STC 028/2012

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Pascual Sala
Sanchez, Presidente, don Eugeni Gay Montalvo, dofia Elisa Pérez Vera, don
Ramoén Rodriguez Arribas, don Manuel Aragon Reyes, don Pablo Pérez
Tremps, don Francisco José Hernando Santiago, dofia Adela Asua Batarrita,
don Luis Ortega Alvarez y don Francisco Pérez de los Cobos Orihuel,
Magistrados

ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY
la siguiente

SENTENCIA

En la cuestion de inconstitucionalidad nim. 6548-2001, planteada por el
Juzgado de Primera Instancia nim. 7 de San Bartolomé de Tirajana, en
relacidon con la disposicidn transitoria Unica, apartado 4, de la Ley 5/1999,
de 15 de marzo, del Parlamento de Canarias, de modificaciéon de la Ley
7/1995, de 6 de abril, de ordenacion del turismo de Canarias, por posible
vulneracion de los arts. 14, 38 y 149.1.8 CE. Ha comparecido el Abogado
del Estado y formulado alegaciones el Gobierno y el Parlamento de Canarias
y el Fiscal General del Estado. Ha sido Ponente el Magistrado don Pablo
Pérez Tremps, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. ANTECEDENTES

1. El dia 13 de diciembre de 2001 tuvo entrada en el Registro General de
este Tribunal Constitucional un escrito del Juzgado de Primera Instancia
nam. 7 de San Bartolomé de Tirajana, al que se acompafa, junto con el
testimonio del correspondiente procedimiento, el Auto del referido Juzgado
de 14 de noviembre de 2001, por el que se acuerda elevar a este Tribunal
Constitucional cuestién de inconstitucionalidad en relacién con la disposicidon
transitoria unica, apartado 4, de la Ley del Parlamento de Canarias 5/1999,
de 15 de marzo, que modifica la Ley 7/1995, de 6 de abril, de ordenacion
del turismo de Canarias, por posible vulneraciéon de los arts. 14, 38 y
149.1.8 CE.

2. Los antecedentes de la presente cuestion de inconstitucionalidad son
los siguientes:

a) Con fecha 2 de marzo de 2000, la Procuradora de los Tribunales dofia
Sandra Pérez Almeida, en nombre y representacion de la entidad mercantil
Explotaciones Turisticas Panama, S.L., interpuso demanda de retracto de
comuneros contra don Manuel Martin Rivero, a fin de que se declare su
derecho a retraer el bungalow num. 10, del complejo denominado
"Bungalows Panama", Avenida de Mogan, de la Urbanizacién Puerto Rico,
término municipal de Mogan, que habia sido adquirido por el demandado
mediante compraventa con fecha 3 de febrero de 2000. ElI fundamento
juridico de la pretensiéon de la parte actora es la disposicidon transitoria Unica
de la Ley 5/1999, de modificacion de la Ley 7/1995, que dispone lo

siguiente:
"4. La transmision de cualquiera de las unidades alojativas no destinadas a
la actividad turistica, a los efectos del cumplimiento del principio de unidad



de explotacion, llevara implicita un derecho de adquisicion preferente a
favor de los titulares de las unidades en explotacién cuya forma de ejercicio
se ajustara a lo previsto para el retracto legal de los copropietarios.

De no ejercitarse el derecho de adquisicion antes referido, gozarad del
mismo, y en idénticas condiciones, la empresa explotadora.”

b) Seguido el expediente en sus tramites, el Juzgado de Primera
Instancia nim. 7 de San Bartolomé de Tirajana, mediante providencia de 4
de mayo de 2001, acorddé lo siguiente: "Entendiendo que la decisidon
procesal depende de que el apartado cuarto de la disposicion transitoria 1
de la Ley 5/1999 del Parlamento de Canarias (derogado por la Ley 2/2000
del Parlamento de Canarias pero vigente al tiempo de iniciarse este
proceso) de modificacion de la Ley 7/1995 de Ordenacion del Turismo de
Canarias, en que he de fundar la Sentencia, infringe y es contrario al art.
149.1 8 de la Constitucién Espafiola, 6igase a las partes y al Ministerio
Fiscal para que en el plazo comun e improrrogable de diez dias puedan
alegar lo que deseen sobre la pertinencia de plantear cuestion de
inconstitucionalidad".

¢) La parte demandada manifesté su conformidad con la formalizaciéon
de la cuestibn de inconstitucionalidad, entendiendo que el precepto
cuestionado conculcaba los arts. 14, 24, 47, 53, 139.1y 149.1.6 y 8 CE. La
parte actora manifesté su oposiciéon al planteamiento de la cuestion de
inconstitucionalidad. Por su parte, el Ministerio Fiscal se pronuncié en favor
del planteamiento de la cuestién de inconstitucionalidad por estimar que el
precepto controvertido pudiera ser contrario a lo dispuesto en los arts. 14,
38,y 149.1.6 y 8 CE.

3. Mediante Auto de 14 de noviembre de 2001, el Juzgado de Primera
Instancia num. 7 de San Bartolomé de Tirajana formaliza la cuestiéon de
inconstitucionalidad en relacibn con la disposicion transitoria Unica,
apartado 4, de la Ley del Parlamento de Canarias 5/1999, de 15 de marzo,
que modifica la Ley 7/1995, de 6 de abril, de ordenaciéon del turismo de
Canarias, por posible vulneraciéon de los arts. 14, 38 y 149.1.8 CE.

El 6rgano judicial realiza, en sintesis, las siguientes consideraciones en
el Auto de promociéon de la cuestion de inconstitucionalidad. Tras exponer
sucintamente los hechos, examina el cumplimiento en este caso de los
requisitos legales exigidos para el planteamiento de aquélla. Asi, pone de
relieve que se cuestiona una norma con rango de Ley, se formula en el
momento procesal oportuno para plantearla, antes del fallo en el proceso a
quo, y se ha dado audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal para formular
las alegaciones que consideren oportunas [art. 35 de la Ley Organica del
Tribunal Constitucional (LOTC)]. En cuanto a los preceptos constitucionales
que pudieran resultar vulnerados, se concretan los siguientes: el art. 14 CE,
en cuanto que el derecho de adquisicion preferente cuestionado podria ser



contrario al principio de igualdad porque excluye de su ambito las
transmisiones de unidades alojativas destinadas a la actividad turistica y
excluye de su ejercicio a los titulares de unidades alojativas no destinadas a
actividades turisticas que no tengan la consideracion de unidad de
explotacion o empresa explotadora; el art. 38 CE, en cuanto que con dicha
regulacion se estaria promoviendo la concentracion de la propiedad de
inmuebles turisticos, fomentando un régimen cercano al monopolio; y el
art. 149.1.8 CE en cuanto que el reconocimiento del derecho de adquisicion
preferente, al formar parte del ambito del Derecho civil, pudiera vulnerar la
competencia exclusiva del Estado en esta materia. Finalmente se formula el
juicio de relevancia indicando que "habiéndose ejercitado el retracto
reconocido en la sefialada Ley autondmica, de ser reconocida la misma
como contraria a la Constitucion Espafiola, quedaria la accidon ejercitada
vacia del substrato juridico que la ampara, con la consecuencia inmediata
de su desestimacion”.

4. Mediante providencia de 12 de marzo de 2002, la Seccion Tercera del
Tribunal Constitucional acordé admitir a tramite la cuestion de
inconstitucionalidad y dar traslado de las actuaciones, conforme dispone el
art. 37.2 LOTC, al Congreso de los Diputados y al Senado, asi como al
Parlamento y al Gobierno de Canarias, al Gobierno y al Fiscal General del
Estado, al objeto de que en plazo de quince dias pudieran personarse en el
proceso y formular alegaciones. También se acordd publicar la incoacién de
la cuestion en el "Boletin Oficial del Estado” y en el "Boletin Oficial de
Canarias".

5. El Abogado del Estado, mediante escrito de 4 de abril de 2002, se
persondé en el procedimiento exclusivamente a los efectos de que se le
notifiquen las resoluciones que en él se dicten, manifestando su intencién
de no formular alegaciones.

6. El dia 9 de abril de 2002 la Presidenta del Congreso de los Diputados
comunicé al Tribunal que dicha Camara no se personaria en el proceso ni
formularia alegaciones.

7. Mediante escrito registrado en el Tribunal el dia 11 de abril de 2002
el Secretario General del Parlamento de Canarias, en la representacion que
ostenta, comparece en el proceso y formula las siguientes alegaciones:

En primer lugar, rechaza la posible vulneracién del principio de igualdad
consagrado por el art. 14 CE sefalando que, conforme a la doctrina
constitucional, resulta posible que la ley diferencie situaciones distintas
otorgandoles un tratamiento diverso, siempre que ese tratamiento responda
a una justificacion objetiva y razonable. Esa justificacion la encuentra en la
finalidad de garantizar el principio de unidad de explotacion de los
establecimientos turisticos, tal y como el mismo se establece en la



legislacion canaria en la materia, esto es, el sometimiento a una Unica
empresa de la actividad de explotacion turistica alojativa en cada uno de los
establecimientos. Por ello, entiende que no cabe considerar contrario a la
igualdad el hecho de que el ejercicio del derecho de adquisicion preferente
no se extienda a la transmision de unidades alojativas destinadas a la
actividad turistica ni que tampoco se atribuya a quienes no sean titulares de
unidades en explotacion, ya que dicha diferenciacion entre situaciones de
hecho también distintas obedece a un fin razonable, que el legislador
autonémico ha entendido oportuno tener en cuenta en uso de su
competencia en materia de turismo (art. 30.21 del Estatuto de Autonomia
de Canarias), cual es profundizar en el principio de unidad de explotacién de
los establecimientos turisticos. Asi, existiria una proporcionalidad y
razonabilidad entre la finalidad perseguida por el legislador, asegurar la
vinculacion de las diferentes unidades alojativas comprendidas en un
inmueble al principio de unidad de explotacion, y los medios para lograrla,
la concesion de un derecho de adquisicion preferente a favor de los titulares
de unidades alojativas comprendidas en la explotacibn o de la propia
empresa explotadora, pues solamente de esa forma se evita la perpetuacion
de una situacion distinta a la querida por el legislador, cual es la
permanencia de unidades alojativas fuera del principio de explotacion
unitaria.

La representacion procesal de la Camara autondémica descarta, a
continuacioén, la infraccion del art. 38 CE sefialando que la plasmaciéon
constitucional de la libertad de empresa no implica que ésta sea
incondicionada o absoluta pues, entre otros factores, dicha libertad ha de
ejercerse con plena sujecién a la normativa que resulte de aplicacion, sin
que se aprecie que ninguno de los aspectos que integra la libertad de
empresa resulte violentado o afectado por el precepto cuestionado. A este
respecto, indica que el Auto de planteamiento parte de un presupuesto
erréneo, cual es considerar que la concentracion de las unidades alojativas
en una sola empresa lesiona, per se, el principio constitucional de libertad
de empresa, olvidando que esa concentracion constituye un objetivo
admisible para el legislador canario teniendo en cuenta la finalidad de
unidad de las explotaciones turisticas que el precepto persigue. Ademas,
niega que el ejercicio del derecho de adquisicion preferente sea un incentivo
al monopolio del mercado, ya que la unidad de explotacion alcanza
Unicamente a cada uno de los edificios donde radican unidades alojativas,
sin que afecte en absoluto al mercado. Por ultimo sefala que, de existir la
duda de constitucionalidad, la misma deberia proyectarse sobre el principio
mismo de unidad de explotacién y no sobre el derecho de retracto, el cual
Nno es mAas que un mecanismo para alcanzar aquel designio.



Finalmente, el Secretario General del Parlamento de Canarias descarta
la vulneracion del art. 149.1.8 CE pues estima que de la simple lectura del
precepto se deduce que no es intencion del legislador canario incidir
frontalmente en el régimen juridico de la institucién del derecho de
adquisicion preferente, vedado al Parlamento de Canarias en virtud del art.
149.1.8 CE, sino, tan sélo, regular un supuesto especifico de ejercicio de
aquel derecho y atribuirlo a los sujetos y entidades expresamente
mencionados con un fin razonable y bajo la cobertura de la competencia
autondmica exclusiva en materia de turismo, tal como la misma se reconoce
en el Estatuto de Autonomia. Por ello, argumenta que el legislador canario
se ha cefido a regular la causa de ejercicio del derecho remitiéndose en
cuanto a su forma a las previsiones de la norma estatal civil relativas al
retracto legal de los copropietarios, de forma que el régimen general civil
del derecho de adquisicion preferente no se ve en absoluto afectado por la
norma autondmica cuestionada.

Por todo ello, la representacion procesal del Parlamento de Canarias
suplica al Tribunal que desestime la cuestion de inconstitucionalidad
planteada.

8. El dia 15 de abril de 2002 la Directora General del Servicio Juridico
del Gobierno de Canarias evacuo el tramite de alegaciones concedido.

En su escrito sefiala, en primer lugar, que la correcta interpretacion del
alcance y finalidad de la disposicién cuestionada ha de analizarse en el
contexto del principio de unidad en la explotacion de los establecimientos,
edificaciones y complejos alojativos turisticos, regulado en los arts. 38 y
siguientes de la Ley 7/1995. Con la aplicacion de dicho principio se pretende
que el conjunto de unidades alojativas ubicadas en un mismo inmueble o
establecimiento se sometan a una unidad de gestion, a fin de ofrecer
servicios homogéneos y con un mismo nivel de calidad en la prestacion del
servicio. Se trata de un principio fundamental en la decisién del legislador
hasta el punto de que los establecimientos que no sigan este principio
quedan automaticamente excluidos de la oferta turistica de Canarias. Por
ello, expone que el legislador autonémico ha intentado fomentar, en
aquellos establecimientos y complejos en los que coexisten las unidades
alojativas sujetas a explotacion turistica con otras carentes de dicha
explotacion, que estas Ultimas se incorporen al destino turistico del
inmueble y que lo hagan con sujecion al principio de unidad de explotacion.

A continuacion rebate que la regulacién controvertida produzca una
discriminacion vetada por el art. 14 CE, pues ese precepto constitucional no
excluye la posibilidad de otorgar un trato distinto siempre que el mismo
tenga una justificacion objetiva y razonable. Esa justificacion se encontraria,
en este caso, en la preferencia legislativa por el régimen de unidad de



explotacion, si bien respetando las situaciones juridicas preexistentes,
constituidas por la titularidad de unidades alojativas no explotadas
turisticamente pero ubicadas en un establecimiento dedicado a ese uso. Esa
razén también explicaria que el derecho no se aplique a las unidades que ya
estan siendo explotadas turisticamente y que no se conceda a los
propietarios de unidades no destinadas a ese uso, ya que ello seria
contrario a la finalidad de la norma.

Igualmente descarta la vulneracion del art. 38 CE por cuanto afirma que
el derecho de adquisicion preferente no afecta a la libertad de empresa, en
la medida en que no se impide al propietario de una unidad alojativa no
explotada turisticamente iniciar el ejercicio de dicha actividad ni tampoco se
le impone forzosamente su ejercicio. Tampoco se le prohibe enajenar dicho
inmueble sino que lo Unico que se le restringe es su libertad para elegir el
posible adquirente, de modo que lo que realmente se restringe es que los
terceros no titulares del derecho de adquisicién preferente puedan adquirir
el inmueble en cuestién e iniciar la actividad de explotacion turistica del
mismo. Esta restriccion opera sin caracter absoluto ya que se formula en
relacién a cada concreto establecimiento, lo que impide que pueda hablarse
de monopolio, y en razén del ya citado principio de unidad de explotacion,
como medida para garantizar que los establecimientos turisticos alojativos
en explotacion prestan al usuario unos servicios con la calidad que el
legislador desea imponer a la oferta turistica alojativa de su Comunidad
Auténoma, en el ejercicio de su competencia exclusiva de ordenacion del
turismo.

Por dltimo, en relacibn con el art. 149.1.8 CE, argumenta la
representacion procesal del Gobierno de Canarias que la ley autonémica se
limita a establecer un derecho de adquisicion preferente pero sin introducir
innovaciéon alguna en dicho instituto privado, pues expresamente se remite
a lo previsto para el retracto legal de los copropietarios. Asi entiende de
aplicacién a este caso la doctrina contenida en las SSTC 170/1989,
102/1995, 156/1995 y 207/1999, en cuya virtud los efectos perseguidos
por este tipo de derechos tienen un caracter instrumental y, por ello, la
competencia para provocarlos estd siempre en funciéon de aquella otra
sustantiva a la cual sirvan. Por tanto resulta, a su juicio, incuestionable la
competencia autonémica para establecer este derecho pues se incardinaria
en la competencia exclusiva en materia de turismo del art. 30.21 del
Estatuto de Autonomia de Canarias y se articula al servicio de finalidades
constitucionales que estan estrechamente vinculadas a los objetivos de la
legislacibn canaria en materia turistica, pues se configura como un
mecanismo establecido para la efectiva implantacion del principio de unidad
de explotacion.



Concluye solicitando al Tribunal que tenga por formulado en tiempo y
forma escrito de alegaciones y que, en su dia, dicte Sentencia por la que se
desestime la cuestion de inconstitucionalidad planteada.

9. La Presidenta del Senado, mediante escrito registrado el dia 15 de
abril de 2002, comunica que la Camara se persona en el proceso, ofreciendo
su colaboracién.

10. El Fiscal General del Estado present6 su escrito de alegaciones el dia
18 de abril de 2002, en el que expone, en sintesis, lo siguiente:

En primer lugar, sefiala que no existe coincidencia entre el precepto
constitucional que se entendia vulnerado en la providencia por la que se
abrié el tramite de audiencia a las partes y al Ministerio Fiscal, el art.
149.1.8 CE, con aquellos que se reputan vulnerados en el Auto de
planteamiento, en el que también se incluyen los arts. 14 y 38 CE. Dado
que las partes abordaron la oposicion del precepto de la ley canaria con los
arts. 14 y 38 CE, lo importante para el cumplimiento de lo dispuesto en el
art. 35 CE seria que tanto el precepto de legalidad ordinaria como el de la
Constituciéon respecto a los que abrid inicialmente el tramite de audiencia
aparecen en el Auto final sin que importe, pues se ha cumplido el fin
previsto de la colaboracién entre el juez y las partes, que se hayan
agregado en el Auto determinados articulos de la Constitucion Espafiola
introducidos por las partes en el tramite de alegaciones.

Sefalado lo anterior, aborda el examen del fondo del asunto planteado
centrado en el derecho de retracto establecido a favor de los titulares de
una unidad de explotacion turistica o0 en su defecto de las empresas
explotadoras que tiene por objeto las unidades alojativas enajenadas no
destinadas a la actividad turistica. Para ello analiza el contenido de la
competencia estatal en materia de Derecho civil, tal como la misma se
formula por el art. 149.1.8 CE, y constata la falta de competencia de la
Comunidad Auténoma en la materia. A continuacion sefala que el derecho
que crea el precepto cuestionado puede ser calificado como propio de la
legislacion civil, pues regula derechos reales que afectan a las relaciones
entre particulares, en cuanto su ejercicio supone la privacion de un derecho
de propiedad a un adquirente de un inmueble para otorgarselo a otro con
caracter preferente; limita la libre disponibilidad de un bien por su titular
que viene obligado a vender a la persona designada o, en su defecto, a la
posterior destruccion de la venta y tiene, por ultimo, una eficacia erga
omnes en cuanto a la nueva propiedad. Por ultimo sefiala que el retracto
cuestionado regula una preferencia entre particulares lo que, unido a la falta
de explicacion entre la vinculacion del interés publico y el principio de
unidad de explotacion, abona la tesis de que la regulacion del precepto es
enteramente civil sin que exista ningln elemento o parte en la relaciéon



juridico-real que pudiera confundir su regulacion con derecho
administrativo. Por ello, aludiendo a la jurisprudencia constitucional en la
materia (con cita de las SSTC 150/1998, 170/1989, 102/1995 y 156/1995),
estima que se esta regulando un sistema de acceso a la propiedad primando
a unos particulares sobre otros y limitando una facultad de disponer que va
insita en el dominio cuya regulacion corresponde al legislador estatal, razén
por la cual defiende que el precepto ha de ser declarado inconstitucional, al
invadir la competencia del Estado en materia de legislacion civil.

Por ultimo, el Fiscal General del Estado desecha que la disposicion
cuestionada sea contraria a los arts. 14 y 38 CE. En cuanto a la vulneracion
del art. 14 CE, el Ministerio publico entiende que la exclusién del derecho de
adquisicion preferente de las transmisiones de unidades alojativas
destinadas a la actividad turistica y de los titulares de unidades alojativas
no destinadas a dicha actividad puede ser considerada como justificada en
atencion a los fines perseguidos de promocion del turismo, abogando por un
sistema de concentracion de los servicios turisticos en empresas
especializadas, ya sean unidades de explotacion o empresas explotadoras.
Tampoco aprecia que la disposicion cuestionada se oponga a la libertad de
empresa del art. 38 CE pues la concesién de un derecho de retracto a los
titulares de unidades de explotaciéon o de empresas explotadoras no puede
llegar a provocar una restriccion del derecho a iniciar y sostener en libertad
una actividad empresarial ni crear una situacioén restrictiva del mercado.

Por todo lo expuesto, el Fiscal General del Estado concluye solicitando
que se acuerde la estimacion de la cuestion de inconstitucionalidad.

11. Por providencia de 28 de febrero de 2012 se acordd sefialar para
deliberacion y votacion de la presente Sentencia el dia 1 de marzo de 2012.

11. FUNDAMENTOS JURIDICOS
1. El Juzgado de Primera Instancia num. 7 de San Bartolomé de Tirajana,
cuestiona la constitucionalidad de la disposicidon transitoria Unica, apartado
4, de la Ley 5/1999, de 15 de marzo, del Parlamento de Canarias, de
modificacion de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de ordenacion del turismo de
Canarias, por posible vulneracion de los arts. 14, 38 y 149.1.8 CE.

El precepto cuestionado tiene el siguiente tenor literal:

"4. La transmision de cualquiera de las unidades alojativas no destinadas a
la actividad turistica, a los efectos del cumplimiento del principio de unidad
de explotaciéon, llevara implicita un derecho de adquisiciéon preferente a
favor de los titulares de las unidades en explotacién cuya forma de ejercicio
se ajustara a los previsto para el retracto legal de los copropietarios.

De no ejercitarse el derecho de adquisicion antes referido, gozara del
mismo, y en idénticas condiciones, la empresa explotadora.”

Este precepto establece un derecho de adquisicion preferente,
ejercitable en la misma forma que el retracto legal de los copropietarios
regulado en el Cadigo civil, a favor de los titulares de unidades alojativas,
esto es propietarios de inmuebles que estén siendo objeto de explotacion



turistica por ofrecer alojamiento de ese tipo, y, en segundo término, de la
empresa dedicada a esa actividad. El establecimiento de dicho derecho por
la legislacion autondmica es considerado por el 6rgano judicial a quo como
contrario a la reserva competencial a favor del Estado que, en materia de
Derecho civil, se establece en el art. 149.1.8 CE, asi como vulnerador del
principio constitucional de igualdad ante la ley, del art. 14 CE, y de la
libertad de empresa establecida en el art. 38 CE.

2. Antes de comenzar el andlisis de la cuestion planteada, han de
precisarse previamente dos aspectos de indole procesal relativos, el
primero, a la vigencia del precepto cuestionado y, el segundo, suscitado por
el Ministerio Fiscal, a la existencia de discrepancias, en cuanto a los
preceptos constitucionales que se reputan vulnerados, entre la providencia
por la que se abrié el tramite de audiencia, que Unicamente cita el art.
149.1.8 CE, y el Auto de planteamiento que afiade, ademas de aquél, los
arts. 14 y 38 CE.

En cuanto a la primera cuestion, la misma se suscita porque la
disposicion cuestionada fue derogada expresamente por el art. 11 de la Ley
del Parlamento de Canarias 2/2000, de 17 de julio, de medidas econémicas
en materia de organizacion administrativa y gestion relativa al personal de
la Comunidad Autbnoma de Canarias y de establecimiento de normas
tributarias, por lo que el apartado cuestionado no estd en vigor en el
momento de resolver el presente proceso constitucional. Ahora bien, a
diferencia de lo que sucede con otro tipo de procedimientos ante el Tribunal
Constitucional, en las cuestiones de inconstitucionalidad la derogaciéon o
modificacion de la norma cuestionada no provoca automaticamente efectos,
que "vienen determinados por el hecho de que, tras esa derogacién o
modificacion, resulte o no aplicable en el proceso a quo y de su validez
dependa la decision a adoptar en el mismo" (STC 131/2010, de 2 de
diciembre, FJ 2, entre otras muchas). Asi, tomando como criterio el de la
eventual aplicacion del apartado cuatro de la disposicion transitoria Unica de
la Ley 5/1999, de 15 marzo, al proceso que ha dado origen a la presente
cuestion de inconstitucionalidad, hay que tener en cuenta que, como el
mismo Auto de planteamiento razona, el precepto cuestionado constituye la
base del proceso a quo, pues el mismo es un juicio de retracto iniciado por
la entidad mercantil actora en aplicacion directa de lo previsto por la
disposicion cuestionada. Por ello, en la medida en que el precepto
cuestionado resulta de aplicacion en el proceso a quo y que de su validez
depende la decision a adoptar por el 6rgano judicial, debe ser enjuiciado en
el presente proceso constitucional.

En cuanto al segundo problema procesal suscitado, la delimitacién de la
cuestion, hemos de partir de que, conforme a nuestra doctrina (STC



139/2008, de 28 de octubre, FJ 4) resulta "inexcusable que en el tramite de
audiencia se identifique el precepto o0 preceptos que se consideren
vulnerados, asi como que el Juez quede vinculado, en principio, a elevar la
cuestion de inconstitucionalidad Unicamente sobre los preceptos sometidos
a este tramite de alegaciones (ATC 467/2007, de 17 de diciembre, FJ 2, y la
jurisprudencia alli citada), si bien el 6rgano judicial puede precisar,
modificar o ampliar, en funcién de las observaciones recibidas, el pardmetro
de constitucionalidad planteado inicialmente al abrir el tramite de audiencia
[SSTC 67/1985, de 24 de mayo, FJ 1 a), 84/1993, de 8 de marzo, FJ 1 b), y
138/2005, de 26 de mayo, FJ 2]". Tal es lo que ha acontecido en el
presente caso, puesto que los arts. 14 y 38 CE fueron incluidos por el
Ministerio Fiscal y la parte demandada en las alegaciones en su momento
formuladas a favor del planteamiento de la cuestion de inconstitucionalidad
y posteriormente introducidos en el Auto de planteamiento. Por ello, dado
que las normas constitucionales que se estiman infringidas han sido objeto
de las alegaciones de las partes, y por tanto de debate procesal, nada hay
que reprochar al pardmetro de constitucionalidad propuesto por el érgano
judicial.

3. Despejadas las anteriores cuestiones, cabe ya afrontar la duda de
constitucionalidad que se plantea. A tal efecto comenzaremos nuestro
analisis por la imputacion relativa a la vulneracion del art. 149.1.8 CE,
precepto que atribuye al Estado, en su primer inciso, competencia exclusiva
en materia de "legislacion civil; sin perjuicio de la conservacion,
modificacion o desarrollo por las Comunidades Autdbnomas de los derechos
civiles, forales o especiales, alli donde existan". Esta ultima circunstancia, la
previa existencia de un Derecho civil foral o especial, no concurre en el caso
de la Comunidad Auténoma de Canarias, cuyo Estatuto de Autonomia no
recoge mencion alguna a competencias autonémicas en este ambito, de lo
que puede derivarse gue no existe actualmente, respecto de la Comunidad
Auténoma de Canarias una "garantia de foralidad civil" (STC 88/1993, de 12
de marzo) que le permita el desarrollo de un propio Derecho civil, especial o
foral. Este extremo es expresamente reconocido por las representaciones
procesales del Gobierno y del Parlamento de Canarias, las cuales admiten
en sus alegaciones la insercién del régimen juridico de la institucion del
derecho de adquisicion preferente en el ambito de la legislacion civil de
competencia exclusiva del Estado, afirmando, sin embargo, que la cobertura
competencial del precepto cuestionado se encontraria en el art. 30.21 del
Estatuto de Autonomia de Canarias, que otorga a dicha Comunidad
Auténoma competencia exclusiva en materia de turismo.

Tal como se ha expuesto con mas detalle en los antecedentes, lo
planteado en cuanto al fondo del asunto resulta ser si los copropietarios o la



empresa que realiza las tareas de explotaciéon turistica previstas en la Ley
7/1995, de 6 de abril, de ordenacion del turismo de Canarias, pueden
ejercer el derecho de adquisicién preferente en relacion con las ventas de
inmuebles no destinados a la actividad turistica en un edificio o complejo
sujeto a explotacion de esta naturaleza. El controvertido derecho de
adquisicion preferente se ha establecido en atenciéon al denominado
"principio de unidad de explotacion”, bajo el cual, de acuerdo con la
legislacion autondmica en la materia, debe efectuarse "la explotacion
turistica de los establecimientos alojativos, en sus distintas modalidades" y
que se encuentra regulado en los arts. 38 y siguientes de la ley citada, en la
redaccion que les da la Ley 5/1999, de 15 de marzo, que incluye la
disposicion transitoria Unica, cuyo apartado cuarto es objeto de esta
cuestion de inconstitucionalidad, para introducir mecanismos de aplicacion
del principio de unidad de explotacion. Por tal principio se entiende "el
sometimiento a una Unica empresa de la actividad de explotaciéon turistica
alojativa en cada uno de los establecimientos, conjunto unitario de
construcciones, edificios o parte homogénea de los mismos, cuyas unidades
alojativas habran de estar destinadas en su totalidad a la actividad turistica
a la que quedan vinculadas, procediendo la constancia registral de esta
vinculacion en los casos y términos previstos en la legislacién especifica
sobre la materia.” (art. 38.2 de la Ley 7/1995). De lo dicho anteriormente
puede deducirse que, para el legislador autondémico, el derecho de
adquisicion preferente ahora cuestionado no es mas que un instrumento al
servicio de la consecucion de esa finalidad, alcanzar una unidad de gestiéon
en las explotaciones que ofrecen servicios de alojamiento turistico
entendido éste como estancia temporal sin constituir cambio de residencia
de la persona alojada en un establecimiento abierto al publico y mediante
precio (art. 31 de la Ley 7/1995), en las que existen, tanto inmuebles
destinados a dicha actividad, como otros no sujetos a esa explotacion
turistica, lo que determinaria que el referido derecho de adquisicion
preferente regulado en el precepto cuestionado pudiera ser establecido por
la Comunidad Auténoma actuando en el ejercicio de sus competencias
exclusivas en materia de turismo.

4. Para verificar el ajuste constitucional de esta posicibn autondémica,
hay que partir de la premisa, marcada por nuestra propia doctrina, de que
el derecho de adquisicion preferente o de retracto, pues la adquisicion
preferente es la esencia de dicho derecho real, pertenece "en cuanto
institucion juridica, al ambito de las relaciones juridico-privadas y, desde
esta perspectiva, como derecho(s) real(es) de adquisicion preferente, su
regulaciéon es competencia exclusiva del Estado en cuanto integrante(s) de
la legislacion civil (art. 149.1.8 CE), a salvo las peculiaridades propias de los



Derechos forales o especiales” (STC 207/1999, de 11 de noviembre, FJ 5).
No obstante, también conforme a nuestra doctrina, la proclamada
naturaleza civil de la institucién y de su regulaciéon no impide que puedan
existir derechos de retracto establecidos por la legislacion administrativa a
favor de la Administracion para determinados supuestos y respondiendo a
una finalidad publica constitucionalmente legitima, lo cual no implica una
regulacion de esa institucién sino un uso de la misma por la Administracion
publica, previa constitucion por la ley, con sometimiento al régimen juridico
previsto en el Derecho civil sin modificacion o derogacién alguna de la
legislacion civil en materia de retracto. En esos casos los efectos
perseguidos con el indicado derecho tienen siempre un caréacter
instrumental, por lo cual la competencia para regularlos esta siempre en
funcién de la competencia sustantiva a la cual sirvan. En tal sentido existe
ya una consolidada doctrina constitucional que ha sido sintetizada en la STC
207/1999, de 11 de noviembre (FJ 5). En ella declaramos que, no obstante
la regulacion del derecho de retracto corresponde a la competencia
exclusiva del Estado en cuanto que tal derecho es parte integrante de la
legislacion civil, se reconoce también, como previamente en las SSTC
170/1989, de 19 de octubre, y 102/1995, de 26 de junio, que ello no
excluye que el derecho de retracto pueda "constituirse en favor de las
Administraciones publicas para servir finalidades publicas con adecuado
respaldo constitucional, siendo en tal caso regulados por la correspondiente
legislacion administrativa, e insertdndose en las competencias de titularidad
autondmica cuando las Comunidades Autbnomas haya asumido en sus
Estatutos competencias normativas sobre la materia en que dichos derechos
reales se incardinan”.

5. Hasta la fecha, por tanto, este Tribunal Constitucional se ha
pronunciado en materia de derecho de retracto para referirse a la creaciéon
del mismo en favor de las Administraciones publicas, atendiendo a la
condicion del retracto como instrumento al servicio de finalidades
constitucionales como la proteccion del medio ambiente ex art. 45 CE (SSTC
170/1989, de 19 de octubre; 102/1995, de 26 de junio y 156/1995, de 26
de octubre), o bien insitas en la normativa sobre urbanismo y vivienda en
acomodacién a los mandatos constitucionales contenidos en los arts. 33.2 y
47 CE (STC 207/1999, de 11 de noviembre). De esta manera, hemos
entendido que el establecimiento de esta suerte de derecho real
administrativo, constituido por el retracto a favor de una Administracion
publica, se justificaba por la existencia de wuna finalidad publica
constitucionalmente legitima a cuyo servicio se encontraba una competencia
sustantiva autonémica, respecto a la cual este derecho tenia una finalidad
puramente instrumental. Este caracter instrumental implicaba que



determinadas relaciones en las que intervenia una Administracion titular de
competencias sectoriales quedasen excluidas, como se ha visto, del ambito
estricto del art. 149.1.8 CE para pasar a quedar integradas en la
competencia sectorial autonémica correspondiente.

Sin embargo, el caso que ahora examinamos presenta diferencias con
los anteriormente resueltos por este Tribunal Constitucional. En tal sentido
es de apreciar que el precepto cuestionado no constituye el derecho de
retracto a favor de una Administracién publica sino que el mismo se ha
establecido en beneficio de una persona fisica o juridica de caracter privado.
De ahi que, frente a lo alegado por las representaciones procesales del
Gobierno y del Parlamento de Canarias, no resulte aplicable la doctrina
antes reproducida, pues el precepto no se refiere a la Administracion
autondmica ni tampoco permite inferir que la misma forme parte de la
relacion juridica que subyace al derecho de adquisicion preferente y
constituye su presupuesto. Por el contrario, el mismo ha dispuesto un nuevo
supuesto de constitucion del retracto en el ambito de las relaciones juridicas
entre particulares para la consecucion de wuna finalidad establecida
legislativamente en el seno de una determinada politica sectorial, en este
caso la turistica, de competencia autonémica.

Teniendo presente lo anterior, hemos de diferenciar cuidadosamente
entre, de un lado, lo que es regulacion de las relaciones inter privatos y, de
otro lado, la regulacion de la intervencién de los poderes publicos en estas
relaciones contractuales, pues las primeras constituiran reglas de derecho
privado encuadrables en la materia de legislacién civil. En este caso, la
naturaleza de la norma impugnada nos revela que esta destinada a regular
relaciones inter privatos. En efecto, la norma determina tanto los sujetos a
favor de los que establece el derecho de adquisicion preferente (titulares de
inmuebles que ya estan siendo objeto de explotacion turistica en un
determinado edificio o complejo o, en su defecto, la empresa explotadora),
como los bienes que van a ser objeto del mismo (determinados inmuebles
de propiedad privada no destinados a la actividad turistica en ese mismo
edificio o complejo). Desde este punto de vista, el precepto presenta una
indudable conexién con el tercer parrafo del art. 396 del Cédigo civil, si bien
la citada regla de Derecho comun excluye, en el caso de enajenacion de un
piso o local, que, por ese sélo titulo, los duefios de los demas puedan ser
titulares de derechos de tanteo y retracto. De este modo, el apartado
cuestionado incide en un ambito propio del Derecho privado, en particular
civil, como es el de las relaciones contractuales establecidas en
enajenaciones de inmuebles entre particulares, privilegiando a unos
potenciales adquirentes frente a otros y limitando la libre disposicién de su
titular que viene obligado a vender a las personas privadas designadas por



la disposicion cuestionada. Este efecto se produce porque el retracto supone
el otorgamiento de una preferencia adquisitiva que otorga a su titular, en
este caso el propietario de otro inmueble en el mismo complejo de que se
trate o, en su defecto, la empresa turistica dedicada a la explotacion de los
mismos, el poder de desviar, por su sola voluntad, el impulso transmisivo
subyacente al negocio juridico celebrado entre el propietario del inmueble y
un tercero, subrogandose en los derechos y acciones del comprador y
asumiendo, por su parte, las condiciones estipuladas en el negocio juridico
celebrado. De esta forma la norma cuestionada esta atribuyendo a
determinadas personas privadas, a las que reconoce el derecho de
adquisicion preferente previsto por la misma, el poder de modificar,
extinguir o constituir una determinada relacién juridica por su sola voluntad,
interfiriendo de ese modo en el contrato celebrado por otros sujetos,
siempre que se den las circunstancias y presupuestos previstos por el
apartado cuatro de la disposicion transitoria Unica de la Ley 5/1999.

6. A la vista de lo expuesto, debemos considerar que la regulacién
controvertida es enteramente civil sin que exista ningun elemento o parte
en la relacién juridica que pudiera confundir su regulaciéon con Derecho
administrativo que permitiera incardinarla en el ambito de la legislaciéon
turistica de competencia de la Comunidad Auténoma.

Por lo expuesto, como quiera que la Comunidad Autbnoma de Canarias
no ostenta competencias sobre Derecho civil foral o especial, la regulacion
del derecho de adquisicion preferente contenida en el apartado cuatro de la
disposicion transitoria Unica de la Ley 5/1999 en cuestion se sitla
extramuros de sus facultades legislativas y vulnera las competencias del
Estado, tal como las mismas se establecen en el art. 149.1.8 CE, debiendo
ser declarado, por ello, inconstitucional y nulo.

Alcanzada la anterior conclusion, la misma nos exime de pronunciarnos
sobre el resto de las vulneraciones constitucionales alegadas, pues,
apreciada la inconstitucionalidad del precepto y su consiguiente nulidad (art.
39.1 de la Ley Organica del Tribunal Constitucional), ello determina su
expulsion del ordenamiento juridico.

FALLO
En atencibn a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LA
AUTORIDAD QUE LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION
ESPANOLA,
Ha decidido

Declarar que el apartado cuatro de la disposicién transitoria Unica de la
Ley 5/1999, de 15 de marzo, del Parlamento de Canarias, de modificacion
de la Ley 7/1995, de 6 de abril, de ordenacion del turismo de Canarias, es
inconstitucional y, por tanto, nulo.

Publiquese esta Sentencia en el "Boletin Oficial del Estado".



Dada en Madrid, a uno de marzo de dos mil doce.



