6 de
fundamento para paralizar esta actividad®.

! Vid. también Sentencias del TS N° 123/2006 y N° 1023/2007.

2 LaLEY N° 8 de 2012 del Turismo de las Islas Baleares, tras su modificacion por LEy N° 6 de 2017, exige para
poder comercializar viviendas turisticamente sometidas al régimen de propiedad horizontal, la no prohibicion
en el titulo constitutivo o estatutos y acuerdo de la junta de propietarios en el cual la mayoria de personas
propietarias, que al mismo tiempo constituyen la mayoria de cuotas de propiedad, acepten expresamente la
posibilidad de comercializacion turistica de las vivienda (Art. 50.7).

% La mera descripcion de los elementos privativos como “pisos-vivienda”, por tanto, no constrifie a sus titulares,
restringiendo su aprovechamiento al de morada habitual, como ya aclaré la STS N°123/2006. Y sefala que
segun la sentencia N°164/1996, de 1a Audiencia Provincial de A Coruiia (seccion 1%), en su fundamento juridico
segundo dice : “Tal como expresa la STS 23 noviembre 1995 , en supuesto similar al de autos, apareciendo en
la escritura de declaracion de obra nueva, que también es de constitucion de régimen de propiedad horizontal,
la descripcion del edificio, compuesto de dos sotanos con destino a locales comerciales y plantas altas con
destino a viviendas, tal especificacion no puede suponer, respecto de estas plantas, sino el destino de sus partes,
indivisas al uso de vivienda, sin que por lo tanto se puedan destinar para ningun uso comercial, ni a otra
finalidad que no sea la de vivienda, con exclusion de cualquier otro destino”.

2* Sobre la limitacion de las facultades dominicales y su interpretacion restrictiva en los pisos y locales en
régimen de propiedad horizontal. Vid. CABEZUELO (2018) pp. 19-51.
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Tampoco seria posible cuando por la falta de prevision por los estatutos se
pretende considera un uso fertium genus, asi la sentencia Juzgado de Primera
Instancia de Granada N° 130/2018, dice que “desde un primer momento la
regulacion estatutaria del edificio, articulo 2.1.3, incluso con la modificacion
efectuada (folios 20 y ss. de las actuaciones) resultaba suficientemente explicita
respecto del destino de los departamentos, tnico de vivienda o de despachos o
consultas profesionales, admitiendo, no obstante, el cambio de uno a otro, pero
no que las viviendas se utilizaran para explotacion como apartamentos turisticos
alquilados por dias, que significa un tertium genus que quedaba al margen de
la autorizacion, a salvo la voluntad expresa de la Comunidad que implicaba la
variacion de los propios Estatutos. Sin que pueda considerarse como despacho,
puesto que implicaba la morada de sus ocupantes, pero tampoco vivienda, al no
suponer una permanencia temporal significativa .

En todos estos casos, aunque exista normativa sectorial, turistica, que regule la
cesion temporal de vivienda con fines turisticos, aunque la vivienda cumpla los
requisitos exigidos por esta, incluso, aunque tenga la licencia correspondiente, el
propietario tiene que someterse al régimen estatuario de la comunidad, por lo que
no podra destinar su viviendas a tal actividad si esta excluida en ese régimen.*
Por ello algunas normas sectoriales establecen como exigencia para otorgar la
licencia de esta actividad, una certificacion de la comunidad de propietarios de
que no consta prohibida en los Estatutos, asi como, en otros casos, un acuerdo
de la Junta de propietario admitiendo la actividad, con el fin de evitar futuras
controversias?’.

% En el mismo sentido la SAP de Valencia (seccion 11°) N° 512/2013.

26 No faltan autores que piensan que estas limitaciones el derecho de propiedad de los copropietarios en los
estatutos, son nulos de pleno derecho. Vid. MAaGRro (2016) (www.elderecho.com/tribuna/civil/11_ 10185 55001.
html).

27 En Barcelona el articulo 7.1.e del Plan Especial Urbanistico para la regulacion de viviendas de uso turistico,
aprobado por el Ayuntamiento de Barcelona con fecha 1 de abril de 2016, el cual, al fijar los requisitos de la
comunicacion previa necesaria para que pueda iniciarse la actividad de uso turistico en viviendas, no s6lo exige
que se acredite por certificacion de los estatutos que éstos no incluyen prohibicion expresa del establecimiento
de la actividad de vivienda de uso turistico, sino que va mas alla y establece la exigencia de que, en caso
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2. La limitacién del Uso Turistico de la Vivienda por acuerdo de la Junta
de Propietarios

Que la cesion de uso turistico de elementos privativos resulte prohibida desde
el origen por titulo constitutivo, vemos que es posible, pero que la comunidad
de propietarios pueda adoptar un acuerdo®® que limite los usos que pueden ser
desarrollados en los elementos privativos, excluyendo el de vivienda de uso
turistico, también lo es, aunque hasta finales de 2018 ha sido muy dificil por el
requisito de la unanimidad que exigia de LPH.

Con el fin de facilitar estos acuerdos se modifico la LPH por el Real Decreto-ley
7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler,
incluyendo un apartado 12 en su articulo 17, donde se establece la posibilidad de
limitar o condicionar la actividad que se refiere la letra e) del articulo 5 de la LAU
(vivienda de uso turistico) suponga o no modificacion del titulo constitutivo o de
los estatutos, requiriendo el voto favorable de las tres quintas partes del total de
los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de
participacion.

3. La limitacion del uso turistico por acuerdo de la Junta de propietarios
antes de reforma de la LPH por el Real Decreto Ley N°7 de 2019

de que los Estatutos no establezcan manifestacion expresa relativa a tal actividad, debera acompafiarse a la
documentacion necesaria para que pueda entenderse autorizado el inicio de la actividad, un acuerdo de la Junta
de Propietarios de aceptacion expresa de la vivienda de uso turistico. En cambio, Andalucia, en el DECRETO N°
28 de 2016, de las viviendas con fines turisticos, en contra del Dictamen 8/2014 de 22 de diciembre de 2014
del Consejo Social de Andalucia e incluso exigiéndose en el proyecto de ley, ha optado por el no sometimiento
a los Estatutos.

28 Para la validez de estos acuerdos, la doctrina jurisprudencial sefiala los siguientes requisitos: que deben constar
en los estatutos de la comunidad; que la prohibicion debe ser expresa, clara y concisa; que no contravengan la
moral, las buenas costumbres ni el orden publico; y que exista un interés legitimo ( STS N°®358/2018 de 15 de
junio). En el mismo sentido vid. BETHENCOURT (2019) p. 3049
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La junta de propietarios segun la LPH, antes de la reforma por el Real Decreto
Ley, podia tomar acuerdos que limitaran alguna actividad en las viviendas o en
las zonas comunes segun el articulo 17.6. Analicemos el régimen que tenian esos
acuerdos y la eficacia de los mismos.

En cuanto al régimen de estos acuerdos, segin LPH, al constituir la prohibicion
de alquileres turisticos una limitacion de propiedad dominical de los propietarios,
no eran efectivos si no constaban en los estatutos, por lo que se requeria que se
modificasen los mismos. Por ello, era necesario que el acuerdo se adoptara por
las mayorias exigidas para la modificacion, es decir, la unanimidad de personas
y de cuota de participacion (art. 17.6)%. Asi que, para prohibir la cesion de uso
de vivienda con fines turisticos, cuando los estatutos o el titulo de constitucion
guardaban silencio, era necesario que todos los propietarios estuvieran de
acuerdo, incluido el eventual propietario interesado en esta actividad, por lo que,
en la practica, limitar resultaba inviable®.

En Catalufia, en cambio, desde 2015 era posible, al igual que en LPH, conforme
el Codigo Civil de Catalufia (CCCat)., que expresamente se incluyan en los
estatutos las limitaciones de uso de los elementos privativos (art. 553.11.b), y
que, cuando no conste se incluya mediante la modificacion de los mismo por
acuerdo, el cual era viable al exigirse las cuatro quintas partes de los propietarios
que representen las cuatro quintas partes de las cuotas de participacion (art.
553.26.2.a). Pero, antes de la reforma de la ley 5/2015, se exigia también (art.

2> CABEZUELO (2018) pp. 19-51, opina que hay que distinguir entre una autorizacion ad hoc por mayoria de
los copropietarios ante la solicitud de uno o varios vecinos, en ausencia de prohibicion expresa en el titulo o
mencion alguna en los estatutos, y lo que representa en puridad una modificacion del régimen estatutario y del
titulo constitutivo, quedando reservada la unanimidad sélo a este ltimo supuesto. Cuando se adopta en Junta
de Propietarios un acuerdo sin vocacion de permanencia donde no se alteran titulo ni estatutos, la modificacion
de esta voluntad convencional solo exigiria mayoria simple de los propietarios. Basa su postura en sentencias
sobre cambio de contribucion de gatos (STS N° 183/2013, SAP de Barcelona N° 238/2011).

30 En el preambulo de la LEY n® 6 de 2017 relativa a la comercializacion de estancias turisticas en viviendas que
modifica LEy N° 8 de 2012, de Turismo de Illes Balears, y con la finalidad de que los acuerdos sean efectivos,
reconoce que solo sera necesaria el acuerdo de la mayoria de los propietarios para la autorizacion.
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553.25.4) que los acuerdos que disminuyesen las facultades de uso y disfrute de
cualquier propietario obtuvieran el “consentimiento expreso” de los propietarios
afectados, dando lugar a diferentes resoluciones de la Direccion General de
Derecho y Entidades Juridicas de la Generalitat de Cataluna que negaron la
inscripcion de los acuerdos®!. Estas resoluciones entendieron que la limitacion
estatutaria que prohibe el destino de las viviendas a usos turisticos provocaba
una disminucion de las facultades de uso y disfrute del propietario afectado, lo
que hacia necesario su consentimiento expreso para la validez del acuerdo. Asi
pues, como afirma Loscertales, en aquellos casos, en que la limitacion se imponia
sobre la totalidad de los elementos integrados en el régimen de propiedad
horizontal, la disminucion de las facultades de uso y disfrute afectaria a todos los
propietarios, lo que, de hecho, suponia sujetar el acuerdo no solo a una regla de
unanimidad, sino de unanimidad expresa®. En cambio, con la nueva redaccion
del art. 553-25.4, solo precisa el voto expreso de un propietario para los acuerdos
que supongan privacion de cualquiera de las facultades de uso y disfrute de los
elementos comunes y por tanto, que no puede aplicarse, en modo alguno, a la
limitacion del uso de las entidades como piso turistico.

Por lo que respecta a los efectos temporales de estos acuerdos, el Codigo
Civil Catalan establece su no retroactividad, y por tanto, que no afectara a los
propietarios que anteriormente hayan cedido el uso a través de alguna plataforma
o0 agencia®. Sin embargo, en el caso de la LPH, guardaba silencio al respecto, y
en cuanto necesitaba unanimidad de personas y cuota de participacion, desde el
acuerdo no se podria ceder este uso, y si se hubieran cedido con anterioridad a los
acuerdos, tampoco podra hacerlo desde el mismo.

En cuanto a los efectos de estos acuerdos, para los nuevos adquirentes de las
vivienda, era necesario que constaran la modificacion de los estatutos en el

31 Resoluciones de la DGDEJ de 21 de abril de 2010 y 14 de septiembre de 2014.

32 Vid. LOSCERTALES (2016) (www.sepin.es/2016SP/DOCT/20408)y en el mismo sentido CREMADES J. (2012)
(www.sepin.es/2012SP/DOCT/16915) y MARTI 1. (2016) (www sepin.es/ SP/DOCT/20166).

3 Vid. LOsCERTALES (2016) (www.sepin.es/2016SP/DOCT/20408).
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Registro de la Propiedad, para que les fuera aplicables, ya que, sin ella, la norma
estatutaria aprobada no afecta a terceros de buena fe, debiendo entenderse por
tales los que todavia no habian adquirido en el momento de adoptarse el acuerdo
y, sin conocerlo, adquieren después y proceden a la inscripcion de su derecho
en el Registro de la Propiedad, con anterioridad al momento de inscripcion del
acuerdo (arts. 8, 32,34 y 38 de la Ley Hipotecaria)**.

Por ultimo, cabia plantarse si eran validos* los acuerdos por los que la junta de
propietarios pretendia suprimir una prohibicion de uso turistico de las viviendas, o
cambiar el uso de los elementos privativos que consta expresamente en los estatutos
o en el titulo constitutivo. La respuesta tenia que ser afirmativa, siempre y cuando se
adoptaran con las mayorias exigible por la LPH con anterioridad a la modificacion,
es decir por unanimidad, aunque como hemos indicado, poco probable, en cambio,
si seran mas factible en el caso del CCCat. al exigirse la cuarta quintas partes.

4. La limitacion de la cesion temporal de la vivienda para uso turistico
por acuerdo de la Junta de propietarios conforme al Real Decreto Ley N°
21 de 2018 y al Real Decreto Ley N° 7 de 2019

Ante la imposibilidad de facto de prohibir la cesion de vivienda para uso turistico
por las comunidades, el legislador, siguiendo a la normativa catalana, ha propiciado
estos acuerdos, en un primer intento con el Real Decreto-ley N° 21 de 2018, de
14 de diciembre y definitivamente con el Real Decreto-ley N° 7 de 2019, de 1 de
marzo , de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, donde se modifica
la normativa de LPH introduciendo un apartado12 en el articulo 17, exigiendo solo
el voto favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez,
representen las tres quintas partes de las cuotas de participacion.

3 Vid. ARNA1Z (2017) pp. 162-167 y MERINO (2016) vol. 6, pp. 537-554. También hay que tener en cuenta la SAP
de Barcelona (seccion 1*) N° 708/2017 en el fundamento tercero cuando dice que “Cuestion distinta es que el
cambio de destino sea oponible con efectos retroactivos a terceros que adquirieron los pisos o locales sin que
constase inscrita la limitacion en el Registro de la propiedad al impedirlo el art. 553-11, 3 del CCCat”.
3 En sentido contrario vid. MAGRO (2016) (www.elderecho.com/tribuna/civil/11_ 10185 55001 .html).
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Vamos a analizar el régimen juridico de estos acuerdos, tanto de los que se hayan
podido adoptar®® durante la vigencia del primer Decreto y los que se hayan
adoptados desde la entrada en vigor del Decreto-ley N° 7 de 2019, de 1 de marzo,
asi como los efectos derivados de los mismos.

Seglin la nueva redaccion del apartado 12 del articulo 17 de LPH, podran las juntas
de propietarios adoptar acuerdos, para que se “limite o condicione el ejercicio de
la actividad a que se refiere la letra e) del articulo 5 de la LAU, en los términos
establecidos en la normativa sectorial turistica,”, es decir, limitar que se puedan
realizar actividad turistica en las viviendas de propietario particular de un edificio
en régimen de propiedad horizontal, cuando se oferte a través de plataforma
colaborativas y conforme la normativa turistica. Por tanto, se debe entender que
cuando no nos encontremos estos supuestos no se podra acordar la limitacion.

El acuerdo debe de tomarse con la mayoria necesaria “tres quintas partes del total
de los propietarios que, a su vez, representen las tres quintas partes de las cuotas de
participacion”, es decir la norma viene a facilitar que las comunidades de propietarios
puedan tomar los acuerdos sobre la admision o prohibicion de uso turistico de la
vivienda de la propiedad que, como hemos indicado, eran muy dificiles por la
exigencia de la unanimidad, siendo mas generosa que la norma catalana.

Como hemos visto, para que la limitacion por la Junta de cesion de uso turistico
de una vivienda de un propietario, al tratarse de una limitacion de propiedad
dominical de los mismos tiene que constar en los Estatutos, es decir que sera
necesario la modificacion de los mismos , tanto cuando guarde silencio, como
cuando lo prohiba, para permitirlo, y para ello, con la reforma, solo sera necesario
las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las
tres quintas partes de las cuotas de participacion.

3¢ Este Decreto no fue convalidado por las cortes, por lo que esta normativa ha sido derogada, pero no podemos
olvidar que durante el tiempo de vigencia (19 de diciembre a 24 de enero) se han podido adoptar acuerdos de
esta naturaleza por las comunidades.
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En cuanto a los efectos de estos acuerdos, para los nuevos adquirentes de las
viviendas, sera necesario que conste la modificacion de los estatutos en el Registro
de la propiedad, para que les sean aplicables, como ya nos hemos referido al
tratarlo antes de la reforma (arts. 8, 32,34 y 38 de la Ley Hipotecaria)*’.

Por lo que respecta a los efectos temporales de estos acuerdos, el nuevo articulo
17.12 establece expresamente su no retroactividad, y por tanto, no afectara a los
propietarios que anteriormente hayan cedido el uso turistico de sus viviendas y solo a
los que la pretendan realizar desde la toma del acuerdo. Esta consecuencia de aplicar
el principio de no retroactividad da lugar a un trato inequitativo de estos propietarios
con el resto®®. Por ello, y teniendo en cuenta que estas estancias apenas duran mas de
unos dias, y la mayoria en época vacacional, si el propietario deja de ofertar por un
tiempo la vivienda, cuando quiera volver a ofertarla le afectara el acuerdo.

En cambio, ante este principio de no retroactividad, los que tenian esa actividad y
la mantienen no se le puede prohibir por el acuerdo y solo quedaria la posibilidad
de prohibirla por la accion de cesacion cuando contravenga las disposiciones
generales sobre actividades insalubres, nocivas, peligrosas o ilicita.

5.ElacuerdodelaJuntadepropietarios paraelincrementodelaparticipacion
enlos gastos dela comunidad alos propietarios de viviendas de uso turistico

La modificacién por los RD de la LPH incluye la posibilidad, en los casos que se
admitan por la comunidad la existencia de vivienda con usos turisticos, que a estos
propietarios se les incremente su participacion en los gastos de la comunidad.

Para que quede claro esta disposicion es necesario definir la naturaleza de los
gastos que dan lugar al incremento, asi como la determinacion de ese incremento
y la existencia de los limites.

3 Vid. nota 34.
3 Con respecto al abanico de posibilidades absurdas que puede dar lugar la aplicacion del principio de
retroactividad en este supuesto vid. CARRASCO (2019) (www.aranzadidigital.es/BIB 2019\595).
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La obligacion de contribuir a los gastos viene recogida en el articulo 9.1.e) de la
LPH, realizandose “con arreglo a la cuota de participacion fijada en el titulo o a lo
especialmente establecido, a los gastos generales para el adecuado sostenimiento
del inmueble, sus servicios, cargas y responsabilidades que no sean susceptibles
de individualizacion ™.

Es decir que hay que distinguir los gastos generales, que dan lugar a la obligacion
de contribuir a los mismos segun la cuota de participacion, de los gastos
particulares, que se satisfaran de acuerdo con lo previsto en los estatutos de la
comunidad, o, en su defecto, segtn lo pactado.

El nuevo apartado 12 del articulo 17 de LPH permite que se adopte “un acuerdo por
el que se establezcan cuotas especiales de gastos o un incremento en la participacion
de los gastos comunes de la vivienda donde se realice dicha actividad”; el legislador
deja a la comunidad la facultad de calificarlos como gastos comunes o especiales.

Segun el art. 9.2 de la LPH se consideran gastos generales “aquéllos que no sean
imputables a uno o varios pisos o locales del edificio”; es decir, imputables a todas
las viviendas y locales que conformen una propiedad horizontal. Serian pues, los
gastos relacionados con los elementos comunes enumerados en el articulo 396
del Codigo Civil®. El criterio de reparto de los gastos que la Ley establece por
defecto es la cuota de participacion, siendo ésta el porcentaje del total del edificio
que corresponde a cada piso o local. Para fijar la cuota de participacion se toma
como base la superficie util del piso o local en relacion al total del inmueble,
su situacion y emplazamiento, asi como el uso que se presume que va a tener

3 ESTRADA (1997) p. 694, considera que entre los gastos generales estan los de conservacion, reparacion y
necesarios del inmueble y sus servicios, que beneficia al edificio y/o a todos los propietarios, por lo que se
reputan como gastos generales los de porteria, administracion, seguros, requerimientos y los que tienen que
contribuir todas las fincas del edificio como consecuencia de su conservacion, gastos estos que en definitiva
son calculados y producidos antes de que se puedan producir la averia o rotura de un elemento comun por su
naturaleza, como seria el caso de la cubierta, estructura, tuberias, acometidas de agua y electricidad, los de
ascensor, limpieza, jardineria, material de oficina, etc.
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de los elementos comunes. Y los gastos individualizados, son aquellos que se
consideran una excepcion a la regla general; seran los que no son imputables
a todos los pisos o locales del edificio. Por ello se acepta que puedan tener esta
consideracion cuando se exonera al propietario de un determinado piso o local
a abonar concretos gastos (ascensor, escalera) siendo necesario que conste en el
titulo constitutivo o, en su caso, en los Estatutos comunitarios, o mediante acuerdo
adoptados por unanimidad de la comunidad®. También se entiende de este tipo
los gastos procesales derivados de pleitos entre la comunidad de propietarios y
los comuneros*'.

En el caso de las viviendas de uso turistico, que como las demas viviendas deben
de pagar los gastos generales seglin su cuota de participacion en la Propiedad
horizontal, se le podra repercutir también como establece el apartado 12 del articulo
17, si se acuerda por la junta de propietarios, un incremento en esa cuota por
realizar esta actividad, es decir, por el uso acentuado de los elementos comunes ya
que claramente no debe repercutir al resto de los copropietarios*. La configuracion
como incremento en la participacion en los gastos comunes, es posible ya que la
jurisprudencia acepta que en los estatutos se pacten otros criterios de contribucion
distintos a los que resultarian del art. 5 LPH que articule modulos diferentes a
la cuota de participacion fijada en el titulo constitutivo para cada piso o local ®.
Por tanto como la distribucion de estos gastos viene determinada por la cuota de
participacion fijada en el titulo constitutivo y a lo especialmente establecido por la
comunidad con referente a todas las unidades del edificio se tendria que acordar un
sistema de distribucion donde se tenga en cuenta el criterio de destino de la vivienda

40 Vid. STS N° 335/2009 y STS N° 678/2016 donde en los estatutos declaran unos locales (sin acceso al portal
ni escalera del inmueble) exentos de gastos de escalera y ascensor.

4 Vid. 1a doctrina de las STS N° 894/2011 y mas reciente STS N° 442/2018.

42 Tgual opina CABEZUELO (2018) p. 30, cuando indica que el sobrecoste que lleva aparejada la comercializacion
turistica de un piso no ha de gravar, evidentemente, al resto de los copropietarios, que quedarian incolumes si
aquel que se lucra se ofrece a cubrirlo. Es mayor el desgaste de unas instalaciones que pertenecen a todos y se
requeriran frecuentes puestas al dia o retoques.

# Asi se pronuncian la STS 22 N° 452/2008 y STS N° 997/2005. En el mismo sentido vid. CERDEIRA (2018) p.
79.
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a uso turistico*. Ello levaria a que los propietarios de usos turisticos tendrian una
cuota superior.

Si la comunidad decide configurarlo como gastos especiales o individualizados,
se tratara de una cuota especial que so6lo recaera en las viviendas que tengan un
uso turistico en cada momento.

Es conveniente que, en los acuerdos, sea del tipo que sea, se establezca el
criterio a seguir, ante las circunstancias que se adquiera la vivienda por un nuevo
propietario y no la quiera dedicar a uso turistico, para que en estos casos no le
repercuta el incremento en los gastos, ya que si no se tendria que acordar la
extincion del incremento mediante la junta y con la misma mayoria.

En lo que respecta al montante del incremento, el legislador no ha dejado libertad
para que cada comunidad lo decida establecido, sino que ha establecido un limite,
el 20% de incremento en la participacion de los gastos, para evitar, seguramente,
posible abusos de derecho® por los vecinos.

En cuanto a las mayorias necesarias para acordar estos incrementos en el pago,
ya no es necesario la unanimidad*como para cualquier acuerdo de este tipo, sino
“tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez, representen las tres
quintas partes de las cuotas de participacion”.

Estos acuerdos daran lugar una modificacion del Titulo o Estatutos y es
aconsejable que se inscriban en el Registro de la Propiedad.

#No hay que confundir el reparto en los gastos con la de participacion en el inmueble como pone de manifiesto
la SAP Barcelona N° 238/2011.

4 Vid. CERDEIRA (2018) p. 80.

¢ Antes de la reforma se requeria el acuerdo unanime de los propietarios para modificar la cuota de participacion
en los gastos comunes establecida en el titulo constitutivo (STS N° 86/2012 con cita de la STS de 30 de abril
de 2010).
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Por ultimo, en cuanto a la eficacia de estos los acuerdos, segun el apartado 12
del articulo 17, no son retroactivos, es decir tiene efectos ex nunc. Por tanto, el
incremento de cuota se podra aplicar a todos los pisos de uso turistico desde el
acuerdo, a diferencia de lo que ocurria con los acuerdos de prohibicion de las
viviendas de uso turistico, pero no se podran exigir el incremento de la cuota
desde que se esta dedicando la vivienda a uso turistico. En cuanto a los efectos
a terceros, se le aplicaria a todo adquirente desde el momento que se dedique la
vivienda a uso turistico si el acuerdo consta en los Estatutos.

Por tltimo, como sefiala Sanchez Gonzalez¥, el pago de una cuota especial por
los duefios de los pisos de uso turisticos, no merma la capacidad de la comunidad
para interponer la accion de cesacion por actividades “contrarias a la convivencia
normal en la comunidad o que hicieran peligrar el inmueble”, y como indica
Cabezuelo Arena, por el impacto que la explotacion turistica tiene en otros
derechos personales y patrimoniales de los propietarios en la misma edificacion®.

V. LA LIMITACION DEL UsO TURISTICO DE LA VIVIENDA A
TRAVES DE LA ACCION DE CESACION

El art. 7.2 de la LPH regula la accién de cesacion o prohibicion de una
actividad por parte de la comunidad de vecinos cuando estén “prohibidas en los
estatutos, que resulten dafiosas para la finca o que contravenga disposiciones
generales sobre actividades insalubres, nocivas, peligrosas o ilicitas "

Ahora bien, no podemos afirmar, per se, que el uso de una vivienda para destino
turistico contravenga las disposiciones generales sobre actividades que resulten
molestas, insalubres, nocivas, peligrosas, ilicitas, lo que es lo mismo que sean

“ SANCHEZ (2016) p. 102.

* La conflictividad que genera el destino turistico de un piso va mas alld de un mayor desgaste de las
instalaciones comunes, que es lo unico que se cubre con ese aporte adicional. (Vid CABEZUELO (2018) y la STSJ
de Catalufia N° 37/2016.
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contrarias a la convivencia normal de la comunidad o la integridad del edificio,
y mucho menos cuando se encuentran reguladas por la legislacion sectorial®.

Sin embargo, estd siendo muy frecuente que en determinadas zonas y ciudades,
especialmente en temporada vacacional, los usuarios de estas viviendas lleven a
cabo actividades ruidosa, se congreguen en un mismo apartamento para realizar
actividades de ocio (beber, bailar, etc.), y otras conductas incivicas y antisociales™,
dando lugar a que los propietarios del inmueble, se le generen grandes molestias
personales y materiales®'.

En estos casos en que la conducta de los usuarios de las viviendas de uso turistico
sean contrarias a la convivencia normal de la comunidad o a la integridad de los
elementos comunes del edificio, tanto si no consta como actividad prohibida,
como si existe acuerdo de la junta de propietario admitiendo esta actividad, a
los vecinos solo les queda denunciar la situacion ante la propia junta y ésta en su
caso proceder a interponer la accion de cesacion a tenor del art. 7.2 de la Ley de
Propiedad Horizontal. Y es que, como pone de manifiesto la STS N° 123/2006, la
accion de cesacion tiene como fundamento reinstaurar la convivencia armonica
en aquélla, cuya alteracion puede haberse producido traspasando los umbrales de
lo normalmente tolerable incluso en el ejercicio de una actividad reglada.

¥ Vid. ViLA (2017) p. 36-39.

% Por la jurisprudencia se consideran conductas antisociales e incivicas, cuando arrojan los ocupantes de las
vivienda de uso turistico en los espacios comunes las colillas, preservativos, etc. (STSJ de Catalufia N° 37/2016)
e igualmente como incivicas continuadas y graves, el mal uso continuo del ascensor, reiterados ruidos y fiestas
nocturnos, actos de vandalismo, suciedad en los rellanos con restos de comida, botellas y robos (STSJ de
Catalufia N° 28/2014, con cita de 1a STSJC 17/2012).

U El informe Exceltur (2015) ha determinado que las mayores incomodidades para los vecinos del inmueble
en propiedad horizontal generadas por una vivienda turistica son: unos niveles de ruido que ( 82% ) perturban
el descanso de los residentes; una mayor necesidad de limpieza ( 67% ), por la mayor presion de uso sobre los
espacios comunes; los inconvenientes (42%) derivados de la pérdida de seguridad por la reiterada puesta a
disposicion de las llaves de la puerta de entrada de cada finca y de su parking a terceras personas desconocidas;
los problemas de mantenimiento derivados de la mayor rotacion que las cortas estancias introducen sobre el uso
de las zonas comunes, con un mayor desgaste de las mismas, un 75%. (http://www.exceltur.org/monograficos8/).
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Vamos a analizar cuando se puede interponer la accion de cesacion del articulo 7.2
por considerar que el uso turistico de una vivienda contravenga las disposiciones
generales sobre actividades que resulten moletas, insalubres, nocivas, peligrosas,
ilicitas, observando que la existencia de la actividad tiene que ser de forma
frecuente y que tiene que constituir situaciones anomalas o antisociales que
ocasionen molestias objetivamente constatables® o conlleven un uso excesivo
y anomalo de las instalaciones comunes contraria a la normal convivencia en la
comunidad .

1. Presupuestos Sustantivos de la Accion de Cesacion

Para que la comunidad de propietario pueda ejercitar la accion de cesacion,
es necesario que, como indica el precepto 7.2 de LPH, el propietario u ocupante
del piso o local realice, dentro del mismo o en resto del inmueble, una actividad
prohibida por los estatutos, que resulte dafiosa o contravengan la normativa sobre
actividades moleta, insalubre, nociva, peligrosa, ilicita.

a) El uso turistico de una vivienda como_actividad (economica) prohibida o ilicita

Que se pueda prohibir en los estatutos el uso turistico de las viviendas de un
edificio es posible como hemos podido ver. Por tanto, ante el incumplimiento de
la prohibicion la comunidad podra exigir la detencion de la actividad e interponer
la accion de cesacion. Igualmente se podra solicitar cuando, estando permitida
por los Estatutos, las normas sectoriales lo prohiban expresamente.

La accion de cesacion en estos casos podra solicitarse sin necesidad que se haya
producido dafio o molestias en la comunidad.

52 Vid. MAGRO (2016) http://www.elderecho.com/tribuna/civil/11_ 10185 55001 .html.

3 Vid. la STSJ de Catalufia N° 37/2016, donde resolvié un recurso de casacion sobre si el uso de pisos turisticos
era contrario a la convivencia normal en una comunidad de vecinos. También la doctrina del TS que analiza
GUILLEN (2015) pp. 132-133.
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b) El uso turistico de una vivienda como actividad danosa

En los casos en el que uso turistico de una vivienda esté permitida por los
Estatutos y por la legislacion sectorial aplicable, contando la vivienda con todos
los permisos administrativos necesarios, puede que este uso resulte perjudicial
para la comunidad a causa del menoscabo, o deterioro sufrido en la finca. En
estos casos también puede solicitarse la accion de cesacidn como consecuencia
de la obligacion del propietario de realizar un buen uso de los elementos comunes
y sus privativos del articulo 9.1 a) y b) LPH. **

En este sentido se pronuncia la SAP de Barcelona (seccion 1*) N° 34/2017 que
rechaza aplicar la doctrina de los actos propios cuando se ejercita una accion de
cesacion si estd admitida por los Estatutos, cuando la ejecucion de una actividad
consentida ha rebasado todos los limites imaginables, afiadiendo que “una cosa
es que la Comunidad demandante aceptase, como no podia ser de otro modo,
el ejercicio de una actividad autorizada por la Administracion y no prohibida
en los estatutos y otra muy diferente que el ejercicio de la actividad se realice
correctamente y de forma compatible con la vida en la Comunidad”.

¢) El uso turistico de una vivienda como actividad molesta [insalubre, nociva y

peligrosa]

El articulo 3 del Reglamento de actividades molestas, insalubres, nocivas y
peligrosas (Decreto 2414/1961 de 30 de noviembre), establece que:

“Son “molestas” las actividades que constituyan una incomodidad por los ruidos o vibraciones
que produzcan o por los humos, gases, olores, nieblas, polvos en suspension o sustancias
que eliminen. Se calificaran como “insalubres” las que den lugar a desprendimiento o
evacuacion de productos que puedan resultar directa o indirectamente perjudiciales para
la salud humana. Se aplicara la calificacion de “nocivas” a las que, por las mismas causas,
puedan ocasionar dafios a la riqueza agricola, forestal, pecuaria o piscicola.

3* Vid. SAN CRISTOBAL (2009) pp. 61-84.
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Y por ultimo, se consideran “peligrosas” las que tengan por objeto fabricar, manipular,
expender o almacenar productos susceptibles de originar riesgos graves por explosiones,
combustiones, radiaciones u otros de andloga importancia para las personas o los bienes”.

Ante esta cuadruple descripcion, Goiii Rodriguez® entiende que el uso turistico
de una vivienda en propiedad horizontal podria encajar en actividades molestas,
o incluso dafosas cuando produzca un deterioro material de la zonas comunes
desde el inicio de la actividad e incluso por poder ocasional dafios personales,
pero es mas dificil encajar con las insalubres porque no se trata normalmente
de actividades que perjudican la salud humana, ni con las nocivas, en cuanto no
encajan bien en un entorno de propiedad horizontal de naturaleza urbana, ni las
peligrosas puesto que normalmente el alojamiento turistico nada tiene que ver
con las actividades alli descritas.

Encambio, laSAPde Valenciade 10 dejunio de 1999, como indica la autora, sostiene
que “se puede entender por danosa, toda aquella actividad que produce o puede
producir un dafio o perjuicio a la finca; como inmoral, aquella que atenta contra los
principios morales vigentes en la sociedad en un momento dado; como peligrosa,
la que puede suponer un riesgo potencial o real contra la finca o sus moradores;
como incomoda, aquella que determinaria molestias a sus moradores, por falta de
comodidad o alteracién del ritmo ordinario de la convivencia; y como insalubre,
la que atenta contra la salud de los restantes vecinos por sus condiciones malsanas
o antihigiénicas. El supuesto que se da con mayor frecuencia es el de actividades
incomodas, por la amplitud de su concepto, incluyendo en su seno conductas de
todo tipo, tanto referidas a actividades negociables como individuales”.

El fundamento de estos supuestos es que estas actividades son contrarias a la normal
convivencia de la comunidad, provocando perjuicio o menoscabo al conjunto de la
misma, privando o dificultando a los demas del normal y adecuado uso y disfrute
de la cosa o derecho, es decir a la normal convivencia de la comunidad.

55 Gofi1 (2018) p. 502.
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Ahora bien, como ya hemos indicado, la mayoria de la doctrina jurisprudencial®
indica que no puede declararse en abstracto, sino que es preciso entrar en el
analisis de si la concreta actividad llevada a cabo en el inmueble, por su forma
de ejercicio, puede ser calificada de conducta contraria a la normal convivencia
de la comunidad como indica la sentencia N° 37/2016 del Tribunal Superior de
Justicia de Cataluiia, y teniendo en cuenta la aclaracion de la sentencia del mismo
Tribunal N° 17/2012 en cuanto que “la calificacion de una concreta actividad
como molesta y contraria a la normal convivencia de la comunidad puede dar
lugar por su caracter de concepto juridico indeterminado a un amplio abanico de
posibilidades lo que deviene en una cuestion casuistica que debera ser resuelta
conforme a las circunstancias de cada caso concreto ”. ¥’

Por ello, previamente, hay que delimitar lo que entiende la jurisprudencia por
“normal convivencia”, siendo ésta la que se produce en circunstancias estandares
0 que se ajusta a las normas o reglas de conducta predeterminadas o fijadas de
antemano; pudiendo asi, catalogar como las actividades de tipo turistico anémalas,
antisociales e incivicas: “el mal uso continuo del ascensor, reiterados ruidos y
fiestas nocturnas, los actos de vandalismo, suciedad en los rellanos con restos
de comida, botellas y preservativos, y robos, reuniones numerosas y bulliciosas,
actividades ruidosas que se desarrollan a altas horas de la noche.*

Y una vez identificadas y para que prospere una accion de cesacion en estos
casos, aflade la doctrina jurisprudencial que, con caracter general, esas conductas
contrarias a la normal convivencia tienen que ser permanentes, incomodas y notorias

% Asi lo viene sefialando en términos generales el TS desde la sentencia N° 739/1993 y en particular en la SAP
de Madrid (seccion 9*) N°383/2010 y en la sentencia del Juzgado de Primera Instancia de Granada N° 130/2018.
7 También existe otra linea interpretativa que considera que la actividad de hosteleria que se lleva a cabo en el
inmueble objetivamente afecta a la normal convivencia del resto de comuneros en los términos que prohibe la
norma, calificandola como actividad incomoda. Este es el caso de la sentencia de la Audiencia Provincial de
Salamanca (seccion 1*) N° 591/2017 7 o la de la Audiencia Provincial de Valencia (seccion 11) N°25/2017.

3 Sentencia del Tribunal de Justicia de Catalufia N° 28/2014, con cita de la sentencia N° 17/2012 del mismo
tribunal y la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia (seccion 11%) N° 25/2017.
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y ostensible, es decir que se realicen actos de forma frecuente y con asiduidad, que
cause molestias o dafnos concretos a los vecinos de la comunidad de propietario®.

2. Presupuestos Procesales de la Accién de Cesacion
a) El requerimiento previo para el cese de la actividad

Para poder interponer la acciéon de cesacion es necesario que se realice un
requerimiento previo al propietario u ocupante infractor indicandole que cese en
la vivienda la actividad.®

Por tanto, ante una actividad que cause molestias o dafios a la comunidad,
cualquier propietario de vivienda del edificio lo podra poner en conocimiento
del Presidente de la Comunidad,- o el propio presidente ante el conocimiento
directo de las misma-, el cual tiene que poner en conocimiento del propietario de
la vivienda causante de las mismas, que la comunidad no tolerara las concretas
actividades e instarle a que cese en el desarrollo de la misma, en un plazo
determinado y bajo apercibimiento de iniciar las acciones judiciales®'.

Esta comunicacion se debera realizar de forma fehaciente ya que el articulo
7.2 LPH utiliza el término “requerimiento”, en consecuencia, no puede tratarse

% No son pocas las Sentencias de Audiencias Provinciales en esa linea: SAP de Salamanca N° 252/2000, SAP de
Tarragona de 23 de mayo de 2002, SAP de Barcelona N° 252/2000, SAP de Valencia (seccion 11°) N°512/2013, SAP
de Valencia 79/2015, SAP de Barcelona N° 379/2015, entre otras. En particular la SAP de Salamanca N° 252/2000,
sefiala que es necesario que “la molestia sea notoria y ostensible, esto es, no basta una pequefia dificultad o trastorno,
sino que se exige un dafio de gravedad” y en la sentencia de la Audiencia Provincial de Valencia, (seccion 6.%) N°
391/2008, en la que se insiste en la importancia de la prueba testifical en las actividades molestas, ya que “llega a la
conviccion el Tribunal que la concreta prueba de las molestias que atentan contra la convivencia comunal”.

® Segun MaAGRro (2011) (www.laleydigital.laleynext.es/ 16048/2011) y (2016a) p. 11, el requerimiento es
imprescindible para poder interponer la via judicial y la inexistencia de éste puede dar lugar a problemas
formales que conlleven la desestimacion de la demanda.

1'El requerimiento lo tiene que hacer el representante de la comunidad es decir el presidente o el administrador
por mandato del presidente, aunque hay voces que para agilizar el proceso opinan que también tendria que ser
posible que los realizara el administrador profesional nombrado. Vid. BARROSO (2013).
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de una mera comunicacion, sino tiene que hacerse de forma que el documento
acredite que el acto de comunicacion llegd a su destino y que por tanto tuvo de €l
conocimiento el destinatario®.

En el supuesto de que no se pueda practicar el requerimiento al propietario u
ocupante, se tendra que realizar, conforme el articulo 9 h) de la LPH, mediante
la publicacion en el tablon de anuncios de la comunidad o por el medio de
comunicacion acordado por la comunidad®.

En el requerimiento es necesario fijar un plazo prudencial al infractor para que
cese voluntariamente en la actividad prohibida. La LPH no fija el plazo por lo
que le deja al arbitrio del presidente o de la comunidad para concretarlo. Este
plazo sera decisivo para la interposicion de la accion judicial ya que desde su
incumplimiento la comunidad estara legitimada para ejercitarla.

En el caso de que el infractor sea el propio presidente, como sefiala Luces Gil®, habria
de proceder a su remocion previa por la junta de propietarios y al nombramiento de
un nuevo presidente, conforme a lo establecido en los aptos. 2 'y 7 del art. 13 LPH.

Ante la posibilidad de que el presidente de la comunidad se niegue a llevar a
efecto el requerimiento, el vecino o los vecinos afectados por las actividades
molestas o dafosas, podran solicitar la convocatoria de una junta y que se
proponga como punto del orden del dia la realizacion del requerimiento. Sera
necesario obtenerse la mayoria del art. 17.3 LPH, y entonces el presidente debera
practicar el requerimiento.

2 Seglin MAGRO (2011) (www.laleydigital.laleynext.es/ 16048/2011) tiene que realizarse conforme al art. 149
en relacion con el art. 152.2 LEC, con la finalidad de que quede constancia del mismo, asi como a la persona a
la que debe dirigirse.

3 (Ibid.) opina que la comunicacion también puede entregarse por el conserje de la comunidad, o por el propio
administrador de fincas. También es cierto en este punto sefialar que es valido utilizar el sistema de comunicacion
que se haya previsto o concertado con el comunero como puede ser el correo electrénico

¢ Luces (2000) p. 421.
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b) El acuerdo de la Junta para la interposicion de la Accién de Cesacion

Practicados los requerimientos de rigor, para dar la oportunidad al infractor
de reconsiderar su actitud, en el caso de que no los atienda, se podra interponer
la accion civil de cesacion.

Para ello se tendra que convocar una junta de propietario donde esté incluido en
el orden del dia autorizar al presidente entablar accion de cesacion. Este acuerdo
tiene que tomarse conforme al articulo 17.3 LPH, siendo necesario el voto de
la mayoria del total de propietarios que a su vez representen la mayoria de las
cuotas de participacion. Por tanto, sera la comunidad de propietario la que tenga
la legitimacion activa para poder interponer la accion y el presidente actuara
como representante de la misma, o lo que es lo mismo el presidente tendra la
legitimacion activa para interponer acciones en favor de la comunidad si tiene el
acuerdo la misma®.

Ahora bien, en los casos en que la Junta de propietario no acuerde la interposicion
de la accion, la jurisprudencia sefiala que cualquiera de los copropietarios que
soportara directamente estas molestias o las experimentara en mayor grado que el
resto, podra ejercitar en su propio nombre e interés la accion de cesacion. Asi la
STS N°321/2016 que indica: “ si el presidente o la junta de propietarios, no toma
ninguna iniciativa, el propietario individual que sufre en su persona o familia las
actividades ilicitas de un copropietario y tras los requerimientos oportunos (como
en el caso presente) no puede quedar indefenso y privado de la defensa judicial
efectiva, por lo cual tiene la accion de cesacion que contempla dicha norma y
ante la inactividad del presidente o de la junta (o de ambos) esta legitimado para
ejercer esta accion en interés propio (no en el de la comunidad) y en defensa de
su derecho, que no ha ejercido la comunidad”.

% Sobre la legitimacion activa del presidente de la comunidad de propietarios para el ejercicio de acciones
procesales ver las sentencias del Tribunal supremo N° 732/2011, N° 204/2012 y N° 659/2013.
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Pero incluso, cualquier propietario puede interponerla en beneficio de la
comunidad como ha sefialado Tribunal Supremo, tal es el caso de la sentencia
N° 1013/2004 donde recuerda que cualquiera de los conduefios esta legitimado
procesalmente para ejercitar acciones en beneficio de todos los comuneros®.

En lo que respecta a la legitimacion pasiva, el parrafo cuarto del apartado segundo
del articulo 7.2 establece que “La demanda habra de dirigirse contra el propietario
y, en su caso, contra el ocupante de la vivienda o local”.

Siguiendo la propia literalidad de la norma, es necesario demandar al propietario
y al ocupante en el caso de que el autor de las actividades prohibidas lo sea el
ocupante y no propietario. Es decir, en estos casos estamos ante un litisconsorcio
pasivo necesario legal para evitar la posible indefension del propietario. En
cambio, en el caso que nos ocupa, sera dificil poder demandar al ocupante, salvo
que nos encontramos ante un contrato de arrendamiento de uso turistico de largo
plazo (3 meses), pero lo normal es que la cesion de uso de estas viviendas sea de
periodos diarios o semanales. Por tanto, aunque en las viviendas de uso turistico
seria posible saber quien ocupaba la vivienda en un dia particular ya que estarian
registradas en la plataforma en la que se oferta la vivienda, creemos que en los
caso de viviendas de uso turisticos por periodos breves no seria necesario que
la demanda tenga que ir dirigida también al ocupante®’, y ello por la finalidad
de la accion de cesacion, es decir que no se use la vivienda concreta con fines
turisticos, ya que este uso atentan contra la convivencia comunal.

% Criterio sentado desde las Sentencias de 9 de febrero y 28 de octubre de 1991 y 15 de julio de 1992 como
indica la sentencia. Por ello MAGrRO (2011) (www.laleydigital.laleynext.es/ 16048/2011), reconoce que el
propietario perjudicado puede ejercer las acciones que el Codigo Civil establece para la relacion de vecindad de
los articulos 590 y ss., las acciones de responsabilidad civil de los articulos 1902 y 1908, y la accion de cesacion
del articulo 7.2 LPH.

7 En este mismo sentido vid. GoR1 (2018) p. 506.
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Cuestion diferente es que el propietario que tenga que sufragar los dafos o
desperfectos ocasionados en la parte comtn del edificio por el ocupante, pueda
repetir contra €l o que éstos los cubra el seguro suscrito entre ellos.

c¢) Las medidas cautelares y pronunciamiento de la sentencia

Admitida la demanda, el juez puede, si se solicita en la misma, adoptar
medidas cautelares para que se anticipe la cesacion de la actividad que produce
las molestias en la comunidad. Para ello no solo tienen que darse los elementos
sustantivos necesarios para interponer la accidén, sino también que exista
una urgencia o necesidad de que el retraso pueda dar lugar a perjuicios en la
comunidad.

Sustanciado el procedimiento y practicada la prueba sobre la existencia de
actividad molesta correspondera al juez resolver sobre la admisibilidad de la
pretension de la comunidad de propietarios.

Si la admite la pretension, por reconocer que ha existido actividades molestas, el
articulo 7.5 LPH nos senala cual puede ser el contenido de la sentencia. Debera
ordenar la cesacion definitiva de la actividad que ha sido objeto de la demanda
planteada y la indemnizacion de los dafios y perjuicios que correspondan y ademas
podra : a) ordenar la privacion del derecho al uso turistico de la vivienda o local
por tiempo no superior a tres afios en funcion de la gravedad de la infraccion y de
los perjuicios ocasionados a la comunidad y b) en el caso de que el infractor no
fuera el propietario y arrendamiento de uso turistico se mantuviera con el mismo
ocupante, se podra declarar extinguido el mismo y su inmediato lanzamiento®,
posibilidad esta Giltima poco probable.

Por ultimo, esta accion tiene un plazo de prescripcion de 15 afios, por los que como
indica Gil Noguera,” dificilmente podra prescribir. Ahora bien, si la actividad de

8 Vid. MAGRO (2011) (www.laleydigital.laleynext.es/ 16048/2011).
% GiL (2005) p. 10.
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uso turistico lleva mucho tiempo realizandose y causando menoscabo y dafio
a la comunidad “la accion puede ejercitarse mientras se esté produciendo la
actividad que se reputa prohibida por el régimen de propiedad horizontal, de
modo semejante a como se pronuncia la Jurisprudencia respecto de los dafios
continuados en los que no comienza a correr el plazo de prescripcion mientras
no desaparezca la causa determinante del dafio” como sefiald la sentencia de la
Audiencia Provincial de Madrid de 7 de septiembre de 1993 (AC 1993\1969).

VI. CONCLUSIONES

El uso o la cesion de una vivienda de uso turistico o vacacional se regulaba
en virtud de un contrato de arrendamiento que, hasta el afio 2013, era un
arrendamiento de temporada regulado por la LAU. Desde este momento se ha
excluido de su regulacion, cuando ha sido “comercializada o promocionada en
canales de oferta turistica y [...] cuando esté sometida a un régimen especifico,
derivado de su normativa sectorial” (art. 5.e) y desde Real Decreto-ley 7/2019,
que ha ampliado las vias de comercializaciéon o promociéon a “cualquier otro
modo de comercializacion o promocion”.

Actualmente, por tanto, habra contrato de vivienda de uso turistico cuando la
oferta y la contratacion de la vivienda se haya hecho a través de canales de oferta
turistica (redes p2p, paginas web, agencias de viaje, empresas mediadoras) o
por cualquier otro modo de comercializacion o promocion (prensa tradicional)
y cuando en la Comunidad Autéonoma en la que radique exista una norma que lo
regule; y habra contrato de arrendamiento de temporada, regulado por la LAU,
cuando en la Comunidad Auténoma no se haya regulado especificamente la cesion
de vivienda vacacional o cuando al contrato no haya precedido comercializacion
o promocion, y la oferta se haya hecho privadamente.

La cuestion de la norma sectorial no plantea cuestion, se tiene o no, pero sii lo referente
a la actividad, aunque el articulo 5.e) de la LAU no lo digan, la verdadera linea de
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separacion entre el arrendamiento de temporada y la cesion de vivienda de uso
turistico no esta en la forma en que se haga la oferta contractual, sino en la actividad.
El legislador quiere evitar el “intrusismo y [la] competencia desleal” (Preambulo 11, in
fine), quiere evitar el ejercicio de la actividad turistica desde fuera del sector turistico,
por ello establece que contratar a través de canales de oferta turistica o por cualquier
otro modo de comercializacién o promocion es solo la evidencia de que existe una
actividad turistica, siendo ella la que produce la exclusion de la LAU.

Cuando esta actividad se realiza en vivienda situada en un edificio en régimen
de propiedad horizontal ante las reales o previsibles molestias que las existencias
de viviendas turisticas pudieran generar para el conjunto de los residentes, se
ha planteado la prohibicion o limitacion de esta actividad. Sin embargo, el uso
turistico de vivienda sita en un edificio en régimen de propiedad horizontal no esta
prohibido por ninguna norma de caracter general, lo Gnico que esta prohibido es
la actividad molesta, cuando la actividad de cesion de vivienda de uso turistico lo
sea, de conformidad con el Decreto 2414/1961, de 30 de noviembre, por el que se
aprueba el Reglamento de Actividades Molestas, Insalubres, Nocivas y Peligrosas.
Pero lo que si ha hecho una norma general —el Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de
marzo, de Medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler, que ha introducido
en el articulo 17 de la Ley de Propiedad Horizontal (LPH) un apartado 12— es
facilitar a las comunidades de propietarios que puedan, mediante acuerdos de la
Junta, regular o prohibir los alquileres vacacionales en el edificio.

En principio el fundamento de esta limitacion por la comunidad de propietario, segin
la doctrina jurisprudencial, estd en el caracter perjudicial para la finca el ejercicio
de la actividad turistica y se puede producir por diferentes vias: originaria, por la
prohibicion expresa en el titulo de constitutivo o en los estatutos (inscritos, en su caso,
en el Registro de la Propiedad), o derivada, por el acuerdo de la junta de propietarios.

Esta via derivada, de acordar por la junta de propietario que se limite los usos que
pueden ser desarrollados en los elementos privativos, excluyendo el de vivienda
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de uso turistico, hasta finales de 2018 ha sido muy dificil por el requisito de la
unanimidad que exigia de LPH. Con el fin de facilitar estos acuerdos se modificd
la LPH por el Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes
en materia de vivienda y alquiler, incluyendo un apartado 12 en su articulo 17,
donde se establece la posibilidad de limitar o condicionar la actividad que se
refiere la letra e) del articulo 5 de la LAU (vivienda de uso turistico) suponga
o no modificacion del titulo constitutivo o de los estatutos, requiriendo el voto
favorable de las tres quintas partes del total de los propietarios que, a su vez,
representen las tres quintas partes de las cuotas de participacion.

También pueden, limitarse la actividad turistica en edificio en régimen de
propiedad horizontal mediante el art. 7.2 de la LPH, que regula la accion de
cesacion o prohibicion de una actividad por parte de la comunidad de vecinos
cuando estén “prohibidas en los estatutos, que resulten dafiosas para la finca o
que contravenga disposiciones generales sobre actividades insalubres, nocivas,
peligrosas o ilicitas”.

Ahora bien, no podemos afirmar, per se, que el uso de una vivienda para destino
turistico contravenga las disposiciones generales sobre actividades que resulten
molestas, insalubres, nocivas, peligrosas, ilicitas, lo que es lo mismo que sean
contrarias a la convivencia normal de la comunidad o la integridad del edificio,
y mucho menos cuando se encuentran reguladas por la legislacion sectorial. Sin
embargo, estd siendo muy frecuente que, en determinadas zonas y ciudades,
especialmente en temporada vacacional, los usuarios de estas viviendas lleven a
cabo actividades ruidosas, se congreguen en un mismo apartamento para realizar
actividades de ocio (beber, bailar, etc.), y otras conductas incivicas y antisociales,
dando lugar a que los propietarios del inmueble, se le generen grandes molestias
personales y materiales. Pues bien, en estos casos procedera la accion de cesacion.
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Espafia: SAP de Barcelona (seccion 1%) N° 34/2017 de 3 de febrero (JUR
2017\224786)

Espafia: SAP Valencia (seccion 11%) N° 25/2017de de 6 de febrero (JUR
2017\130291)

Espafia: SAP de Barcelona (seccion 13%) N°392/2017 de 5 julio (JUR
2017\265876)

Espafia: SAP de Salamanca (seccion 1%) N° 591/2017 del 29 de diciembre
(AC 2017\1968)

Espafia: SAP de Barcelona (seccion 1%) N° 708/2017de 27 de diciembre
(AC 2017\1701)

Espafia: S. del Juzgado de Primera Instancia de Granada, nim. 130/2018,
de 18 septiembre, (JUR\2018\256463)
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