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RESUMEN

La judicializacién de las politicas publicas implica, basicamente, una reaccién judicial cuando
los actores “perjudicados” de su disefio e implementacidn consideran que sus derechos no
estdn efectivamente garantizados por el poder ejecutivo o legislativo. Su introducciéon en el
ciclo de las politicas publicas hace que el poder judicial adquiera una importante capacidad de
interferencia e incidencia significativa en su reformulacién. El objetivo principal de este trabajo
es analizar la judicializacidn de las politicas turisticas. Para ello, nos basamos en una investi-
gacion empirica realizada bajo la metodologia de estudio de caso sobre la judicializacién de la
politica de moratoria turistica implementada en el destino Islas Canarias (Espafia). Entre los
resultados obtenidos destacamos que la judicializaciéon supone la utilizacion de mecanismos
legales por parte de los actores “perjudicados” de las decisiones judiciales, administrativas o
legislativas (hard law) sobre la que suele sustentarse las politicas publicas turisticas. Asimismo,
se produce cuando existen fallos en el proceso de formulacién de tales politicas publicas. Del
mismo modo, constituye un ejercicio de intrusion de los tribunales de justicia en un terreno
reservado a los poderes ejecutivo y legislativo, con la consiguiente tensidn entre politica y jus-
ticia; ello supone un desplazamiento de protagonismo desde el poder legislativo al judicial, a
la vez que una pérdida de centralidad de la autoridad legislativa, cuyo ejercicio y poder quedan
limitados y regulados.
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Simancas Cruz, M.

The judicialization of public decisions: the case of the moratorium on tourism accommodation
in the Canary Islands

SUMMARY

The judicialization of public policies basically implies a judicial reaction when the agents who
have been “wronged” by their design and implementation consider that their rights are not
effectively guaranteed by the executive or legislative power. Its introduction into the cycle of
public policies means that the judiciary acquires considerable capacity for interference and has
a significant impact on the reformulation of these policies. The main objective of this research
is to analyze the judicialization of tourism policies. To do this, it is based on an empirical study
conducted according to the case study methodology on the judicialization of the tourism
moratorium implemented in the Canary Islands (Spain). Among the results obtained, we can
highlight that judicialization involves the use of legal mechanisms by the parties “harmed” by
the hard law on which public tourism policies are usually based. It also occurs when there are
failures in the process of formulating such public policies. In the same way, it constitutes an
exercise of intrusion by the courts of justice in an area reserved for the executive and legis-
lative powers, with the consequent tension between politics and justice; this means that the
leading role shifts from the legislative to the judicial power and there is a loss of centrality of
the legislative authority whose exercise and power are limited and regulated.

Keywords: judicialization, moratorium on tourism accommodation, judicial power, public
policies

I.INTRODUCCION

La gobernabilidad del turismo define las condiciones sistémicas e institucionales bajo
las cuales el sector publico ejerce su legitimo poder. Por ello el éxito de cualquier politica turis-
tica se sustenta en la colaboracién, negociacién, consenso y compromiso entre los actores
publicos y privados. Sin embargo, determinadas partes interesadas o alianzas de grupos de
interés aprovechan su capacidad (poder) para influir de forma sustancial en los resultados
de la politica publica (Marzano y Scott, 2009). Ello les permite definir las reglas de acuerdo
con la urgencia de sus demandas, asi como fijar restricciones para la participacién de otros
actores. Esto hace que la aplicacion de determinadas politicas turisticas genere dos tipos de
actores privados. Por un lado, dicho grupo privilegiado, que, a modo de definitive stakeholders
(Mitchell et al., 1997), estd constituido por una minoria o élite que se organiza para resguar-
dar sus intereses o avanzar en sus propios objetivos. Por otro, aquella parte interesada que
no puede intervenir en el proceso de toma de decisiones para “hacer valer” sus intereses, al
carecer del poder necesario. Esto hace que se sientan perjudicados o excluidos por tales poli-
ticas, lo que explica su rechazo a las mismas.

Esta asimetria da lugar a “ganadores” y “perdedores”. Ello genera tensiones, con-
troversias e interacciones antagdnicas entre ambos tipos de actores, con los consiguientes
desequilibrios y desigualdades de poder (Elliot, 1997; Dredge, 2010; Stevenson et al., 2008).
Ello crea un escenario de rivalidad, confrontacion, incompatibilidad o disfuncionalidad entre
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los distintos grupos de interés, dando lugar a conflictos. Resulta habitual que los perdedores
reaccionen canalizando sus demandas hacia la competencia judicial (Ferejohn, 2002) cuando
las partes en litigio estan tan cerradas en sus posiciones y no intentan trabajar voluntaria-
mente juntas para buscar una solucién y resolver tales desacuerdos. Ello genera un contexto
de litigacién de las relaciones entre la Administracion y los administrados, con la consiguiente
intervencién de los juzgados. Asi, surgen los procesos de judicializacion.

A diferencia de la involucracién del poder judicial “desde arriba”, produciéndose “la
politizacion de la justicia” (Ferejohn, 2002; Couso, 2004; Domingo, 2004; Ansolabehere, 2005;
O’Donnell, 2005; Sieder, Schjolden y Angell, 2011) o el “activismo judicial” (Hennig, 2012;
Feoli, 2014), la judicializacién “desde abajo” se produce cuando los actores “perdedores”
invocan a los tribunales de justicia, sobre todo, de las instancias superiores, para resolver sus
demandas a través de procedimientos judiciales en forma de sentencias o similares, en cuanto
no encuentran salidas o respuestas a los conflictos derivados de sus determinaciones. Esto
determina que las decisiones de los tribunales de justicia competentes sean las que resuelven
los conflictos derivados de las politicas publicas del turismo planteadas previamente por los
poderes legislativos y propuestas por los ejecutivos. Esto obliga a su reformulacidn, e incluso,
en algunos casos, a su inaplicabilidad. Ademas, el conocimiento de los motivos que origina
tales conflictos y, sobre todo, de los intereses divergentes de los actores, resulta una tarea
imprescindible para entenderlos y, por ende, gestionarlos y solucionarlos, o cuanto menos,
mitigarlos.

El objetivo principal de este trabajo es analizar la judicializacidn de las politicas publi-
cas en materia de turismo. Este objetivo convierte a este trabajo en relevante, en cuanto las
relaciones y reacciones entre las disposiciones administrativas y los administrados constituyen
una forma de medicidn de la conflictividad de una politica turistica. Ademas, si bien la judicia-
lizacién de las decisiones publicas ha sido abordada desde diversos ambitos académicos con
diferentes enfoques (Tate y Vallinder, 1995; Gargarella, 1996; Waldron, 1999; Ferejohn, 2002;
Guarnieri y Pederzoli, 2003; Couso, 2004; Domingo, 2004; Estévez, 2004; O’Donnell, 2005;
Dente y Subirats, 2013; Feoli, 2014; Alvarez, 2015; Sieder, Schjolden y Angell, 2011; Boscan,
2010; Camara, 2016; Marin, 2017), no ha sucedido lo mismo con la literatura relativa a la pla-
nificacién territorial del turismo, destacando, entre otros, los trabajos de Elliot (1997), Jamal
y Getz (2000), Dredge (2006 y 2010), Stevenson, Airey y Miller, 2008; Marzano y Scott (2009),
Beritelli y Laesser (2011), Hall (2011), Yang et al. (2013), Valente, Dredge y Lohmann (2015),
Velasco (2016) y Almeida et al. (2017).

Nos basamos en una investigacion empirica realizada bajo la metodologia de estudio
de caso sobre la judicializacion de la politica de moratoria turistica implementada en el destino
Islas Canarias (Espafia) a partir de 2001. Se trata de uno de los principales destinos turisti-
cos vacacionales de litoral de Europa; prueba de ello es que, segun el Instituto Canario de
Estadistica, recibié 15.975.507 visitantes en el afno 2017, ocupando el primer puesto en el
ranking de pernoctaciones en establecimientos turisticos de no residentes de la Unién Europea.
En la medida en que el devenir de cualquier judicializacidon es un proceso que implica causas,
componentes, actores, objetivos, acciones y reacciones, se ha optado por el enfoque de anili-
sis de contenido o de correlato. De esta manera, el sujeto de observacion de la investigacion ha
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sido la propia moratoria turistica y los momentos temporales definidos por su judicializacién a
través del conjunto de sentencias de la Seccidn 22 de la Sala de lo Contencioso Administrativo
del Tribunal Superior de Justicia de Canarias (TSJC en los sucesivo), con sede en Las Palmas de
Gran Canaria.

Il. LA JUDICIALIZACION DE LA MORATORIA TURISTICA DE CANARIAS

El denominado “tercer boom turistico”, desarrollado en Canarias durante el segundo
quinquenio de la década de los noventa, generd unas extraordinarias expectativas de creci-
miento de la oferta de alojamiento turistico susceptibles de incorporarse al mercado en un
plazo corto, medio y largo plazo. Asi, existid el riesgo de pasar de las 354.435 plazas de aloja-
miento turistico con autorizacidn de apertura existentes en el afio 2000 a 596.368 en 2003 al
incorporarse las que contaban con autorizacion previa en tramite, asi como a un alarmante
1.109.720 al agregar aquellas sin ejecutar por hallarse en suelo aun sin desarrollar, aunque
previstas en los planes urbanisticos, generales y parciales (Simancas, 2015).

La necesidad de corregir ese riesgo de sobreoferta de alojamiento turistico dio lugar a
partir de 1999 a un intenso debate articulado en torno a la “desregulacién liberalizadora del
mercado versus intervencionismo publico”. Finalmente se optd por este ultimo dando lugar
a la denominada comunmente como “moratoria turistica”. Se trata de un tipo de regulacion
publica dirigida a limitar o modular ese crecimiento cuantitativo de la oferta de alojamiento
turistico, que se complementd con un conjunto de determinaciones dirigidas a la transfor-
macidén sostenible del modelo turistico y la renovacién del espacio publico y privado de las
areas turisticas de litoral. Su dinamica ha presentado constantes cambios legislativos, desarro-
llandose en tres etapas como consecuencia, entre otras cuestiones, de diversas resoluciones
judiciales.

2.1. La judicializacion de la primera moratoria turistica (2001-2003)

El proceso de moratoria turistica se inicié con el Decreto 4/2001, por el que se acordd
la formulacion de las Directrices de Ordenacién General y las del Turismo. Este prohibio el
otorgamiento de nuevas autorizaciones turisticas previas para obra nueva o para la ampliacidn
de los alojamientos turisticos durante un afo, prorrogable a otro, para las islas consolidadas
turisticamente (Tenerife, Gran Canaria, Fuerteventura y Lanzarote) y de la mitad (seis meses),
prolongable hasta un maximo de un afio, para las denominadas “islas verdes” (La Palma, La
Gomera y El Hierro). El leitmotiv de esta decisidn fue evitar que el estado de tramitacién del
planeamiento urbanistico y, sobre todo, el otorgamiento de licencias por parte de los ayunta-
mientos turisticos, distorsionaran sustancialmente la situacion territorial preoperacional a la
aprobacién de ambas Directrices, consolidandose un escenario incompatible con el modelo
pretendido de ordenacién territorial. No obstante, se permitié la construccién de hoteles con
categoria minima de cuatro estrellas que contasen con un tipo de la oferta complementaria
de ocio (campo de golf, puerto deportivo o complejo tematico o de salud). Ello supuso la

Investigaciones Turisticas 27
N° 17, enero-junio 2019, pp. 24-48



La judicializacion de las decisiones publicas: el caso de la politica de moratoria turistica de Canarias

habilitacidon no sélo de una alternativa, sino también una estrategia dirigida a la cualificacién
del modelo de alojamiento turistico.

El Decreto 4/2001 generd confusidn, e incluso, incertidumbre a determinados actores.
Sin embargo, el conflicto surgié cuando algunos percibieron que las excepciones eran conse-
cuencia de la presion de un “grupo privilegiado”, que procedid a la “captura del regulador”,
con el fin de resguardar sus intereses. Por tanto, su rechazo a las determinaciones del Decreto
4/2010 no derivé tanto de la diferencia de entender o comprender el problema generado
por el tercer boom turistico o los objetivos de esta norma, sino de las discrepancias para fijar
quienes iban a ser los beneficiarios de sus determinaciones.

Del mismo modo, el Gobierno de Canarias planted que esta medida de contencidn del
crecimiento de la oferta de alojamiento turistico no generaba indemnizaciones por la merma
de derechos o expectativas. Asi, se intentd cambiar el modelo turistico y extinguir derechos
adquiridos —y, por tanto, consolidados— de particulares, en concreto, los relativos a los suelos
turisticos que no fueron desclasificados, “sin pagar por ello”. Con ello se incumplié la premisa
juridica bdsica de que cualquier restriccion del ejercicio de derechos consolidados, la relativa a
la formulacion de alternativas que minimizasen o compensasen tal limitacion.

Ambas cuestiones hicieron que el Decreto 4/2001 acumulase 31 recursos conten-
cioso-administrativos en el TSJC. Como se puede apreciar en el cuadro 1, la mayoria de los
recurrentes fueron entidades mercantiles vinculadas con el lobby empresarial de la construc-
cion y la promocidn inmobiliaria constituidas durante el tercer boom turistico; ello evidencia
gue éste no estuvo liderado, en su mayoria, por emprendedores turisticos, sino por promotores
urbanisticos. Estos presentaron tales recursos al ver frustradas sus expectativas inmobilia-
rias, con el fin de reclamar indemnizaciones, aludiendo a la responsabilidad patrimonial de la
Administracion Autondmica. Esta reaccidn por la via judicial dio cuenta de una situacién dual:
mientras que las acciones acometidas desde el Gobierno de Canarias se circunscribieron en los
procesos de reconfiguracidn del escenario turistico y surgimiento de nuevas relaciones desti-
no-mercado, los promotores privados siguieron la légica inmobiliario-turistica de crecimiento
y del beneficio individual. Este comportamiento contrario a la decision publica de contener
el crecimiento cuantitativo de la oferta de alojamiento turistico complicé las posibilidades de
lograr los objetivos previstos con la misma; el error fue esperar de los agentes econdmicos
algo que corresponde mds bien a los promotores turisticos.
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Cuadro 1. Recursos interpuestos contra el Decreto 4/2001 ante la Sala del Tribunal Superior
de Justicia de Canarias

Actividad con la
Naturaleza empresa recurrente
Numero de esta inscritaen la Afio de constitucion de
de los Recurrente er ez .
recurso Clasificacion Nacional | la empresa recurrente
recurrentes ..
de Actividades
Econdmicas
Entidades 521/2001 Ayuntamiento de Mogan - -
publicas 567/2001 Ayuntamiento de La Oliva - -
271/2001 Asociacién de Empresarios de la ) )
Construccion
425/2001 Selenium Construct, S.L. 4110 1999
489/2001 Flamenco Tenerlfeslrlimobmana y Obras, 2121 2000
517/2001 Archipiélago y Turismo, S.A. (ARTURSA) 5510 1991
525/2001 Inmobarrenda, S.L. 4110 1996
526/2001 Nicica, S.L. 4110 1996
558/2001 Lopesan Touristik, S.A. [Grupo Lopesan] 7490 1996
559/2001 Centro Helioterapico de Canarias, S.A. 5510 1968
560/2001 Insular C_ana_rla de Promou_ones 7010 1981
Inmobiliarias, S.A. (Incapisa)
561/2001 Servando Lépez Peldez y otros - -
562/2001 Andurifia, S.A. 4110 1988
578/2001 Dehesa de Jandia, S.A. 4110 1991
579/2001 Maspalomas Resort, S.L. [Grupo 5510 1995
Lopesan]
580/2001 Maspalomas Golf, S.A. [Grupo Lopesan] 9311 1981
Entidades 581/2001 Hijos de Francisco Lopez Sanchez, S.A. 4110 1972
privadas [Grupo Lopesan]
582/2001 D. Lorenzo Betancor Curbelo y otros - -
584/2001 Puerto Rico, S.A. 4121 1967
593/2001 Matas Blancas, S.A. -
598/2001 Hoteles Pifiero Canarias, S.L. 5510 1994
601/2001 Salobre Golf Hoteles, S.A. 5510 2000
602/2001 Golf El Salobre, A.l.E 7022 1993
603/2001 D. Eufemiano y Diia. Carmen Rodriguez )
Marrero
617/2001 Canarias Sol, S.A. 4121 1988
625/2001 Hermanos Santana Cazorla, S.L. 4299
787/2001 Tenerife Inmobiliaria y otras, S.L
792/2001 Complejo El Carmen, S.L. 4121 1997
Federacién Provincial de Entidades de la
793/2001 Construccién de Santa Cruz de Tenerife ) )
Junta de Compensacion de los Poligonos
877/2001 10, 11 y 12 del Plan Parcial Playa de - -
Mogan
1.615/2001 Flamenco Tenerlfeslrll_moblllarla y Otras, 4121 2000

4110 Promocidon inmobiliaria

4121 Construccion de edificios residenciales
4299 Construccion de otros proyectos de ingenieria civil n.c.o.p.
5510 Hoteles y alojamientos similares

7010 Actividades de las sedes centrales

7022 Otras actividades de consultoria de gestion empresarial
7490 Otras actividades profesionales, cientificas y técnicas n.c.o.p.
9311 Gestion de instalaciones deportivas

Fuente: Tribunal Superior de Justicia de Canarias / Boletin Oficial de Canarias / Registro Mercantil.

Elaboracion propia.

Investigaciones Turisticas

N° 17, enero-junio 2019, pp. 24-48

29




La judicializacion de las decisiones publicas: el caso de la politica de moratoria turistica de Canarias

Estos recursos contencioso-administrativos fueron desestimados total o parcialmente
por la Sala del TSIC. Entre los argumentos esbozados se encontrd el hecho de que estos recur-
sos no eran coherentes con los supuestos indemnizatorios considerados en la Sentencia del
Tribunal Supremo de 12 de mayo de 1987, esto es, cuando la alteracion afectaba a un plan en
su fase final de realizacidn, no se habia ejecutado dentro del plazo establecido por razones
imputables a la Administracion o los requisitos o cargas de la ordenacion anterior se habian
cumplidos.

Sin embargo, la contestacién mas importante al Decreto 4/2001 fue la del Auto de 25
de mayo de 2001 del TSIC, hecho publico con fecha de 28 de mayo. Se traté de la pieza sepa-
rada del recurso contencioso-administrativo nimero 792/2001 presentado por el Complejo El
Carmen, S.L. Este determind la suspensién cautelar de la ejecutividad de la norma recurrida
en funcién de tres fundamentos.

El primero fue la incidencia directa de sus determinaciones sobre los intereses del
sector turistico. El propio Auto planteé que el Decreto era consecuencia “de una desorientada
politica turistica, en la que se comprometen sustanciosas inversiones inmobiliarias sin existir
planes o modelos en los que participe el sector turistico”.

El segundo aludié a que la eficacia del Decreto producia perjuicios irreparables. Asi,
planted la posibilidad de que los costos del resarcimiento de los perjudicados iban a alcanzar
cotas mucho mas altas ante la probable avalancha de solicitudes de indemnizaciones en caso
de prosperar el resto de los recursos interpuestos contra el Decreto. De esta manera, el TSJC
reconocio las medidas autondmicas de contencién del crecimiento turistico generaban la res-
ponsabilidad patrimonial del Gobierno de Canarias.

El tercero fue la inexistencia de “apariencia de buen derecho”, planteando dudas razo-
nables acerca de la viabilidad y legalidad del Decreto 4/2001. De esta manera, el TSJC sanciond
lo juridicamente reprobable, sin estar indicado para juzgar la competencia politica. Ello se jus-
tificd por las siguientes cuestiones:

a. Lafalta de motivacion de las razones por la que tal restriccidn temporal se adoptd, a la
vez que una reflexion previa en funcion del desarrollo turistico de cada isla.

b. La restriccion temporal sélo podia haber sido adoptada por los érganos competentes
durante la formulacién y tramitacion de las Directrices de Ordenacidn del Turismo (DOT
en lo sucesivo) y no de forma preparatoria. Con ello se planteé la ilegalidad, arbitrarie-
dad e irretroactividad de la suspension.

c. La falta de una cobertura normativa para el desarrollo de la iniciativa impugnada, en
cuanto los articulos 14, 15 y 16 del Decreto Legislativo 1/2000, de 8 de mayo, por el
que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes 9/1999, de Ordenacidon del Territorio
de Canarias, y 12/1994, de Espacios Naturales de Canarias (TRLOTENC en lo sucesivo)
no recogian el procedimiento legal para formar y aprobar las DOT.

d. No se ajustd al citado TRLOTENC, llegando, incluso, a contravenirlo, a pesar de produ-
cirse una constante alusion al mismo.

e. Laindeterminacién de la suspension a través de un simple decreto.
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f. La incertidumbre acerca de la naturaleza de la norma recurrida, dudando si era un
acto o un reglamento. En este sentido, se considerd que, si bien el TRLOTENC preveia
el desarrollo reglamentario de las DOT, el Gobierno decidié el desarrollo directo sin
programacion normativa previa. Con ello se produjo la “mds absoluta de las anomalias
posibles”, pues el vacio normativo de la ley “no puede ser cubierto por la escudlida
regulacion que se contiene en el Decreto”.

g. La necesidad que el interés publico de las solicitudes de licencias al amparo del pla-
neamiento urbanistico en vigor era merecedor de una mayor tutela juridica frente al
interés publico insito en la voluntad politica de iniciar la tramitacién de las DOT.

h. La vulneracidon de las premisas juridicas basicas de que cualquier restriccidon del ejer-
cicio de derechos consolidados; nos referimos, por una parte, a la necesidad de tener
un alcance estrictamente necesario, por lo cual es precisa la observacidn del principio
de proporcionalidad, y por otra, que el sacrificio exigido fuera el imprescindible para la
obtencidn del interés general perseguido con la norma.

i. Lainfraccién del principio de seguridad juridica y confianza legitima.

j. Lavulneracion del principio de objetividad e igualdad, produciéndose discriminaciones
respecto a los usos turisticos no suspendidos, asi como a las medidas adoptadas para
las “islas verdes”.

Con posterioridad, el 20 de julio de 2001, el TSIC hizo publico otro Auto por el que
mantuvo dicha suspension cautelar. De esta manera, el recurso de suplica presentado el 28 de
mayo por la Direccidon General del Servicio Juridico del Ejecutivo autonédmico quedd desesti-
mado. Finalmente, el Decreto 4/2001 fue declarado nulo de pleno derecho. Asi, la vigencia del
primer decreto de moratoria turistica apenas fue de cuatro meses.

Esta decision judicial dejo sin efectos las medidas cautelares previstas en el Decreto
4/2001 para la formulacion de las Directrices y, por ende, la suspension de los procedimien-
tos de aprobacién de los instrumentos de ordenacién previstos en el TRLOTENC de igual o
inferior rango a las mismas y de otorgamiento de licencias urbanisticas. Aprovechando este
“vacio legal”, los Ayuntamientos de Adeje y San Miguel de Abona (Tenerife) y de Pdjara, La
Oliva y Antigua (Fuerteventura) convocaron plenos extraordinarios y urgentes a lo largo del
dia 28 de mayo de 2001, desarrollandose algunos, incluso, en horario nocturno. En ellos
se concedieron licencias de obras a proyectos urbanisticos que, contando con autorizacién
turistica previa y con expediente administrativo avanzado estaban paralizados en virtud del
Decreto 4/2001.

Los Servicios Juridicos de la Comunidad Autdnoma interpusieron siete recursos con-
tencioso-administrativos contra esos cinco ayuntamientos. Estos se fundamentaron, entre
otras cuestiones, en el interés general de la ordenacidn de las areas turisticas recogido en el
Decreto 4/2001, el caracter cautelar —no anulatorio— de su suspensidn, asi como el hecho de
gue se trato de una medida dirigida a evitar la consolidacidon de nuevas situaciones de trans-
formacion del suelo antes de la aprobacion de las DOT. Estos argumentos fueron objetados
por el TSIC, en base a dos cuestiones: por una parte, dicho interés general no se podia alegar
en un decreto que habia sido suspendido, de modo que “aparece ausente de cobertura legal”
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y “tiene indicios de nulidad”; y por otra, que “existia el deber de proteger el interés general de
un municipio que habia concedido una licencia de acuerdo con su planeamiento urbanistico en
vigor”.

Finalmente, el TSIC declard la nulidad del Decreto 4/2001 en la sentencia de 19 de
diciembre del 2002, al resolver el recurso directo interpuesto contra el mismo (numero
271/2001); ésta fue recurrida en casacion. Algunos de los argumentos absolutamente contun-
dentes de esta sentencia fueron los siguientes:

a. El Decreto tenia caracter de disposicion general, pues, como se ha sefialado, aprobé el
procedimiento para la redaccion de las DOT.

b. Se dicté prescindiendo absolutamente del procedimiento legalmente previsto para la
aprobacion del indicado instrumento de ordenacion territorial; segun el articulo 14.5
del TRLOTENC, éste debia desarrollarse reglamentariamente.

c. La no aplicabilidad del derecho estatal como derecho supletorio, al ser las Directrices
un instrumento de ordenacién propio del Derecho autondémico.

d. La vulneracién del principio de autonomia local, al no contar con el parecer de las
administraciones municipales. Asi, llegd a calificar el acto de “fraude de ley”, al eludir
las vias reglamentarias donde tendrian cabida los pareceres que afectaban a compe-
tencias exclusivas y/ o compartidas.

El Auto del TSIC de suspension cautelar del Decreto 4/2001 dio un giro judicial al ya
complicado proceso de moratoria turistica. Al dia siguiente (28 de mayo de 2001) a que se
notificara a las partes, se produjo un procedimiento totalmente infrecuente e inaudito: dos
numeros del Boletin Oficial de Canarias se publicaron el mismo dia, mediando horas entre su
edicion. Asi, mientras en el nimero 65 se hicieron publicas cinco Resoluciones de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo de los recursos interpuestos contra el Decreto 4/2001, en el
ndimero 66 se promulgd el Decreto 126/2001, de 28 de mayo, por el que se suspendid la vigen-
cia de las determinaciones turisticas de los Planes Insulares de Ordenacion (escala insular) y
de los instrumentos de planeamiento urbanistico (escala municipal) en el ambito territorial
de Fuerteventura, Gran Canaria y Tenerife. Asimismo, practicamente sin solucién de continui-
dad, se dicto el Decreto 127/2001, de 5 de junio, por el que se regularon ambas Directrices de
Ordenacion, publicandose el mismo dia de su aprobacion (Boletin Oficial de Canarias, nUmero
71, de 8 de junio). Esto supuso un récord de celeridad nunca alcanzado por una Administracion
Publica canaria, demostrando una inusitada capacidad de reaccién publica. Asimismo, consti-
tuyd una prueba del comportamiento firme, el interés, el liderazgo politico y la férrea voluntad
del Gobierno de Canarias de seguir adelante con la politica de moratoria turistica y, sobre
todo, con el proyecto de aprobacién de las Directrices General y del Turismo, en cuanto cons-
tituia el “proyecto estrella”” de la V Legislatura.

La promulgacion de este segundo decreto de moratoria turistica constituyd una
estrategia habilitada por el Gobierno de Canarias para retornar a la situacién preoperacio-
nal al Acto judicial del TSIC. Lo que se pretendié fue implantar, de nuevo, las previsiones
del Decreto 4/2001 v, asi, evitar las consecuencias de esa medida cautelar de suspensiéon
y, sobre todo, del citado vacio legal; como es ldgico, su aprobacién no se justificd de este
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modo. Para ello, en lugar de fundamentarse en el TRLOTENC, se sustento en el articulo 60 de
la Ley 5/1999, de Ordenacién del Turismo de Canarias. El resultado fue que, aunque formal-
mente tuvo un objeto diferente, en lo sustancial no difirié del Decreto 4/2001, teniendo las
mismas consecuencias juridicas. No sucedié lo mismo respecto al otorgamiento de nuevas
autorizaciones, en cuanto las determinaciones de los instrumentos de ordenacion territo-
rial quedaron, de nuevo, congeladas. A su vez, se imposibilité la concesidn de las licencias
solicitadas conforme al planeamiento vigente, eliminando cualquier excepcion, en coheren-
cia con la pretensién del Gobierno de Canarias de evitar cualquier posibilidad de que los
ayuntamientos otorgasen licencias de edificacién de obra nueva o de ampliacién de los alo-
jamientos turisticos.

Como se puede apreciar, el Decreto 126/2001 supuso una reaccidn preventiva del
Ejecutivo canario al citado Auto; indudablemente no se hubiera promulgado si el TSIC no
hubiera suspendido el 4/2001. Esta forma de proceder del ejecutivo canario no sélo consti-
tuyd un insélito modo de actuacién respecto a la decisidn judicial del TSIC. También supuso
una clara y evidente intencion de eludir el cumplimiento de su pronunciamiento, e incluso,
de reemplazar su parecer; en este sentido, llama la atencidn que la respuesta del Consejo
de Gobierno al citado Auto fuera otro decreto. Por esta razén, el TSIC entendid, con poste-
rioridad, que las consecuencias del Decreto 126/2001 no diferian sustancialmente de las del
4/2001. Asimismo, sefiald claramente en su Sentencia nimero 327/2003, de 19 de junio de
2003 que el objetivo del Decreto 126/2001 no fue otro que conseguir evitar las consecuencias
de la suspension judicial cautelar del Decreto 4/2001 y rehabilita sus medidas cautelares. Ello
explica que calificase su promulgacion como “una desviacion de poder para fines distintos a
los previstos por la norma”.

Lo anterior explica que el Decreto 126/2001 tuviera una respuesta judicial. La senten-
cia dictada por el TSJC en relacién con el recurso 1.177/2001, interpuesto por el Ayuntamiento
de Mogan, abrid la via a la presentacion ante esa Sala de otros 14 recursos contencioso-admi-
nistrativos que recurrieron su legalidad (cuadro 2). Los recurrentes reclamaron al Gobierno de
Canarias indemnizaciones por suspension injustificada de derechos ya adquiridos. Estos recur-
sos dan cuenta como el Decreto 126/2001 no sélo acentud el conflicto, sino que incrementé la
desconfianza, la parcialidad y la cerrazén de las partes en litigio.

Investigaciones Turisticas 33
N° 17, enero-junio 2019, pp. 24-48



La judicializacion de las decisiones publicas: el caso de la politica de moratoria turistica de Canarias

Cuadro 2. Recursos interpuestos contra el Decreto 126/2001 ante la Sala del Tribunal
Superior de Justicia de Canarias

Actividad con la
Naturaleza empresa recurrente
Numero de esta inscritaen la Aiio de constitucion de
de los Recurrente At .
recurso Clasificacion Nacional | la empresa recurrente
recurrentes ..
de Actividades
Econdmicas
986/2001 Ayuntamiento de La Oliva - -
Entidades - .
publicas 1.177/2001 Ayuntamiento de Mogan - -
16/2002 Ayuntamiento de San Miguel de Abona - -
1.037/2001 Golf El Salobre, A.I.E 7022 1993
1.057/2001 Yudaya, S.A. 6820 1988
1.213/2001 Lorenzo Betancor Curbelo y otros - -
1.216/2001 Andurifa, S.A. 4110 1988
1.232/2001 Maspalomas Golf, S.A 5510 1981
1.234/2001 Hermanos Santana Cazorla, S.L. 4299
Insular Canaria de Promociones
1.240/2001 Inmobiliaria S.A. (Incapisa) 1981
Entidades - - - -
- Entidad Centro Helioterapico de
privadas 1.243/2001 Canarias S.A. 5510 1968
Servando Ldpez Peldez Club Beach
1.244/2001 Inmobiliaria, S.L, Inmobiliaria Furelos, - -
S.A., Somotur, S.A. y otros
1.261/2001 Puerto Rico, S.A,, 4121 1967
Asociacién de Empresarios de la
1.293/2001 Construccién de Las Palmas . .
86/2002 Entidad Mercanhlscli)mplejo El Carmen 4121 1997

4110 Promocién inmobiliaria

4121 Construccion de edificios residenciales

4299 Construccion de otros proyectos de ingenieria civil n.c.o.p.
5510 Hoteles y alojamientos similares

6820 Alquiler de bienes inmobiliarios por cuenta propia
7010 Actividades de las sedes centrales

7022 Otras actividades de consultoria de gestion empresarial
9311 Gestion de instalaciones deportivas

Fuente: Tribunal Superior de Justicia de Canarias / Boletin Oficial de Canarias / Registro Mercantil.
Elaboracion propia.

Aligual que sucedié con el Decreto 4/2001, las sentencias del TSJC impugnaron y decla-
raron nulo el segundo Decreto; resulta relevante que la presidenta firmé las sentencias, aunque
emitié un voto particular, desestimando los recursos contencioso-administrativos interpues-
tos. Estas fueron confirmadas, en todos sus aspectos, por el Tribunal Supremo en octubre de
2008, apuntando que “el Gobierno auténomo habia incurrido en desviacion de poder, esto es,
que habia ejercido sus potestades para fines distintos a los previstos por la ley”.

Sin perjuicio del éxito de tales impugnaciones jurisdiccionales y sin solucién de con-
tinuidad y aplicacién del Decreto 126/2001 —unicamente habian pasado 29 dias desde su
publicacion—, se aprobd la Ley 6/2001, de 23 de julio, de Medidas Urgentes en materia de
Ordenacion del Territorio y del Turismo de Canarias. Esta ley se planteé como la forma de
acabar con la improvisacién, precipitacion, indefinicion e inseguridad juridica que hasta ese
momento habia caracterizo al proceso de moratoria turistica “via decretazos”; ello constituyé
una nueva muestra de la insistencia y voluntad del Gobierno de Canarias en su propdsito de
incidir sobre el crecimiento de la oferta de alojamiento turistico. Del mismo modo, se proyecté
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como una “ley puente” (Fajardo, 2006), a modo de transito hacia la situacion que las DOT
debian instaurar, asi como un mecanismo de blindaje durante el procedimiento de su for-
mulacién. No obstante, se contemplaron, de nuevo, excepciones a estas medidas cautelares,
en concreto, la construccién ilimitada de hoteles de mas de cuatro estrellas y menos de 800
plazas, con equipamiento (campo de golf 18 hoyos par 70, puerto deportivo/parques tema-
ticos o complejos deportivos y de salud), asi como de cinco estrellas, con el fin de habilitar
opciones para la incorporacién de nuevos proyectos de alojamiento turistico.

El proceso de formulacién y aprobacidn de ambas Directrices, fijado en el Decreto
176/2001, se caracterizo por una perfecta coordinacidn interadministrativa, que permitioé cul-
minarlo adecuadamente en el plazo previsto. Prueba de ello es que la redaccién del texto
inicial se hizo en cuatro meses y medio (del 1 de febrero al 10 de junio de 2002), s6lo pasaron
cinco meses desde la aprobacion inicial (24 de junio) hasta la aprobacidn provisional y remi-
sién al Parlamento de Canarias (4 de noviembre), la aprobacion del texto final (5 de marzo
de 2003) se produjo antes de cuatro meses y la Ley 19/2003 se promulgd un mes y medio
después (11 de abril de 2003).

La Ley 19/2003, por la que se aprobaron ambas Directrices, se produjo por unanimidad
de las fuerzas politicas del Parlamento de Canarias. Ello puede interpretarse como un ejercicio
de responsabilidad de todo el arco politico, consecuencia del esfuerzo de consenso realizado
y del liderazgo politico.

2.2. La judicializacién de la segunda moratoria turistica (2003-2009)

Tras las elecciones autondmicas de mayo de 2003, el gobierno de coalicion resultante
parecié que iba a seguir una linea continuista en la aplicacion de ambas Directrices, al menos
en relacidn con los actos formales de escasa trascendencia publica previstos en la Ley 19/2003
(Garcia, 2007). Sin embargo, este ligero avance en la aplicacion de las DOT quedd paralizado a
finales del afio 2004, hasta el punto de que desaparecid practicamente de la agenda politica
por las razones expuestas por Simancas (2015). Ello explica que casi la totalidad del amplio
y ambicioso desarrollo instrumental y reglamentario previsto para la ordenacién turistica
de las DOT y la Ley 19/2003 estaba por hacer al final de la VI Legislatura (2003-2007). Asi,
las Disposiciones Adicionales y Transitorias se convirtieron en definitivas. Ello convirtié a la
moratoria turistica en lo que Villar (2008) ha denominado como “derecho ornamental o cere-
monial”, al transformarla en un “derecho no aplicado” o “simbdlico” (Villar, 2009).

Desde el punto de vista de la judicializacion de la moratoria turistica, esta desidia
politica afectd a la determinacion de contemplada en la DOT 27 relativa a la revisidn trienal
de los limites y ritmos de crecimiento de la oferta de alojamiento turistico. De esta manera,
la Ley 19/2003 se promulgd con una vigencia acotada en el tiempo, hasta el 16 de abril de
2006. De esta manera, este plazo se prorrogd automaticamente. Esto provocd la paralizacidn
sine diem de los aprovechamientos urbanisticos. Ello generd un escenario de incertidum-
bre para las empresas afectadas, con el consiguiente efecto negativo sobre las decisiones
de inversion. El problema se agravé en la medida en que, en ningln momento, se dio la
minima certeza sobre cuando se iba a producir tal revision. Ello resulté incoherente respecto
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al propio concepto de temporalidad o aplazamiento del término “moratoria”. También
contradijo los principios basicos de cualquier teoria y doctrina econdmica y juridica de inter-
vencion publica en el mercado en relacion con el hecho de que no debia ser permanente,
teniendo una precisién temporal, que aportase la necesaria seguridad juridica. Todo ello sin
modificar la premisa inicial de que las restricciones de la moratoria turistica no conllevaban
indemnizaciones.

Esta situacion dio lugar a la presentacién de 14 reclamaciones de responsabilidad patri-
monial, interpuestos en forma de recursos contencioso-administrativos contra el Gobierno de
Canarias por parte de empresas vinculadas fundamentalmente con el lobby de la construccion
(cuadro 3y 4). Llama la atencion que, a excepcién del recurso de Veneguera, el resto lo hicie-
ron en la misma fecha, el 15 de abril de 2004 y, por tanto, un dia antes de que se cumpliera
un afio de la entrada en vigor de la Ley 19/2003. El objeto principal de estos recursos fue la
estimacion de la reclamacion por indemnizacidon de los dafios y perjuicios causados por la
paralizacién o congelacidn indefinida de sus respectivos proyectos turisticos por los bloques
normativos de la primera (los Decretos 4/2001y 126/2001, y la Ley 6/2001) y, sobre todo, de la
segunda moratoria turistica (Ley 19/2003), con las consiguientes suspensiones de licencias (6)
o reclasificaciones de suelo (8). Como se puede apreciar, el problema no radicé en un defecto
del instrumento (las DOT) y de la norma (la Ley 19/2003) —y, por ende, por la moratoria turis-
tica—, que quedaron ajenas al objeto de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial
cursadas. Por el contrario, se centraron en las Disposiciones Adicionales y Transitorias de Ley
19/2003, en concreto, aquéllas que incidian de pleno en las clasificaciones del suelo para intro-
ducir ope legis desclasificaciones de sectores, en las medidas de caducidad de autorizaciones
previas y licencias urbanisticas, asi como en la prérroga de la suspension del otorgamiento
de nuevas autorizaciones y de aprobacién y/o modificacién del planeamiento turistico. Los
reclamantes se ampararon fundamentalmente en que, aunque las medidas de contencidn
del crecimiento de la oferta de alojamiento turistico contempladas en tales Disposiciones
tenian inicialmente un caracter provisional, temporal y transitorio, al ceflirse Unicamente al
primer trienio siguiente a la aprobacién de la Ley 19/2003, en la practica, resultaron estaticas
e indefinidas.

Por consiguiente, la falta de voluntad politica y la negligencia observada por la
Administracion competente, con el consiguiente incumplimiento de los plazos, fueron los
argumentos por los que se reconocié dicho perjuicio, al impedir la materializacion de los
aprovechamientos urbanisticos. Prueba de ello es que las sentencias se fundamentan en la
dejadez no solo del Gobierno y del Parlamento de Canarias, sino también de los Cabildos
Insulares de Fuerteventura y, sobre todo, Gran Canaria, en cuanto no habian cumplido con
el mandato de aprobar sus Planes Territoriales Especiales de Ordenacidn Turistica (escala
insular); ello explica que ambas islas concentrasen las cinco sentencias, asi como que este
tipo de reclamaciones no se produjeron tanto en Tenerife, cuyo Cabildo aprobd su corres-
pondiente Plan, como en Lanzarote, que desde 1989 contaba con su propia estrategia de
moratoria turistica.
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El TSJC desestimd integramente nueve de esos recursos contencioso-administrativos.
Estos solicitaban unas indemnizaciones por una cuantia de 914.530.676 euros. Resulta de
gran interés que su desestimacién se fundamento en cuestiones de forma, tales como que la
compra del suelo se hizo con posterioridad a la entrada en vigor de la moratoria turistica.

Las otras cinco sentencias estimadas dejaron mas que prejuzgado que las medidas
autondmicas de contencidn del crecimiento turistico daban lugar a una responsabilidad patri-
monial del Gobierno de Canarias por los dafios y perjuicios derivados de la paralizacién de
sendos proyectos turisticos. Estas sentencias pusieron de manifiesto la irresponsable inter-
vencién publica durante el proceso de aplicacién de la moratoria turistica, al no considerar
tanto los derechos adquiridos sobre el suelo, como la importancia del derecho romano en el
poder judicial. Por tanto, dieron la razén a los promotores, que plantearon que tales medidas
reflejaban la ineficacia del derecho constitucional de libertad de empresa, que practicamente
desaparecid, en cuanto la actividad turistica pasé a depender del criterio subjetivo de la admi-
nistracion publica y a ejercerse de acuerdo tanto a las exigencias de la economia general y de
la planificacién (articulo 38 de la Constitucion espafiola), como a la funcién social del derecho
de propiedad (articulo 33.2 de la Constitucién).

Estas sentencias determinaron la obligacién de compensacién por la existencia de una
clara lesion patrimonial en aras del interés general interpretado por la Administracién. Asi,
se estimé que los recurrentes no estaban obligados a soportar dicha paralizacién sin mediar
la correspondiente indemnizacién. La cantidad total reclamada por los recurrentes fue de
385.802.393 euros, lo que supuso 22.558,9 euros por plaza turistica paralizada. Ello contradijo
el ya senalado argumento del Gobierno de Canarias de que la moratoria turistica no generaba
indemnizaciones.

Estas cinco sentencias acreditaron la existencia del dafio, reconociendo el derecho a
indemnizacion de los recurrentes. Asi, fijaron la cuantia de las indemnizaciones de tres de los
recursos en 339.791.076 euros —y, por tanto, 23.979,6 euros por plaza paralizada—, rele-
gando la de los otros dos casos a la fase de ejecucion. A excepcion de aquellos casos en los
que una parte del proyecto turistico ya se habia ejecutado, las sentencias no indemnizaron
pérdidas econdmicas reales, sino expectativas derivadas de los derechos consolidados. Asi,
las sentencias constituyeron resoluciones estimatorias, que definieron las bases para la deter-
minacién de los correspondientes importes. Para ello establecieron un método propio para
cuantificar el valor de la responsabilidad patrimonial. Este se basé en dos conceptos indemni-
zables: por un lado, el lucro cesante, que supuso la estimacidn econdmica de la pérdida de una
ganancia legitima —y, por tanto, de un perjuicio—, debido a la privacion de los derechos urba-
nisticos incorporados al patrimonio de los recurrentes, con la consiguiente imposibilidad de
poner en marcha una actividad empresarial, la de la explotacidn turistica, inicialmente licita y
gue contaba con todas las condiciones legalmente exigibles; y por otro, el dafio emergente en
relacién con los gastos efectuados en la elaboracién de los planes y proyectos. De esta manera,
aunque la responsabilidad de los promotores se estimdé parcialmente, no sucedié lo mismo
con los derechos urbanisticos por considerarlos en suspenso. Asi, aunque las sentencias des-
cartaron que el importe de la reclamacion fuera igual que los aprovechamientos urbanisticos,
reconocieron y otorgaron un derecho a las entidades recurrentes a ser indemnizadas por no
poder realizar la correspondiente actividad econdmica.
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En todos los fallos judiciales se opté por fijar la indemnizacidn por una via ciertamente
novedosa: la aplicacion del Interés Legal del Dinero desde el 16 de abril de 2003 —esto es,
el dia que la Ley 19/2003 entré en vigor— al importe total de los aprovechamientos lucra-
tivos de las referidas parcelas, a determinar en ejecucion de sentencia. Considerando que
la indemnizacién final de dafios y perjuicios que debia abonar la Comunidad Auténoma de
Canarias se relaciond con el valor del suelo, su cuantia aumentdé cada dia, en cuanto las sen-
tencias reconocieron que los promotores tenian paralizados sus proyectos urbanisticos hasta
gue cesara la moratoria turistica. Asimismo, se consideré que el deudor habia incurrido en
mora, sin haberse pactado un tipo de interés determinado con anterioridad; asi, la Comunidad
Auténoma de Canarias debia abonar a esas cinco sociedades la cantidad de 30.950.947 euros
sélo en concepto de intereses contabilizados desde la promulgacion de la Ley 19/2003.

Lo anterior abrid la posibilidad que los empresarios recibieran indemnizaciones desor-
bitadas por actos con claros visos de especulacidn urbanistica e induciendo procesos de rent
seeking. Asi, la no construccién del alojamiento turistico —y, por ende, la no materializacién
de su derecho— resultdé mads rentable que si se hubieran ejecutado, en un momento de plena
crisis de oferta y demanda turistica. De esta manera, la negligencia y dejadez del Gobierno y
del Parlamento de Canarias les resultd beneficiosa.

Las sentencias 78/2008, 528/2008 y 153/2009 quedaron en ejecucion provisional soli-
citadas por los recurrentes, siendo aceptadas por el TSIC. Ello supuso que, a falta del depésito
del correspondiente aval bancario, el Gobierno de Canarias debia abonar, a modo de “pago a
cuenta”, unos 84 millones de euros (Diario La Provincia, de 28 de octubre de 2009). La reac-
cion de los Servicios Juridicos del Gobierno fue recurrirlas en suplica ante el Tribunal Supremo:
mientras dos se desestimaron, anulando las Sentencias del TSIC que precisamente habian
declarado la responsabilidad de la Administracion autondmica por causa de la moratoria
turistica, la sentencia de 25 de enero de 2011 confirmd la 528/2008, denegando el recurso
contencioso-administrativo interpuesto contra la desestimacién presunta por silencio admi-
nistrativo de la reclamacién formulada.

Los Servicios Juridicos de la Comunidad Auténoma y los propios promotores presen-
taron recursos de casacidn ante el Tribunal Supremo en relacion con los fallos que estimaron
de manera parcial las reclamaciones de los demandantes (6) y los recursos desestimados por
el TSIC (5) y, que, por tanto, daban la razén al procedimiento seguido por la Administracion
(cuadro 5). Aquel emitié un total de once sentencias, bien anulando la decisién del érgano
autonémico que daba la razdn al promotor, bien ratificdndola cuando desestimaba el derecho
de indemnizacion. En lugar de utilizar razones vinculadas al interés general en el que se sus-
tentd la estrategia de moratoria turistica, estas sentencias se fundamentaron en tres defectos
de formas: a) la solicitud de la indemnizacién se hizo de forma extemporanea; b) el incumpli-
miento de los plazos establecidos para la ejecucion de los proyectos, para los que el promotor
tenia una licencia concedida; y c) la inexistencia de derechos urbanisticos consolidados. Este
ultimo se convirtié en el quid de la cuestion. Asi, el Tribunal Supremo determind que, en
aplicacién del articulo 41 de la Ley 6/1998, sobre Régimen del Suelo y Valoraciones, la indem-
nizacion por la privacion legislativa de derechos de caracter urbanistico derivada del cambio
de ordenacion del suelo establecido en la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 19/2003 antes
de transcurrir los plazos de ejecucion del planeamiento o por limitaciones singulares que no
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podian ser objeto de distribucién equitativa en su ejecucién, debian estar en congruencia
con el grado del contenido patrimonial consolidado del que se privd a su propietario. Esta
decisidon se fundamentd en la premisa juridica de que sobre los sectores en los que se pro-
dujeron tales cambios hubo una congelacién o suspension de los aprovechamientos por la
simple razén de que no se habia culminado el desarrollo del planeamiento urbanistico, con el
consiguiente incumplimiento de los deberes que impone. En consecuencia, se considerd que
no habia existido lesién o perjuicio —y, por tanto, un sacrificio patrimonial individualizado—
que diera lugar a derechos indemnizatorios. A este respecto, resulta interesante la diferencia
de planteamiento entre el TSIC y el Tribunal Supremo: mientras el primero responsabilizé a
la Administracion Publica competente de la ausencia de aprobacién del plan parcial, como
consecuencia de vaivenes legislativos, los propios procedimientos, etc., el segundo lo imputd
al promotor.

Con posterioridad, el Tribunal Supremo estimd que no concurria el requisito del carac-
ter evaluable del dafio en las cinco sentencias judiciales firmes del TSJC. Asi, consideré que
éste Unicamente se origina cuando hay un auténtico quebranto patrimonial y no sélo cuando
se producen perjuicios subjetivos, sin transcendencia econémica objetiva que el particular
tiene el deber juridico de soportar, al no instar la ejecucion del correspondiente plan parcial
cuando pudo hacerlo. Asimismo, el hecho de que los derechos no estuvieran previamente
consolidados determind que los dafios causados por la Disposicién Transitoria Primera de la
Ley 19/2003, relativa a la suspension del otorgamiento de autorizaciones turisticas previas
y de licencias para edificios destinados a alojamientos turisticos hasta que se produjera la
entrada en vigor de los Plan Territorial Especial de Ordenacion Turistica, no fueran objeto
de indemnizacion. Por tanto, el Tribunal Supremo dio la razén a la Comunidad Auténoma
canaria en relacién con que no toda actuacion de una administracidén que suponga la limita-
cion de la extension territorial de la urbanizacidon da lugar a responsabilidad patrimonial de la
Administracion (Jiménez, 2011). De esta manera, se puso de manifiesto que no hubo dafio real
y efectivo para los reclamantes, y que, de haber existido, éste era antijuridico.

Del mismo modo, el Tribunal Supremo sefialé la imposibilidad de determinar la exis-
tencia de lucro cesante, asi como probar los posibles perjuicios derivados de la entrada en
vigor de las distintas normas dictadas durante el proceso de moratoria turistica (Decretos 4
y 126/12001 y Leyes 6/2001 y 19/2003). Por tanto, las propias jurisprudencias del TSJC y del
Tribunal Supremo determinaron que las medidas de contencion del crecimiento urbanistico
turistico no daban lugar a indemnizacién. Ello supuso un “ahorro” de 866,6 millones de euros
para la Hacienda Publica canaria. De esta manera, la moratoria turistica no ha tenido coste
econdmico para la misma.

2.3. La judicializacion de la tercera moratoria turistica (2009-actualidad)

Con anterioridad a esa revocacion por parte del Tribunal Supremo, se promulgé la Ley
6/2009, de medidas urgentes en materia de ordenacion territorial para la dinamizacidn secto-
rial y la ordenacidn del turismo, dando inicio a lo que Simancas (2015) ha denominado como
“tercera moratoria turistica”; a diferencia de lo sucedido con la Ley 19/2003, ésta se aprobo
sin consenso parlamentario y con la oposicién del Grupo Parlamentario Socialista Canario.
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Esta norma fue la respuesta del ejecutivo canario a la necesidad de aportar alternativas a la
eternizacion de la Ley 19/2003 vy, sobre todo, evitar nuevas reclamaciones indemnizatorias por
responsabilidad patrimonial incitadas por el éxito de las cinco sentencias judiciales firmes del
TSIC. Para ello, la Ley 6/2009 planted dos mecanismos.

En primer lugar, se eliminaron los plazos relativos a las adaptaciones a las Directrices
de los instrumentos de ordenacién territorial, modificando el régimen transitorio de la Ley
19/2003. Asi, las determinaciones de los articulos 9 y 10 de la Ley 6/2009 desbloquearon y
“descongelaron” cualquier procedimiento ajustado a tal régimen inter-temporal. Si bien este
cambio de criterio puede interpretarse como un fracaso de las técnicas del derecho transitorio
empleadas en la Ley 19/2003 o a un cambio de rumbo en la politica legislativa del Gobierno y
el Parlamento (Dominguez, 2010), en realidad, puso de manifiesto la necesidad de solucionar
los ya fragantes incumplimientos por parte de las administraciones publicas competentes.

En segundo lugar, se abordd, con bastante retraso, el problema de las omisiones e
imprevisiones de compensacion de la Ley 19/2003 en relaciéon con la afeccidn a los derechos
adquiridos —y, por tanto, consolidados— de los particulares en relaciéon con dos supuestos:
por un lado, para los titulares de autorizaciones previas que no deseaban materializarlos,
debido, sobre todo, a la coyuntura econémica del momento; y por otro, para la materializa-
cion de los aprovechamientos y derechos urbanisticos consolidados en los suelos urbanos y
urbanizables sectorizados y ordenados con destino total o parcialmente turisticos, no descla-
sificados o descategorizados en virtud de la Disposicion Adicional Cuarta de la Ley 19/2003 y
no desarrollados. Para ello se habilitaron tres “salidas” o “escapatorias”, con el fin de que los
titulares afectados no tuvieran que seguir soportando un dafio (articulo 17 de la Ley 6/2009).

La primera alternativa consistié en la sustitucion del uso alojativo por otros lucrati-
vos, como parques tematicos, actividades culturales, de ocio, de espectdculos, comerciales,
deportivos, de restauracién o similares; como se puede apreciar, esta opcidon constituyd la
habilitacion de una salida para los titulares que tenian suspendido su derecho a obtener auto-
rizaciones previas en cualquier momento de vigencia de la moratoria turistica. La segunda
alternativa consistié en el traslado y la recategorizacion de los aprovechamientos urbanis-
ticos de uso total o parcialmente turistico, con la consiguiente sustitucidon por nuevos usos
(industriales, comerciales energéticos o residenciales) y su ubicacion en la localizacion mas
adecuada, mediante convenio urbanistico, con los pardmetros de ponderacidon adecuados y
autorizados por el Gobierno.

La tercera de alternativa permitid que los titulares de los derechos optasen por la
desclasificacion de los suelos, transformandolos en risticos de proteccidn territorial, con la
consiguiente solicitud de indemnizacion a cargo de la Administracidon autonédmica a cambio de
que el suelo saliera de la oferta turistica durante un plazo minimo de cinco afios. Esta alterna-
tiva no sélo debia contribuir al propdsito del Gobierno de Canarias de habilitar un instrumento
dirigido a evitar nuevas reclamaciones de indemnizaciones por la via judicial, sino, sobre todo,
a limitar sus cuantias. Asi, se planted como un mecanismo para evitar que el TSJC fuera el Unico
con potestad para regular estas ultimas. Para ello se recurrié al denominado “método residual
dinamico”, en el que el valor del suelo con derechos urbanisticos consolidados se estimé en
funcidn de los costes de urbanizacidn realizados, en lugar de las expectativas de ganancias que
podrian haber obtenido su titular o por la edificabilidad permitida.
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Tras cumplirse el plazo preceptivo de seis meses, 56 peticiones se formalizaron ante la
Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién Territorial del Gobierno de Canarias, de las que
54 se correspondieron con la tercera alternativa; la cuantia de las indemnizaciones ascendié
a 778.364.536 euros. Ello resulté légico, ya que esta opcién fue la que otorgd unas garan-
tias juridicas minimas en la coyuntura econdmica-financiera del momento, dando lugar, de
nuevo, a procesos de rent seeking. Tras un silencio que la Administracién entendidé negativo
y que provocé que los titulares de los suelos optaran por la reclamacion en la via administra-
tiva, todos los expedientes, salvo un supuesto en que el promotor desistié continuar, fueron
desestimados, dado que no constaba el cumplimiento los requerimientos del supuesto, sus
promotores no acreditaron la titularidad del suelo y el destino turistico, los proyectos no se
habian desarrollado por causas no imputables a la moratoria turistica, los derechos urbanis-
ticos consolidados no estaban consolidados (fundamentalmente por falta de plan parcial), asi
como las solicitudes se presentaron fuera de plazo. Ello determind que los interesados inter-
pusieran treinta y siete recursos contenciosos-administrativos. Treinta y tres terminaron en
sentencias del TSJC, siendo ratificadas por el Tribunal Supremo. Estas no han determinado
ningun tipo de indemnizacién, aunque reconocen el derecho a la tramitacién de ese proce-
dimiento para recalificar el suelo, de modo que el Gobierno de Canarias tiene que reiniciar el
procedimiento.

I1l. CONCLUSIONES

La gobernabilidad incide en la capacidad del sistema politico para dar respuesta a la
demanda de los actores (individuos, grupos u organizaciones), como regulando los posibles
conflictos a través de la adopcién de soluciones eficaces, en igualdad de condiciones y bajo el
argumento del interés general. La judicializacidén de las politicas publicas consiste en transferir
la resolucion de tales conflictos hacia la esfera judicial. Este “remedio” judicial ha marcado el
devenir de la moratoria turistica de Canarias, hasta el punto de que su dindmica es resultado de
la sucesion de bandazos legislativos y cambios de criterios derivados, entre otros factores, de
los “parches”, improvisaciones, imprecisiones consecuencia de la sucesion de acciones legisla-
tivas y reacciones en forma de resoluciones judiciales. Ello conlleva una serie de implicaciones.

En primer lugar, la judicializacién de las politicas publicas no es una iniciativa de los
jueces. Supone el uso de la herramienta del amparo a la que los actores “perjudicados” recu-
rren cuando consideran que sus derechos no estan efectivamente garantizados por el poder
ejecutivo o legislativo. Ello le permite traducir sus reivindicaciones al lenguaje del derecho y
apelar a los tribunales de justicia para avanzar en ellas. Por tanto, la judicializacién supone
la utilizacidn por tales actores de mecanismos legales para articular sus intereses a través de
demandas judiciales. Ello es consecuencia de la rigidez de las decisiones judiciales, adminis-
trativas o legislativas (hard law) sobre la que suele sustentarse las politicas publicas turisticas.
De esta manera, la judicializacién demuestra que las areas turisticas de litoral son espacios de
conflicto, debido a los desequilibrios de poder publico-privado, privado-privado y publico-pu-
blico. En este sentido, no hay que obviar que el “poder” no sdlo se refiere a la capacidad de los
actores para promover sus intereses (Simancas, 2018), sino también al papel de las estructuras
politicas e institucionales (Bassols, 2011).
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En segundo lugar, la judicializacién se produce cuando existen fallos en el proceso de
formulacion de tales politicas publicas (Secchi, 2010). Asi, los actores perjudicados preten-
den que los tribunales de justicia los solucionen y, por ende, satisfagan sus reivindicaciones
y hagan valer sus intereses, habitualmente contrarios a los generales que deben representar
cualquier politica publica. Ello se debe a que estos actores “perjudicados” consideran a las ins-
tancias judiciales —y los procesos legales asociados— como los instrumentos de control mas
eficaces respecto a los “abusos” del poder politico (Ferejohn, 2002), asi como un intermediario
valido entre ambas partes. Ello les permite presentar informacién que respalde sus intere-
ses y descredite los puntos de vista del gobierno responsable del disefio de la controvertida
politica publica. Desde este punto de vista, la judicializacidn pone de manifiesto una escasa
capacidad del poder legislativo para articular ciertas demandas. Ademads de incrementar las
relaciones de confrontacion entre las partes enfrentadas, la judicializacién de cualquier poli-
tica publica releva un fracaso de los enfoques de resolucion de conflictos desde un enfoque
de abajo a arriba (bottom-up), articulado en torno a un proceso permanente y cooperativo de
implicacion, didlogo intenso y continuo, acuerdo y consenso entre la pluralidad y diversidad
de actores.

En tercer lugar, la judicializacion supone la intrusidn de los tribunales de justicia en un
terreno reservado a los poderes ejecutivo y legislativo, con la consiguiente tensién entre poli-
tica y justicia. Asi, se exige que el poder judicial responda a asuntos que antes se consideraban
eminentemente politicos. Ello supone un desplazamiento de protagonismo desde el poder
legislativo al judicial, a la vez que una pérdida de centralidad de la autoridad legislativa, cuyo
ejercicio y poder quedan limitados y regulados. Esto da lugar a una interesante paraddjica:
mientras los problemas politicos son resueltos en base a criterios juridico-técnicos, los jueces
son sometidos en su actuacién a tensiones politicas. En el caso de la moratoria turistica, las
decisiones del poder judicial, en particular los del TSJIC, han resuelto cuestiones propias de las
instituciones politicas canarias, con el consiguiente traslado de la discusion politica de la sede
parlamentaria a la judicial.

Esta transferencia de poder ha sido muy criticada por algun sector doctrinal (Cdmara,
2016; Marin, 2017), por considerarla como una grave lesién al principio democratico, dado el
caracter no electivo de la judicatura. También se cuestiona la capacidad técnica de los jueces
de disponer y analizar la informacién necesaria para la toma de decisiones. Asimismo, se sos-
tiene, como opinidn bastante generalizada, que las deficiencias de la legislacién que sustenta
cualquier decisién publica no constituyen razén suficiente para considerar que su solucidn
definitiva resida en la via de los contenciosos juridico-administrativo. Del mismo modo, se
alude a la falta de legitimidad del poder judicial para adoptar decisiones que involucran la
determinacioén de politicas publicas (Gargarella, 1996; Waldron, 1999), e incluso, implementar
y ejecutar las sentencias que requieren remedios mas estructurales que dependen del poder
politico.

Por ultimo, la judicializacién implica basicamente una reaccidn judicial a las politicas
publicas. Suintroduccidn en el ciclo de las politicas publicas hace que el poder judicial adquiera
una importante capacidad de interferencia e incidencia significativa en su reformulacién.
Asi, este tipo de intervencion de la jurisdiccién contencioso-administrativa en el proceso de
moratoria turistica supone un ejemplo de matizacion de las decisiones publicas, al tener que
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equilibrar el idealismo inherente al interés general y el pragmatismo propio del sector privado.
Ello determina que cuestiones propias de las instancias de competencia politica se resuelvan
por medio de las decisiones interpretativas derivadas de hechos, precedentes, procedimientos
y argumentos propios del poder judicial. Esto ha ampliado el ambito del judge-made law o de
situaciones donde los jueces han creado un precedente judicial (Boscan, 2010), no exento de
sus ideologias, prejuicios y preferencias al interpretar y aplicar las leyes.

Todo lo anterior hace que el poder judicial deje su tarea pasiva y de mero control para
convertirse en un protagonista activo en la definicién de las politicas publicas (Ansolabehere,
2005). Ello les esta permitiendo participar en importantes debates de diversa indole (Couso,
2004), trascendiendo a la opinién publica. Ello ha obligado a los jueces a realizar su funcién
bajo nuevos parametros interpretativos, en cuanto la tarea jurisdiccional ya no responde a un
modelo mecanicista y deductivista de aplicacidn de leyes, con el consiguiente margen amplio
de actuacién; por el contrario, ahora entran en juego las técnicas interpretativas propias de los
principios constitucionales (la ponderacidén, la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximi-
zacion de los efectos normativos de los derechos fundamentales, etc.), que se completan con
clausulas de contenido abierto, normas de principio y conceptos indeterminados, que impli-
can el ejercicio de la discrecionalidad.
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