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1. ANTECEDENTES

Con fecha 2 de marzo de 2021, ha tenido entrada en el Registro de la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC), oficio de la Seccion 12 de
la Sala Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana por el que solicita la emision de un informe escrito sobre
la regulacién de viviendas de uso turistico contenida en el Plan especial de
proteccion y Catédlogo de protecciones Ciutat Vella de Valencia, aprobado el 13
de febrero de 2020 (BOPV 26.02.2020) por la Comision Territorial de Urbanismo
de Valencia, “(en cuanto a los articulos 6.4.3 ¢), 6.5, 6.2, 6.8.3,d), 6.9.3.d), 6.10.5,
6.15.2.b), 6.16.3.c, 6.18.3.b) y 6.20 de las "2.1. Normas Urbanisticas de
Proteccion. Valencia, octubre 2019 (mod. Enero 2020”) en cuanto a su
conformidad con la libre prestaciéon de servicios, competencia y unidad de
mercado prevista en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio; y la Ley 20/2013, de 9 de diciembre,
de garantia de unidad de mercado, asi como su normativa concordante”.

El informe se solicita como prueba pedida por VIUTUR en el marco del recurso
interpuesto contra el citado Plan Especial (P.O. 80/2020).
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2. PLAN ESPECIAL DE PROTECCION Y CATALOGO DE
PROTECCIONES DE CUITAT VELLA

Segun se indica en el Acuerdo de la Comisién Territorial de Urbanismo de
Valencia de 13 de febrero de 2020, el Plan Especial de Proteccién y Catalogo de
protecciones de Ciutat Vella (PEP) tiene por objeto la regulacion patrimonial,
urbanistica y paisajistica de los bienes inmuebles y espacios que se integran e
la parte del Conjunto Historico de Valencia denominada Ciutat Vella.

Para ello, regula, entre otros, los requisitos a los que han de sujetarse los actos
de edificacion y uso del suelo y las actividades que afectan a los inmuebles, a
sus espacios de proteccién y al espacio publico.

Como se sefala en el citado Acuerdo, el PEP surge por la necesidad de abordar
los siguientes aspectos: (i) recuperacion del tejido residencial y de las areas
degradadas; (i) elevar la cantidad y calidad de los equipamientos; (iii)
revitalizacion de usos y actividades econdmicas en la zona; (iv) aumentar la
calidad del espacio publico, del paisaje urbano y de la movilidad; y (v)
conservacion y puesta en valor del patrimonio.

Por lo que se refiere a las viviendas de uso turistico (VUT), se busca una
ordenacion que procure “la convivencia armonica y sostenible” del uso
residencial predominante y del uso turistico.

Para ello, se recurre a la técnica urbanistica de la zonificacion que implica la
posibilidad de establecer limitaciones o incluso prohibir la implantacion de VUT
en determinadas zonas o barrios.

El PEP introduce un nuevo uso terciario para incluir en él a las VUT. Dicho nuevo
uso se denomina “uso terciario de vivienda turistica” y comprende dos
modalidades:

1) V1 Vivienda turistica (Tvt-vl), que se admite en el &rea de calificacion
residencial como compatible, siempre que se cumplan los siguientes
requisitos:

a) Que la vivienda sea cedida con la finalidad turistica por una persona
fisica para la que dicha vivienda constituya su domicilio habitual, por
lo que debera estar empadronado en ella.

b) Que los periodos temporales comercializados con finalidad turistica no
superen, cualquiera que sea el numero de veces que se ceda la
vivienda, los 60 dias en un afio natural.

c) Que la vivienda disponga del correspondiente titulo habilitante que
autorice la ocupacion.

d) Que dicho uso no se encuentre expresamente limitado o condicionado
por los Estatutos de la Comunidad de Propietarios del edificio donde
se emplace la vivienda. Las limitaciones que pudieran imponer los
Estatutos, prevalecerd sobre los requisitos expuestos, si son mas
restrictivas que los mismos.
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2) Vivienda turistica (Tvt-v2) en edificio de uso exclusivo perteneciente a la
modalidad “bloque y conjunto de viviendas turisticas”. En este caso,
debera cumplir con lo previsto en el Decreto 91/2009, de 3 de julio, del
Consell, por el que se aprueba el reglamento regulador de los bloques y
conjuntos de viviendas turisticas de la Comunidad Valenciana.

En los apartados del articulo 6 a los que se alude en la peticion de informe, se
concreta la prohibicion de implantacién de VUT en edificios de uso residencial,
salvo que se cumplan los requisitos sefialados anteriormente. En el caso del
ambito terciario, solo se permite la implantacion con las condiciones indicadas.

3. RESTRICCIONES DE TIPO URBANISTICO Y VUT

Tal y como se ha descrito en el apartado 2, el PEP establece restricciones a la
implantacion de las VUT en Ciutat Vella consistentes en la zonificacion de esta
area y en el establecimiento de un uso terciario especifico para este tipo de
viviendas limitando e incluso prohibiendo, su implantacion en edificios de uso
residencial y en edificios de uso terciario (salvo que se trate de un bloque de
VUT).

De acuerdo con lo apuntado en el apartado 3, la CNMC se ha manifestado en
multiples ocasiones acerca de las restricciones derivadas de actuaciones
administrativas que inciden en la implantacién de VUT™.

Con caracter preliminar, conviene precisar que la CNMC ha puesto de manifiesto
reiteradamente que las VUT dinamizan el mercado de alojamiento turistico,
incrementan el nivel de presion competitiva, reducen los precios, proporcionan
incentivos para una mayor calidad y eficiencia y aumentan la variedad para los
consumidores.

El articulo 38 de la Constitucion Espafiola reconoce “la libertad de empresa en
el marco de la economia de mercado” e impone a los poderes publicos la funcién
de garantizar y proteger “su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo
con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacién”.

Asimismo, el articulo 139 de la Constitucion dispone que “Ninguna autoridad
podra adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de
circulacion y establecimiento de las personas y la libre circulacién de bienes en
todo el territorio espaiiol”.

Con base en lo anterior, la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado (LGUM), parte de la regla general sobre libre iniciativa

1 E/CNMC/003/18 ESTUDIO SOBRE VIVIENDAS DE USO TURISTICO; Impugnacion de la
modificacion del PGOU de Bilbao (LA/05/2018); Impugnacién de la Ordenanza de viviendas de
uso turistico de San Sebastian (LA/06/2018); Impugnacién del Plan Especial de Hospedaje del
Ayuntamiento de Madrid (LA/05/2019); IPN/CNMC/02/2019, Informe sobre el proyecto de
Decreto por el que se regulan las VUT en la Region de Murcia; IPN/CNMC/007/2015, Informe
sobre el proyecto de Decreto del Gobierno de Aragon, por el que se aprueba el Reglamento de
VUT en Aragoén; LA/03/2015 Turismo Canarias; LA/05/2014 Decreto alquiler turistico
Comunidad de Madrid
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econdémica, segun su articulo 16: “El acceso a las actividades econémicas y su
ejercicio sera libre en todo el territorio nacional y sélo podra limitarse conforme a
lo establecido en esta Ley y a lo dispuesto en la normativa de la Unidon Europea
0 en tratados y convenios internacionales”.

En definitiva, toda actuacion administrativa debe respetar el funcionamiento
competitivo de los mercados. La adopcion de una limitacion o restriccion para el
funcionamiento competitivo de los mercados debera venir precedida de una
ponderacion entre los intereses generales que se pretenden salvaguardar con
tal restriccion y aquellos otros intereses derivados de un funcionamiento
competitivo de los mercados.

Ello se traduce en la aplicacion de principios de necesidad, proporcionalidad y
no discriminacién en la regulaciéon de las actividades econdmicas, cuya
aplicacion se exige con mayor rigor en caso de regimenes autorizatorios. Asi
figura tanto en la normativa basica del Estado como en el Derecho Europeo.

Por su parte, el articulo 4.1 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (Ley 40/2015), establece los principios de
intervencién de las Administraciones Publicas para el desarrollo de una
actividad. A tenor de dicho articulo, toda limitacion de las actividades econdémicas
deberd sujetarse a los principios de necesidad, proporcionalidad y no
discriminacion.

Por otra parte, la regla general de libertad de acceso a las actividades
econOmicas prevista en la LGUM determina que todo limite impuesto por una
autoridad competente a tal derecho debe justificarse en los términos de la propia
LGUM o del Derecho Europeo (o internacional).

Del articulo 5 LGUM resulta que toda posible limitacion a la regla general de libre
iniciativa econdmica debera ser “necesaria”, es decir, estar motivada en una
razon imperiosa de interés general, y ser “proporcionada” a esa razon invocada:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econémica o
su ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o
exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad,
motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de
interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
SEervicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior,
debera ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general
invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econémica.

Las razones imperiosas de interés general son, de modo tasado, alguna de las
previstas en el articulo 3.1 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio:
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11. «<Razo6n imperiosa de interés general»: razon definida e interpretada
la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
limitadas las siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la
proteccion civil, la salud publica, la preservacion del equilibrio financiero
del régimen de seguridad social, la proteccion de los derechos, la
seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios
y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones
comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y
del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial,
la conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos
de la politica social y cultural.

En definitiva, mediando una razon imperiosa de interés general (Qque no podra
ser de naturaleza econdémica), la proporcionalidad de una medida consistira en
que la misma sea adecuada al objetivo que se trate de alcanzar (idoneidad) y
gue no vaya mas alla de lo necesario para lograrlo (minima restriccion).

El articulo 9 LGUM exige que las autoridades competentes tengan en cuenta los
principios de esa Ley, incluido el de necesidad y proporcionalidad, en las
disposiciones que adopten?.

Por lo que se refiere a las restricciones concretas de tipo urbanistico, la
CNMC ha manifestado® que carece de justificacion econdémica determinar
mediante el planeamiento urbanistico donde puede establecerse una VUT o cual
es el nimero de viviendas turisticas que tiene que haber en un area determinada.
En el supuesto de que existan externalidades relevantes y especificas de este
tipo de viviendas, se podrian corregir con mecanismos mas proporcionados.

Como se ha sefalado anteriormente, el PEP contiene dos tipos de restricciones
a la implantacion de VUT:

() restricciones por usos del suelo (los articulos del PEP sobre los que
se ha solicitado informe, que aluden a las restricciones por uso son los
siguientes: 6.2; 6.4.3.c; 6.5y 6.20)

(ii) restricciones por zonificacion (los articulos del PEP sobre los que se
ha solicitado informe, que aluden a zonificacioén son: 6.8.3.d; 6.9.3.d;
6.10.5; 6.15.2.b; 6.16.3.c y 6.18.3.b).

2 Articulo 9 LGUM: “1. Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervencién adoptados en su ambito de actuacién,
por la observancia de los principios de no discriminacion, cooperacién y confianza mutua,
necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las
mismas, simplificacién de cargas y transparencia.

2. En particular, garantizaran que las siguientes disposiciones y actos cumplen los principios
citados en el apartado anterior:

a) Las disposiciones de caracter general que regulen una determinada actividad econémica o
incidan enella...]".

3 ESTUDIO SOBRE VIVIENDAS DE USO TURISTICO, ya citado.
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Ha de indicarse que la CNMC ha mantenido que las VUT son un alojamiento
destinado a un uso residencial, sin perjuicio de que la vivienda, o una parte de
ella, que pueda ser objeto de cesion temporal. Por ello, se ha sostenido que la
cesion de VUT deberia ser compatible con el uso residencial de la vivienda.

Por lo que se refiere a la zonificacion, la CNMC ha propuesto mecanismos
alternativos menos distorsionadores de la competencia para tratar de resolver
las posibles externalidades negativas de las VUT (intervencion via mecanismos
fiscales).

4. PRONUNCIAMIENTOS JUDICIALES SOBRE VUT Y PLANEAMIENTO
URBANISTICO

Recientes pronunciamientos judiciales* han confirmado la intervencién municipal
en uso de la potestad de planeamiento para imponer restricciones a la
implantacion de VUT.

En efecto, el Tribunal de Justicia de la UE, en su sentencia de 22 de septiembre
de 2020 (C-724/18 Cali Apartments y C-727/18 Procureur général pres a cour
d’appel de Paris y ville de Paris) ha sefialado que el articulo 9.1 b) y c) de la
Directiva de servicios debe interpretarse «en el sentido de que una normativa
nacional que, en aras de garantizar una oferta suficiente de viviendas destinadas
al arrendamiento de larga duracién a precios asequibles, somete determinadas
actividades de arrendamiento a cambio de una remuneracion de inmuebles
amueblados destinados a vivienda a clientes de paso que no fijan en ellos su
domicilio, efectuadas de forma reiterada y durante breves periodos de tiempo, a
un régimen de autorizacion previa aplicable en determinados municipios en los
gue la tension sobre los arrendamientos es particularmente acusada esta
justificada por una razén imperiosa de interés general como la lucha contra la
escasez de viviendas destinadas al arrendamiento y es proporcionada al objetivo
perseguido, dado que este no puede alcanzarse con una medida menos
restrictiva, en particular porque un control a posteriori se produciria demasiado
tarde para ser realmente eficaz».

Esa doctrina del TJUE ha sido acogida por la sentencia de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, de 19 de noviembre de 2019
(recurso 5958/2019), la cual desestimé en casacion el recurso de la CNMC frente
a la sentencia del Tribunal Superior de Justicia del del Pais Vasco de 11 de junio
de 2019 (recurso 565/2018), que confirmd la legalidad del Acuerdo del
Ayuntamiento de Bilbao por el que se aprobé definitivamente la modificacion del
PGOU en lo relativo a la regulacion del alojamiento turistico.

El Tribunal Supremo, en el FJ 9° de la citada sentencia, ha sefialado que el
derecho a la vivienda digna y adecuada, en los términos de la Constitucion
Espafiola, asi como la proteccion del entorno urbano, habilitan la intervencion
municipal en uso de la potestad de planeamiento. Segun el Tribunal Supremo,

4 Sentencia de la Sala de lo CA del Tribunal Supremo de 19 de noviembre de 2020 (rec.
5958/2019); Sentencia del Tribunal de Justicia de la UE de 22 de septiembre de 2020 (C-724/18
y C-727/18); Sentencia de Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 14 de enero de 2021 (rec.
862/2018); Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 11 de febrero de 2021 (rec.
1236/2019)
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tales conceptos tienen la consideracion de razén imperiosa de interés general
gue habilita a la Administracion local a someter a las VUT a una calificacion o
régimen de usos urbanistica concreta. El establecimiento de este tipo de
regimenes (como el contenido en la modificacion del PGOU de Bilbao, objeto del
recurso de casacion) “no va encaminado -en modo alguno- a la exclusion de la
normativa europea y espafiola sobre competencia, sino, mas al contrario, a
posibilitar la efectiva conciliacion , de la citada y licita actividad econdmica del
alquiler vacacional , con la organizacion del régimen interno de la ciudad,
posibilitando la convivencia residencial estable y habitual con una actividad
caracterizada por su transitoriedad y falta de permanencia, al responder a
circunstanciales necesidades alojativas’.

Por su parte, el Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en dos recientes
sentencias ya citadas, ha desestimado las pretensiones de la CNMC relativas a
la inexistencia de razén imperiosa de interés general que justifigue las
limitaciones impuestas en las VUT a través de mecanismos derivados del
planeamiento urbanistico y la vulneracién de los principios de necesidad y
proporcionalidad del articulo 5 de la LGUM, sefalando que: “Para rechazar tales
aseveraciones basta precisamente un simple recorrido por la jurisprudencia del
TJUE referente a la consideracion de “la proteccion del medio ambiente y del
entorno urbano” como razén imperiosa de interés general de las definidas en el
articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio (LAASE) y que, por tanto, habilitan para
limitar el acceso o ejercicio de una actividad econémica o, como previene la
Directiva de servicios, ‘justificar la aplicacion de regimenes de autorizacion y
otras restricciones” (Considerando 56).”

Tanto en el caso de Bilbao, como en el de Madrid, los consistorios han actuado
urbanisticamente estableciendo limitaciones a la implantacién del uso terciario
en la clase de hospedaje con la finalidad de salvaguardar el uso residencial en
aquellos distritos y barrios en los que se estaria viendo severamente desplazado
por el uso terciario de la clase de hospedaje, o que, segun la jurisprudencia
comunitaria y nacional, constituye una razén imperiosa de interés general.

5. SOLICITUD DE IMPUGNACION DEL PEP Y DECISION DE LA CNMC

Por ultimo, ha de indicarse que la CNMC ya ha tenido ocasion de examinar el
PEP con motivo de la solicitud de impugnacion que la Asociacion de Pequefios
propietarios, gestores y simpatizantes de las VUT present6 ante esta Comision
el 11 de marzo de 2020 -al amparo del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 5 de
junio, de creacion de la CNMC- por las limitaciones que, a su juicio, contiene
dicho Plan para las VUT.

Con fecha 30 de julio de 2020, el Consejo de la CNMC decidié no proceder a la
impugnacion solicitada tal y como le fue comunicado mediante oficio de fecha 6
de agosto de 2020 a la asociacién solicitante.

La decision del Consejo de no impugnar conté con un voto particular formulado
por la Consejera Dia. Pilar Canedo al considerar que dicha decisibn no se
ajustaba a Derecho y generaba “graves problemas en la competencia y en el
interés general que, ademas, se prolongan indebidamente en el tiempo”. (Se
adjunta como documento aparte).
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6. CONCLUSIONES

En virtud de lo expuesto se puede concluir que:

La CNMC ha puesto de manifiesto reiteradamente que las VUT dinamizan el
mercado de alojamiento turistico, incrementan el nivel de presién competitiva,
reducen los precios, proporcionan incentivos para una mayor calidad y
eficiencia y aumentan la variedad para los consumidores.

Toda medida restrictiva de la competencia que se adopte (incluidas las
restricciones de tipo urbanistico a través de la zonificacion o usos especificos)
deben ser analizadas desde los parametros de la regulaciéon econdémica
eficiente de modo que esté justificada por una razon imperiosa de interés
general y respete los principios de necesidad, transparencia,
proporcionalidad, no discriminacion.

Recientes pronunciamientos judiciales (TJUE, TS, TSJ de Madrid) han
manifestado que el derecho a la vivienda digna y adecuada, en los términos
de la Constitucion Espafiola, asi como la proteccién del entorno urbano,
habilitan la intervencién municipal en uso de la potestad de planeamiento.

Desde la optica del principio de proporcionalidad, la CNMC ha sefialado que
existen mecanismos alternativos menos distorsionadores de la competencia
para tratar de resolver las posibles externalidades negativas de las VUT
(como son los problemas de sobreoferta o congestion en determinadas areas
o los problemas de convivencia dentro de un mismo edificio). De acuerdo con
los recientes pronunciamientos judiciales, la existencia de justificacion
suficiente para la medida de intervencién concreta debe dilucidarse a la luz
del conjunto de circunstancias concurrentes.

El Consejo de la CNMC, en su sesion de 30 de julio de 2020, decidié no
proceder a la impugnacion de ciertos apartados del Plan especial de
proteccion y Catalogo de protecciones Ciutat Vella de Valencia, extremo que
fue comunicado a la reclamante mediante oficio de fecha 6 de agosto de 2020
a la asociacion solicitante.

Dicha decision del Consejo de la CNMC conté con un voto particular
formulado por la Consejera Diia. Pilar Canedo.
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Voto particular que formula el Consejero D. Mariano Bacigalupo Saggese
en relacion con el Informe emitido en sede de prueba a solicitud de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo (Seccion 12) del Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana (Procedimiento Ordinario 80/2020),
aprobado por el Pleno del Consejo de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia en su sesion de 19 de mayo de 2021.

Emito el presente voto particular pues discrepo respetuosamente del contenido
del informe referenciado en el encabezamiento de este voto.

Si bien el informe aprobado por el Pleno del Consejo de la CNMC se adopta en
sede de prueba, desborda notoriamente el objeto legal de la prueba en el
proceso contencioso-administrativo (art. 60 LICA), pues —salvo la referencia
objetiva a normas y resoluciones judiciales, cuyo conocimiento incumbe al
organo jurisdiccional (iura novit curia), y al hecho de que el Pleno del Consejo de
la CNMC acordd en sesion de 30 de julio de 2020 de no impugnar el Plan
especial de protecciéon (PEP) de la Ciutat Vella de Valencia- el informe no versa
sobre puntos de hecho controvertidos en el procedimiento jurisdiccional de
origen, sino que —a modo de un pronunciamiento de amicus curiae, figura
inexistente en el proceso contencioso-administrativo espafiol- recoge e incide
esencialmente en juicios en derecho y valoraciones juridicas, cuestiones ajenas
al objeto del recibimiento a prueba de los litigios contencioso-administrativos.

Madrid, a 19 de mayo de 2021



