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DICTAMEN 464/2021

(Seccion 1.3)

San Cristébal de La Laguna, a 1 de octubre de 2021.

Dictamen solicitado por la Excma. Sra. Consejera de Turismo, Industria y
Comercio del Gobierno de Canarias en relacion con la Propuesta de Resolucion del
procedimiento de responsabilidad patrimonial iniciado por la reclamacién de
indemnizacion formulada por (...), por dafios derivados de actos legislativos
como consecuencia de la promulgacién de la Disposicion Transitoria Séptima de
la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacion y modernizacion turistica de
Canarias, afiadida por la Disposicion Final Quinta de la Ley 4/2017, de 13 de
julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias (EXP.
423/2021 ID)".

FUNDAMENTOS

1. El objeto del presente Dictamen, solicitado por la Sra. Consejera de Turismo,
Industria y Comercio, es la Propuesta de Resolucion de un procedimiento de
reclamacion de la responsabilidad patrimonial extracontractual, iniciado el 9 de julio
de 2018 a instancia de (...), como consecuencia de los dafios derivados de la
promulgacién de la Disposicién Transitoria Séptima de la Ley 2/2013, de 29 de mayo,
de renovacién y modernizacion turistica de Canarias, afiadida por la Disposicion Final
Quinta de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales
Protegidos de Canarias (publicada en el BOC n.° 138, de 19 de julio de 2017).

2. El reclamante cuantifica la indemnizacion solicitada en al menos 100.000
euros, lo que determina la preceptividad del Dictamen, la competencia del Consejo
Consultivo de Canarias para emitirlo y la legitimacién del titular de la Consejeria
para solicitarlo, segun los arts. 11.1.D, e) y 12.3 de la Ley 5/2002, de 3 de junio, del

Consejo Consultivo de Canarias, en relacion con el art. 81.2, de caracter basico, de
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la Ley 3972015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas (LPACAP), normativa esta ultima aplicable porque la
reclamacion ha sido presentada después de la entrada en vigor de la misma. Ademas,
también es de aplicacion la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico (LRJSP).

3. Concurren los requisitos de legitimacion activa y pasiva y no extemporaneidad

de la reclamacion.

4. En cuanto a la competencia para resolver el presente procedimiento, en el
Dictamen 300/2015, de 2 de septiembre, con cita en el Dictamen 452/2013, ya
habiamos afirmado que corresponde al Consejo de Gobierno. Al respecto se sefald
que, « (...) como bien se sefiala en la Propuesta de Resolucion, no contempla expresamente
el supuesto de responsabilidad del Estado Legislador el art. 139.3 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun (tampoco dice nada la hoy la vigente LPACAP) por lo que debemos
acudir a la reiterada doctrina del Tribunal Supremo que la residencia en el Consejo de
Ministros, correspondiendo su tramitacion al Ministerio de la Presidencia. En este sentido las
SSTS de 15 de julio y 25 de septiembre de 1987; 12 de febrero, 17 de marzo, 25 de abril y 20
de octubre de 1988; 20 de febrero, 9 de marzo, 30 de noviembre y 17 de diciembre de 1992;
10 de marzo y 21 de julio de 1993 y 20 de febrero y 16 de diciembre de 1994, entre otras,

todas ellas citadas en Dictamen del Consejo de Estado 60/1996».

No obstante lo anterior, consta que, por Decreto 321/2019, de 19 de septiembre,
que actualiza el Decreto 9/2019, de 4 de febrero, el Gobierno de Canarias acordd
delegar en la persona titular de la Consejeria competente en materia de turismo la
facultad de resolver los procedimientos de reclamacién de responsabilidad
patrimonial derivada de actos legislativos como consecuencia de la promulgacién de
la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacion y
modernizacién turistica de Canarias, afiadida por la Disposicion Final Quinta de la Ley

4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias.

5. No se aprecian la existencia de deficiencias procedimentales que, por causar
indefension al interesado, impidan un pronunciamiento sobre el fondo de la cuestion

planteada.

1. Los hechos por los que se reclaman son, en sintesis, los siguientes:

- El interesado es propietario de los siguientes inmuebles:
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Apartamento/Bungalow n.° (...), del Complejo denominado (...), sito en (...),
del término municipal de San Bartolomé de Tirajana, adquirido en el afio 2000,

habiendo sido construido el citado complejo en el afio 1987.

Apartamento/Bungalow n.° (...), del complejo denominado (...), sito en (...), del
término municipal de San Bartolomé de Tirajana, adquirido en el afio 2008, habiendo

sido construido el citado complejo en el afio 1987.

- Alega que desde la fecha en que las edificaciones obtuvieron licencia de
primera ocupacion, el uso previsto en la legislacion y en los instrumentos de
ordenacion urbanistica y territorial ha sido el residencial, pudiendo dedicarlo a su
voluntad a la explotacion como alojamiento turistico, de forma temporal,
conservando siempre la posibilidad de recuperar la posesién para dedicarlo al uso

residencial.

- lgualmente aduce que el dia 1 de enero de 2017 los inmuebles en cuestién se
encontraban en uso residencial por lo que, tras la entrada en vigor de la Disposicion
Transitoria Séptima de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacion y modernizacion
turistica de Canarias, introducida por la Disposicién Final Quinta de la Ley 4/2017, de
13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias, se le impide

volver destinarlo a uso turistico.

- Dada la fecha de construccion de sus inmuebles, su tiempo de vida atil es de, al
menos, otros 50 afios de acuerdo a la valoracion de los factores recogidos en la 1SO
15686 y en la Instruccion EHE-08, por lo que la nueva normativa, al obligarle a
destinar los apartamentos a uso turistico, le priva de los rendimientos netos de los
inmuebles por arrendamiento no turistico, que ascienden a 210.000 euros (350 euros
mensuales durante 50 afios), de los que habra que descontarle el precio que con uso
mixto tendrian las propiedades en este momento, 110.000 euros, siendo la diferencia
la cantidad que se reclama como importe del dafio ocasionado por la aprobacién de

la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley 2/2013.

Segun el reclamante, la citada Disposicién Transitoria Séptima establece una

auténtica prohibicion o limitacion singular al reducir el uso al residencial.

En definitiva, lo que plantea es que la aplicacion de la Disposicion Transitoria
Séptima de la Ley 2/2013 le impide alternar a su voluntad el uso residencial de sus

inmuebles con el uso turistico.
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2. El interesado aporta como documentacién en la que basa su reclamacion,

junto con copia del DNI:

- Fotocopia del certificado emitido con fecha 16 de mayo de 2018 por (...), del

siguiente tenor literal:

«(...), administrador de la entidad mercantil(...), con domicilio en (...), de San Bartolomé
de Tirajana, dedicado desde hace mas de trece afios a la compraventa, arrendamiento y

explotacién de inmuebles, a medio del presente,
CERTIFICO:

Que basadndome en el comportamiento del mercado inmobiliario de apartamentos y
bungalows con potencialidad turistica residencial, teniendo en cuenta las oscilaciones l6gicas
relacionadas con la superficie Gtil y la temporalidad, como factor contractual, que, en

ocasiones tiene reflejo en las rentas a percibir, puedo establecer las siguientes conclusiones:

Que la renta media a percibir por el arrendamiento, permanente o de temporada, de

apartamentos o bungalows asciende a 700 euros/mes.

Que la renta media para percibir por la cesién a tercero de los aprovechamientos

turisticos, dada la prohibicion de alquilar de vivienda vacacional, asciende a 350 euros.

Que el precio medio de un apartamento o bungalow estandar, cumpliendo las
condiciones minimas de habitabilidad que cuente, al menos, con bafio, cocina, salén y un

dormitorio es de 100.000 euros.

« Que la imposibilidad de dedicar el apartamento o bungalow a un uso residencial por
estar el 1 de enero de 2017 en explotacién turistica dificulta de manera extraordinaria su
venta, al haber una demanda muy pobre de estos inmuebles, por su baja rentabilidad, y

afecta a su precio de salida en al menos un 30%.

Y para que asi conste, emito el presente Certificado en Maspalomas, a 16 de mayo de
2018».

3. Solicitado en relacién con el presente expediente de responsabilidad
patrimonial, se emite el Informe Técnico de la Direccion General de Ordenacion y

Promocion Turistica el 9 de diciembre de 2019.
4. Se admiten a tramite las pruebas propuestas por el interesado.

Asimismo, se procede a la apertura de un periodo de prueba, sefialandose para
su practica un plazo de quince dias habiles, contados a partir del dia siguiente a la
notificacion del citado Acuerdo, al no tenerse por ciertos los hechos alegados por el
interesado en cuanto a la legitimacién activa, el uso permitido en la legislacion y en

los instrumentos de ordenacion de la parcela en la que fue construido el inmueble,
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calificacion del uso asignado al inmueble construido, que resultan relevantes para la
decision del procedimiento, consistente en practicar prueba documental, por
juzgarla pertinente, consistente en la aportaciéon por el interesado al procedimiento

de los siguientes documentos en original o en copia auténtica:

- Titulos acreditativos de las propiedades de las unidades de alojamiento y de

inscripcion de las escrituras de propiedad en el Registro de la Propiedad.
- Certificaciones de las referencias catastrales.

- Certificacidén emitida por el Ayuntamiento de San Bartolomé de Tirajana en la
que conste, segun el planeamiento municipal vigente, la calificacion del suelo en el
gue se construyeron los siguientes inmuebles, asi como acreditacion de que se ha
producido la especializacion de usos en el &mbito territorial correspondiente en que

se ubican los establecimientos:

e Apartamento/Bungalow n.° (...), del Complejo denominado (...), sito en (...),
del término municipal de San Bartolomé de Tirajana, adquirido en el afio 2000,

habiendo sido construido el citado complejo en el afio 1987.

e Apartamento/Bungalow numero (...), del complejo denominado (...), sito en
(...), del término municipal de San Bartolomé de Tirajana, adquirido en el afio 2008,

habiendo sido construido el citado complejo en el afio 1987.

- Certificado de empadronamiento acreditativo del domicilio y residencia del
interesado en las unidades de alojamiento antes indicadas, a fecha 1 de enero de
2017.

- Contratos de arrendamiento de conformidad con la Ley de Arrendamientos
Urbanos, formalizados por el interesado y un tercero, de las citadas unidades de

alojamiento, con anterioridad a fecha 1 de enero de 2017.

- Modelo 400 de Alta Censal en el IGIC bajo el epigrafe de la actividad econ6mica
de alojamientos turisticos, de conformidad con lo dispuesto en el art. 59.1.a) de la
Ley 20/1991, de 7 de junio, de modificacion de los aspectos fiscales del Régimen

Econdmico Fiscal de Canarias.

- Modelo 420 del IGIC, presentados, de conformidad con la obligacion establecida
en el art. 59.1.f), de la citada Ley 20/1991, de 7 de junio, desde la fecha de

adquisicién de las indicadas unidades de alojamiento.
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- Declaracién del IRPF desde el afio en que fueron adquiridas dichas unidades de
alojamiento, en la que consten los rendimientos obtenidos por el alquiler de las

citadas unidades de alojamiento bien como uso turistico, bien como uso residencial.

- Facturas emitidas por el interesado o por tercero autorizado, referidas al
servicio de alquiler turistico de las referidas unidades de alojamiento, incluidas las
emitidas por medios electrénicos, de conformidad con lo previsto en el Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre por el que se aprueba el Reglamento por el que se
regulan las obligaciones de facturacion, desde el afio en el que fueron adquiridas las

propiedades.

- Certificacion de técnico facultativo colegiado a los efectos de comprobacion
del valor de las rentas derivadas del uso residencial o del uso turistico de las citadas
unidades de alojamiento, asi como, en su caso, la diferencia entre el precio de
adquisicion y el precio de venta de las mismas tras la entrada en vigor de la citada
Disposicién transitoria séptima de la Ley 2/2013, de 29 de mayo. Certificado que ha
de ser emitido en relacién con las mentadas unidades de alojamiento, a favor del

reclamante.

5. Habiendo sido notificado el Acuerdo de apertura de periodo de prueba, el
interesado aporta escrituras de compraventa de ambos inmuebles, asi como recibo
del IBI afio 2019.

6. Con fecha 13 de marzo de 2020, tiene entrada en el registro general del
Departamento, sendos escritos de fecha 17 de septiembre de 2019, en los que se
presenta alegaciones a los citados Informes de 9 de diciembre de 2019, por la

Direccion General de Ordenacién y Promocién Turistica.

7. Efectuado tramite de audiencia, no consta que el interesado haya aportado

nueva documentacion.

8. La Propuesta de Resolucion desestima la reclamacion de responsabilidad
patrimonial ya que entiende que no concurren los requisitos esenciales para apreciar
la responsabilidad patrimonial, toda vez que, no se aprecia la antijuricidad del dafio,
ademas el reclamante no ha acreditado un perjuicio real y efectivo, evaluable
econdmicamente e individualizado, sino que es, en todo caso, un dafio potencial o
futuro, basado en una mera expectativa; asi como tampoco cabe apreciar relacién de
causalidad entre el hipotético dafio cuya indemnizacién se reclama y la Disposicion
transitoria séptima de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacion y modernizacion

turistica de Canarias, afiadida por la Disposicion final quinta de la Ley 4/2017, de 13
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de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias, pues como ya
se indico, no queda acreditado que el citado apartamento quede dentro del ambito
de aplicacion de la citada Disposicion transitoria séptima de la Ley 2/2013, de 29 de
mayo, luego no cabe apreciar dafio, y, como sefiala el Consejo Consultivo, aunque
fuera de aplicacion, el supuesto dafio (prohibicion de alternar, a su voluntad, el

cambio de uso), lo infligi6, en todo caso, la redaccion originaria de la Ley 2/2013.

1

1. En desarrollo del art. 106.2 CE, el ahora vigente art. 32.3 LRJSP -cuya
redaccion es similar a la del art. 139.3 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun- dispone que los particulares tendran derecho a ser indemnizados por las
Administraciones Publicas de toda lesion que sufran en sus bienes y derechos como
consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de naturaleza no expropiatoria de
derechos que no tengan el deber juridico de soportar cuando asi se establezca en los

propios actos legislativos y en los términos que en ellos se especifiquen.

Afade también este apartado que la responsabilidad del Estado legislador podra
surgir también: a) Cuando los dafios deriven de la aplicacién de una norma con rango
de ley declarada inconstitucional, siempre que concurran los requisitos del apartado
4. b) Cuando los dafios deriven de la aplicacion de una norma contraria al Derecho de

la Union Europea.

En el presente caso, nos volvemos a encontrar ante un supuesto en el que se
imputa responsabilidad a partir de una norma no declarada inconstitucional ni

contraria al Derecho Europeo.

Por lo demas, en el presente supuesto tampoco aparece legalmente contemplada
de manera expresa la responsabilidad del Estado legislador. Pero no excluye ello, de
entrada y sin més, su eventual procedencia. El silencio de las leyes acerca de las
consecuencias indemnizatorias que pueden ocasionar ha de reputarse, no como una
exclusion lisa y llana de la responsabilidad, sino como una aceptacion y una remision
a lo dispuesto por las reglas generales rectoras de la responsabilidad patrimonial de

la Administracion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo asi lo viene afirmando de manera
reiterada y, por todas, es pertinente la cita de la Sentencia de 24 de abril de 2018,

en tanto que a su vez se remite a otras resoluciones precedentes:
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«Asi, pues, en realidad, son, por tanto, tres los escenarios en que puede llegar a surgir
la responsabilidad del Estado legislador. Como, por otra parte, a partir del articulo 9.3 de la
Constitucién y la proclamacion en dicho precepto constitucional del principio de la
responsabilidad de los poderes pulblicos, nuestra Sentencia de 11 de octubre de 1991 (Rec.

85/1987), ya habia sabido tempranamente anticipar:
“- Medidas legislativas de caracter expropiatorio;
- Leyes declaradas inconstitucionales;

- Leyes constitucionales sin contenido expropiatorio cuando los resultados a los que
conduzca su aplicacion sean merecedores de algun género de compensacion, es decir, que

produzcan algun tipo de sacrificio especial respecto a un ciudadano o grupo de ciudadanos”.

En este supuesto, nos encontrariamos, pues, en el tercero de los escenarios posibles,
cuyo régimen juridico ha resultado también perfilado por nuestra jurisprudencia, por
ejemplo, en nuestras Sentencias de 13 de diciembre y 22 de noviembre (RCA 352/2012 y

26872011, respectivamente), en los siguientes términos:

“Este tipo de responsabilidad, derivada de la aplicacion de actos legislativos de
naturaleza no expropiatoria, que se recoge por primera vez en el mentado articulo 139.3 de
la Ley 30/1992, se encuentra en sintonia con el principio general de responsabilidad de los
poderes publicos constitucionalmente recogido (articulo 9.3 de la CE), y en conexién con el
reconocimiento a los particulares del derecho a ser indemnizados por la lesién que sufran en
sus bienes y derechos en los términos que establezca la Ley (articulo 106.2 de la CE). La
accion de responsabilidad patrimonial por los perjuicios derivados de la aplicacion de un acto
legislativo, o0 en este caso de la inactividad para legislar, y que el particular “no tenga el
deber juridico de soportar”, encuentra ajustado acomodo en el citado articulo 139.3 de la
Ley 30/1992, que se refiere a su establecimiento en los propios actos legislativos y en los
términos que especifiquen dichos actos, segun se contiene en el mentado articulo 139.3 de la
Ley 30/1992. Esta modalidad de responsabilidad de los poderes publicos precisa también de
la concurrencia, para que nazca la obligacion de indemnizar, de los requisitos tradicionales
(dafio efectivo y antijuridico, imputabilidad, y nexo causal). Teniendo en cuenta, por lo que
hace al caso, que respecto de la antijuridicidad, el articulo 141.1 de la Ley 30/1992 dispone,
con caracter general y respecto de la indemnizacién, que “s6lo seran indemnizables las
lesiones producidas al particular provenientes de dafios que éste no tenga el deber juridico
de soportar de acuerdo con la ley” (articulo 141.1 de la Ley 30/1992)».

2. En este caso concreto, el interesado atribuye a la Disposicion Transitoria
Séptima de la Ley 2/2013, afadida por la Disposicién Final Quinta de la Ley 4/2017,
de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias, la
causacion de un dafio, pues le impide alternar a su voluntad el uso residencial de su

inmueble con el uso turistico.
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Deciamos respecto de si la norma produce dafio (ver por todos el DCC 34/2020,
de 24 de enero), que la primera y fundamental labor que debia abordar este Consejo
para determinar si existia responsabilidad del Estado Legislador consistia en
constatar si efectivamente la norma producia el dafio por el que se reclamaba; en

otros términos, si es a ella a la que se debia la causacion de dicho dafio.
Al respecto, es necesario resefiar:

«Tal Disposicién Transitoria Séptima de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacion y

modernizacion turistica de Canarias es del siguiente tenor:
“Disposicion Transitoria Séptima. Usos residenciales en zonas turisticas.

1. Los usos residenciales ya existentes el 1 de enero de 2017 en parcelas calificadas de
uso turistico en el momento en que la ordenacién urbanistica haya ejecutado la
especializacion de usos en las zonas turisticas a que se refiere el articulo 25 de esta Ley, se
consideran compatibles, quedando en situacion legal de consolidacion, sin que sea aplicable
la declaracién de incumplimiento del uso efectivo en aplicacién del supuesto de cambio de

uso no autorizado al que se refiere la legislacion turistica.

2. No obstante, la situacién legal de consolidacion a que se refiere el apartado anterior
se limita Unica y exclusivamente a la continuidad de los usos residenciales existentes,
quedando prohibidos los nuevos usos residenciales, asi como el cambio de dicho uso a
cualquier otro diferente del uso turistico asignado por el planeamiento, cuando ello afecte al
principio de unidad de explotacion fijado en la Ley 7/1995, de 6 de abril, de Ordenacion del

Turismo de Canarias».

En el presente caso, el interesado reclama, no porque esté en suelo turistico y
tenga un inmueble que cambia a su voluntad a usos turisticos y residenciales, sino
porque teniendo un inmueble en suelo residencial destinada a usos residencial,
entiende que la citada Disposicién Transitoria Séptima establece una auténtica
prohibicién o limitacion singular al reducir el uso al residencial, impidiéndole
alternarlo con el turistico, cuando, del tenor literal de la disposicion, se desprende

sin dificultad que ello no es asi.

El objetivo de esa disposicion, segun el Informe juridico, emitido por el Servicio
de Ordenacion Turistica del Gobierno de Canarias, es crear una excepcion a la
politica publica de proteccion del suelo tendente a evitar y «combatir» la
residencializacion de zonas turisticas, acordada por el Parlamento de Canarias, y

desarrollada a través del planeamiento, territorial y municipal.
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Todo ello se incluye en una politica publica desde la Ley 19/2003, de 14 de abril,
por la que se aprueban las Directrices de Ordenacion General y las Directrices de
Ordenacién del Turismo de Canarias, para la que ha sido un objetivo que desde el
planeamiento se evite el uso mixto, por el deterioro que la situaciéon causa en la
oferta turistica, tratando de especializar hacia el uso residencial o hacia el uso
turistico. En este sentido, la Memoria de las Directrices de Ordenacion del Turismo

establece:

«La afeccién entre los usos turistico y residencial tienen su origen basicamente en los
diferentes habitos, horarios, actitudes y necesidades de los residentes y los visitantes y en el
uso diferente que ambos colectivos hacen tanto del espacio edificado como del espacio
urbano; pero también en la reiterada experiencia de la utilizacion turistica irregular de las
edificaciones destinadas a uso residencial, fuera del control y la garantia de calidad y
servicio que constituyen el objetivo de la regulacién turistica. Por unas y otras razones, las
Directrices consideran que se debe evitar el uso mixto, por el deterioro que la situacion
causa en la oferta turistica, revisando los instrumentos de planeamiento que permitan ambos
usos en un mismo ambito o sector, con el fin de especializar integramente los espacios en

uno u otro destino.

En el caso de areas en las que se encuentren consolidados ambos usos, el planeamiento
tendra entre sus objetivos deslindarlos y, en su caso, ordenar el proceso de transformacion
hacia la especializacion. En estos casos, corresponde al planeamiento lograr una paulatina
especializacion del espacio, incluso de partes del mismo, excluyendo exclusivamente la
posibilidad de nuevas implantaciones de ambos usos en una misma parcela, primando el
mantenimiento del uso turistico alojativo sobre el residencial, sobre todo en las areas que el

planeamiento considere las mas idoneas para alojamiento turistico insular».

En definitiva, lo que viene a hacer la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley
2/2013, de 29 de mayo, de renovacidon y modernizacion turistica de Canarias,
afadida por la Disposicién Final Quinta de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y
de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias, es flexibilizar los efectos de la
especializacién y la limitacion del cambio de uso al permitir la compatibilidad de
usos residenciales en zonas turisticas cuando ese uso residencial ya existiera el 1 de
enero de 2017 en parcelas calificadas de uso turistico en el momento en que la
ordenacion urbanistica haya ejecutado la especializacion de usos en las zonas
turisticas a que se refiere el art. 25 de esta Ley, quedando en situacion legal de
consolidacion, sin que sea aplicable la declaracién de incumplimiento del uso
efectivo en aplicacion del supuesto de cambio de uso no autorizado al que se refiere
el art. 24, aunque dicha situacion legal de consolidacion se limita Unica y

exclusivamente a la continuidad de los usos residenciales existentes, quedando
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prohibidos los nuevos usos residenciales, asi como el cambio de dicho uso a cualquier
otro diferente del uso turistico asignado por el planeamiento, cuando ello afecte al
principio de unidad de explotacion fijado en la Ley 7/1995, de 6 de abril, de

Ordenacién del Turismo de Canarias.

Constituye, pues, el ambito de aplicacion de la citada disposicion transitoria los

usos residenciales que cumplan las siguientes condiciones:
- que ya existan el 1 de enero de 2017,
- en parcelas calificadas de uso turistico,

- en aqguellos territorios cuyos planes hayan ejecutado la especializacién de usos
que, en el objetivo iniciado por la Ley de Directrices, expresamente recoge la

legislacion turistica en el art. 25 de la Ley 2/2013.

Siendo, por tanto, una de las condiciones que los inmuebles estén ubicados en
parcelas calificadas de uso turistico, y estando el de propiedad del interesado, como
el manifiesta en su reclamacion, en una calificada de uso residencia, es patente que
no le afecta la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de
renovacion y modernizacion turistica de Canarias, afadida por la Disposicion Final
Quinta de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales

Protegidos de Canarias.
En definitiva, para que le afecte, su inmueble deberia estar en suelo turistico.

Como el art. 32.3 LRJSP dispone que los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por las Administraciones Publicas de toda lesion que sufran en sus
bienes y derechos como consecuencia de la aplicacion de actos legislativos de
naturaleza no expropiatoria de derechos que no tengan el deber juridico de soportar,
y uno de los requisitos esenciales legalmente requeridos para el surgimiento de la
indicada responsabilidad patrimonial es asi la existencia de relacion de causalidad
entre el funcionamiento del servicio publico y la lesién producida, en el presente
caso no existe responsabilidad del Legislador por la inexistencia de relacion de

causalidad entre la normay el dafio alegado.

\Y

La Propuesta de Resolucién, ademas de recoger la doctrina expuesta, sefiala que
la aplicacion de la Disposicién Transitoria Séptima al caso que nos ocupa es una

cuestion de prueba, llegando a la conclusion de que no existe tal.
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Sin embargo, la aprobacion de la Disposicion Transitoria Séptima en ningin caso
produciria el dafio alegado, primero porque no cumple los requisitos para su
aplicacién, como razona la Propuesta de Resolucién, y segundo porque, aunque lo
fuese, supondria que el supuesto dafio (prohibicién de alternar, a voluntad, el cambio
de uso) lo causé la redaccidn originaria de la Ley 2/2013, que la aplicacion de la
Disposicion Transitoria Séptima habria mitigado con el disfrute de un régimen mas
beneficioso para el propietario del inmueble, como se ha explicado, entre otros
muchos, en el Dictamen 39/2021, de 29 de enero, en el que resolvimos uno de tantas
reclamaciones por inmuebles ubicados en parcelasen las que se permitian usos

turisticos o mixtos, lo que no es el caso, como venimos exponiendo.

En definitiva, no existe relacion de causalidad entre la aprobacion de la normay
los dafios por los que se reclama, por lo que sin ese requisito no es posible el
nacimiento de la responsabilidad del Estado Legislador, de lo que sigue que se ha de

desestimar, como plantea la Propuesta de Resolucion, la reclamacion del interesado.

Vv

1. No obstante lo expuesto, aun en la hipétesis de que, como alega el
interesado, la citada Disposicion Transitoria Séptima hubiera establecido una
prohibicién o limitacion singular al reducir el uso al exclusivo turistico, ademas con
efecto retroactivo, impidiéndole alternar a su voluntad el uso residencial de su
apartamento con el uso turistico (en realidad, como acertadamente argumenta la
Propuesta de Resolucién, el interesado interpreta erréneamente el precepto, pues
regula usos en suelo turistico), no otra es la conclusion a la que se vuelve a llegar,

pues las circunstancias con los casos anteriores son similares.

En efecto, hemos de recordar los criterios jurisprudenciales para admitir la
existencia de la responsabilidad del Estado Legislador por normas no declaradas
inconstitucionales ni contrarias al Derecho europeo, como es el caso, que causen un
dafo (art. 32.3 LRJSP).

Ciertamente, la jurisprudencia del TS, «a partir del precepto legal, ha ensanchado
los margenes y su interpretacion literal, reconociendo la responsabilidad patrimonial del
Estado-Legislador, sobre la base del art. 9.3 CE -que proclama el principio de responsabilidad
de los poderes publicos-, con un valor normativo directo. Fuera de los supuestos de leyes
declaradas inconstitucionales (y con la extensidn que establezca el Tribunal Constitucional en
su declaracion) o que infrinjan caracterizadamente el ordenamiento de la Unién Europea,
solo se ha admitido la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador en los casos de leyes

que, no teniendo reproche de inconstitucionalidad, sean materialmente expropiatorias o
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confiscatorias de derechos adquiridos (consolidados o patrimonializados), o, que impongan
sacrificios singulares. En todos los casos, claro estd, siempre y cuando el dafio irrogado se
antijuridico» (SSTS 139172019 de 17 octubre, y 857/2017, de 17 de mayo).

Sin embargo, no es menos cierto que la sentencia del Tribunal Constitucional
227/1988, de 29 de noviembre, sefala que «el legislador goza de una amplia libertad
de configuracién normativa para traducir en reglas de Derecho las plurales opciones
politicas que el cuerpo electoral libremente expresa a través del sistema de
representacién parlamentaria», afiadiendo que las medidas legales de delimitacién o
regulaciéon general del contenido de un derecho que, sin privar singularmente del
mismo a sus titulares, constituyen una configuracion «ex novo» modificativa de la
situacion normativa anterior, «aunque impliquen una reforma restrictiva de aquellos
derechos individuales o la limitacién de algunas de sus facultades, no estan
prohibidas por la Constitucion ni dan lugar por si solas a una compensacion
indemnizatoria. Muy al contrario, al establecer con caracter general una nueva
configuracion legal de los derechos patrimoniales, el legislador no solo puede, sino

que debe tener en cuenta las exigencias del interés general».

En el mismo sentido se expresa la STC 112/2006, de 5 de abril, al indicar que el
sacrificio singular no puede identificarse con las limitaciones que la Ley proyecta
sobre el conjunto de los ciudadanos, «aun cuando puedan afectar desigualmente a los
grupos en que se integran». Es congruente con todo ello la sentencia de 11 de junio de 2001,
que sefiala el caracter restrictivo con que se aprecia la responsabilidad patrimonial en estos
casos, concluyendo que: «en términos generales excluye el derecho a indemnizacion y da
prevalencia a la potestad de innovacion normativa, con el fin de que no queden petrificadas
regulaciones al margen de la evolucién real de los intereses generales y del ejercicio de las
facultades de apreciacién de los 6rganos llamados a velar por ellos segin las competencias

reconocidas por la Constitucion y la ley».

2. Como venimos exponiendo en los casos que hemos dictaminado por aplicacion
de esta disposicion, el precepto al que se le imputa la causacion del dafio se
incardina dentro de una politica publica de proteccion del suelo tendente a evitar y
combatir la residencializacion de zonas turisticas, acordada por el Parlamento de
Canarias, y desarrollada a través del planeamiento, territorial y municipal, que se
inicia en 2003. De hecho este Consejo ha dictaminado tanto el proyecto de Ley, como
el Reglamento de desarrollo (DDCCC 466/2012, de 6 de octubre, y 175/2015, de 6 de
mayo), sin que apreciara que esa politica fuera contraria a Derecho o que pudiera

producir dafios antijuridicos, por lo que, al ejercerse la potestad legislativa dentro

Pagina 13 de 19 DCC 464/2021


http://www.consultivodecanarias.org/

Consejo Consultivo de Canarias

de su amplia libertad de configuracién normativa estableciendo una nueva
configuracion legal de los derechos patrimoniales que tienen en cuenta las exigencias
del interés general, los propietarios de dichos inmuebles tienen el deber de soportar
las consecuencias de esas limitaciones, lo que -en palabras del TC- «excluye el derecho
a indemnizacion, ya que prevalece la potestad de innovacion normativa, con el fin de que no
gueden petrificadas regulaciones al margen de la evolucion real de los intereses generales y

del ejercicio de las facultades de apreciacién de los 6érganos llamados a velar por ellos».

En el contexto de la indicada evolucion normativa, la nueva regulacién legal,
como igualmente sefialabamos en los dictamenes anteriores emitidos en supuestos

similares al que se analiza (por todos, DCC 29/2020, de 24 de enero):

«Y sobre lo que la nueva regulacion plantea, por lo demas, es preciso ahora volver a
insistir: en ausencia en la normativa precedente (Ley 2/2013) de una previsién favorable a la
continuidad de los usos residenciales en zonas turisticas, ésta es la apertura que propicia la
nueva Disposicion Transitoria Séptima que se afiade ahora a la indicada normativa (por virtud
de la Ley 4/2017), y en eso consiste justamente el “novum” que aporta a ella, bien que,
limitadamente, para los usos residenciales que cumplan determinados requisito que ya han
sido resefiados (que ya existan el 1 de enero de 2017; en parcelas calificadas de uso turistico;
en aquellos planes que hayan ejecutado la especializacion de usos). En tal caso, quedan
excluidos de la declaracién de incumplimiento del uso efectivo (en aplicacion de cambio de

uso no autorizado), y consiguientes consecuencias, que de otro modo tendrian lugar.

Y en la medida que propicia esta apertura favorable al mantenimiento (compatibilidad)
de tales usos residenciales, le es dable asimismo a esta disposicion Transitoria, no solo
delimitar los supuestos a los que se contrae su aplicacién, sino también establecer el
régimen juridico al que quedan sujetos (situacion legal de consolidacién) y las condiciones
que igualmente quedan obligados a observar (se admite asi la continuidad de los usos
residenciales existentes, pero no caben nuevos usos residenciales ni tampoco el cambio de
dicho uso a cualquier otro diferente del uso turistico asignado por el planeamiento cuando

afecte el principio de unidad de explotacién)».

VI

1. Abundando en otra vertiente de la antijuridicidad del dafio, en la STS

97/2017, de 25 de enero, se sefiala que:

« (...) la responsabilidad del Estado legislador, como una variante de la responsabilidad
patrimonial, se ha de asentar sobre un dafio antijuridico, es decir, que el interesado no
tenga el deber de soportar. De modo que, si no se ha lesionado la confianza legitima y la
seguridad juridica, facilmente se comprendera que la conclusion es el que el dafio no tendra

esa caracterizacion como antijuridico.
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(...)

Respecto de la lesién de la confianza legitima, como trasunto de la seguridad juridica, y
con relevancia a los efectos sobre la antijuridicidad del dafio, no podemos considerar que
haya resultado lesionada, pues aunque es cierto que la Administracién no puede adoptar
decisiones que contravengan las perspectivas y esperanzas fundadas en sus propias decisiones
anteriores, lo cierto es que en este caso las decisiones, sobre el cambio de regulacion (en el
régimen retributivo de la produccion de energia eléctrica), no se habia generado esa la
necesaria confianza y certeza basada en la coherencia del comportamiento del Legislador y
de la Administracion, que desde luego no puede ser defraudada mediante una actuacién

sorprendente e inesperada.

(...)

Las reformas sucedidas en este ambito sectorial han sido numerosas e importantes, de
modo que no podemos considerar, a los efectos de la confianza legitima, que un observador
atento de tales modificaciones, como las que se recogen en la exposicion de motivos del Real
Decreto Ley 9/2013, pueda considerar que el sistema retributivo iba a permanecer
inalterable durante la vida util de la instalacién. Ni tampoco que el apoyo a las energias
renovables, en virtud de la Directiva 2009/28/CE (LCEur 2009, 780) que cita la recurrente,
iba a comportar una petrificacion del ordenamiento juridico en este punto, ajeno a la

evolucién de la economia y de las desviaciones detectadas en el sistema eléctrico.

En definitiva, la confianza legitima requiere de la concurrencia de tres requisitos
esenciales. A saber, que se base en signos innegables y externos (1); que las esperanzas
generadas en el administrado han de ser legitimas (2); y que la conducta final de los poderes
publicos resulte contradictoria con los actos anteriores, por resultar sorprendente e
incoherente (3). Lo que no acontece en este caso teniendo en cuenta esa evolucién de los
sucesivos cambios, atendido el intenso dinamismo en este sector, sometido a una fuerte
intervencion administrativa, en situacién de crisis econdomica general, y de crisis estructural
del sistema eléctrico, para la resolucion del déficit de tarifa. De modo que la panoramica
sobre la evolucién del sistema nos hubiera conducido precisamente a una conclusion
contraria a la que postula el recurrente, por lo que no podemos considerar que el cambio
normativo en el que basa el dafio alegado haya sido sorprendente, inesperado o incoherente
respecto de las decisiones normativas anteriores. En fin, los cambios del sistema retributivo
no resultaban, en este sentido, imprevisibles, pues estaban fundados en exigencias derivadas

del interés publico, al adaptar la regulacion a esa cambiante situacion economica.

(...)

Igualmente en la ya citada Sentencia de 1 de junio de 2016 hemos declarado “En el
articulo 1.2 y en la disposicion derogatoria Unica del Real Decreto-ley 9/2013, de 12 de julio,

por el que se adoptan medidas urgentes para garantizar la estabilidad financiera del sistema
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eléctrico, se define y configura el mecanismo incentivador de las energias renovables, que
pivota en torno al concepto de retribucion especifica, que resulta aplicable, en virtud de la
disposicion adicional primera de la referida norma, a todas las instalaciones que a la fecha
de la entrada en vigor del Real Decreto-ley, tienen derecho a un régimen econémico
primado, de modo que el juicio realizado por el Tribunal Constitucional acerca de la
constitucionalidad de dichas normas, conduce a rechazar que el Real Decreto 413/2014
vulnere los principios de seguridad juridica, confianza legitima y retroactividad prohibida, al
traer causa -en los extremos cuestionados en esta litis- de la regulacion contenida en el
referido Real Decreto-ley 972013 y la Ley 24/2013”. Concluyendo “En fin, son muy numerosos
los pronunciamientos de esta Sala sobre la inexistencia de un derecho inmodificable, en
favor de los titulares de las instalaciones de produccién de energia eléctrica en régimen
especial, a que se mantenga inalterado el régimen econémico que regula la percepcion de sus
retribuciones, y a las sentencias ya citadas cabe afiadir, entre otras, las SSTS de 13 de
septiembre de 2012 (RCA 48/2011), 15 de octubre de 2012 (RCA 64/2011), 10 de diciembre de
2012 (RCA 138/2011), 29 de enero de 2013 (RCA 232/2012), 25 de junio de 2013 (RCA
252/2012)), 1 de julio de 2013 (RCA 305/2012), 13 de enero de 2014 (RCA 357/2012), 3 de
abril de 2014 (RCA 444/2014).

(...)

Los reiterados pronunciamientos de este Tribunal Supremo a que se ha hecho referencia
han establecido con claridad que los principios de seguridad juridica y proteccion de la
confianza legitima no obstan a que el titular de la potestad reglamentaria, introduzca

cambios y modificaciones en el régimen retributivo”».

2. Aplicada la anterior jurisprudencia a las reclamaciones contra la Disposiciéon
Transitoria Séptima de la Ley 2/2013, de 29 de mayo, de renovacién y modernizacion
turistica de Canarias, afadida por la Disposicion Final Quinta de la Ley del Suelo, ya
hemos manifestado que no es posible apreciar que se haya lesionado la confianza
legitima, como trasunto de la seguridad juridica, no solo porque el cambio de
regulacion (sobre los usos residenciales en zonas turisticas) se inici6 como muy tarde
con la Ley 2/2013, por lo que la introduccion de la Disposicion Transitoria que nos
ocupa de ningin modo puede ser tildada como una actuaciéon imprevista,
sorprendente o inesperada y, precisamente por ello, no pudo haber quebrado la
confianza entre sus destinatarios. Antes al contrario, la coherencia del Legislador ha
ido en sentido inverso: dirigida a la consecucion de una politica concreta, la
reconduccion de la residencializacion de los establecimientos turisticos,
estableciendo desde 2003 el deber de los propietarios de atenerse al uso efectivo
que ostenten las parcelas turisticas segun el planeamiento y las autorizaciones

obtenidas, por lo que de nuevo hemos de concluir con la no existencia de
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antijuridicidad del dafio por no haberse conculcado la confianza legitima de los
propietarios, ya que (1), el precepto en cuestion mitiga los efectos de la normativa
precedente; (2), en consecuencia con lo anterior, no se han podido quebrar
esperanzas en el administrado, ni (3) la conducta final de los poderes publicos es
contradictoria con los actos anteriores, por resultar sorprendente e incoherente,

todo lo contrario, son congruentes con las politicas iniciadas al menos desde 2013.

VII

1. Por altimo, se reitera que la jurisprudencia sefiala que solo son indemnizables
los dafios «reales y actuales», excluyéndose asi los perjuicios futuros o simplemente

hipotéticos.

Asi, la STC 14/2018, de 15 enero, afirma que «carece de fundamento juridico acudir
a la Ley de Expropiacién Forzosa, para encontrar la base indemnizatoria, especialmente en
su articulo 40, a efectos de proceder a la capitalizacion del interés legal del dinero, cuando
lo que se esta ejercitando es una accién tipicamente resarcitoria, basada en el principio
constitucional de responsabilidad patrimonial, en la modalidad del Estado legislador, que
tiene sus propias normas y principios indemnizatorios, en lo que se refiere a la prueba de los
aludidos dafios y perjuicios cuya carga de la prueba corresponde, en todo caso, a quien los
alega, en funcién de lo que se dispone en el articulo 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
siendo inadmisible cualquier alegacién referida al concepto de justiprecio, en su
cuantificacion econdmica, al no resultar de aplicacién la Ley de Expropiacion Forzosa, pues la
valoracién de los dafios y perjuicios alegados por la parte demandante, pueden cuantificarse
perfectamente por medio de la correspondiente prueba pericial, referida siempre a acreditar
los dafios o perjuicios reales, efectivos y objetivos, y no las expectativas, conjeturas o

incluso la indemnizaciéon de dafios futuros».

Sobre el particular, ademas de en los dictamenes sobre esta materia, también en

nuestro DCC 37/2018, de 1 de febrero, afirmibamos que:

«Ahora bien, el lucro cesante es un concepto que ha sido objeto de elaboracién doctrinal
y jurisprudencial, y que responde, a “las ganancias que se hayan dejado de obtener, en
cuanto acttan como frustracion de un aumento del patrimonio de quien resulta perjudicado,
teniendo aplicacion general, habiéndose mostrado la jurisprudencia al respecto restrictiva,
pues excluye el ambito de tales ganancias las futuribles, que son simples expectativas, pero
no consolidadas por presentarse dudosas, al responder a supuestos carentes de realidad y de
resultado inseguro, por estar desprovistos de constatada certidumbre, siendo asi que las
ganancias que pueden reclamarse son aquéllas en que concurre verosimilitud suficiente para

poder ser reputadas como muy probables, en la mayor aproximacién a su certeza efectiva; en
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todo caso, es preciso que se haya practicado prueba suficiente, respecto a la relacién de
causalidad entre el evento y las consecuencias negativas del mismo, con relacion a la pérdida

de provecho econémico” (por todas, Sentencia del Tribunal Supremo de 8 de julio de 1996)».

2. Este Consejo vuelve a coincidir con la Propuesta de Resolucién en que el
reclamante no ha acreditado un perjuicio real y efectivo, evaluable econémicamente
e individualizado, ya que el certificado de (...) -Unica documentacion aportada- nada
prueba, siendo el supuesto dafio -la pérdida de valor del inmueble o de las rentas por
no poder dedicarlo a voluntad a usos residencial y turistico-, en todo caso, un dafio
potencial o futuro, basado en una mera expectativa, por lo que falta otro de los

elementos para poder apreciar la responsabilidad patrimonial del Estado Legislador.

VIII

1. En definitiva, la Propuesta de Resolucion se ajusta a Derecho al desestimar la
reclamacion del interesado como consecuencia de los dafios derivados de la
promulgacién de la Disposicién Transitoria Séptima de la Ley 2/2013, de 29 de mayo,
de renovacién y modernizacion turistica de Canarias, afiadida por la Disposicion Final
Quinta de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y de los Espacios Naturales
Protegidos de Canarias, ya que tal modificacion legislativa no le produce el dafo
alegado -la pérdida de valor del inmueble o de las rentas por no poder dedicarlo a
voluntad a usos residencial y turistico- puesto que regula un supuesto de hecho que

no afecta al inmueble propiedad del interesado, como hemos expuesto.

2. Pero, aun en el caso que lo fuera, el precepto que -se alega- produce el dafio
por el que se reclama se incardina en dentro de una politica publica de proteccion
del suelo tendente a evitar y combatir la residencializaciéon de zonas turisticas,
acordada por el Parlamento de Canarias, y desarrollada a través del planeamiento,
territorial y municipal, que se inicia en 2003, por lo que este Consejo entiende que
sigue una senda que se enmarca dentro de una normativa que no aprecia que sea
contraria a Derecho o que produzca dafios antijuridicos, por lo que los propietarios
de dichos inmuebles tienen el deber de soportar las consecuencias de las eventuales
limitaciones que pueda producir. Esto es, de existir dafio, este no seria antijuridico;
ergo, falta este otro de los elementos igualmente imprescindibles para el surgimiento

de la responsabilidad patrimonial.

3. Por su parte, este Consejo reitera en que no se ha lesionado la confianza
legitima, derivada del principio de seguridad juridica, porque el cambio de
regulacion (sobre los usos residenciales en zonas turisticas) se inicié al menos con la

Ley 2/2013, por lo que la introduccion de la disposicion transitoria que nos ocupa no
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puede ser tildada como una actuacién sorprendente e inesperada o incoherente, de
lo que se desprende que no pudo haberse erosionado confianza alguna. Antes al
contrario, la coherencia del Legislador ha ido en sentido inverso: dirigida a la
consecucion de una politica concreta, la reconduccién de la residencializacién de los
establecimientos turisticos, estableciendo desde 2003 el deber de los propietarios de
atenerse al uso efectivo que ostenten las parcelas turisticas segun el planeamiento y
las autorizaciones obtenidas, que la disposicidn cuestionada mitiga si se cumplen
determinados requisitos. En consecuencia, tampoco habria antijuridicidad en el

supuesto dafio infligido.

4. Por ultimo, quien reclama no ha acreditado un perjuicio real y efectivo,
evaluable econdmicamente e individualizado, ya que el certificado de (...) -Unica
documentacion aportada- nada prueba, siendo el supuesto dafio -la pérdida de valor
del inmueble o de las rentas por no poder dedicarlo a voluntad a usos residencial y
turistico-, en todo caso, un dafio potencial o futuro, basado en una mera
expectativa. Por tanto, falta otro de los elementos necesarios en el nacimiento de la

responsabilidad patrimonial del Estado Legislador.

CONCLUSION

La Propuesta de Resolucién, que desestima la pretension resarcitoria por los
dafos ocasionados por la promulgacion de la Disposicion Transitoria Séptima de la Ley
2/2013, de 29 de mayo, de renovacién y modernizacién turistica de Canarias,
afiadida por la Disposicion Final Quinta de la Ley 4/2017, de 13 de julio, del Suelo y
de los Espacios Naturales Protegidos de Canarias, por no concurrir los requisitos
esenciales para apreciar la responsabilidad patrimonial del legislador autonémico, se

ajusta a Derecho.
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