EXPEDIENTE NÚM.:
                                                    
D./DÑA._______________________________________________________________, mayor de edad, provisto/a de DNI/NIE número ________________________, con domicilio a efectos de notificaciones, en la  calle/ avenida _______________________________________, número ______, Piso __________________, del término Municipal de ______________________________________, con e-mail ______________________________ y teléfono móvil ___________________________, ante ese órgano administrativo comparece y, como mejor proceda en derecho, EXPONE: 
         Que, tramitándose en ese órgano Expediente sobre solicitud de Reclamación de responsabilidad patrimonial contra la Administración de la Comunidad Autónoma de Canarias por daños derivados de acto legislativo como consecuencia de la promulgación de la Disposición final quinta, de modificación de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovación y modernización turística de Canarias, por la que se añade una nueva disposición transitoria séptima a la misma, sobre usos residenciales en zonas turísticas, incorporada en Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias, y habiéndose instruido lo fundamental para la presentación de alegaciones, manifiesta lo siguiente:
         PRIMERO.- Que el informe jurídico evacuado por esa Consejería yerra al ser prejuicioso y parcial toda vez que no atiende al conjunto del ordenamiento jurídico sino a la normativa territorial exclusivamente y desprecia el principio de prevalencia al no ponderar adecuadamente el conjunto de normas y los derechos de obligada protección, de configuración constitucional y legal, por lo que se hace preciso aclarar las siguientes consideraciones jurídicas que son de obligada contemplación al supuesto informado en el Expediente que no es otra cosa que una petición de responsabilidad patrimonial de daños por acto legislativo. 
         SEGUNDO.- Que el informe jurídico incorporado soslaya la realidad preexistente a la aprobación de las normas que interpreta de la forma menos favorable al derecho fundamental de propiedad y hurta la entera narrativa que a cualquier jurista se le exige para obtener el refrendo de la constitucionalidad y legalidad de la actuación que se defiende. Y además utiliza los conceptos de manera torcida induciendo a confusión.
         Por eso se hace preciso dejar sentadas las premisas jurídicas sin las que no puede resolverse jurídicamente el supuesto planteado:

         NUNCA HA HABIDO SUELO ESPECIALIZADO TURÍSTICO. Se ha intentado en el municipio de Arona con dos intentos de planes específicos, los PMM de Los Cristianos y de Las Américas. Planes rechazados por el Ayuntamiento que contravenían, al estar colmatado el suelo, lo dispuesto en el art. 44 bis, de la L.O.T.R.E.N.C., según la redacción dada al mismo por Ley 1/2013, de 25 de abril, de modificación del Texto Refundido de las Leyes de Ordenación del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias, y en los términos de su Disposición Adicional primera.
        Esta premisa es esencial. En el desarrollo del suelo con potencialidad turística el uso turístico específico, distinto al residencial, sencillamente no existía (Ley 5 de noviembre de 1940) por lo que es imposible que en origen el suelo tuviera calificación turística exclusiva. Y, es más, ni las licencias, ni las autorizaciones previas, condicionaron el uso de las diferentes parcelas urbanizadas. Así que si se parte de la especialización del suelo o del uso el resto de la argumentación queda desvirtuado. El contexto jurídico de la época, preconstitucional, es de igualdad de rango de Leyes, Decretos y Órdenes Ministeriales de modo que en la cobertura normativa operasen la Ley de régimen del suelo y ordenación urbana de 1956, la O.M. de 17 de enero de 1967 y el Decreto 3787/1970, de 19 de diciembre. Y en este contexto sólo se extrae que los suelos que se desarrollan tienen un plus que es el de acoger actividades turísticas. 

          El único matiz, por tener regulaciones distintas, lo da la distinción entre Hoteles (desde la O.M. de 8 de abril de 1939) y el resto. Respecto a esto último (albergues, campamentos, «bungalows», apartamentos, ciudades de vacaciones o establecimientos similares) su consideración como alojamiento turístico se ata al concepto de la habitualidad sin que ello determine la selección de uso y la pérdida de su naturaleza como vivienda.

         Por tanto, es radicalmente incierto que todas las edificaciones construidas en esos suelos sean turísticas. Y ello por la diferenciación que ha sido malentendida en numerosas ocasiones. Zona turística, parcelas de uso residencial o turístico o mixtas y uso de la edificación turístico y/o residencial. Por ejemplo, uso residencial en parcela turística en zona turística, o uso turístico en parcela residencial en zona turística.

        La confusión, al descontextualizar el derecho aplicable, ha llevado a muchos actores a expresar públicamente lo que se podía o no en las zonas turísticas, evidentemente con una ignorancia supina porque habría que empezar hablando no de "zonas turísticas", sino de "territorios de preferente uso turístico" (Ley 48/1963) y de la declaración de municipios enteros (Real Decreto 1077/1977, de 28 de marzo). 

         Como mero corolario podemos extraer de la normativa urbanística del P.G.O.U. de 1984 de Arona la siguiente definición en cuanto a los usos, donde el concepto "residencial" no es opuesto al "turístico":
[image: image1.png]2. A los efectos de este Plan General de Ordenacidén Urbana y de
los planes y proyectos que de él1 se deriven, se establecen los

siguientes usos pormenorizados:

a) Residencial

1. Comprende las actividades propias de los edificios desti-
nados a viviendas, tanto unifamiliares como plurifamilia-
res, o a otras formas colectivas residenciales, como son
los hoteles, pensiones, residencias...

2. Generalmente se admite en casi todos los tipos de suelos
privados con algunas limitaciones en ciertas zonas -por
ejemplo, las industriales- o regimenes de suelo -eéspecial
te en el no urbanizable~, en funcién de su compatibilidad
con otros usos.

3. En algunas calificaciones zonales se diferencia
te el uso residencial unifamiliar, del uso
plurifamiliar. El1 primero es el situado e
pendientes en edificio aislado o en agrup$
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         EL USO TURÍSTICO, DISTINTO AL RESIDENCIAL, ES UNA CREACIÓN JURÍDICA RECIENTE, CUANDO YA ESTABA EDIFICADO CASI TODO EL SUELO POTENCIAL EN ARONA. 
         Esta idea es esencial pues cuando aparece el uso específico turístico, en el planeamiento, como categoría, la práctica totalidad del suelo ya está desarrollado. De ahí que la especialización y renovación propuesta en la Ley 2/2013 parte de su agotamiento. Esta estrategia es valorada por el Tribunal Superior de Justicia de Canarias, Sala de lo Contencioso Administrativo, con sede en Santa Cruz de Tenerife, tildándola de mera aspiración pero distando mucho de la realidad:

"El primer argumento no es sino una falacia, puesto que las zonas turísticas se establecen sobre territorios en los que previamente pueden haberse implantado usos residenciales. La especialización de usos según zonas que tratan de promover las distintas leyes en materia turística – ley 6/2009, de 6 de mayo, ley 2/2013, de 29 de mayo- no es sino una aspiración, pero dista mucho de ser una realidad".
          LOS APARTAMENTOS Y BUNGALOWS SON VIVIENDAS. Así lo reconocen los Juzgados del orden civil, el cumplimiento de las condiciones mínimas de habitabilidad, el Propio T.S. permitiendo el ejercicio de alquiler de vivienda vacacional y los actos propios de los Ayuntamientos. Como ejemplo, véase la sentencia de la Sección Octava de la Audiencia Provincial de Valencia, de 15 de mayo de 2018.

          LA SENTENCIA DE LA SALA III DEL T.S., DE 12 DE DICIEMBRE DE 2018.

          Aducía el Gobierno de Canarias ante el Tribunal Supremo los mismos argumentos que intentan darse por válidos en el Informe, al justificar la limitación territorial de la actividad del alquiler vacacional, que los apartamentos y bungalows no son viviendas y que se intenta proteger el uso del suelo frente a la residencialización. El T.S. no ve razones imperiosas de interés general en esos argumentos, sino meramente económicos, lo que pone en cuestión el ordenamiento turístico canario, el planeamiento territorial y su traslación al planeamiento urbanístico. Mismo argumento expuesto por el Tribunal Constitucional en sentencia de 8 de octubre de 2015.

         Es preciso, por tanto, dado que ambas altas magistraturas han advertido que en el diseño de la Ley 2/2013 se persiguen razones de índole económica alejadas de las legítimas razones de interés general, que se cuestionen sus preceptos ponderándolos con los pronunciamientos, los derechos subjetivos que puedan ser lesionados y el cumplimiento de la legislación básica estatal. 

         LOS OTROS CONCEPTOS BASICOS:
         EL ESTABLECIMIENTO TURISTICO ES EL TODO O LA PARTE. Esto siempre ha sido así pero hay una confusión interesada que considera que un edificio o un Complejo en régimen de propiedad horizontal es siempre una sola cosa lo que es un error pues puede haber un uso parcial, legal (51%). Véase la STC 28/2012, de 1 de marzo. Y léase con atención la sentencia de 10 de diciembre de 2004, de la Sección 2ª de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, del TSJ de Canarias, con sede en Las Palmas de G.C.
         EL USO RESIDENCIAL NO ES SOLAMENTE EL PERMANENTE. El uso residencial es tanto el permanente, como el temporal, obviamente. Y el principio general del derecho "quien puede lo más (residir en su vivienda), puede lo menos (cederla en arrendamiento o...)" hace indiferente cualquier apelación a la vecindad o al domicilio habitual ya que la atribución del uso no es "ad personam", al propietario, sino "ad rem", a la cosa.

         LOS PROPIETARIOS DE APARTAMENTOS Y BUNGALOWS TIENEN DERECHOS CONSOLIDADOS.

          Una vez cumplidos los deberes la facultad de uso se incorpora a la esfera patrimonial como parte del estatuto del derecho de propiedad. Derecho reconocido en la C.E. en su art. 33, dentro del catálogo de derechos de máxima protección. El T.S., cuando se intenta invadir el derecho, via "ius variandi" exige una escrupulosa justificación de la persecución de intereses generales.

         Además debe justificarse que no hay otra manera menos invasiva, que se opte por la menos gravosa y que se indemnice (Sentencia del TSJ de 12 de diciembre de 2016, anulando el PMM Playa de Mogán: "La cuestión que cabe plantearse es cual sea la consecuencia de tal cambio de usos en parcelas que ya están construidas y destinadas a uno de tales usos y sobre la situación de consolidación o fuera de ordenación en que quede, ex artº 44 Bis del TR 1/2000 , con las posibles compensaciones a que ello pueda dar lugar").

         Al respecto además, es necesario trascribir los siguientes artículos:
1.- El más arriba comentado Artículo 44 bis del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Ordenación del Territorio de Canarias y de Espacios Naturales de Canarias (derogado, vigente hasta el día 1 de septiembre de 2017):
"Artículo 44-bis Efectos de la entrada en vigor de una nueva ordenación sobrevenida
1. Las instalaciones, construcciones, edificaciones, usos y actividades existentes que al tiempo de la entrada en vigor de una nueva disposición legal o reglamentaria, incluyendo un nuevo instrumento de ordenación, que resultasen disconformes con la nueva regulación sobrevenida, quedarán desde la entrada en vigor de la nueva regulación, en alguna de las siguientes situaciones legales:

a) Situación legal de consolidación. Se aplicará esta situación a todas las instalaciones, construcciones y edificaciones, así como a los usos y actividades preexistentes que se hubieren erigido o iniciado con arreglo a los títulos y autorizaciones administrativas exigibles, en su caso, en el momento de su implantación, y que por motivos de legalidad sobrevenida, entre los que se considerarán la alteración de los parámetros urbanísticos básicos de uso o edificabilidad, resultasen disconformes, aunque no necesariamente incompatibles con las nuevas determinaciones de aplicación.

A tales efectos, se entenderá que las instalaciones, construcciones, edificaciones, usos y actividades se han consolidado cuando su establecimiento estuviera legitimado por todos los títulos y las autorizaciones administrativas exigibles para su implantación con anterioridad a la entrada en vigor de las nuevas determinaciones.

De la misma manera, se entenderá que la nueva regulación resulta necesariamente incompatible, de imposible coexistencia, cuando su aplicación conlleve necesariamente la obtención del suelo en que se ubica la instalación, construcción y edificación, para su destino público o requiera de una actuación pública que impida la utilización de las instalaciones, construcciones y edificaciones que queden en situación de consolidación.

b) Situación legal de fuera de ordenación. Se aplicará esta situación a todas las instalaciones, construcciones, edificaciones, usos y actividades que se hubieran erigido sin contar con los títulos y autorizaciones administrativas exigibles, y respecto de las cuales ya no sea posible el ejercicio de las potestades de protección de la legalidad y restablecimiento del orden jurídico perturbado en los términos del artículo 180 del presente texto refundido. En el supuesto que sean legalizables, permanecerán en esta situación hasta la obtención de los títulos y autorizaciones administrativas exigibles, de conformidad con lo dispuesto en este texto refundido.
Igual régimen de fuera de ordenación se aplicará a aquellas instalaciones, construcciones y edificaciones, así como a los usos o actividades preexistentes, que se hubieran erigido o iniciado con arreglo a los títulos y autorizaciones administrativas que resultaren disconformes e incompatibles con las nuevas determinaciones de planeamiento por disponer estas en su lugar la implantación de viales, espacios libres u otros sistemas generales o dotaciones así como equipamientos públicos.

2. En función de las situaciones descritas en el apartado anterior, será de aplicación uno de los siguientes regímenes:

a) La situación legal de consolidación admitirá con carácter general cuantas obras de consolidación, rehabilitación o remodelación sean necesarias para mantener y alargar la vida útil del inmueble, sin que sea admisible el incremento de volumen o edificabilidad en contra del nuevo planeamiento. Respecto al uso, admitirá con carácter general las obras que consistan en la mejora y actualización de las instalaciones para su adaptación a nuevas normas de funcionamiento de la actividad o el logro de una mayor eficiencia y un menor impacto ambiental. No se admitirán cambios de uso que supongan una alteración sustancial del destino asignado por la nueva ordenación del inmueble.

No obstante, el planeamiento deberá definir, con carácter específico, qué tipo de obras y usos podrán admitirse en función de los parámetros de ordenación pormenorizada que motivan la disconformidad.

La demolición de la instalación, construcción o edificación o el cese definitivo del uso preexistente, conllevará la necesaria adecuación del nuevo proyecto de edificación, instalación o construcción o, en su caso, del nuevo uso, a la edificabilidad o uso del planeamiento vigente en el momento de otorgamiento de la nueva licencia o autorización administrativa habilitante de la obra o del uso.

En los casos en que la demolición se debiera o fuera obligada por circunstancias catastróficas o por órdenes de ejecución para evitar situaciones de riesgos o daño o por cualquier otra necesidad de interés general que no constituyan obligaciones de restablecimiento de la realidad física alterada, se permitirá la reconstrucción con la misma edificabilidad del inmueble sustituido.

b) La situación legal de fuera de ordenación tendrá el siguiente régimen jurídico:

a) Las normas, en su caso, las Instrucciones Técnicas del Planeamiento Urbanístico y, en el marco de unas y otras, el planeamiento de ordenación definirán el contenido de la situación legal de fuera de ordenación y, en particular, los actos constructivos y los usos de que puedan ser susceptibles las correspondientes instalaciones, construcciones y edificaciones.

b) En defecto de las normas y otras determinaciones del planeamiento previstas en el párrafo anterior, se aplicarán a las instalaciones, construcciones y edificaciones en situación de fuera de ordenación las siguientes reglas:

1º) Con carácter general, y mientras se mantenga su disconformidad con la ordenación, sólo podrán realizarse las obras de reparación y conservación que exija la estricta conservación de la habitabilidad o la utilización conforme al destino establecido. Salvo las autorizadas con carácter excepcional conforme a la regla siguiente, cualesquiera otras obras serán ilegales y nunca podrán dar lugar a incremento del valor de las expropiaciones.

2º) Excepcionalmente podrán autorizarse obras parciales y circunstanciales de consolidación cuando no estuviera prevista la expropiación o demolición, según proceda, en un plazo de cinco años, a partir de la fecha en que se pretenda realizarlas. Tampoco estas obras podrán dar lugar a incremento del valor de la expropiación.

c) Las instalaciones, construcciones y edificaciones que se encuentren en esta situación al derivar de infracciones urbanísticas contra las que, por transcurso de los plazos legalmente establecidos, no cabe reacción administrativa o judicial de ningún tipo para instar el restablecimiento de la legalidad, sólo podrán realizar las obras de reparación y conservación que sean absolutamente necesarias para mantener las condiciones de habitabilidad mínimas, sin que en ningún caso tales obras supongan un incremento del valor expropiatorio.

d) A los usos y actividades económicas preexistentes que, careciendo de título administrativo habilitante previo, no fuesen legalizables al amparo del nuevo plan, se les aplicará el régimen disciplinario que proceda para restaurar el orden jurídico perturbado.

3. Cuando la situación legal de fuera de ordenación se deba a que la disconformidad con la nueva ordenación consista en la previsión de la implantación de viales, espacios libres, sistemas generales, dotaciones o, en general, usos o servicios públicos, incluidos los equipamientos públicos, que requieran para su ejecución el ejercicio de la potestad expropiatoria, será aplicable el régimen previsto en el apartado 2.a) del presente artículo con las siguientes matizaciones:

a) Las obras admitidas con carácter general serán las precisas para el cumplimiento del deber de conservación de los inmuebles durante el periodo que reste hasta la expropiación según la programación que contemple el propio plan.

b) No se admitirá ningún cambio de uso.

c) Las obras que sean permitidas no supondrán, en ningún caso, incremento de valor a efectos expropiatorios.

d) No será aplicable la reconstrucción excepcional prevista en el párrafo cuarto del apartado 2.a) del presente artículo.

En este caso, también el planeamiento deberá definir, con carácter específico, qué tipo de obras podrán admitirse en función de las determinaciones de ordenación aplicables

4. Cuando las edificaciones, construcciones, instalaciones, usos y actividades se encuentren incluidas en zonas de dominio público, servidumbres o protección, conforme la regulación sectorial específica, será de aplicación además el régimen previsto expresamente en la legislación correspondiente

5. En todo caso, respecto a las edificaciones en situación legal de fuera de ordenación, que por su antigüedad presenten valores etnográficos, y se encuentren en situación de ruina, o que, por su estado, la rehabilitación precisare de la previa demolición en más de un cincuenta por ciento (50%) de sus elementos estructurales, y tales circunstancias se acrediten en los correspondientes proyectos técnicos, podrán obtener autorización para su reconstrucción total o parcial, siempre que no estuviere expresamente prohibida, en cada caso concreto, por el plan insular de ordenación, por los planes territoriales de ordenación o por el planeamiento de los espacios naturales protegidos que resulte aplicable al ámbito de su emplazamiento. En cualquier caso, la reconstrucción deberá garantizar el empleo de los mismos materiales y el mantenimiento de la tipología y la estética propia de los valores etnográficos de la edificación originaria".

         Este artículo es el citado en el extracto de la sentencia ya que opera como límite al "ius variandi" en los casos que este tenga lugar mediante disposiciones legales o reglamentarias o por los instrumentos de planeamiento urbanístico. La norma fue derogada por la Ley 4/2017 de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias («B.O.C. de 19 julio) y sustituida por el artículo 361.

"Artículo 361. Plazos para su ejercicio.

1. La Administración podrá incoar procedimiento para el restablecimiento de la legalidad urbanística:

a) En cualquier momento, mientras las obras o usos estén en curso de ejecución, salvo lo dispuesto en la letra d), respecto a los usos consolidados.

b) En el plazo de cuatro años desde su completa terminación, en el caso de construcciones, edificaciones e instalaciones sujetas a licencia u otro título habilitante equivalente.

c) En el plazo de cuatro años, desde su completa terminación, en los supuestos de construcciones, edificaciones e instalaciones sujetas a comunicación previa.

d) En el plazo de cuatro años, desde que se produzca el primer signo exterior y verificable de los usos que se realicen en edificaciones, construcciones o instalaciones legales terminadas o en la situación de fuera de ordenación prevista en el artículo siguiente.

2. La Administración podrá proceder a la ejecución de las órdenes de restablecimiento de la legalidad urbanística adoptadas:

a) En cualquier momento, en el caso de usos en ejecución no consolidados.

b) En cualquier momento, en los casos de edificaciones, construcciones e instalaciones que no se encuentren terminadas al tiempo de dictar la orden de restablecimiento.

c) En el plazo de diez años contados desde que la orden de restablecimiento goce de ejecutividad, en los casos de construcciones, edificaciones e instalaciones terminadas antes de la adopción de dicha orden.

3. A los efectos de los dos apartados anteriores, se entiende producida la completa terminación de las construcciones, edificaciones e instalaciones a partir del momento en que estén dispuestas para servir al fin o uso previstos sin necesidad de ninguna actuación material posterior, salvo obras de ornato y embellecimiento.

4. Una vez transcurrido cualquiera de los plazos señalados en los apartados anteriores, las construcciones, edificaciones e instalaciones ilegales afectadas quedarán en la situación de fuera de ordenación, rigiéndose por lo dispuesto en el artículo siguiente.

5. Las limitaciones temporales establecidas en los apartados anteriores no regirán para el ejercicio de la potestad de restablecimiento de la legalidad urbanística respecto de las siguientes actuaciones:

a) Las de parcelación ilegal en suelo rústico protegido o comprendido en un espacio natural protegido.

b) Las de construcción o edificación cuando hayan sido ejecutadas o realizadas:

1.º) Sobre suelo rústico de protección ambiental calificado como tal con carácter previo al inicio de la actuación.

2.º) En dominio público o en las zonas de protección o servidumbre del mismo.

3.º) Afectando a bienes catalogados o declarados de interés cultural en los términos de la legislación sobre patrimonio histórico.

4.º) Afectando a viales, espacios libres o zonas verdes públicas.

5.º) Afectando a áreas no edificables privadas, que sean computables a efectos de la capacidad alojativa en los centros turísticos.

c) Las construcciones, edificaciones o instalaciones autorizadas para albergar los usos complementarios previstos en el artículo 61 de la presente ley, una vez cesada la actividad principal.

d) Las obras y usos provisionales habilitados al amparo del artículo 32 de la presente ley, una vez revocado el título habilitante.

6. Se consideran usos consolidados, a los efectos de la presente ley, los que se realicen en edificaciones, construcciones o instalaciones legales terminadas o que se encuentren en la situación de fuera de ordenación prevista en el artículo siguiente cuando haya transcurrido el plazo previsto en el apartado 1 d) del presente artículo sin que la Administración haya incoado procedimiento para el restablecimiento de la legalidad urbanística.

Los usos consolidados podrán ser mantenidos por los interesados y deberán ser respetados por la Administración siempre que resulten adecuados a las condiciones técnicas de seguridad, habitabilidad y salubridad de la edificación, construcción e instalación en los que se realicen y no existan razones acreditadas de riesgo medioambiental que justifiquen su cese o supresión. La consolidación del uso no eximirá de la aplicación del régimen de intervención 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 tendrá la consideración de uso compatible a efectos urbanísticos.

Los interesados podrán solicitar de la Administración correspondiente la expedición de certificación acreditativa del uso consolidado, sin perjuicio de poder acreditarlo también mediante cualquier medio de prueba admitido en derecho".

         PRIMERO ES EL DERECHO COMUN Y LUEGO EL TURISMO.

         Esto es una premisa clara. El derecho civil no cede ante el ordenamiento autonómico turístico. De esta forma lo expresa la sentencia de 8 de marzo de 2016, de la Sección Cuarta de la Audiencia Provincial de Las Palmas:

"TERCERO.- El contrato de explotación turística. Su contenido y naturaleza: es un contrato atípico, sin tipicidad legal -no lo es la normativa administrativa, no civil, aprobada por los órganos de la Comunidad Autónoma de Canarias, Comunidad que carece de competencia para regular las relaciones jurídicas civiles entre particulares-, contrato cuyas partes, contenido obligacional y objeto son distintos en cada caso concreto,debiendo atenderse para la resolución del litigio a la aplicación de las normas civiles (el Código Civil y, en cuanto fueren aplicables al concreto contrato de que se trate, las normas mercantiles, LPH y LAU) y no a las administrativas o laborales. Las obligaciones administrativas que la normativa turística de Canarias exige cumplir a quienes obtienen licencia de explotación turística no comportan por sí mismas ni la atribución de poder alguno a la explotadora para gestionar las zonas comunes de los Complejos Turísticos en explotación, ni obligación de las Comunidades de Propietarios o de los propietarios de ceder ni la gestión y mantenimiento de las zonas comunes del Complejo a la explotadora, ni, obviamente, el uso y explotación de dichas propiedades privadas (ni podrían en ningún caso comportarlo, dada la necesidad de que cualquier expropiación se vea justificada por necesidad o interés público y se indemnice lo expropiado, y desde que la Constitución atribuye la competencia para dictar normas civiles exclusivamente al Estado, salvo los supuestos de desarrollo de Derecho Foral por las Comunidades Autónomas en que existía Derecho Foral a la entrada en vigor de la Constitución). No existe por tanto obligación legal alguna para la Comunidad de Propietarios ni para los propietarios de que realicen la explotación turística del complejo o de ceder sin expropiación sus derechos a un tercero para realizarla (que sería contraria a la libertad de empresa), ni la de afrontar los gastos que tal explotación pueda comportar, ni la de pago por la Comunidad o los propietarios individuales de cantidad alguna a la empresa explotadora, fuera de lo que expresamente se haya pactado en el contrato en su caso concertado entre los litigantes (si se hubiere concertado) y con el límite del poder de disposición que los intervinientes en el contrato tuvieren. E indudablemente dichas normas no permiten tener por alterados los regímenes de aprobación de acuerdos de la comunidad de propietarios y mayorías necesarias para su aprobación establecidos por la LPH estatal de aplicación (ni con carácter general ni respecto a acuerdos en particular). 

Formula la parte recurrente una serie de consideraciones sobre el contenido obligacional y naturaleza del contrato de explotación turística pretendiendo que el mismo tiene tipicidad y que su contenido obligacional se regula por la Ley 7/1995 de 6 de abril de Ordenación del Turismo de Canarias, alegaciones que no pueden ser atendidas por varias razones: 1) En primer lugar porque la Comunidad Autónoma Canarias carece completamente de competencia alguna para regular las relaciones jurídico privadas entre particulares desde que conforme al artículo 149 de la Constitución Española en su apartado 8º dispone con claridad que "el Estado tiene competencia exclusiva sobre la legislación civil, sin perjuicio de la conservación, modificación y desarrollo por las Comunidades Autónomas de los derechos civiles, forales o especiales, allí donde existan", siendo manifiesto que en Canarias nunca ha existido derecho civil foral o especial, lo que comporta que la Ley de Ordenación del Turismo de Canarias podrá establecer las condiciones necesarias para la concesión de licencias de explotación turística y ordenar la actividad turística, pero nunca regular las relaciones jurídicas entre particulares ni imponer a los particulares que cedan sus derechos a otros con condiciones que no hayan aceptado o que sean contrarias a las normas imperativas civiles aprobadas por el Estado, con independencia de que para la obtención de los recursos necesarios para efectuar una explotación turística en las condiciones reguladas por la ley canaria en cuestión la empresa explotadora pueda obtenerlos en el libre mercado por diversos medios (desde la adquisición del dominio de todos ellos en el supuesto más típico de la explotadora propietaria de la totalidad de un complejo o establecimiento turístico, hasta el arrendamiento a propietarios que se los cedan voluntariamente en condiciones que les permita cumplir las obligaciones que la empresa explotadora turística, única que realiza la explotación, imponga la Ley de Ordenación de Turismo de Canarias o las normas que la desarrollan); 2) En segundo lugar porque consecuencia de ello el que la jurisprudencia denomina "contrato de explotación turística" en realidad es un contrato completamente atípico (y ni siquiera nominado, ni por las normas civiles de aplicación, ni siquiera por la Ley de Ordenación del Turismo de Canarias que no regulan dicho contrato sino los recursos mínimos que ha de disponer quien solicite licencia de explotación de establecimientos turísticos para cumplir el principio de unidad de explotación al que se refieren los artículos 38 y siguientes de dicha Ley administrativa), atípico legalmente e incluso con atipicidad social ya que la realidad es que aunque generalmente tenga por objeto establecer las condiciones en que se efectuaría la cesión voluntaria por los propietarios de unidades alojativas en un complejo turístico del derecho a explotarlas turísticamente, dichas condiciones varían completamente en cada caso, según las circunstancias específicas particulares concurrentes en cada singular contrato, diseñado a medida de esas circunstancias en modo alguno comunes a otros casos, diseñándose ad hoc cada regulación jurídica por las partes, realizando o no contratos conjuntos a todos los propietarios de unidades alojativas, o a éstos y a la comunidad de propietarios (según desee la explotadora hacer un uso intensivo o no de elementos comunes o disponga o no de locales, instalaciones y zonas de esparcimiento propias), realizando en ocasiones sólo algún contrato a algún propietario, aceptando o no diferencia de regulación en cada cesión individual de unidad alojativa de cada propietario, estableciendo condiciones específicas cuando entre las cesiones se incluyen locales comerciales o instanaciones o sólo unidades alojativas; incluyendo o no clausulados que comprendan gestión de negocios de los propietarios individuales, o de la Comunidad de Propietarios, incluyendo o no prestaciones de servicios a la Comunidad de Propietarios o compensaciones por determinados usos de elementos comunes a la Comunidad, incluyendo o no relaciones de mandato de la Comunidad o de los propietarios cedentes, incluyendo o no asunción de obligaciones propias de la Comunidad o los propietarios cedentes... ; 3) Y en tercer lugar porque además la interpretación de la normativa de ordenación turística canaria que se propone por el recurrente (entendiendo "obligada" por la ley la cesión de la gestión de las zonas comunes por las comunidades de propietarios a las entidades explotadoras, o extendiendo las obligaciones impuestas a las empresas con licencia de explotación turística a las comunidades de propietarios) y que en absoluto comparte la Sala se presentaría como contraria a los derechos constitucionalmente reconocidos a la libertad de empresa (artículo 38 de la Constitución Española ) y hasta a la propiedad privada (artículo 33 de la Constitución Española ), pero es incluso claramente contraria a la propia Ley de Ordenación del Turismo de Canarias cuyo artículo 13 apartado 1 declara terminantemente que "el establecimiento y ejercicio de la actividad turística es libre", para a continuación establecer los deberes, requisitos y condiciones que han de cumplir las empresas que libremente pretendan establecer o desarrollar actividad turística en Canarias (deberes que les alcanzan sólo a ellas, no a los propietarios o comunidades de propietarios que no asuman libremente la decisión de realizar explotación turística de sus bienes -ni siquiera de los propietarios o comunidades de propietarios que decidan ceder el derecho de uso de sus bienes a una explotadora que pretenda incluirlos en su actividad de explotación turística-), cuyo artículo 39 igualmente establece la libertad de organización y obtención de recursos necesarios para la explotación turística de las empresas turísticas (y la libertad de los propietarios para ceder o no el uso de sus recursos a dichas empresas), o el 46 cuando se tratare de alojamientos en régimen de uso compartido, y sin que, como se ha dicho, lo dispuesto en la Disposición Transitoria Única de la Ley 5/1999 de 15 de marzo de Canarias, permita prescindir de las normas reguladoras de la Ley de Propiedad Horizontal en cuanto a la propiedad, gestión y uso de elementos comunes integrados en comunidades en régimen de propiedad horizontal, o en cuanto a la representación y órganos de gestión de la comunidad de propietarios, o relativas a la adopción de acuerdos (punto en el que debe resaltarse además que el que la empresa explotadora llegue a incluir en la explotación el 50% de las unidades alojativas de un complejo o establecimiento en modo alguno comporta siquiera que tenga el 50% de la propiedad de los elementos comunes a los efectos de las mayorías que han de obtenerse en la Junta General de la Comunidad de Propietarios, o que al votar pueda emitir la mayoría de los votos personales que se exigen por la LPH para la adopción de acuerdos, por lo que indudablemente en ningún caso puede sustituir ni a la Junta General ni al Presidente (o Junta Directiva establecida en los estatutos, en su caso -siendo frecuente que en el cómputo de mayorías personales la empresa explotadora quede claramente en minoría en las Juntas de estos complejos-), aunque puedan existir contratos de gestión o de prestación de servicios entre la Comunidad y la empresa explotadora que, por el principio de explotación única, será ordinariamente la única facultad para efectuar explotación turística en ese concreto complejo. Sin que por tanto pueda concluirse que la legislación turística vigente en la Comunidad Autónoma de Canarias faculte a las empresas explotadoras a "ocupar pacífica y conforme a Derecho" los espacios comunes sin contar con el consentimiento de las Junta de la Comunidad (y en cada caso con la mayoría que fuere exigible conforme a lo dispuesto en la LPH), o que la empresa explotadora tenga sólo por serlo el "uso y administración de las zonas comunes de los complejos turísticos" Todo lo expuesto comporta que la única normativa que puede ser de aplicación para la resolución de estos litigios entre particulares (y en particular entre la empresa explotadora y los propietarios de unidades alojativas o de los elementos comunes) es la regulada en el Código Civil y, en cuanto sea de aplicación, en las Leyes de Arrendamientos Urbanos y de Propiedad Horizontal, y que el propio contrato, salvo las limitaciones establecidas con carácter general para su contenido por el Código Civil ( art. 1255 CC), será el que determine el concreto contenido obligacional que vincule a las partes que lo suscribieron (artículos 1258 y 1091 del Código Civil), completado por las normas imperativas y dispositivas de Derecho común estatal de la teoría general de contratos, en cuanto las dispositivas no hayan sido excluidas de aplicación o modificadas por los pactos contraídos entre las partes), y que dada su completa atipicidad habrá de atenderse en principio a lo concretamente pactado por las partes".

          INDEMNIZACIONES POR CAMBIO DE REGULACION.

         Frente al principio general de no indemnizabilidad, la regulación, de cualquier origen, que imponga una limitación a facultades ya patrimonializadas genera la oportuna responsabilidad patrimonial.
         TERCERA. El Informe incurre en los mismos defectos que los Tribunales han ido poniendo de manifiesto tratando de que sobreviva a toda costa una estrategia odiosa con el interés general, que carece de bases de política urbanística y que se opone frontalmente a derechos y principios constitucionales y comunitarios que tiene la obligación de proteger: derecho de propiedad, seguridad jurídica y principio de confianza legítima. Véanse además las conclusiones contenidas en el llamado Informe Auken,  2008/2248(INI), impact of extensive urbanisation in Spain on individual rights of European citizens, on the environment and on the application of EU law, based upon petitions received, de 26 de marzo de 2009.
         Decíamos que la estrategia de esa Consejería no cuestiona la ordenación aprobada sino que pretende forzadamente su supervivencia interpretando las normas en la forma más desfavorable a los derechos e intereses legítimos de los ciudadanos que ya están en el territorio. Para ello tuerce los conceptos, prescinde de las bases jurídicas para incardinar adecuadamente las respuestas y se aleja de la realidad, la presente y la histórica, dando a entender que el suelo ha sido transformado en unas condiciones jurídicas distintas a las verídicas.

        Insistir en la primigenia especialización del suelo es tendencioso. Considerar que los apartamentos y bungalows no son viviendas es caprichoso. Afirmar que el uso turístico exclusivo estuvo en el primer acto autorizatorio es sencillamente falso. Y que la especialización del suelo persigue el interés general es sencillamente ridículo.

          Hay que decir que los particulares no tenemos acción contra las leyes. Y resulta que el recurso de inconstitucionalidad formulado por el Gobierno de España contra la Ley 2/2013 impugnó tan sólo el artículo 4.

         No obstante, parece haber consenso entre los juristas que los deberes de los artículos 23 y 24 resultan contrarios a la constitución (sustitución del propietario), que la especialización turística del artículo 25 es contraria al interés general y, por tanto, es ilegítima y que la prohibición del artículo 5.2 traiciona la seguridad jurídica, la confianza legítima e invade injustificadamente el derecho de propiedad ya patrimonializado limitando las facultades de uso sin servir a un fin general aceptable jurídicamente.

         CUARTO.- Es obvio que el propietario de un apartamento o un bungalow en los municipios de Arona, Adeje, San Bartolomé de Tirajana o de Mogán ha tenido un derecho incondicionado a utilizarlo para uso turístico o para uso residencial sin que ninguna norma o acto consentido le haya impuesto el tener que optar por uno u otro, ni al momento de su edificación, ni al de su puesta en uso. Dicha dualidad está insita en el estatuto de todos los propietarios. Y es cierto que la Ley 2/2013 pretende que se altere el contenido esencial de dicho derecho pero precisando de una nueva ordenación. Esta, en vez de venir por la vía de un instrumento de planeamiento, ha venido a través de la Disposición Transitoria Séptima siendo por tanto el acto legislativo que directamente lesiona el derecho de propiedad generando la oportuna responsabilidad patrimonial.
          Por las mismas razones, resultaba superflua la prueba, al margen de la acreditación de la titularidad del derecho, toda vez que todos los apartamentos y bungalows han podido dedicarse a "voluntad" a uno u otro uso siendo irrelevante, a estos efectos indemnizatorios, su situación actual o la histórica.

         Por último, con independencia del futuro de aquella Disposición Transitoria, que es de dudosa constitucionalidad y se inserta mal como antinomia en el derecho territorial, es ahora cuando ante la limitación a la facultad de uso patrimonializada procede la exigencia de responsabilidad patrimonial a la autora de aquel acto legislativo en los términos expuestos en la solicitud.

         En virtud de lo anteriormente expuesto, SOLICITA que habiendo por presentado este escrito, se sirva admitirlo, unirlo al Expediente de su razón y, en consecuencia, disponer la continuación de la tramitación.
         Las Palmas de Gran Canaria a 17 de septiembre de 2019.
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