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Sr. D.

BLAS PADRON RODRIGUEZ
AVENIDA DE TIRAJANA N° 36 BL. LOCAL-30 EL DEFENSOR DEL PUEBLO
35100 MASPALOMAS REGISTRO

LAS PALMAS SALIDA
07/10/2019 - 19097697

Estimado Sr.:

En relacion con la queja de referencia, vistas sus alegaciones, con esta fecha se
han dirigido a la Consejeria de Turismo, Industria y Comercio del Gobierno de Canarias
las siguientes consideraciones:

12 El objeto de la presente actuacién, promovida inicialmente de oficio por el
Defensor del Pueblo y méas adelante impulsada por la queja y ahora por las alegaciones
de la Plataforma de Afectados por la Ley Turistica, es determinar si la estrategia
articulada en leyes del Parlamento de Canarias, decretos del Gobierno de Canarias y
planes urbanisticos y territoriales, es una estrategia respetuosa con los derechos de
propiedad y la libertad de empresa. Tal estrategia, que tiene por principales
perjudicadas a personas particulares que residen, habitualmente o no, en inmuebles
gue la Administracion autondémica quiere destinar a uso exclusivamente turistico,
persigue el objetivo de poner fin a la residencializacion de zonas turisticas, estrategia
acordada por el Parlamento de Canarias y desarrollada a través del planeamiento
urbanistico territorial y municipal.

La Ley 19/2003 (Directrices de Ordenacion General y las Directrices de
Ordenacién del Turismo de Canarias) fijo el objetivo de promover, a través del
planeamiento, una progresiva especializacion hacia el uso turistico y de evitar el uso
mixto por el supuesto deterioro que causa en la oferta turistica. Para lograr este
objetivo prevé una paulatina especializacion del espacio, total o parcialmente,
excluyendo la implantacion de los dos usos (residencial y turistico) sobre una misma
parcela y primando el uso turistico alojativo sobre el residencial, sobre todo en aquellas
areas en que el planeamiento considere mas idéneas para el alojamiento turistico
insular.

Esta especializacion y la consiguiente afeccion entre los usos turistico y
residencial se justifica en la Ley 19/2003 en tales términos.
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Con este proposito, iniciado por la Ley de Directrices, afios después se promulga
la Ley 2/2013, de renovacion y modernizacion turistica de Canarias, que tiene entre sus
objetivos la reconduccion de la residencializacion de los establecimientos turisticos, lo
cual afecta a varias zonas de los nucleos turisticos de Canarias.

En atencion a lo expuesto y a los antecedentes que ya obran en lo actuado por el
Defensor del Pueblo, se hacen las siguientes observaciones, que con las ya hechas en
comunicaciones anteriores fundan la resolucién que figura al final del presente escrito.

22 Ha de dilucidarse si la Administracion puede prohibir a los propietarios el uso
residencial en viviendas de su propiedad, ya sea recalificando el suelo a través de los
correspondientes instrumentos de ordenacion, ya sea considerando tales unidades
alojativas como “de uso turistico”. Al respecto esta institucién ya hizo las necesarias
observaciones en junio de 2019 y no se repetiran aqui.

De acuerdo con ellas, es juridicamente admisible la existencia de un suelo
especializado turistico donde no esté permitido el uso residencial. Ahora bien, ese suelo
a dia de hoy no existe en Canarias, al haberse anulado por sentencia de 18 de mayo de
2018 del TSJ de Canarias (recurso 157/2013) el Unico instrumento de ordenacién que
establecia el suelo especializado turistico: el Plan para la Modernizacion, Mejora e
Incremento de la Competitividad de San Bartolomé de Tirajana (PMM).

Como no hay suelo especializado turistico, cabe plantearse si la prohibicion de
uso residencial puede venir dada por la naturaleza del establecimiento, tomando como
punto de partida que aqui se habla de unidades alojativas distintas de los hoteles, tales
como bungalows o apartamentos. Lo cierto es que para este tipo de establecimientos la
neta separacion (y por ende, la incompatibilidad radical) entre uso turistico y
residencial es una creacién juridica reciente, que proviene de la Ley 19/2003. De
manera que las edificaciones existentes han venido siendo utilizadas desde hace tiempo
también como residencia, temporal o permanente. Esta realidad, que resulta propia -
aungue no exclusiva- de Canarias, queda plasmada por ejemplo en las Ordenanzas del
Plan Parcial Ampliacién de Playa del Inglés aprobado en 1972, citadas en las
alegaciones.

Por tanto, es un hecho que estas unidades alojativas se utilizan desde hace
tiempo como residencia. La “residencializacién” es un hecho, como la propia
Administracién reconoce, al poner entre sus objetivos su “reconduccion”.

La intencién de la Administracion de destinar inmuebles al uso especifico
turistico (incompatible con el residencial) tiene lugar en territorios donde previamente
se han implantado usos residenciales, tal y como recoge el TSJ de Canarias en su
sentencia de 2018.
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De modo que tal implantacion de usos residenciales quedaria amparada por la
regla general de libertad, al no estar prohibidos.

En consecuencia, no hay base juridica suficiente para sostener, como sostiene la
Administracién de Canarias, que el uso residencial esté prohibido. No lo esta. No puede
estarlo, como se ha venido razonando, ni por la especializacion del suelo ni por la
naturaleza del establecimiento. Entonces cabe concluir que la facultad de residir en las
unidades alojativas a las que se refiere la queja forma parte del contenido del derecho
de propiedad y ademas se trata de facultades patrimonializadas con las consecuencias
que ello lleva aparejadas.

A mayor abundamiento, debe tenerse en cuenta que en todo caso la legislacion
canaria del suelo obliga a la Administracion a respetar los usos consolidados
preexistentes (articulo 44 bis del Texto Refundido de las Leyes de Ordenacién del
Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias, Decreto Legislativo 1/2000;
a partir del 1 de septiembre de 2017 la regulacion es la contenida en el articulo 361 en
relacion con el 362 de la Ley 4/2017, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de
Canarias). El respeto de los usos consolidados es un principio general en la normativa
urbanistica de Canarias; de acuerdo con el articulo 361.6, tales usos:

“... podran ser mantenidos por los interesados y deberan ser respetados por la
Administracion siempre que resulten adecuados a las condiciones técnicas de
seguridad, habitabilidad y salubridad de la edificacion, construccion e
instalacién en los que se realicen y no existan razones acreditadas de riesgo
medioambiental que justifiquen su cese o supresion. La consolidacion del uso no
eximira de la aplicacion del régimen de intervencion propio de las actividades
clasificadas y normativa sectorial aplicable a la actividad, si bien el uso
consolidado que cumpla con los requisitos establecidos en el presente apartado
tendra la consideracion de uso compatible a efectos urbanisticos.”

El Defensor del Pueblo no cuestiona la posible necesidad de la especializacion de
usos, y considera muy fundada la premisa de que los habitos de los turistas no coinciden
con los de los residentes. Es evidente que la coexistencia de ambos usos en una misma
parcela o complejo puede generar problemas de convivencia entre turistas y vecinos,
problemas que precisamente estan siendo objeto de quejas recibidas en esta institucion
y gue estéan siendo tratadas.

32 La realidad de Canarias es que son frecuentes las estancias de larga duracion.
La incompatibilidad entre el uso residencial y el turistico no es tan intensa, o no hay
incompatibilidad en absoluto, en las estancias turisticas de larga duracion (de varios
meses), de manera que no hay una frontera nitida entre las estancias turisticas de larga
duracién (caso de los jubilados) y la residencia temporal o a titulo de segunda
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residencia. De manera que los turistas de larga estancia se asemejan en sus habitos a
los residentes permanentes y més aun a los residentes temporales.

Sin embargo, la Administracion de Canarias esta buscando impedir el uso
residencial, que mas alla de ser una facultad que integra el derecho de propiedad,
merece una especial proteccién habida cuenta de que el uso residencial convierte un
inmueble en un domicilio, y la nocién de domicilio esta directamente conectada con
otros derechos fundamentales como la intimidad y la vida privada y familiar (articulos
18 CE y 8 Convencion Europea de Derechos Humanos). Por ello, mas alla de un bien
patrimonial que integra facultades de contenido econémico, de lo que aqui se trata es
del domicilio, es decir del espacio donde tiene lugar la vida privada de las personas. De
ahi que la exclusion, prohibicién o privacion del uso residencial tengan una dimension
mas que la del sacrificio econdémico. Por ello entiende el Defensor del Pueblo que el uso
residencial debe ser respetado por la Administracion, que ha de darle primacia sobre
otros aprovechamientos y defenderlo de inmisiones que lo hagan inviable. Es por otra
parte no una opinién nueva ni original, sino asumida como jurisprudencia por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos.

Si la Administracién de Canarias, en su funcion de regular la utilizacion del suelo
de acuerdo con el interés general, considera necesario prohibir el uso residencial de las
unidades alojativas, debe entonces indemnizar a los titulares afectados (propietarios,
residentes), conforme exige el articulo 33.3 de la Constitucion, pues nadie puede ser
privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada de utilidad publica o interés
social, mediante la correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto
por las leyes. Dicho de otro modo, prohibir el uso residencial equivale a cercenar una de
las facultades que caracteriza el dominio de un inmueble destinado a habitar.

La Administracién debe respetar el uso residencial al no haber razones que
permitan inferir y fundamentar que este uso esta prohibido.

Por lo demas, yerra la Administracion al exigir a los propietarios afectados que
demuestren estar empadronados para demostrar el uso residencial. La nociéon de uso
residencial que ha de manejarse aqui para poder entender que la Administracién
respeta los derechos de los propietarios y ocupantes es mas amplia que la nocion de
empadronamiento. En efecto, el padron puede ser prueba de que se reside en un
inmueble, pero puede darse y se da efectivamente el uso residencial sin ningln
empadronamiento; el ejemplo paradigmatico es el de las segundas residencias, que no
por ser segundas pierden su caracter residencial, de manera que en ellas la falta de
empadronamiento no probara que no hay uso residencial.

42 QOtra cuestion problematica es la unidad de explotacion, que implica que
todas las unidades alojativas han de ser obligatoriamente explotadas por el mismo
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gestor. Esta obligacién viene establecida ya desde el articulo 38 de la Ley 7/1995, de
Ordenacion del Turismo de Canarias en la redaccion dada por la Ley 5/1999.

La imposicion de la unidad de explotacion es otra limitacion al derecho de
propiedad, y ademas a la libertad de empresa (articulo 38 CE).

Limita el derecho de propiedad en una de sus manifestaciones: la obtencion por
el propietario de una renta, o frutos civiles (articulos 354 y 355 Cédigo Civil). La regla
de unidad de explotacion es desventajosa para los propietarios en cuanto restringe sus
opciones de obtener un rendimiento, al verse obligados a ceder la explotacién a una
Gnica empresa, que explota el complejo. Cabe razonablemente presumir que imponer la
cesion obligatoria de la explotacién del inmueble a un Unico gestor traerd consigo una
menor renta o incluso la ausencia de todo rendimiento, porgue no hay ninguna garantia
en las normas autondémicas de que el propietario pueda negociar los términos de la
gestion o explotacién de su propiedad, con que obtener una renta justa. El sistema no
garantiza al propietario que pueda alcanzar un equilibrio justo entre él y la empresa
beneficiaria de la explotacién, porque no le garantiza un rendimiento minimo: el riesgo
y ventura de la gestiéon la asume el propietario, no el empresario gestor, que solo
asumira el posible beneficio. A juicio de esta institucion, tal y como estd configurado
resulta un sistema asimétrico, con una desigualdad de poder contractual que se ve
ahondada por la obligacion de afrontar las obras de conservacion (que pesa sobre el
propietario) y a la que se hara referencia en el siguiente punto de esta resolucion.

La unidad de explotacion es también una restriccion a la libertad de empresa,
pues se priva a los particulares de explotar por si mismos un apartamento turistico;
impone la concentracion obligatoria de toda la oferta turistica de cada edificio en una
Gnica empresa, y restringe la oferta al reducir el nimero de ofertantes impidiendo a los
propietarios explotar directamente sus inmuebles o elegir al gestor que consideren mas
conveniente a sus intereses. El principio de unidad de explotacién, al crear monopolios
de gestion en cada edificio, impide que cada particular pueda voluntariamente decidir
si explota por si mismo la vivienda o la cede libremente a la persona o empresa de su
eleccion. Como se implanta un monopolio de gestion del inmueble, entonces se reducira
la posible renta que recibir4 el propietario, ademas de impedirle el acceso a una
actividad economica.

El impacto negativo de la unidad de explotacién sobre las expectativas de renta
de los propietarios y su derecho a ejercer una actividad econémica en libertad
determina que la Administracion ha de motivar su necesidad, su caracter indispensable
y proporcionado para la consecucion del algun objetivo de interés publico, que habra de
ser distinto del interés empresarial del gestor Unico. Asi lo exige la ley, ahora en el
articulo 4 de la Ley 40/2015, de Régimen Juridico del Sector Publico, bajo la rabrica
“Principios de intervencion de las Administraciones Publicas para el desarrollo de una
actividad” para cuando las Administraciones Publicas establezcan medidas que limiten
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el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos
para el desarrollo de una actividad: debe aplicarse el principio de proporcionalidad,
debe elegirse la medida menos restrictiva, motivarse su necesidad para la proteccion
del interés publico y justificarse su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, y
sin diferencias de trato discriminatorias. También debe la Administracion evaluar
periddicamente los efectos y los resultados obtenidos.

La Administracion de Canarias ha tratado de justificar la unidad de explotacién
en los derechos de los consumidores, a quienes beneficiaria la concentracion de toda la
oferta de un mismo complejo en un Unico gestor. Pero para evaluar la proporcionalidad
de un requisito no basta aducir que este aporta algun beneficio al interés general, es
preciso también que el beneficio al interés general supere al sacrificio particular, y
ademas elegir, entre todos los medios posibles de intervencién para el objetivo, el que
resulte menos lesivo para los derechos de los particulares afectados.

El Defensor del Pueblo considera que la proteccién de los intereses de los
consumidores puede alcanzarse por medios menos restrictivos que el de la unidad de
explotacion, en otras palabras es posible tutelar los derechos de los consumidores de
una manera mas proporcionada a la finalidad, por ejemplo establecer la responsabilidad
solidaria de los prestadores de servicios en un mismo edificio. El recurso a la
responsabilidad solidaria como técnica de proteccion del consumidor es la opcidn
prevista, por ejemplo, en el articulo 162 de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias (texto refundido aprobado por
Real Decreto Legislativo 1/2007).

Finalmente en este apartado, no se reiterara ahora lo ya expresado en la
comunicacién anterior acerca de la alternancia del uso residencial con el alquiler
vacacional, posibilidad abierta tras la sentencia del TS que anulé el articulo 3.2 del
Reglamento de las viviendas vacacionales (Decreto 113/2015), que prohibia el alquiler
vacacional en suelos turisticos, una prohibicion que ha quedado pues anulada.

Por las consideraciones expresadas, el Defensor del Pueblo considera que la
unidad de explotacion constituye un requisito dificilmente sostenible, por su impacto
sobre el derecho de propiedad y la libertad de empresa de los particulares afectados.
Por esta razén, el Defensor del Pueblo considera recomendable su supresion, al igual
que ya ha hecho en el caso de llles Balears.

52 La normativa actual de Canarias no solo priva de uno de los usos del inmueble
e impone restricciones injustificadas a la libertad de empresa, sino que puede privar de
la propiedad misma.

El Reglamento de la Ley de renovacién y modernizacion turistica de Canarias
(Decreto 85/2015) en su articulo 28 establece un procedimiento de “sustitucién del
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propietario disidente” que permite a la Administracion imponer la transmision forzosa a
favor de un tercero cuando el propietario incumpla los deberes de conservacion y
rehabilitacion. En la practica, basta con que haya una denuncia para activar estas
medidas. En su articulo 27, bajo la rubrica “Consecuencias de la declaracion de
incumplimiento”, establece una opcion para la Administracion, entre (a) la ejecucién
subsidiaria por la administracién publica, a costa del obligado, bien directamente o
mediante concurso convocado al efecto; y (b) la renovacién por sustitucién del
propietario, en los términos establecidos en el Reglamento.

La norma obliga al propietario a costear las obras de conservaciéon y
rehabilitacion (como cabe esperar y es regla en nuestro Derecho urbanistico), y atribuye
al gestor el derecho a explotar todas las unidades de alojamiento del complejo. Pero la
norma no garantiza al propietario un retorno econémico justo. Por ello, en cuanto a su
contenido la norma establece un sistema desequilibrado entre los derechos y
obligaciones reciprocas; el propietario parece no tener derecho alguno (ni siquiera el de
residir en su propiedad), ni el de un retorno econémico justo; pero por el contrario,
pesan sobre él no solo el deber de soportar la gestion de su propiedad por un tercero,
sino también el de costear los gastos de conservacién y reparacion sin apoyo alguno por
el gestor.

Tiene justificacion que la ley imponga y la Administracion vele por una adecuada
conservacion del estado de los inmuebles, el deber de conservaciéon no esta limitado a
los establecimientos turisticos), y que por tanto haya obligaciones exigibles al respecto.
Sin embargo, no es equitativo un sistema en el que los deberes de conservacion recaen
integramente sobre el propietario al que se desposee de toda posibilidad de residir o de
explotar por si mismo la unidad alojativa, sin asegurarle una contrapartida suficiente.
Por lo tanto, cabe concluir que este sistema impone un sacrificio excesivo a una de las
partes (el propietario) sin la debida justificacion.

Ademas, la “sustitucion del propietario disidente” es una medida extrema,
conforme a una norma ya recogida en el articulo 273.3 de la Ley 4/2017; el
cumplimiento de los deberes de conservaciéon puede asegurarse con medidas menos
restrictivas, como la ejecucion subsidiaria por la Administracion de las obras requeridas,
admitida por la ley, ahora en el articulo 100.b de la Ley 39/2015, de 1 de octubre Ley
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, sobre los
medios de ejecucion forzosa, a los cuales se aplica también el principio de
proporcionalidad y la necesidad de elegir el menos restrictivo de la libertad individual.

Entonces, habiendo la posibilidad de optar por la ejecucion subsidiaria de las
obras de conservacion, no puede sino calificarse de desproporcionada sobre el derecho
de propiedad la de iniciar un procedimiento que conducira a la privacion de la
propiedad.
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Por Gltimo, también cabe formular a la sustitucion del propietario disidente otros
reparos, de indole competencial. Como precedente tenemos la sentencia del Tribunal
Constitucional 28/2012, que declaré la inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del
apartado cuatro de la disposicion transitoria Unica de la Ley 5/1999, del Parlamento de
Canarias, de modificacion de la Ley 7/1995, de ordenacion del turismo de Canarias. Esta
norma obligaba a transmitir de manera forzosa las unidades de alojamiento que no
estuvieran destinadas a la actividad turistica. Dicha transmisién forzosa llevaba
implicito un derecho de adquisicién preferente a favor de los titulares de las demas
unidades de explotacion o subsidiariamente de la empresa explotadora, que era quien
en la préactica acababa adquiriendo la propiedad. El retracto no estaba establecido a
favor de la Administracion autonémica por razones de interés publico en su ambito de
competencias, sino a favor de una entidad privada, por lo que el Tribunal Constitucional
entendid que se estaba estableciendo un régimen de acceso a la propiedad privada que
primaba a unos particulares frente a otros, lo que invadia la competencia del Estado en
materia civil (articulo 149.1.82 CE).

Por todo lo expuesto, conforme al articulo 30 de la Ley Organica del Defensor del
Pueblo se han dirigido a la Consejeria de Turismo, Industria y Comercio, del Gobierno de
Canarias, las siguientes:

RECOMENDACIONES

“1. Promover una modificacion normativa que suprima la obligacién de
atenerse al uso turistico, prevista en los articulos 5.2, 23, 24 y 25 de la Ley
2/2013, de 29 de mayo, de renovacién y modernizacion turistica de Canarias.

2. En su caso, promueva modificaciones normativas respetuosas con el
derecho de propiedad, la libertad de empresa y las competencias del Estado y
de la Comunidad Auténoma de Canarias, basadas en los principios de buena
regulacion: necesidad, eficacia, proporcionalidad, seguridad juridica,
transparencia, y eficiencia, y que la regulacion quede suficientemente
justificada en su adecuacion a dichos principios, conforme a los articulos 129
y 130 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comun de las Administraciones Publicas.

3. Entretanto no se aprueben las modificaciones normativas: a) no aplicar los
articulos 5.2, 23, 24 y 25 de la Ley 2/2013, en el sentido de que la
Administracion de Canarias no debe seguir requiriendo a los propietarios
atenerse al uso turistico porque no considere acreditado que hayan atendido
la prohibicién de uso residencial; b) revocar los requerimientos ya cursados.

4. Promover una modificacibn normativa que suprima la unidad de
explotacién establecida en el articulo 38 de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de
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Ordenacion del Turismo de Canarias en la redaccion dada por la Ley 5/1999,
de 15 de marzo. En su caso, promover una modificacibn normativa que
establezca una forma o formas de explotacién respetuosas con el derecho de
propiedad, la libertad de empresa y las competencias del Estado y de la
Comunidad Auténoma de Canarias, basada en los principios de buena
regulacion.”

En cuanto se reciba la contestacion, se le daréa traslado de la misma.

Le saluda muy atentamente,

Francisco Fernandez Marugan
Defensor del Pueblo (e.f.)

El presente documento es una copia fiel de un documento sellado electrénicamente mediante un certificado emitido por la Fabrica Nacional de Moneda y Timbre para

actuaciones administrativas automatizadas.
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