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En el ejercicio de la facultad que me confiere el articulo 11.3 del Reglamento de
funcionamiento interno de la CNMC y con el maximo respeto a la opinién de la
mayoria del Pleno de la CNMC, formulo el presente voto particular discordante
con la decision de no impugnacion de la mencionada decision
administrativa al considerar que la misma no es ajustada a derecho y
genera graves problemas en la competencia y en el interés general que,
ademas, se prolongan indbidamente en el tiempo®.

I. INTRODUCCION

1. En febrero de 2020 la Comisién Territorial de Urbanismo del Ayuntamiento de
Valencia aprobo el Plan especial de proteccion y catalogacion de protecciones
Ciutat Vella de Valencia?.

En marzo y abril de 2020 la Asociacién de Pequefios propietarios, gestores y
simpatizantes de las viviendas de uso turistico (VUT) de la Comunidad
Valenciana solicitd de la CNMC que presentara una impugnacion contra el Plan
por las limitaciones que, a su juicio, contiene para las VUT.

2. El articulo 5.4 de la Ley de creacion de la CNMC establece, entre las funciones
del organismo, su legitimacién activa “para impugnar ante la jurisdiccion
competente los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho
administrativo y disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se
deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los
mercados”.

El articulo 21 de Ley de creaciéon de la CNMC establece, como competencias
del pleno de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, “las que

1 Reglamento de Funcionamiento Interno de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia, CNMC, aprobado por el Pleno del Consejo, el 4 de octubre de 2013.
2 Publicado el 26 de febrero de 2020 en el Boletin Oficial de la provincia de Valencia.
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sean indelegables para el Consejo, con la excepcion de la impugnacion de
actos y disposiciones a los que se refiere el articulo 5.4,

En consonancia, el articulo 14 del Estatuto Organico de la CNMC recoge las
“Funciones e Informes de las Salas del Consejo de la Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia™. Su parrafo primero establece que, de acuerdo con
el articulo 21.2 de la LCNMC, las Salas conoceran los asuntos que no estén
atribuidos expresamente al Pleno. “En particular: a) La Sala de Competencia
conocera de los asuntos relacionados con la aplicacién de la Ley 15/2007, de 3
de julio, de Defensa de la Competencia y con la actividad de la promocion de
la competencia de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio.

Por ello, en opinién de esta Consejera, de la literalidad y espiritu de las normas
aplicables, se desprende que las impugnaciones del articulo 5.4 de la LCNMC
deben realizarse bajo el prisma de promocion de la competencia y que la
competencia para conocer de ellas corresponde en excluiva a la Sala de
competencia de la CNMC.

[I. ANTECEDENTES

3. El Plan General de Ordenacién Urbana de Valencia (aprobado el 28 de
diciembre de 1988), clasifica los usos del suelo del municipio del siguiente modo:

- Uso residencial (R) [art. 7.4]: aquel que se desarrolla en los
edificios destinados al alojamiento permanente de personas,
diferenciando entre uso residencial unifamiliar (Run), residencial
plurifamiliar (Rpf) y uso residencial comunitario (Rcm).

- Uso terciario (T) [art. 7.5]: se distingue dentro del mismo entre
uso Comercial (Tco), Hotelero (Tho), Oficinas (Tof) y Recreativo
(Tre). El Uso Terciario Hotelero comprende las actividades que,
destinadas a satisfacer alojamiento temporal, se realiza en
establecimientos, sujetos a la legislacion especifica y se subdivide
en:

a) Hoteles, hostales, pensiones y apartamentos en régimen
de explotacion hotelera (Thol)

8 En el mismo sentido el articulo 12.2.a del Estatuto organico de la CNMC que habla literalmente
de las que son competencias del Pleno de la CNMC y excepciona expresamente el articulo 5.4.
Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, BOE n° 209, de 31 y de agosto de 2013.
4 Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia, BOE n° 209, de 31 y de agosto de 2013.
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b) los campamentos de turismo de uso colectivo,
campamentos privados, centros y colonias de vacaciones
escolares y similares (Tho2).

A efectos de determinar si un uso esta o no permitido por el
planeamiento municipal en un ambito concreto, se atendera al
régimen de usos que establece el PGOU para los denominados
ambitos de zonificacion en relacion con lo dispuesto en el art. 7.2
de las normas urbanisticas que clasifican los usos segun su
adecuacion a las distintas zonas del territorio:

- Uso Global o Dominante, que define el destino genérico
de cada zona.

- Uso Permitido o Compatible, cuya implantacion se
admite por no ser contradictoria con el uso dominante en la
zona.

- Uso Complementario o Exigible, el que segun las
determinaciones concretas de la normativa urbanistica debe
acompanfar necesariamente al uso global previsto, asi como,
en su caso, a los usos permitidos, en la proporcion que se
determine.

- Uso Prohibido o Incompatible (no permitido por el
planeamiento).”

4. El Plan Especial de Proteccion y Catdlogo de Protecciones Ciutat Vella de
Valencia (PEP de Ciutat Vella), opta por la técnica de la zonificacion en relacion
con las Viviendas de Uso Turistico.

La técnica implica la posibilidad de establecer limitaciones o incluso prohibir la
implantacion de viviendas de uso turistico en determinadas zonas o barrios de la
ciudad, situados en el centro historico o aledafios donde existe gran afluencia de
turistas.

El articulo 6.4 del PEP de Ciutat Vella, en su punto tercero, distingue los
siguientes usos terciarios: comercial, hotelero, vivienda turistica, oficinas y
recreativo. En la letra c) del mencionado punto tercero, se establece:

‘Uso Terciario Vivienda Turistica (Tvt): unidad de vivienda
completa destinada a satisfacer alojamiento temporal con fines
turisticos de conformidad con lo establecido en el art. 65 de la Ley
15/2018 de 7 de junio de turismo, ocio y hospitalidad de la
Comunitat Valenciana (DOGV 8 Junio 2018) y del Decreto 92/2009
de 3 de julio, o normativa que en un futuro la sustituya.
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Segun las condiciones de implantacion urbanistica se establecen las siguientes
modalidades:

V1.- Vivienda Turistica (Tvt-vl). Para solicitar la compatibilidad
urbanistica de este uso la persona interesada deber& acreditar el
cumplimiento de estas cuatro condiciones siguientes:

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

2. Que el o los periodos temporales comercializados con finalidad
turistica no superan cualquiera que sea el nimero de veces que se
cede los 60 dias en un afio natural.

3. Que la vivienda dispone del correspondiente titulo habilitante que
autorice la ocupacion.

4. Que dicho uso no se encuentre expresamente limitado o
condicionado mas alla de lo previsto en este apartado por los
Estatutos de la Comunidad de Propietarios del edificio donde se
emplace la vivienda. Estas limitaciones y condiciones que pudieran
imponer los Estatutos de la Comunidad de Propietarios si son mas
restrictivas prevaleceran sobre lo dispuesto en este apartado.

V2.- Vivienda Turistica (Tvt-v2) en edificio de uso exclusivo y
perteneciente a la modalidad "bloque y conjunto de viviendas
turisticas". En este caso deberan cumplir integramente lo previsto
en el Decreto 91/2009 de 3 de julio del Consell o en el que en un
futuro lo sustituya.”

El articulo 6.8 “Condiciones del Subambito de Predominancia Residencial”’, en
su punto 3, “Usos prohibidos o incompatibles en el subambito Predominancia
Residencial”’, recoge en su letra d) el “Uso Terciario vivienda turistica, salvo la
modalidad V1 (Tvt-v1) si cumple con las condiciones exigidas”. En el mismo
sentido se pronuncia el articulo 6.9.3.d), en relacién con las “Condiciones del
Subambito de Predominancia Terciaria (comercial y servicios)”.

[ll. BASES NORMATIVAS

5. El mencionado articulo 5.4 de la Ley de creacién de la CNMC establecela
legitimacion activa del organismo “para impugnar ante la jurisdiccibn competente
los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho administrativo y
disposiciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven
obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados”.
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6. Por su parte, el art. 5 de la LGUM establece el principio de necesidad y
proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades competentes en los
siguientes términos:

“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 razon 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 servicios y su
ejercicio.

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

7. Elart. 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, establece:

“11. «Razdén imperiosa de interés general»: razén 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.”

IV. VALORACION

8. La Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia ha apreciado de
manera constante que las viviendas turisticas 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 disponible para los consumidores.

También ha puesto de manifiesto que las ofertas alternativas al alojamiento
turistico tradicional pueden generar en algunos supuestos externalidades
negativas que requieran de un analisis pormenorizado.
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En todo caso, cualquier medida restrictiva de la competencia que se adopte debe
ser analizada desde los parametros de regulacién econdémica eficiente de
manera que respete los principios de necesidad, transparencia, proporcionalidad
y no discriminacion y estar vinculada con la proteccion de una razén imperiosa
de interés general®. Es doctrina asentada por el Tribunal de Justicia de la Unién
Europea que dentro de los criterios de determinacion de las razones de
imperioso interés general no pueden incluirse los condicionantes de caracter
econémico®.

Cualquier medida que pudiera considerarse desproporcionada o no justificada
por razones de orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccion del
medio ambiente, obstaculizaria de forma inadecuada la entrada de operadores
en el mercado y limitaria su capacidad de competir. Una reduccion de la
competencia en beneficio de algunos operadores -en este caso hoteles o
alojamientos tradicionales- reduciria los efectos positivos de una mayor
competencia en términos de precios, calidad, variedad e innovacion. Por ello
reduciria el bienestar general. El estudio de la sobre la regulaciéon de las
viviendas de uso turistico en Espafa (E/CNMC/003/18) publicado en agosto de
2018, califica tales actuaciones como restricciones especialmente graves.

9. El PEP califica el uso de vivienda turistica como terciario. Por ello impone la
exigencia de licencia de cambio de uso.

Tal exigencia no resulta coherente con la naturaleza intrinseca del uso de
vivienda turistica —consustancial al uso residencial-. La compatibilidad del uso de
una vivienda como VUT y como de uso residencial ha sido declarada legalmente,
circunstancia que hace innecesaria la obtencion de una licencia de cambio de
uso’.

5 Vease el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas. BOE n° 236, de 2 de octubre de 2015. BOE-A-2015-
10565. Su parrafo primero establece que “En el ejercicio de la iniciativa legislativa y la potestad
reglamentaria, las Administraciones Publicas actuaran de acuerdo con los principios de
necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la
exposicién de motivos o en el preambulo, segln se trate, respectivamente, de anteproyectos de
ley o de proyectos de reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuaciéon a dichos
principios.”

6 Véase la Sentencia de 24 de marzo de 2011 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Asunto C-400-08. Comisién contra Espafia (ECLI:EU:C:2011:172) y Sentencia nim. 193/2013
de 21 noviembre Tribunal Constitucional (Pleno), dictada en el recurso de inconstitucionalidad
nam. 5491/2012 (ECLI:ES:TC:2013:193).

7 La Ley 15/2018, de 7 de junio, de turismo, ocio y hospitalidad de la Comunitat Valenciana, fue
modificada por medio de la Ley 27/2018, de 27 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion
administrativa y financiera y de organizacion de la Generalitat para introducir en ella una
disposicion Disposicién adicional segunda que establece que; 1. A los efectos de la emision del
documento acreditativo de compatibilidad urbanistica contemplado en los articulos 65y 77 de la
Ley 15/2018, de 7 de junio, de turismo, ocio y hospitalidad de la Comunitat Valenciana, siempre
y cuando no exista normativa municipal a tal efecto,se entiende que las viviendas de uso
turistico son compatibles con el uso urbanistico terciario y con el uso urbanistico
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El PEP de Ciutat Vella impone la acreditacion de condiciones muy restrictivas
para solicitar la compatibilidad urbanistica de este uso: solo se permite a
personas fisicas y respecto del domicilio habitual en el que se esté
empadronado. El resto de supuestos estan prohibidos.

Se establece por tanto una prohibicion casi absoluta de las VUT sin que se haya
acreditado la relacion de causalidad entre el bien juridico protegido y las
extraordinarias limitaciones previstas en la norma.

Ademas de tal limitacion, en los supuestos no prohibidos, se establecen
restricciones significativas: como el maximo anual, limitado a 60 dias, y la no
limitacion via Estatutos de la Comunidad de Propietarios.

10. La administracion no ha acreditado, mas alla de referencias genéricas a “la
convivencia arménica y sostenible, desde el punto de vista social y ambiental,
del uso residencial predominante y del uso turistico, accesorio, parcial, temporal
de la vivienda habitual”, la relacion de causalidad entre las limitaciones previstas
y la una razén imperiosa de interés general.

Sin embargo, aun si asumiéramos el posible respeto al principio de necesidad,
no podrian considerarse respetados los principios de proporcionalidad y no
discriminacion

11. En numerosas ocasiones las autoridades de la competencia han venido
cuestionando medidas restrictivas a la viviendas turisticas como las analizadas
al crear barreras de entrada no justificadas que, en ultima instancia, afectan a la
libertad de empresa, a la libertad de establecimiento y al derecho de propiedad
existiendo alternativas menos restrictivas de la competencia que podrian servir
al objetivo pretendido®.

Ademas, “si existen externalidades negativas asociadas a un numero elevado de
alojamientos turisticos en determinadas zonas de las ciudades, lo que genera
problemas de congestion, contaminacién o ruido, éstos no son exclusivos de las
viviendas de uso turistico sino de todos los alojamientos, incluidos los
tradicionales (hoteles y apartamentos turisticos), por lo que la regulacion no
deberia limitarse a las primeras. Un instrumento mas proporcionado y menos

residencial segun lo estipulado en el apartado segundo. Todo ello, hasta el momento en
gue un instrumento de planeamiento urbanistico municipal ordene las zonas urbanisticas,
determinando su compatibilidad o incompatibilidad con el uso dominante.

2. Para otorgar la compatibilidad urbanistica en uso residencial, las entidades municipales, si asi
lo estiman oportuno, podran recabar informes de las distintas areas internas de la gestion
municipal para garantizar la integracién y la convivencia vecinal.

3. Las entidades municipales podran aprobar los instrumentos de ordenacién de los usos
turisticos, PORT vy, en su caso, PIAT, los cuales tendran naturaleza de ordenanza y seguiran
para su aprobacion los tramites de su regulacion sectorial en materia de urbanismo.”

8 La Comisiéon de Defensa de la Competencia de la Comunitat Valenciana (CDC) analiz6 las
practicas contrarias a la competencia desplegadas por el Ayuntamiento de Valencia en el Informe
CDC PROM 14/2015 - VIVIENDAS TURISTICAS.
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distorsionador de la competencia que la zonificacion para internalizar el coste de
las externalidades negativas derivadas de la congestion en algunas zonas seria
la intervencion mediante un impuesto o tasa sobre la estancia en alojamientos
turisticos, sin diferenciacién del tipo de alojamiento™.

12. Cuanto antecede permite concluir que la regulacion urbanisitica es empleada
en este caso con fines ajenos a los que le son propios y como un obstaculo a la
libre competencia al establecer restricciones que impiden el ejercicio de la
actividad sin existir una razén imperiosa de interés general que las justifique.

Por ello debe concluirse que no se ajusta a lo requerido por los principios de
buena regulacién que deben regir la actuacion de la Administracion.

IV. CONCLUSION

Los argumentos previamente expuestos llevan a esta Consejera a manifestar
gue en su opinion, y aun asumiendo el principio de oportunidad aplicable a las
impugnaciones del articulo 5.4 de la LCNMC, este organismo deberia haber
ejercitado sus capacidades de impugnacion de la medida ante los tribunales al
considerar:

En tal sentido emito este Voto Particular.

Firmado: Maria Pilar Canedo Arrillaga

® Como ya indic6 la CNMC en su informe “E/CNMC/003/18 ESTUDIO SOBRE LA REGULACION
DE LAS VIVIENDAS DE USO TURISTICO EN ESPANA”, de 19 de julio de 2018, pags. 52-53.
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