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PRESENTACION

El problema de la vivienda (del acceso a una vivienda digna) en Es-
pafia es un realidad social. La Encuesta de Condiciones de Vida (ECV)
de 2022 realizada por el Instituto Nacional de Estadistica concluye que
un 42,7% de los hogares espafioles tiene algun problema relacionado
con la vivienda. La poblacion que presenta una situacién de carencia
material y social grave se situa en 2022 en el 7,7%. Por su parte, el
reciente estudio elaborado por la ONG Provivienda «Prevencién y aten-
cién de la exclusion residencial: Factores explicativos», financiado por
la Direccion General de Diversidad Familiar y Servicios Sociales del Mi-
nisterio de Derechos Sociales y Agenda 2030 en 2023 concluye que un
29,5% de las familias sufren problemas de exclusién residencial, sien-
do el principal problema la «asequibilidad econdmica». Los resultados
del informe muestran que lo que mas afecta a la exclusion residencial
es el precio de la vivienda y los problemas derivados de la falta de vi-
vienda asequible, tanto porque después de abonar los gastos de vivien-
da quedan por debajo del umbral de pobreza o porque ni siquiera son
capaces de abonar tales gastos. La competencia en materia de vivien-
da es, primariamente, una competencia autonémica, habiéndose dota-
do las Comunidades Autonomas de sus propias leyes de vivienda, don-
de este problema se enfoca fundamentalmente a través de la dptica de
la subvencién al acceso a la vivienda, complementando la actividad de
fomento de los planes de vivienda estatal. En esta realidad social
irrumpe la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda,
aprobado por las Cortes Generales. Una ley que plantea muchas dudas
de constitucionalidad y que ha generado por igual respuestas favora-
bles y negativas de los distintos operadores econdmicos y agentes so-
ciales. Este es un problema transveral y multidisciplinar. Hoy el princi-
pal reto al que se enfrenta el derecho urbanistico en los préximos afios
es, sin duda, la regeneracion de la ciudad existente. El cambio de para-
digma incorporado por la Nueva Agenda Urbana de la ONU —Habi-
tat Ill 2016—, plasmado en su ODS 11, ha sido recepcionado por la
Agenda Urbana europea —Pacto de Amsterdam 2016— y la Agenda Ur-
bana espafiola de 2019, asi como por las diversas Agendas urbanas au-
tonédmicas y locales aprobadas hasta el momento. Se afirma la preva-
lencia del modelo de regeneracién y de ciudad compacta frente al
modelo expansivo y de ciudad dispersa. En todos esos documentos de
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caracter estratégico se incorpora, como obijetivo prioritario, la renova-
cién urbana y la prevencion y reduccién de los impactos del cambio
climatico, mejorando la resilencia de la ciudades. La Meta 1 del ODS 11
persigue asegurar el acceso de todas las personas a viviendas y servi-
cios basicos adecuados, seguros y asequibles. El derecho a la ciudad
aparece configurado como un derecho individual y colectivo a rehacer
la vida urbana desde una perspectiva social y ecolégicamente sosteni-
ble, articulado sobre dos principios rectores: la gestion democratica del
espacio urbano, entendido como una creacion colectiva, y el estableci-
miento de la funcién social y ambiental tanto de la propiedad urbana
como de la ciudad. El Objetivo estratégico 8 de la Agenda Urbana Es-
pafiola de 2019 propugna la necesidad de disponer de un parque de
vivienda social suficiente para atender las situaciones de mayor vulne-
rabilidad social, pero que a la vez garantice la necesaria cohesidon so-
cial mediante la mezcla de diferentes tipologias de vivienda con desti-
no a diferentes grupos sociales. Es desde estas coordenadas desde las
que se han elaborado los trabajos que conforman este Estudio.

Los trabajos no constituyen un comentario sistematico a la Ley. Se
centran en diversos aspectos propios del Derecho administrativo (por
ello se dejan al margen las cuestiones juridico-privadas que regula la
Ley). Asi, en el Capitulo 1°, a cargo de Francisco Velasco Caballero, se
da cuenta de la problematica competencial y se analizan los diversos
modos en que el legislador estatal pretende dirigir la actuacion de los
diversos niveles territoriales en materia de vivienda, desde las simples
orientaciones hasta las normas vinculantes. En el Capitulo 2° a cargo
de Juan Antonio Chinchilla Peinado, se valora el alcance de la afirma-
cién de un derecho a la vivienda, su exigibilidad y los titulares del mis-
mo. En el Capitulo 3° elaborado por Ménica Dominguez Martin, se ana-
liza la configuracién de la provision de viviendas como un servicio de
interés general, de caracter econémico o social, y las consecuencias
para su régimen juridico derivados de la normativa europea y espafio-
la. EI Capitulo 4°, redactado por Angel Menéndez Rexach se focaliza en
el configuracion del derecho de propiedad y en los limites de la obliga-
cién de uso que puede imponer el legislador, junto con las consecuen-
cias del incumplimiento del mismo. El Capitulo 5° a cargo de José Ma-
ria Rodriguez de Santiago se centra en el analisis de la naturaleza y
régimen juridico de los planes de vivienda. Por su parte, el Capitulo 6°,
elaborado por Felipe Iglesias Gonzalez, identifica los distintos tipos de
vivienda protegida, social y de precio limitado, asi como el de vivienda
asequible incentivada, concretando su régimen juridico. El Capitulo 7°,
coescrito por Juan Antonio Chinchilla Peinado y Francisco Javier Jiménez
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de Cisneros Cid, se centra en las modificaciones que se incorporan en
el derecho urbanistico y las relaciones entre los parques publicos de
vivienda y los patrimonios publicos de suelo como instrumentos de in-
tervencion en el mercado de suelo. El Capitulo 8° a cargo de Lucia
Lopez de Castro Garcia-Morato, analiza las exigencias de eficiencia ener-
gética y su relacion con la vulnerabilidad social. Finalmente, el Capitulo
9°, redactado por Blanca Rodriguez-Chaves Mimbrero, se centra en la
dimension organizativa de los mecanismos de colaboracion establecidos
entre el Estado y las Comunidades Auténomas.

Todos los autores somos profesores del Area de Derecho de la Uni-
versidad Autonoma de Madrid, siendo el presente trabajo fruto de una
de las lineas de investigacion desarrolladas en la Facultad de Derecho.
Los trabajos se han desarrollado en el marco del proyecto TED 2021-
1309900B-100, Regeneracién Urbana Climatica (REUR-CLIMA), financiado
por el MCIN/AEI 10.13039/501100011033 y por la UE, cuyos IP son Juan
Antonio Chinchilla Peinado y Felipe Iglesias Gonzalez, asi como en la
Accién financiada por la Comunidad de Madrid a través del Convenio
Plurianual con la Universidad Auténoma de Madrid en su linea de Ex-
celencia para el Profesorado Universitario, en el V PRICIT (V Plan Regio-
nal de Investigacion Cientifica e Innovacion Tecnoldgica), cuya IP es Lu-
cia Lépez de Castro Garcia-Morato.

Juan Antonio CHINCHILLA PEINADO
Lucia Lorez DE CASTRO GARCIA-MORATO
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1. PLANTEAMIENTO'

La vivienda es una necesidad individual que, en Derecho espafiol,
activa las competencias de diversas organizaciones juridico-publicas: Es-

' Trabajo desarrollado en el marco del proyecto TED 2021-1309900B-100, Regenera-
cién Urbana Climatica (REUR-CLIMA), financiado por el MCIN/AEI 10.13039/501100011033
y por la UE, cuyos IP son J.A. Chinchilla Peinado y F. Iglesias Gonzalez. Accion financiada
por la Comunidad de Madrid a través del Convenio Plurianual con la Universidad
Auténoma de Madrid en su linea de Excelencia para el Profesorado Universitario, en el
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tado central, comunidades auténomas, municipios y —en mucha me-
nor medida—, otras entidades locales (provincias, islas y comarcas).
Aunque son varias las organizaciones territoriales competentes sobre vi-
vienda, el centro de gravedad estad en las comunidades auténomas. En
seguida veremos que las comunidades autonomas tienen atribuida, en
exclusiva, la materia competencial de vivienda. Pero este protagonismo
autondémico no equivale a monopolio. Pues, como también se vera en
seguida, el Estado puede incidir —parcial y normativamente— sobre la
vivienda. Ademas, los municipios también pueden actuar en materia de
vivienda, si bien en los términos que determine la legislacion de cada
comunidad auténoma.

Por principio, la vivienda es una materia competencial eminente-
mente autonomica. No es una materia atribuida al Estado por el art.
149.1 CE y, en cambio, si esta atribuida expresamente y en exclusiva a
las diversas comunidades auténomas por sus respectivos estatutos de
autonomia?. Asi lo recuerda expresamente la DF 7% 4 b) de la Ley 12/
2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda (LDV). En consecuen-
cia, y como punto de partida, una comunidad auténoma puede apro-
bar cualquier norma que tenga por objeto favorecer el acceso a la vi-
vienda3, si bien esta competencia exclusiva autondmica tiene por limite
las competencias estatales, de dos formas: la actuacién autonémica so-
bre vivienda no puede impedir el pleno despliegue de las competen-
cias estatales en otras materias® y ademas el Estado dispone de algu-
nos titulos competenciales con los que desarrollar politicas propias de
vivienda, que condicionan a las politicas autonémicas sobre vivienda.

V PRICIT (V Plan Regional de Investigacién Cientifica e Innovacion Tecnoldgica). El pre-
sente estudio se ha realizado en el marco del proyecto de investigacion nacional «Politi-
cas publicas y servicios locales contra la despoblacion» (PID2019-105799RB100), del Mi-
nisterio de Ciencia e Innovacién, dirigido por Carmen Navarro y Francisco Velasco. Una
primera versién de este estudio se publicéd en la «Revista de Derecho Publico: Teoria y
Método», nim. 8 (2023), pp. 71-94.

2 Por ejemplo: art. 26.1.4 del Ley Organica 3/1983, de 25 de febrero, de Estatuto
de Autonomia de la Comunidad de Madrid; art. 137 de la Ley Organica 6/2006, de 19
de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia; art. 56.1 de la Ley Organi-
ca 2/2007, de 19 de marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia; art.
70.1.6 de la Ley Organica 14/2007, de 30 de noviembre, de reforma del Estatuto de
Autonomia de Castilla y Ledn.

3 Un catalogo completo de las leyes autonémicas de vivienda, en IGLESIAS GONZALEZ,
F., «Distribucién competencial entre Estado, comunidades auténomas y entidades lo-
cales en materia de vivienda», Cuadernos de Derecho Local, 59 (2022), pp. 35-64 (p. 41).

4 SSTC 93/2015, F 18; 16/2018, FJ 13; 32/2018, FJ 5; 43/2018, FJ 4; 80/2018, F 3;
97/2018, FJ 5; 106/2018, FJ 2 ¢).
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En primer lugar, la intervencion autondémica sobre vivienda no pue-
de impedir el legitimo ejercicio de competencias estatales. Por ejemplo,
cualquier comunidad auténoma puede tipificar e imponer sanciones por
la tenencia de viviendas vacias, aunque esas posibles infracciones de-
ben respetar el régimen general de las sanciones administrativas (STC
52/1988, FJ 14). También, una comunidad autbnoma puede crear un re-
gistro (administrativo) de viviendas vacias (STC 16/2019, FJ 9), aunque
esa competencia debe respetar el régimen juridico general de los re-
gistros administrativos (amparado en el art. 149.1.18 CE). Igualmente,
una comunidad auténoma puede regular medidas de intermediacion en
el mercado del alquiler, o sobre el aseguramiento de rentas (STC 93/
2015, FJ 13), siempre que ello no contradiga la regulacion estatal sobre
los contratos de alquiler (al amparo del art. 149.1.8 CE) o sobre las ac-
ciones procesales para la tutela de los derechos de los arrendadores
(ex art. 149.1.6 CE). En cambio, no actua como limite al ejercicio de las
competencias autondmicas la competencia estatal ex art. 149.1.1 CE
para fijar las condiciones basicas de igualdad en el disfrute de derechos
constitucionales (como el de vivienda, segun se matizara mas adelan-
te), porque esa competencia estatal no acota ningun ambito de regula-
cién reservado al Estado, sino que simplemente autoriza al Estado para
limitar, mitigar o acotar las desigualdades en derechos constitucionales
gue naturalmente pueden resultar de la diversidad de leyes autonémi-
cas reguladoras de la vivienda (STC 16/2018, FJ 8).

La incontestable competencia exclusiva autonémica sobre vivienda
no impide que el Estado, a través de diversos titulos competenciales,
desarrolle también una actividad que favorezca directamente el acceso
de todos los ciudadanos a una vivienda digha y adecuada (principio
rector de la politica social y econdmica del conjunto del Estado, confor-
me al art. 47 CE), si bien esta actuacién estatal ha de encontrar cober-
tura en algun titulo competencial especifico del Estado, de los enuncia-
dos en el art. 149.1 CE. Proyectando sobre la vivienda lo ya dicho por
la jurisprudencia constitucional en torno al urbanismo (que también es
una competencia exclusiva de todas las comunidades auténomas)®, si
bien la vivienda es una materia de competencia exclusiva de las comu-
nidades auténomas, el Estado puede «incidir» sobre la vivienda® siem-
pre y cuando se cumplan dos requisitos: que la «incidencia» se base en

5SSTC 61/1997, FJ 5; 164/2001, F) 4; 148/2012; 141/2014; 143/2017. Los criterios expre-
sados en las citadas sentencias, que son las mas relevantes, se repiten en otros procesos
menos importantes: SSTC 170/2012, FJ/ 8; 233/2012, FJ/ 4; 94/2013, FJ/ 4; 5/2016, FJ/ 4.

6 |GLESIAS GONZALEZ (2022: 47).
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otros titulos competenciales estatales, concurrentes con el autonémico
de «vivienda»; y que la «incidencia» estatal no sea desproporcionada
(esto es, que no sacrifique la competencia autonémica sobre vivienda
mas que en lo imprescindible). En suma, en el ejercicio de sus compe-
tencias concurrentes, el Estado ha de evitar no solo el vaciamiento de
las competencias autondmicas de vivienda’, sino también cualquier sa-
crificio desproporcionado de dichas competencias autonémicas®.

Aunque la competencia autondmica sobre vivienda tenga limites de-
rivados de las competencias estatales, y aunque el Estado pueda legiti-
mamente condicionar u orientar las politicas autonémicas de vivienda,
la competencia autondmica sobre vivienda es indiscutiblemente exclusi-
va, no de desarrollo de bases estatales. Por eso, aunque es posible que
el Estado incida sobre la vivienda a partir de otros titulos competenciales,
esa incidencia no puede ser de tal extension e intensidad que de facto
convierta la competencia autondmica sobre vivienda en una competen-
cia compartida con el Estado, de desarrollo de unas hipotéticas bases
estatales. Asi, por ejemplo, si bien para la aplicacién de las medidas
limitativas de las rentas de alquiler previstas en la DF 12 LDV para las
«zonas de mercado residencial tensionado» (ZMRT) cada comunidad au-
tonoma puede dictar normas propias (sobre la declaracion de ZMRT
o sobre el «indice de referencia» de los alquileres), tales normas no son
propiamente un desarrollo de la LDV, sino expresion de la competencia
autondmica exclusiva sobre vivienda, que concurre con las competencias
basicas o plenas del Estado para la regulacién de los contratos de alqui-
ler. Esto explica, entre otras cosas, que de acuerdo con el art. 3 k) LDV
las leyes autonémicas pueden no limitarse a complementar o detallar la
regulacién estatal sobre las ZMRT, sino que también pueden introducir
adaptaciones o modulaciones sobre el procedimiento y requisitos para la
declaracion de una ZMRT®.

El alcance de las distintas competencias mediante las que el Estado
puede incidir sobre las politicas autondmicas de vivienda se ha ido per-

7 En general: VIver | PI-Sunyer, C. (1989): Materias competenciales y Tribunal Constitu-
cional, Ariel, Barcelona.

8 La aplicacion del principio de proporcionalidad al funcionamiento del sistema
competencial, en: VELasco CABALLERO, F. (2009): «La ponderacién y el sistema competen-
cial», en ORTEGA ALvARrezZ, L. y DE LA SiERRrA, S. (Coords.): Ponderacién y Derecho Administra-
tivo, Marcial Pons, Madrid-Barcelona, pp. 135-158 (p.156).

9 QUINTIA, A., «Mas alla del art. 47 CE: Derechos fundamentales y legislaciéon auto-
noémica para la proteccion del derecho a la vivienda de grupos sociales vulnerables»,
Revista de Derecho Publico: Teoria y Método, 6 (2022), pp. 1156-157 (p. 142).
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filando de forma asistematica por el Tribunal Constitucional. En un pri-
mer momento, esta jurisprudencia constitucional se ha enunciado res-
pecto de normas o actos estatales referidos a la financiacién de las vi-
viendas de proteccién publica, mediante los planes estatales de vivienda.
Esta jurisprudencia, enunciada inicialmente en la STC 152/1988, reco-
noce al Estado una competencia acotada para aquella actividad subven-
cional, apoyada en el art. 149.1.13 CE («bases y coordinacion de la pla-
nificacion general de la actividad econdmica»). Un segundo grupo de
sentencias constitucionales se ha dictado en relacion con leyes de sue-
lo del Estado que contenian algunas normas urbanisticas dirigidas a fa-
cilitar la construccién de vivienda protegida; de nuevo estas normas
estatales se han apoyado en la competencia estatal ex art. 149.1.13 CE.
Finalmente, en la uUltima década la jurisprudencia constitucional sobre
vivienda se ha enunciado en relacion con leyes autondmicas especificas
sobre vivienda, trascendentes respecto del tradicional enfoque subven-
cional de los planes de vivienda'. Estas leyes autonémicas se ocupa-
ban también de los desahucios de personas vulnerables, del deber de
los propietarios de mantener ocupadas las viviendas, de las expropia-
ciones de uso de la vivienda, de las rentas maximas por el alquiler de
vivienda, de la vivienda de servicio publico o de los deberes de infor-
macion de los propietarios de inmuebles residenciales. Al enjuiciar es-
tas leyes autondmicas, el Tribunal Constitucional ha considerado que

© Se incluyen en este grupo: STC 93/2015, sobre el Decreto-ley andaluz 6/2013, de
9 de abril; STC 32/2018, sobre la Ley andaluza 4/2013, de 1 de octubre, de medidas
para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la vivienda; STC 43/2018, sobre
la Ley canaria 2/2014, de 20 de junio, de modificacion de la Ley de vivienda de Cana-
rias y de medidas para garantizar el derecho a la vivienda; STC 80/2018, sobre la Ley
valenciana 2/2017, de 3 de febrero, por la funcién social de la vivienda; STC 16/2018,
sobre la Ley Foral 24/2013, de 2 de julio, de medidas urgentes para garantizar el dere-
cho a la vivienda; STC 97/2018, sobre la Ley vasca 3/2015, de 18 de junio, de vivienda;
STC 102/2018, sobre la Ley murciana 10/2016, de 7 de junio, de reforma de la Ley de
vivienda y el estatuto de los consumidores y usuarios; STC 106/2018, sobre la Ley ex-
tremefia 2/2017, de 17 de febrero, de emergencia social de la vivienda; STC 8/2019,
sobre la Ley catalana 4/2016, de 23 de diciembre, de medidas de proteccién del dere-
cho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusién residencial; STC 5/2019, sobre
el Decreto-ley aragonés 3/2015, de 15 de diciembre, de medidas urgentes de emergen-
cia social en materia de prestaciones econémicas de caracter social, pobreza energéti-
ca y acceso a la vivienda; STC 16/2021, sobre los Decretos-leyes catalanes 17/2019, 1/
2020 y su acuerdo de convalidacién; STC 21/2019, sobre la Ley aragonesa 10/2016, de
1 de diciembre, de medidas de emergencia en relacién con las prestaciones econémi-
cas del sistema publico de servicios sociales y con el acceso a la vivienda; y STC 37/
2022, sobre la Ley del catalana 11/2020, de 18 de septiembre, de medidas urgentes
en materia de contencién de rentas en los contratos de arrendamiento y de modifica-
cién de la Ley 18/2007, de la Ley 24/2015 y de la Ley 4/2016.
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algunas normas excedian de la competencia autonémica: bien porque
ocupaban espacios competenciales estatales (incluso aunque el Estado
aun no hubiera legislado al respecto), bien porque contradecian previas
leyes estatales dictadas al amparo de diversos titulos competenciales
concurrentes con la competencia autondmica sobre vivienda. Esta juris-
prudencia se ha apoyado, en especial, en la competencia estatal ex art.
149.1.13 CE, pero también de forma creciente, en otras competencias
estatales, como la exclusiva de legislacion procesal (art. 149.1.6 CE), en
relacion con la ejecucion de desahucios, o como la competencia estatal
sobre legislacion civil (art. 149.1.8 CE), en relacion con las rentas de los
alquileres de vivienda y de las garantias de los adquirentes de vivien-
da. Las diversas capas de toda esta doctrina constitucional no son por
completo coherentes, lo que provoca dudas sobre la legitimidad consti-
tucional de diversos preceptos de la LDV, tal y como se ira analizando
a través de este estudio.

Con frecuencia, las inseguridades competenciales en torno a nume-
rosos preceptos de la LDV se han intentado paliar mediante numero-
sas remisiones de la propia LDV a las leyes autondmicas, estableciendo
normas so6lo de minimos o principiales, o aceptando la aplicacién pre-
ferente de las normas autondmicas. De esta manera, y por razones
competenciales, los preceptos de la LDV presentan una textura norma-
tiva bien diversa, en paralelo a la mayor o menor fortaleza de los titu-
los competenciales del Estado en cada ambito de regulacion. Estos di-
versos tipos normativos se analizan en la segunda parte de este
estudio.

La compleja legitimacién competencial que afecta al conjunto de la
LDV se expresa, de forma ejemplar, en la reiterada alusion de la ley a
que sus diversas normas se dictan «sin perjuicio» de la legislacion auto-
noémica sobre vivienda o urbanismo. Con caracter general, la DF 72 4
LDV declara que «[l]Jo dispuesto en esta ley se aplicara sin perjuicio de
[las competencias autondmicas]», si bien no es claro el significado de
esta locucion, pese a su muy corriente uso en todo tipo de leyes. En la
STC 206/2001, en relacién con la legislacidon basica estatal sobre cama-
ras de comercio, dijo el Tribunal que la clausula «sin perjuicio», presen-
te en muchos titulos competenciales autonémicos y también en algu-
nos estatales, no define espacios competenciales concretos, sino que
simplemente ordena que las competencias que se conectan mediante
esa clausula «sin perjuicio» se interpreten de una forma compatible,
acomodando reciprocamente sus contornos (FJ 5). Sin embargo, nada
permite afirmar que este sea el Unico significado juridico de esa clau-
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sula normativa. Por lo que se refiere especificamente a la LDV, se com-
prueba que el significado juridico de esta locucién no es uniforme:

a) A veces, la cladusula «sin perjuicio» significa que la regulacion es-
tatal fija minimos superables por la legislacion autondmica. Asi,
por ejemplo, el art. 31.1 LDV establece la informacién minima
gue pueden exigir las personas interesadas en la compra o
arrendamiento de una vivienda. Esta informacion obligatoria se
entiende «sin perjuicio (...) de la normativa autonémica de apli-
cacién y con caracter minimo». En este sentido, la norma estatal
es vinculante, pero desplazable por reglas autondmicas mds exi-
gentes. Obviamente, este tipo de regulacién solo es operativa
cuando se regula mediante estandares tendencialmente cuanti-
tativos, pues para otro tipo de reglas resulta dificil determinar la
relacion de menos a mas.

b) Otras veces, la clausula «sin perjuicio» significa que la norma es-
tatal es plenamente desplazable por una norma autondmica. Asi
ocurre, por ejemplo, en el art. 28.1 LDV, que establece reglas
sobre los parques publicos de vivienda «sin perjuicio de los cri-
terios especificos [autondmicos]».

2. COMPETENCIAS ESTATALES PARA INCIDIR SOBRE LA VIVIENDA

Dado que este estudio se refiere directamente a una ley estatal, la
reciente Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda (LDV),
el centro de atencion va a ser, precisamente, el catdlogo de competen-
cias que permiten al Estado incidir sobre la vivienda.

La Disposicion Final 7¢ LDV enuncia los diversos titulos competen-
ciales sobre los que, a juicio de las Cortes, descansa la LDV. El listado
de titulos competenciales que ahi se expresa no coincide plenamente
con el enunciado en el apartado Il del predmbulo de la ley, que incluye
materias competenciales estatales, como la legislacion mercantil (art.
149.1.6), las bases del crédito y de la banca (art. 149.1.11 CE) o la pro-
teccion basica del medio ambiente (art. 149.1.23 CE) que luego no se
mencionan en la DF 7% LDV, pese a que alguno de dichos titulos
competenciales guarda conexién directa con concretos preceptos
sustantivos de la LDV. Esta incoherencia parcial entre el preambulo y
la DF 72 LDV no es en si un problema constitucional. Pues es reiterada
la jurisprudencia constitucional segun la cual la errénea identificacion
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de un titulo competencial por parte de la ley no hace por si inconstitu-
cional su contenido, siempre que haya otro titulo competencial (identi-
ficable de oficio por el Tribunal Constitucional) que ampare la regula-
cién en cuestion.

Con caracter general, la DF 72.1 LDV ampara el conjunto de la ley
en las competencias estatales para la «regulacién de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejerci-
cio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constituciona-
les» (art. 149.1.1 CE) y para establecer las «bases y coordinacion de la
planificacion general de la actividad econdmica» (art. 149.1.13 CE). De
esa cobertura competencial general se exceptuan algunos concretos
preceptos de la ley, que se amparan en titulos competenciales mas
especificos: legislaciéon civil (art. 149.1.8 CE); legislacién procesal (art.
149.1.6 CE); y hacienda general (art. 149.1.14 CE). Aunque la DF 72 LDV
no menciona expresamente mas competencias estatales, hay que en-
tender que algunas normas de la ley descansan sobre otros titulos
competenciales estatales. Asi, por ejemplo, la regulacion de los crédi-
tos hipotecarios para la adquisicion de vivienda se puede considerar
mas directamente amparada por la competencia estatal sobre las ba-
ses del crédito y la banca (art. 149.1.11 CE). Y varias normas sobre las
relaciones interadministrativas, asi como sobre las actuaciones y los
procedimientos administrativos en relacion con la vivienda, pueden
encontrar mejor acomodo en la competencia estatal sobre las bases del
régimen juridico de las Administraciones publicas o sobre el procedi-
miento administrativo comudn (art. 149.1.18 CE).

Segun expresa la propia DF 72 LDV, el Estado carece de una compe-
tencia especifica sobre vivienda. Tan sélo puede «incidir» sobre la vi-
vienda de forma indirecta, mediante otros titulos competenciales mas
o menos relacionados con la morada. Para los efectos analiticos que
siguen, se pueden distinguir ahora dos grandes grupos de titulos
competenciales estatales. Estan, de un lado, aquellos titulos competen-
ciales que definen un dmbito preciso y tendencialmente pleno para la
regulacion estatal. Ahi la incidencia estatal sobre la vivienda puede ser
intensa. Y estan, de otro lado, los titulos estatales incompletos, parcia-
les o de cardcter principial o bdsico, que permiten al Estado una inciden-
cia muy limitada sobre las competencias autonémicas exclusivas sobre
vivienda y urbanismo. Esta distincién resulta relevante porque permite
explicar las diferentes texturas normativas presentes en la LDV. Como se
vera mas adelante, en la LDV hay normas que regulan de forma preci-
sa, imperativa, detallada y acabada determinadas cuestiones (como el
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desahucio de moradores de vivienda sin titulo: DT 3% y DF 52 LDV). Es-
tas normas se apoyan en competencias estatales muy definidas y ple-
nas. Y hay otras normas que contienen continuas remisiones a la legis-
lacion de vivienda y urbanismo (autondmica), que disponen la aplicacion
supletoria de las propias normas estatales, o que se limitan a «orien-
tar» las politicas de vivienda de las comunidades auténomas y los mu-
nicipios. Estas normas se apoyan en competencias estatales basicas o
de «condiciones basicas» que concurren con las competencias autoné-
micas sobre vivienda y urbanismo.

Aunque este estudio se refiere al conjunto de la LDV, de entrada hay
que subrayar que una parte importante de la ley no presenta ninguna
duda o complejidad competencial. En la misma medida, esa parte de la
LDV recaba poca atencion en este estudio, que en cambio se va a cen-
trar en las normas que ofrecen mayores dificultades competenciales. En
efecto, ninguna duda cabe de que la regulacion procesal del desahucio
y lanzamiento de moradores de viviendas (DT 3% y DF 5% LDV) es «legis-
lacién procesal» del art. 149.1.6 CE. Tampoco cabe duda alguna de que
los recargos sobre viviendas vacias, en la liquidacion del Impuesto so-
bre Bienes Inmuebles (DF 32 LDV), responde a la competencia exclusiva
del Estado sobre hacienda general (art. 149.1.14 CE)", si bien con ante-
rioridad a la LDV el art. 72.4 de la Ley de Haciendas Locales (Real De-
creto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, en la redacciéon dada por el
Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo) remitia a la «<normativa secto-
rial de vivienda, autonémica o estatal»'?, siendo asi que ahora es la LDV
quien directamente regula el concepto de «inmueble desocupado con
caracter permanente», aparentemente sin dejar espacio normativo pro-
pio para las leyes autondmicas de vivienda. La competencia exclusiva
estatal ex art. 149.1.14 CE también rige para los incentivos fiscales al
alquiler de vivienda en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisi-
cas (DF 22 LDV).

Como ya se ha dicho antes, la DF 72 1 LDV identifica expresamente
los titulos competenciales de las distintas partes de la ley. Seguidamen-
te se van a analizar aquellas competencias estatales que, siendo centra-
les para la regulacién legal, ofrecen algunas dudas sobre su alcance real.

" Antes de la aprobacion de la LDV: ORON MORATAL, G., «Las viviendas desocupadas
como objeto de medidas constrictivas», Anuario de Derecho Municipal, 9 (2016), pp. 175-
2000 (p. 185).

12 MARIN-BARNUEVO FABO, D. (2021), «ingresos locales», en VELAsco CABALLERO, F., Trata-
do de Derecho Local, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, pp. 356-
387 (p. 371 § 60).
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2.1. BASES Y COORDINACION DE LA PLANIFICACION GENERAL DE LA ACTIVIDAD ECONO-
MICA

La DF 72.1 LDV identifica al art. 149.1.13 CE («bases y coordinacién
de la planificacion general de la economia») como uno de los dos titu-
los competenciales (junto al art. 149.1.1 CE) sobre los que descansa el
conjunto de la ley. Hasta hoy, desde la STC 152/1988, FJ 2, este ha sido
el titulo competencial en el que el Estado ha apoyado su politica de
vivienda, lo que es congruente con el enfoque claramente economicista
de la politica estatal de vivienda'®. Muy tempranamente, y en relacion
con los planes de vivienda del Estado, el Tribunal Constitucional decla-
ré que, aun siendo la vivienda una materia indiscutiblemente autoné-
mica, también presenta una dimension econémica que activa la com-
petencia estatal sobre «bases y coordinacién de la planificacién general
de la actividad econémica» (art. 149.1.13 CE). Considerd el Tribunal
Constitucional en aquella ocasion que la vivienda de proteccion publica
es un subsector econémico de gran relevancia, razén por la cual es
susceptible de alguna forma de intervencion estatal, al amparo del art.
149.1.13 CE. Esta jurisprudencia explica que, desde entonces, el Estado
haya aprobado sucesivos planes de vivienda. En ellos se identifican las
modalidades de vivienda protegida para cuyo efectivo despliegue las
comunidades auténomas (e indirectamente los municipios) pueden con-
tar con financiacién estatal. A esta regulacion financiera los planes es-
tatales de vivienda normalmente afiaden normas reguladoras de la pro-
piedad (de la vivienda privada protegida) dificilmente reconducibles a
la competencia estatal ex art. 149.1.13 CE™.

El seflalamiento del art. 149.1.13 CE como titulo competencial gene-
ral de la LDV resulta problematica, por la interacciéon de dos factores:
porque la extensa regulacién de la LDV va hoy mucho mas alla de la
tradicional actuacion subvencional o de fomento propia de los planes
de vivienda estatales; y porque la jurisprudencia constitucional tradicio-
nalmente ha expresado una comprension estricta de esta competencia
estatal, por el notorio riesgo que presenta para el vaciamiento de las
competencias autonémicas’™.

13 Critico, QuinTia (2022: 129 y 137).

4 |GLESIAS GONZALEZ (2022: 39).

15 SSTC 29/1986, FJ 4; 61/1997, FJ 4; 21/1999, FJ 5; 164/2001, FJ 9; 34/2013, F 4;
140/2014, F) 5. GUILLEN CARAMES, J. (2018): «Comentario al art. 149.1.13 CE», en RODRIGUEZ-
PINERO, M. y Casas BaamonDg, M. E., Comentarios a la Constitucion Espafiola. Tomo |l, BOE
y Fundacién Wolters Kluwer, Las Rozas, pp. 1331-1340 (p. 1332).
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Es hoy un lugar comun en la doctrina que la necesidad de estimular
la economia en general —y la constructiva o rehabilitadora de vivien-
das en particular— no puede hacerse a costa de las competencias au-
tonédmicas sobre urbanismo y vivienda, sino precisamente a través del
sistema constitucional de distribucion territorial del poder'. Esta doc-
trina embrida la vis expansiva del art. 149.1.13 CE. En este sentido, ya
en una materia tan proxima a la vivienda como es el urbanismo y la
edificacion, el Tribunal Constitucional ha declarado inconstitucional la
regulacion estatal de la inspeccién de edificios para asegurar el cumpli-
miento del deber de conservacion, por no encontrar cobertura en el art.
149.1.13 CE (STC 5/2016, FJ 4). En el mismo sentido, la jurisprudencia
constitucional ha negado que la competencia estatal ex art. 149.1.13 CE
permita al Estado intervenir en el medio urbano consolidado (STC
143/2017, FJ 2.B.b). En consecuencia, si bien la jurisprudencia constitu-
cional desde la STC 152/1988 acepta expresa y abiertamente que los
planes estatales de vivienda tienen amparo en el art. 149.1.13 CE (siem-
pre que no contengan regulaciones de detalle, permitan algunas
modulaciones autondmicas y territorialicen la gestidon de las ayudas fi-
nancieras a los promotores de vivienda) es dudoso que esa misma com-
petencia estatal pueda dar cobertura a otras normas —distintas de las
subvencionales— contenidas en la LDV'". Hay que recordar que la com-
petencia estatal sobre bases y coordinacion de la economia tiene como
finalidad caracteristica garantizar la unidad de mercado®, y parece claro
que buena parte de las normas de la LDV no persiguen ese objetivo
economico (tal es el caso de las normas dirigidas a garantizar residen-
cia digna a personas vulnerables). Estas normas dificilmente afectan a
la unidad de mercado (STC 80/2018, FJ 3) y por tanto, dificilmente se
pueden encuadrar en la competencia estatal ex art. 149.1.13.

Ello no obstante, hay que reconocer que la mencionada interpreta-
cién estricta o incluso restrictiva del art. 149.1.13 CE es hoy oscilante *°.

6 GIFREU Y FONT, J., «Un cambio de rumbo en las politicas de suelo y urbanisticas: la
mudanza del urbanismo expansivo y el redescubrimiento de la ciudad consolidada»,
Cuadernos de Derecho Local, 33 (2013), pp. 30-55 (p. 35).

7 |GLESIAS GONZALEZ (2022: 55).

'8 GUILLEN (2018: 1331).

9 Criticos con la comprension extensiva del art. 149.1.13 CE: ArRiAs MARTINEZ, M. A,,
«Las competencias autondmicas en materia de vivienda frente a las competencias es-
tatales de caracter transversal en la reciente jurisprudencia constitucional», Revista de
Estudios de la Administracién Local y Autondmica», 11 (2019), pp. 106-121 (p. 112); Ponce
SoLE, J., «La competencia en materia de vivienda a la luz del nuevo Estatuto de Autono-
mia de Catalufia y de la Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la
vivienda», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, 8 (2008), pp. 145-195 (p. 162).
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De forma algo imprecisa, la jurisprudencia constitucional acepta que los
mandatos legales (estatales) de reservar suelo en los planes urbanisti-
cos para vivienda de proteccién publica tienen amparo en el art.
149.1.13 CE?. También, el Tribunal Constitucional ha considerado que
la regulacién de los fines del patrimonio municipal de suelo regulado
en los actuales arts. 51 y 52 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30
de octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sue-
lo y Rehabilitacién Urbana (TRLSRU) tiene cobertura en la competencia
estatal enunciada en el art. 149.1.13 CE (STC 17/2016, F| 2).

En todo caso, y mas alla de las imprecisiones jurisprudenciales en
torno al art. 149.1.13 CE, resulta claro que la notoria orientacion del art.
149.1.13 CE hacia la actividad econémica de los particulares sélo permi-
te al Estado actuaciones de fomento o incentivadoras del mercado pri-
vado (protegido) de vivienda. No ampara actuaciones promotoras o ges-
toras directas del propio Estado?'. Esta advertencia es relevante si
tenemos en cuenta que la LDV ya no sélo contempla la vivienda de
proteccion publica, sino también los parques publicos de vivienda (art.
27 LDV), que notoriamente caen fuera de la competencia estatal ex art.
149.1.13 CE.

Vistas las limitaciones de la competencia estatal ex art. 149.1.13 CE
para financiar iniciativas de vivienda publica en sentido estricto (esto es,
de vivienda de titularidad publica, distinta de la vivienda privada con
proteccion o subvencidon publica) puede cobrar aqui sentido el «poder
de gasto» o competencia subvencional general de Estado, perfilada en
la STC 13/1992, FJ 7. De acuerdo con esta jurisprudencia constitucional,
la soberania financiera del Estado le permite subvencionar cualesquie-
ra actuaciones de particulares o de otras Administraciones publicas,
incluso en materias por completo ajenas a los titulos competenciales
estatales. Ocurre, sin embargo, que el Estado sélo puede condicionar o
determinar el destino concreto de esas subvenciones al amparo de un
titulo competencial material o sustantivo, incluso uno que sea mera-
mente basico. En otras palabras: la soberania financiera del Estado le
permite subvencionar o transferir recursos estatales para fines ajenos
a sus competencias, pero el destino de esos recursos sélo podra fijarlo
el Estado en la misma medida en que sea competente sobre la mate-

20 STC 141/2014, frente a una previa comprension mas restrictiva, expresada en las
SSTC 61/1997, FJ 24 d) y 164/2001, FJ 9.

21 |GLEsias GONzALEz, F. (2000), Administracion publica y vivienda, Revista de Derecho
Urbanistico, Madrid, p. 323; PoNce SoLt (2008: 167).
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ria en cuestion. Trasladada esta doctrina al ambito de la vivienda, esto
significa que el Estado puede financiar con recursos propios la forma-
cién de parques publicos de vivienda. Pero, dado que el Estado no es di-
rectamente competente sobre la materia de vivienda, el ejercicio de su
competencia financiera general no le permite por si imponer a las co-
munidades autdbnomas (y en su caso, a los ayuntamientos) condiciones
o prioridades para la creacién de vivienda publica. Esto sélo sera posi-
ble en la medida en que, junto a su potestad financiera general, el Es-
tado cuente también con un titulo competencial especifico y suficiente
(dentro de los enunciados en el art. 149.1.1 CE) que ampare la fijacion
de condiciones, tipologias o prioridades de vivienda publica. Si, como
ya se ha dicho, para la vivienda publica ese titulo competencial dificil-
mente puede ser el del art. 149.1.13 CE (bases y coordinacion de la pla-
nificacion general de la actividad econémica), la cobertura competencial
estatal para dirigir o condicionar la vivienda publica autonémica y local
podria encontrarse, en hipdtesis, en el art. 149.1.1 CE (en relacion con
el art. 47 CE). Esto es, en la competencia del Estado para fijar las «con-
diciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en
el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes cons-
titucionales». La posibilidad de que el Estado subvencione la vivienda
al amparo de varios titulos competenciales, y no sélo a través de la
competencia econdmica estatal ex art. 149.1.13 CE, libera al Estado de
los notorios limites especificos de esa competencia, que tradicionalmen-
te ha sido interpretada de forma estricta o restrictiva por el Tribunal
Constitucional. Puede asi el Estado liberarse de la perspectiva eviden-
temente econdmica y edificatoria (construccién privada de vivienda sub-
vencionada) que es propia de la competencia estatal ex art. 149.1.13 CE.
Pero en el ejercicio de su soberania financiera, el Estado sélo podra
dirigir o condicionar la formacion de parques publicos de vivienda auto-
noémicos o locales en la medida en que cuente con otro titulo competen-
cial suficiente. Como en seguida se explica, el art. 149.1.1 CE presenta
importantes limitaciones para ser ese otro titulo competencial.

Mas alla de la posible actividad promocional del Estado, el art.
149.1.13 CE también da cobertura a diversos deberes, de muy diverso
alcance, impuestos por la LDV. Por ejemplo, la obligacion de que los
arrendadores informen a los arrendatarios y a la Administracion sobre
el precio de los alquileres (art. 31 LDV) se ampara en este titulo
competencial. La jurisprudencia constitucional ha admitido este encua-
dre competencial de los mencionados deberes (STC 16/2019, FJ 7).
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2.2. COMPETENCIA DE IGUALACION BASICA EN EL DISFRUTE DE DERECHOS CONSTITU-
CIONALES

Segun la DF 72 1 LDV, el art. 149.1.1 CE ampara de forma general
—junto al art. 149.1.13 CE— el conjunto de la LDV. La notable expan-
sién reguladora del Estado, respecto de los tradicionales planes estata-
les de vivienda, ha hecho necesaria la busqueda de anclajes competen-
ciales mas alla de la tradicional competencia estatal sobre bases y
coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica (art.
149.1.13 CE), que hasta hoy era suficiente para una intervencién del
Estado sélo dirigida a la promocion financiera del mercado privado de
vivienda (vivienda de proteccién publica).

Como veremos mas adelante, cuando la LDV regula los derechos de
los arrendatarios o adquirentes de vivienda, el titulo competencial cen-
tral es el de «legislacion civil» (art. 149.1.8 CE). Pero este no cubre otros
muchos preceptos de la LDV referidos a la creacion de parques publi-
cos de vivienda o a la gestion publica de vivienda (social o dotacional).
Y ya hemos visto antes que tampoco el art. 149.1.13 CE es una base
competencial sélida para regular la produccion o gestion publica de
vivienda. Asi es como se explica que la DF 72.1 LDV identifique genéri-
camente al art. 149.1.1 CE como sustento competencial de todos aque-
llos preceptos que no cuentan con un titulo competencial mas especifi-
co?2. Sentada esta premisa, el analisis siguiente se dirige a precisar si, y
en qué medida, el art. 149.1.1 CE puede cumplir la funcion legitimadora
que le asigna la DF 72.1 LDV.

Conforme al art. 149.1.1 CE, el Estado es competente para «la regu-
lacién de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de todos
los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales». Tradicionalmente, la jurisprudencia cons-
titucional ha sido muy prudente en la comprensién de esta competen-
cia, por el riesgo evidente de vaciamiento de las competencias autoné-
micas (STC 18/2017, FJ 4)?. Esta prudencia se concretd, inicialmente, en
el listado de derechos constitucionales susceptibles de ser igualados por
el Estado y en el alcance mismo de la igualacion. Tal cautela se expre-

22 Critico con la expansiéon competencial del Estado ex art. 149.1.1 CE: PONCE SoLE
(2008: 177).

3 PeMAN GAVIN, J. (2018): «Comentario al art. 149.1.1 CE», en RoDRiGUEZ-PINERO, M. y
Casas Baamonpg, M. E., Comentarios a la Constitucion Espafiola. Tomo |l, BOE y Fundacién
Wolters Kluwer, Las Rozas, pp. 1212-1224 (p. 1220).
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sa, precisamente en el ambito de la vivienda, en la STC 152/1988, F 2,
donde el Tribunal Constitucional excluyd, sin apenas fundamentacion,
que los planes estatales de vivienda, por mucho que estuvieran dirigi-
dos a la realizacion efectiva del derecho a una vivienda digna y adecua-
da (art. 47 CE), pudieran ampararse en la competencia estatal de con-
diciones basicas del art. 149.1.1. CE.

Pero la LDV ya no responde a la tradicional jurisprudencia constitu-
cional en torno al art. 149.1.1 CE. El art. 1 LDV expresamente identifica,
como objeto mismo de la ley, la regulacién de dos derechos, ambos
constitucionales: el de propiedad (art. 33.1 CE) y el de acceso a una vi-
vienda digna y adecuada (art. 47 CE). En principio, segun el criterio de
la LDV, ambos derechos pueden activar la competencia estatal para
establecer «condiciones basicas» que garanticen la igualdad en el dis-
frute de estos derechos (art. 149.1.1 CE). Sin embargo, el distinto signi-
ficado y reconocimiento constitucional de esos dos derechos explica
también el distinto margen de regulacion que, para cada uno de ellos,
le corresponde al Estado.

En cuanto a los derechos constitucionales susceptibles de igualacion
bdsica por el Estado, desde el principio esta claro que los derechos fun-
damentales en sentido estricto, los enunciados en la seccion 17 del ca-
pitulo 2° del Titulo | de la Constitucion (arts. 14 a 29), pueden ser obje-
to de regulacion igualadora estatal. Esta competencia estatal es
incuestionable, toda vez que el desarrollo de esos mismos derechos
fundamentales estd sometidos a reserva de ley organica (art. 81 CE CE),
tipo o forma de ley que sélo puede aprobar el Estado. Y aunque es cier-
to que no toda regulacion igualadora de un derecho fundamental es
«desarrollo» legislativo de ese derecho, lo cierto es que la conexion
entre el art. 149.1.1 CE y el art. 81 CE han hecho incuestionable la com-
petencia legislativa estatal en relacién con estos derechos fundamenta-
les. Mas dudas iniciales habia en torno a los derechos constitucionales
contenidos en la seccion 22 del capitulo 2° del Titulo | CE (arts. 30 a 38
CE). Aqui se encuentran, entre otros, el derecho de propiedad (art. 33.1
CE), el derecho al trabajo (art. 35 CE) y el derecho de libre empresa (art.
38 CE). Tal y como es normal en otras constituciones europeas contem-
poraneas, estos derechos también son materialmente fundamentales,
por mucho que no estén directamente protegidos por medio del recur-
so de amparo ante el Tribunal Constitucional (art. 53.2 CE). Esto explica
que ya en la STC 61/1997, sobre el Texto Refundido de la Ley del Suelo
de 1992, el Tribunal Constitucional considerara que el Estado puede
dictar normas que igualen el disfrute del derecho de propiedad (urba-
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na) en toda Espafia, definiendo al efecto varias clases de suelo y los
correspondientes estatutos basicos de la propiedad urbana: suelo ur-
bano, suelo urbanizable, sueno no urbanizable (F) 15 a).

2.2.1. Derecho de propiedad inmobiliaria

En principio, una ley estatal de vivienda podria ampararse en la com-
petencia estatal para garantizar la igualacién basica del derecho de pro-
piedad sobre inmuebles residenciales (art. 149.1.1, en relacién con el art.
33.1 CE). Segun esto, determinadas medidas para promover el acceso a
la vivienda (aquellas que impusieran deberes patrimoniales a los duefios
de inmuebles) serian reconducibles a la competencia estatal para fijar
condiciones basicas para la igualacién del derecho de propiedad residen-
cial en toda Espafia (art. 149.1.1 CE). Ello no obstante, no esta claro que
la LDV establezca deberes patrimoniales sobre los inmuebles destinados
a vivienda. Desde luego, no se prevé en la LDV la expropiacién de uso
de las viviendas vacias (para destinarlas a arrendamientos accesibles). Se
puede considerar que la posible fijacion de rentas madximas de alquiler
afecta al derecho de propiedad (limita las facultades de disposicién eco-
noémica de su titular)?*, lo que permitiria reconducir la regulacién de los
alquileres en zonas mercados residenciales tensionados (DF 6% LDV) a la
competencia estatal ex art. 149.1.1 CE (en relaciéon con el derecho de
propiedad del art. 33.1 CE). Ello no obstante, la DF 7% LDV, donde se
enuncian los titulos competenciales estatales, adscribe los arts. 10 y 11
LDV, donde se regulan expresamente las facultades, deberes y cargas de
la propiedad de la vivienda, a la competencia estatal ex art. 149.1.8 CE
(legislacién civil) y no a la competencia enunciada por el art. 149.1.1 CE.
Parece que las Cortes han optado por ampararse en un titulo competen-
cial seguro (pues fue el considerado principalmente en la STC 37/2022,
sobre la Ley catalana 11/2020) y tendencialmente amplio (pues no es sélo
de «condiciones basicas», como el del art. 149.1.1 CE), si bien la regula-
cién concreta de la LDV es tendencialmente deferente con las compe-
tencias autonémicas sobre vivienda. Segun lo dicho, la regulacién de las
rentas del alquiler, si bien se ampara en un titulo competencial pleno
del Estado (art. 149.1.8 CE), podria también encuadrarse en la compe-
tencia de igualacion basica del derecho de propiedad en toda Espafia (art.
149.1.1 CE). Como es sabido, la identificacion expresa de los titulos

24 GARrcia Rusio, F., «La limitacion de precios privados por actividad administrativa.
El caso de los precios de los alquileres de vivienda mediante decreto-ley», Revista Ara-
gonesa de Administracién Publica, 59 (2022), pp. 164-233 (pp. 169 y 178).
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competenciales que normalmente contienen las leyes no vincula al Tri-
bunal Constitucional. Y por eso seria posible que el Tribunal Constitucio-
nal encuadrara la regulacion de las rentas maximas de alquiler en el art.
149.1.1 CE.

Aunque ya se ha dicho que la DF 72.1 LDV identifica los titulos
competenciales del Estado de forma imprecisa, hay que entender que
el art. 149.1.1 CE, puesto en relacién con el art. 33.1 CE (derecho de
propiedad), ampara las normas directamente relacionadas con la orde-
nacién urbana. Es el caso, por ejemplo, de la DF 4% LDV, que modifica
el art. 20.1 b) TRLSRU para imponer a la planificacién urbanistica muni-
cipal nuevas reservas de suelo para vivienda de proteccidon publica. Has-
ta hoy, la jurisprudencia constitucional ha encontrado un doble funda-
mento competencial estatal para estas reservas de suelo en favor de
la vivienda de proteccién publica: el del art. 149.1.1 CE (en relacién con
el art. 33.1 CE) y el del art. 149.1.13 CE (bases y coordinacién de la ac-
tividad econémica)®. La referencia a la competencia estatal de iguala-
cién patrimonial (art. 149.1.1 CE, en relacion con el art. 33.1 CE) resulta
poco precisa, porque en puridad las reservas de suelo para viviendas
de proteccion publica son mandatos a la planificaciéon urbanistica, no
definen por si las facultades patrimoniales. Son los planes urbanisticos
quienes deberd integrar las reservas legales de suelo (por ejemplo, la
reserva del 40 por 100 del suelo rural transformable con destino resi-
dencial, conforme a la DF 4 LDV) en el conjunto del plan, equilibrando
con otros aprovechamientos lucrativos el menor rendimiento econémi-
co del uso residencial protegido. De esta manera, bajo unas mismas
reservas legales de suelo (para vivienda protegida) puede haber planes
urbanisticos que garanticen un alto valor urbanistico a todos los pro-
pietarios de suelo (o0 a los propietarios de una concreta clase o catego-
ria de suelo) y otros que no consigan ese equilibrio patrimonial. Esto
muestra que no es directamente la reserva legal de suelo para vivien-
da protegida, sino el plan urbanistico, quien define las facultades
edificatorias. Y por lo mismo, es cuestionable que las mencionadas re-
servas de suelo se puedan apoyar en la competencia del Estado para
fijar las «condiciones basicas» que aseguren el igual disfrute de la pro-
piedad en toda Espafa (art. 149.1.1 CE, en relacién con el art. 33.1 CE).
Alternativamente, podria considerarse también que, dado el tenor lite-
ral de la DF 72 1. LDV, las reservas de suelo para viviendas de protec-
cién publica descansan sobre la competencia estatal ex art. 149.1.13 CE
(bases y coordinacion de la planificacion econémica). Sin embargo, el

25 SSTC 141/2014, FJ 8 A) b); 75/2018, FJ 6 A), 16/2019, FJ 8.
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evidente objetivo social de las nuevas reservas (para fomentar el acce-
so a la vivienda) y no propiamente econémico (para fomentar un sec-
tor importante de la economia espafiola, cual es la construccion) difi-
cultan esta interpretacion.

La LDV contiene otras normas de claro significado urbanistico que
aparentemente descansan sobre la competencia estatal ex art. 149.1.1
CE, en relacién con el art. 33.1 CE. Conforme al acervo jurisprudencial
del Tribunal Constitucional, habria que distinguir aqui entre aquellas
normas de la LDV que fijan «condiciones basicas» genéricas o abstrac-
tas de la propiedad inmobiliaria y aquellas otras normas que se sirven
de categorias, conceptos o técnicas urbanisticas especificas. Segun la
jurisprudencia constitucional, el Estado carece de competencia para
regular la propiedad del suelo mediante conceptos o categorias urba-
nisticas concretas, que son mas propias de la competencia urbanistica
autondmica®. Conforme a este criterio, habria que distinguir entre
aquellas normas de la LDV que condicionan el urbanismo autonémico
(pero no lo regulan), y aquellas otras normas que propiamente regulan
técnicas o instrumentos urbanisticos.

Asi, por ejemplo, el art. 15.3 LDV impone a la legislacion urbanistica
autondmica el equilibrio de usos en los entornos residenciales. En
puridad, este mandato no difiere en sustancia del ya contenido en el
actual art. 3.3 TRLSRU de 2015, y no regula ninguna concreta técnica
urbanistica. También el art. 15.1 b) LDV impone al planificador urbanis-
tico la diversidad de viviendas y alojamientos adaptados a las diferen-
tes formas de convivencia. Son todas estas normas principales que no
utilizan concretas técnicas urbanisticas y que, por tanto, afectan pero
no invaden las competencias autonémicas exclusivas sobre urbanismo.

Otras veces, la LDV pretende igualar el disfrute del derecho de pro-
piedad mediante técnicas mds propiamente urbanisticas, pero que la pro-
pia LDV no configura o define. Se limita, simplemente, a aparejar de-
terminados efectos (favorecedores de la vivienda) a otras normas
urbanisticas de las leyes autondmicas. Asi, por ejemplo, el art. 15.1 e)
LDV obliga a los ayuntamientos con «zonas de mercado residencial
tensionado» (ZMRT) ya declaradas a destinar sine qua non las cesiones
obligatorias de aprovechamiento urbanistico a vivienda dotacional o
social. Aqui la LDV no esta definiendo deberes o facultades urbanisti-
cas de los propietarios de suelo (como las cesiones obligatorias de

26 STC 61/1997, FFJ) 17 ) y 28 e); STC 164/2001, F 3.
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aprovechamiento urbanistico); tampoco esta definiendo los usos dota-
cionales publicos del suelo (frente a los lucrativos). Simplemente esta
imponiendo que, sean cuales sean las cesiones obligatorias de aprove-
chamiento urbanistico en cada comunidad auténoma, cuando un mu-
nicipio contenga ZMRT habra de dedicar esas cesiones, necesariamen-
te, a vivienda dotacional o social (sea cual sea el régimen del uso
dotacional en cada ley urbanistica autonémica).

Distinto es el caso del art. 15.1 a) 1 LDV, que autoriza a los ayunta-
mientos para que califiquen en sus planes la vivienda dotacional publi-
ca como un tipo de uso posible en cualquier suelo dotacional. En este
caso se puede considerar que la LDV esta configurando el régimen ju-
ridico del uso dotacional publico. También, el art. 17.3 LDV permite di-
rectamente que los planes urbanisticos municipales aumenten la edifica-
bilidad de edificios (0 un cambio de uso de estos) para la generacion de
vivienda asequible en régimen de alquiler temporal. De nuevo la LDV
esta regulando una categoria propiamente urbanistica (la edificabilidad)
para el fin promocional de la vivienda. En todos estos casos se puede
considerar que el Estado no esta sdlo «incidiendo», mediante la fijacion
de condiciones basicas de disfrute del derecho de propiedad, en la
competencia urbanistica autonémica. El Estado esta, mas bien, regulan-
do urbanisticamente las ciudades, para cumplir los fines del art. 47 CE.
Recuérdese, en este sentido, que el Tribunal Constitucional calificé
como nulo un precepto estatal sobre el computo de la edificabilidad en
relacién con estaciones de servicio, precisamente porque al Estado le
estd vedada «la utilizacion de técnicas e instrumentos urbanisticos para
la consecucién de objetivos que se dicen vinculados a las competencias
estatales pues, en estos casos, no nos encontramos en el ejercicio de
dichas competencias sino en el ambito propio del urbanismo de com-
petencia exclusiva autonémica y que no puede verse aqui desplazada
(...)» (STC 170/2012, F) 12).

2.2.2. Derecho de propiedad de vivienda

La competencia estatal para la igualacion del derecho de propiedad
puede dar lugar a distintos estatutos sobre la propiedad del suelo (SSTC
61/1997, FJ 15 a). Pero también permite un estatuto singular sobre la
propiedad de la vivienda?’. Esto es, sobre la propiedad que se proyecta
sobre aquellos inmuebles que, por sus caracteristicas fisicas y juridicas

27 |GLESIAS GONZALEZ (2022: 53).
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(el uso atribuido por el plan urbanistico), deben servir precisamente, o
prioritariamente, a la residencia habitual de personas fisicas. Este esta-
tuto patrimonial singular puede divergir respecto del régimen general
de la propiedad inmobiliaria, o incluso del régimen especifico de la pro-
piedad urbana?.

Las diversas leyes autondmicas sobre vivienda, sobre todo las apro-
badas en el ultimo decenio, han ido identificando posibles limites y
deberes idoneos para conformar ese posible estatuto patrimonial de la
vivienda: deberes de utilizacion efectiva con fines residenciales, debe-
res de informacion de los propietarios sobre la ocupacion efectiva de
sus viviendas, etc. Ello no obstante, la jurisprudencia constitucional in-
siste en que es el Estado, al amparo de su competencia de igualacién
patrimonial basica ex art. 149.1.1 CE, quien puede definir ese estatuto
patrimonial especial de la vivienda (SSTC 93/2015, FJ 13; 16/2019, FJ 13).
Asi, por ejemplo, queda reservada al Estado, en tanto que competente
para la regulacion igualadora de la propiedad de viviendas, la posibili-
dad de desencadenar «reacciones exorbitantes» (tales como multas
coercitivas, sanciones, expropiaciones de uso de la vivienda) frente al
propietario que incumple la funcién social de los inmuebles con desti-
no habitacional®.

Los actuales arts. 10 y 11 LDV enuncian algunas facultades y debe-
res o cargas especificos de la propiedad de la vivienda, diferenciados
respecto de las facultades y deberes de la propiedad del suelo y edifi-
caciones. Se definen asi «condiciones basicas» especificas de la propie-
dad de viviendas (como, por ejemplo, el deber de «evitar la sobreocu-
pacién de los inmuebles arrendados»: art. 11.1 c) LDV). Con todo, lo
cierto es que en gran medida ese estatuto patrimonial singular de la
vivienda apenas si difiere del estatuto de la propiedad del suelo o de
los edificios. Pues, en ultima instancia, es la asignacion de un uso resi-
dencial al suelo (y a los edificios que sobre él se erijan) lo que determi-
na la condicién de vivienda de un inmueble, con lo que es mediante la
definicion de usos urbanisticos como propiamente se modela la propie-
dad de las viviendas. A lo sumo, el estatuto patrimonial de la vivienda

28 Critico con el desdoblamiento del derecho de propiedad: Consejo General del
Poder Judicial, Informe sobre el Anteproyecto de Ley por el Derecho a la Vivienda, 27 de
enero de 2022, p. 6, § 19.

29 STC 16/2019, FJ 5 (aunque esta STC se refiere en realidad a los limites del decre-
to-ley autonémico, y entre ellos a la prohibicion de afectar al derecho de propiedad
[art. 86.1 CE], la doctrina que expresa tiene un claro caracter competencial).
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convierte en deber lo que para la legislacién urbanistica es facultad de
propietario. Asi, por ejemplo, cuando el art. 11.1 a) LDV enuncia el de-
ber (de los propietarios de vivienda) de «uso y disfrute propio y efecti-
vo de la vivienda conforme a su calificaciéon (...)» en realidad sélo esté
reiterando como deber del propietario lo que ya resulta de la legisla-
cién urbanistica.

2.2.3. Derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada

La competencia estatal de igualacion basica ex art. 149.1.1 CE, que
en la STC 61/1997 (F) 7) se habia limitado a los derechos fundamenta-
les o constitucionales del capitulo 2° del Titulo | de la Constitucion (en
especial al derecho de propiedad que enuncia el art. 33.1 CE), se ha
expandido también, si bien de manera oscilante e imprecisa, hacia otros
«derechos» sociales que se enuncian formalmente como «principios
rectores de la politica social y econdmica» en el capitulo 3° del Titulo I.
Hay que recordar que si bien el capitulo 3° del Titulo | CE lleva la rdbri-
ca de «principios rectores de la politica social y econdémica», algunos
articulos de este capitulo hablan expresamente de «derechos»: a la sa-
lud (art. 43 CE); a un medio ambiente adecuado (art. 45 CE); o a disfru-
tar de una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE). Aunque todos estos
preceptos hablan de «derechos», lo cierto es que el art. 53.3 CE expre-
samente deja claro que no son accionables de forma inmediata (como
ocurre con todos los del capitulo 2° del Titulo | CE), sino sélo de con-
formidad con las leyes que los regulen. Esta diferenciacion estructural
entre los derechos de los capitulos 2° y 3° del Titulo | CE ha dado lugar
a que normalmente el Tribunal Constitucional haya evitado su utiliza-
cién como base del titulo competencial del art. 149.1.1 CE. Sélo en tiem-
pos recientes la jurisprudencia constitucional ha comenzado a aceptar
—aunque no de forma coherente ni sistematica— que los «derechos»
del capitulo 3° del Titulo | pudieran ser verdaderos derechos subjetivos
constitucionales y por tanto objeto de la competencia estatal de iguala-
cién basica del art. 149.1.1 CE (STC 33/2014, FJ 4)%*.

La sinuosa jurisprudencia constitucional sobre los «derechos» del
capitulo 3° del Titulo | CE se ha considerado suficiente por la DF 72.1
LDV para sefialar al art. 149.1.1 CE (puesto en relacién con el art. 47
CE) como titulo competencial justificativo del conjunto de la LDV. Re-
cuérdese en este sentido que el art. 1 LDV identifica expresamente

30 PEMAN GAVIN (2022: 1216).
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como objeto de la ley la regulacion del derecho constitucional a acce-
der a una vivienda digna y adecuada (que es precisamente el tenor del
art. 47 CE). Esta lectura subjetivadora del art. 47 CE, si bien tiene un
notable apoyo doctrinal®' (a su vez muy influido por tratados y tribuna-
les internacionales o supranacionales®) cuenta también con declaracio-
nes jurisdiccionales abiertamente opuestas. Es el caso de la STC 32/2019,
FJ 6, que de forma inequivoca niega la condicion de derecho constitu-
cional inmediato al principio rector que enuncia el art. 47 CE. Esta ju-
risprudencia, si bien no es plenamente coherente con otras resolucio-
nes anteriores y posteriores del propio Tribunal Constitucional®,
dificulta la consideracion del art. 149.1.1 CE como titulo competencial
que ampare el conjunto de la LDV, pues es claro que el art. 149.1.1 CE
solo permite al Estado garantizar, mediante «condiciones basicas», el
disfrute de derechos constitucionales, no de «principios rectores»**.

Por lo demas, en la hipdtesis de que se acepte la competencia esta-
tal para establecer «condiciones basicas» de igualdad en el disfrute del
derecho constitucional a la vivienda, lo cierto es que en la LDV la dimen-
sién igualadora trasciende de la perspectiva eminentemente territorial del
art. 149.1.1 CE (en relacién con el art. 47 CE). Por principio, dada su ubi-
cacion sistematica, el art. 149.1.1 CE tiene por fin asegurar que los dere-
chos constitucionales de los espafioles no difieren en exceso en las dis-
tintas comunidades auténomas. Pero esto no impide que el Estado, en
ejercicio de ese titulo competencial, busque también la igualdad sustantiva
a la que se refiere los arts. 9.2 y 14 CE. Asi, por ejemplo, cuando el art.
14 LDV impone a todas las Administraciones publicas diversos manda-
tos de proteccién especifica (a favor de personas sin hogar, menores,
personas con discapacidad, etc.), no sélo iguala a los espafioles en los
distintos territorios, sino que también pretende aproximar la situacién
de quienes —incluso en un mismo municipio— efectivamente disfrutan
del derecho a una vivienda digna y quienes de hecho no disfrutan de
ese derecho (o no en las condiciones que exige el art. 47 CE).

31 Lopez RAMON, F., «El reconocimiento legal del derecho a disfrutar de una vivienda»,
Revista de Administracién Publica, 212 (2020), pp. 297-308; IGLEsIAS GONzALEZ (2022: 52).

32 En este sentido, QUINTIA (2022: 124).

33 QuINTIA (2022: 123).

34 En este sentido, critico con la subjetivacién del derecho a la vivienda y con sus
consecuencias competenciales: Consejo General del Poder Judicial, Informe sobre el
Anteproyecto de Ley por el Derecho a la Vivienda, 27 de enero de 2022, p. 2, § 5. Véase
no obstante la jurisprudencia constitucional sobre varios principios rectores en senti-
do estricto (no enunciados expresamente como derechos) del capitulo 3° del Titulo |
CE que menciona PeMAN GAviN (2018: 1216).
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2.2.4. Limites de la competencia estatal ex art. 149.1.1 CE

Aunque en la practica las iniciativas legislativas no distinguen con
claridad entre las competencias estatales basicas y la de «condiciones
basicas», lo cierto es que el sentido y alcance de los dos titulos compe-
tenciales es claramente diferenciable (STC 61/1997, FJ 7). La competen-
cia de «condiciones basicas» para la igualacion en el disfrute de dere-
chos constitucionales (art. 149.1.1 CE) guarda una conexién con la
cldusula de igualdad federal del (actual) art. 72.2 de la Constitucion ale-
mana (Ley Fundamental de Bonn, de 1949), lo que aproxima a la idea
de que la competencia estatal de «condiciones basicas» no tiene por fin
establecer los fundamentos normativos de una materia o asunto, sino
de uniformar o igualar de forma proporcionada —mediante condiciones
so6lo basicas— derechos que han sido regulados de forma muy dispar
en las distintas leyes territoriales. Mas que un suelo, la competencia de
igualacion federal es un techo normativo, que lima o poda las divergen-
cias exageradas en el ejercicio de derechos constitucionales en el con-
junto del pais®®. En consecuencia, cuando el Estado no ejerce su com-
petencia de igualacién basica ex art. 149.1.1 CE, cada comunidad
auténoma puede ejercer sin limites sustantivos su competencia exclu-
siva sobre vivienda (STC 16/2018, FJ 8). De otro lado, y esto es lo mas
importante ahora, la competencia del art. 149.1.1 CE necesariamente
tiene por fin la igualacién de derechos. Esto es, a diferencia de una
norma basica estatal, que no necesariamente ha de aplicarse en todo
el pais (0 no por igual), una norma de «condiciones basicas» tiene como
telos intrinseco la igualacion. Esto dificulta que al amparo del art.
149.1.1 CE se fijen condiciones basicas para el ejercicio del derecho a
la vivienda (art. 47 CE) que puedan ser desplazadas o inaplicadas en
una comunidad auténoma. Esto impide, por ejemplo, que la competen-
cia estatal ex art. 149.1.1 CE pueda amparar el régimen de alquileres
en los «mercados residenciales tensionados», pues el art. 18.1 LDV deja
en manos de cada comunidad auténoma la efectiva aplicacion de ese
instrumentario para la contencion de los alquileres.

2.3. LEGISLACION CIVIL

La DF 72.2 a) LDV identifica al art. 149.1.8 CE («legislacion civil»)

35 En este sentido, Informe del Consejo General, cit., p. 19 8 47 y p. 21 § 51. Ello no
obstante, la jurisprudencia constitucional que sigue a la STC 61/1997 apenas si distin-
gue entre «bases» y «condiciones basicas» estatales: PEMAN GAviN (2018: 1219).
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como norma competencial de varios preceptos de la ley. Se incluyen
aqui, entre otros, los preceptos sobre «medidas de contencion de pre-
cios» en los contratos de arrendamiento de vivienda. Ya anteriormente
se habia reconocido una cierta virtualidad a la competencia estatal ex
art. 149.1.8 CE para el desarrollo de politicas publicas que inciden so-
bre el urbanismo y la vivienda, mediante la regulacion de derechos de
superficie, derechos de tanteo y retracto en el ambito urbano, o debe-
res de conservacién de los edificios®®.

La licita incidencia del Estado en la vivienda ex art. 149.1.8 CE es hoy
indubitada, tras la STC 37/2022, sobre la ley catalana 11/2020, de 18 de
septiembre, de medidas urgentes en materia de contencion de rentas en
los contratos de arrendamiento de viviendas. En aquella ocasién consi-
der6 el Tribunal Constitucional (F) 4 c) que, de acuerdo con el tenor lite-
ral del art. 149.1.8 CE, corresponde en todo caso al Estado establecer las
«bases de las obligaciones civiles», siendo asi que la regulacién de los
mercados de alquiler «tensos», en los que la ley catalana permitia la fi-
jacién administrativa de rentas maximas, infringia una norma basica de
arrendamientos urbanos (la libertad de precio o renta) contenida en la
Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos. Esta ju-
risprudencia en relacion con las rentas de los arrendamientos es cohe-
rente con una doctrina constitucional muy asentada que reconduce al
art. 149.1.8 CE la regulacién de las relaciones inter privatos y, en gene-
ral, las relaciones horizontales®. Quedaba asi claro que una posible limi-
tacion de la autonomia de la voluntad, a la hora de fijar la renta en los
alquileres de vivienda, debia provenir del Estado, y no directamente de
una ley autonémica. Siguiendo esta doctrina, el Estado se sirve de la
previa regulacion catalana para regular —ahora como norma estatal—
las rentas maximas de vivienda en «zonas de mercados tensionados».

Aparte de la contencion de los precios de los arrendamientos urba-
nos, otros preceptos de la LDV también descansan sobre la competen-
cia estatal sobre legislacion civil. No sélo los expresamente mencionados
en la DF 72. 2 a) LDV, sino también otros no citados en ese listado. Es el
caso, por ejemplo, del art. 30.1 b) LDV, sobre el derecho del adquirente
o arrendatario de vivienda a recibir informacion objetiva y veraz por parte
del propietario; o del art. 30.3 LDV, que impone a las empresas de
intermediacién inmobiliaria la obligacion de contratar un seguro.

36 MENENDEZ SEBASTIAN, E. (2014), El deber de conservacion: una construccion inacabada,
lustel, Madrid, 2014, p. 58.
37 SSTC 14/1998, FJ 6; 28/2012, FJ 5; 54/2018, FJ 6 c); 81/2020, FJ 10.
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2.4. BASES DEL REGIMEN JURIDICO DE LAS ADMINISTRACIONES PUBLICAS

Aunque la DF 72 LDV no menciona expresamente al art. 149.1.18 CE,
que atribuye al Estado la competencia para regular las bases del régi-
men juridico de las Administraciones publicas y el procedimiento admi-
nistrativo comun, se puede considerar que este es el titulo competen-
cial que mejor fundamenta algunos preceptos de la LDV.

Segun declard ya el Tribunal Constitucional en relaciéon con el urba-
nismo, corresponde al Estado, al amparo del art. 149.1.18 CE, regular las
garantias generales de los ciudadanos en los procedimientos administra-
tivos urbanisticos, o los derechos de los ciudadanos ante las Administra-
ciones urbanisticas (derechos de participacién ciudadana, derecho de
acceso a la informacion, derecho a obtener copias de documentos ur-
banisticos). Caben aqui tanto la aplicacién al ambito urbanistico de las
normas procedimentales basicas generales (las de la actual Ley 39/2015,
de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Admi-
nistraciones Publicas, LPAC) como la aprobacidon de normas procedi-
mentales especificas (para el urbanismo) por medio de las cuales el Es-
tado modula para este sector de actividad publica las garantias
procedimentales generales de los ciudadanos®. También es posible que,
al amparo del art. 149.1.18 CE, el Estado establezca reglas sectoriales para
regular las relaciones entre las Administraciones publicas. Por ejemplo,
las consultas del planificador urbanistico (ayuntamiento) a todas las Ad-
ministraciones publicas afectadas (STC 141/2014, FJ 8.D).

Siguiendo la pauta de la jurisprudencia constitucional en torno a los
procedimientos urbanisticos y al régimen juridico de actuacion adminis-
trativa-urbanistica, también ahora se puede afirmar que algunas nor-
mas de la LDV, aquellas que trasladan o modulan para el ambito de la
vivienda las garantias administrativas generales, o las reglas generales
sobre la actuacién administrativa, tienen cobijo en el art. 149.1.18 CE.
Asi, por ejemplo, se puede considerar que el mandato de colaboracion
interadministrativa del art. 20 LDV es un simple reflejo, para el ambito
de la vivienda, de los principios generales sobre colaboracion
interadministrativa hoy presentes en los arts. 141 a 158 de la Ley 40/
2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP).

Especial mencidn merecen aquellas normas de la LDV que tienen
como unica destinataria a la Administracion General del Estado (AGE). El

38 SSTC 141/2014, FJ 5.C; 143/2017, F) 2.B.c).
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hecho de que una norma estatal no vincule a las demas Administracio-
nes territoriales no exime de la necesaria existencia de una competen-
cia constitucional expresa, de las enunciadas en el art. 149.1 CE. En al-
gunos casos, esa competencia sera la basica sobre régimen juridico de
la Administraciones publicas (art. 149.1.18 CE). Conforme a la jurispru-
dencia constitucional, esa competencia tanto permite dictar normas
basicas generales (para cualesquiera materias) como normas basicas
adaptadas a un concreto sector de la realidad (STC 141/2014). Son de
esta clase, a mi juicio, los deberes de informacién de la AGE en rela-
cién con su propio parque publico de vivienda, regulados en los arts.
40 y 41 LDV y que bien se pueden calificar como normas basicas de
régimen juridico de las Administraciones publicas que adaptan al con-
creto ambito de la vivienda mandatos de informacion mas generales,
como los que impone el art. 10.2 de la Ley 19/2013, de 9 de diciem-
bre, de transparencia, acceso a la informacion publica y buen gobier-
no. Igualmente, la DA 22 LDV regula el régimen juridico de los bienes
patrimoniales del Estado, para su mejor servicio al objetivo constitucio-
nal de acceso de todos a una vivienda digna y adecuada. Se trata de
una regulacion especial de los bienes patrimoniales estatales, respecto
del régimen general de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patri-
monio de las Administraciones Publicas, que descansa sobre la misma
competencia estatal (art. 149.1.18 CE). Es asumible que una norma es-
tatal solo dirigida a la Administracion General del Estado, aun apoyada
sobre un titulo competencia meramente «basico» (como el del art.
149.1.18 CE), pueda alcanzar un alto grado de extension y densidad,
porque hay poco riesgo de invasion de competencias autonémicas.
Pero ello no impide insistir en que todas las normas de la LDV, inclui-
das las que imponen mandatos organizativos a la Administracién Ge-
neral del Estado, han de contar con un fundamento constitucional es-
pecifico, que en este caso se puede localizar en el art. 149.1.18 CE.

3. TIPOLOGIA DE NORMAS DE VIVIENDA

Por diversas razones, unas juridico-competenciales y otras eminen-
temente politicas (los acuerdos para la formaciéon de la mayoria parla-
mentaria), las normas de la LDV presentan formas muy diversas. Estas
formas normativas se pueden ordenar por el mayor o menor grado de
deferencia respecto de la competencia autondmica (exclusiva) sobre vi-
vienda. De menor a mayor intensidad regulatoria (y por tanto, de ma-
yor a menor deferencia hacia la competencia autondmica sobre vivien-
da), se puede distinguir la siguiente escala tipolégica de normas:
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mandatos dirigidos Unicamente a la Administracion General de Estado;
normas orientativas o sugerentes; normas supletorias; normas subjeti-
vadoras de leyes autondmicas; normas autorizatorias; mandatos a co-
munidades auténomas y municipios; y, finalmente, normas excluyentes
de toda actuacién autondmica (o local).

3.1. MANDATOS A LA ADMINISTRACION GENERAL DEL ESTADO

Son varios los preceptos de la LDV que disciplinan directamente la
actuacion de la Administracion General del Estado (AGE) con el objeti-
vo de promover el acceso a la vivienda. Asi ocurre con los arts. 23 y 24
LDV, que ordenan al Estado utilizar sus facultades de planificacion y
programacion para favorecer la vivienda y para apoyar la actuacion de
las diversas Administraciones territoriales competentes sobre vivienda.
Segun la DF 72 3 LDV estos preceptos sélo seran aplicables a la Admi-
nistracion General del Estado. Tratandose de planificacién y programa-
cién financiera, ese titulo competencial puede ser el art. 149.1.13 CE, o
la soberania financiera del Estado (conforme a la STC 13/1992). En todo
caso, y en lo que se refiere a la tipologia de normas de la LDV que
ahora se examina, parece claro que un mandato legal sélo dirigido a la
AGE, a la que ordena apoyar la actuacion de las demas Administracio-
nes territoriales, es una norma que incide muy levemente en la com-
petencia autondmica exclusiva sobre vivienda.

3.2. MANDATOS DE ACTUACION COOPERATIVA O COORDINADA A LA ADMINISTRACION
GENERAL DEL ESTADO

Partiendo de la premisa de que la actividad administrativa sobre vi-
vienda ha de ser autonémica o municipal (en los términos que deter-
minen las leyes autonémicas®), la actividad administrativa del Estado ha
de ser excepcional. Sobre todo en aquellos ambitos en los que las com-
petencias estatales estan constrefiidas (competencias basicas y de «con-
diciones bdasicas»). En estos casos, la actuacién administrativa estatal,
si bien puede ser plenamente légica (por ejemplo, porque se refiere a
bienes patrimoniales del propio Estado), ha de ser muy deferente con
las comunidades auténomas. Esa deferencia se concreta, en ocasiones,
en mandatos de actuacion cooperativa o coordinada, dirigidos a la AGE.

3% VAQUER CABALLERIA, M., «El proyecto de ley por el Derecho a la Vivienda y la Inter-
vencion Local en la materia», Cuadernos de Derecho Local, 59 (2022), pp. 96-117 (p. 102).
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Un mandato de coordinacion dirigido a la AGE se encuentra, en rela-
cién con la gestion de los bienes patrimoniales estatales, en la DA 22.1
LDV, que dispone que la Administracién estatal deberd «coadyuvar al
desarrollo y ejecucién de las distintas politicas publicas en vigor y, en
particular, al de la politica de vivienda, en coordinacion con las Admi-
nistraciones competentes». Es esta una coordinacion horizontal o
autocoordinacion®, distinta de la coordinacion vertical o heterénoma a
la que se refiere el art. 140.1 LRJSP. En el mismo sentido, en relacion
con los criterios para la declaracién de la zona de mercado residencial
tensionado, la DA 37 LDV ordena a la AGE su revision en tres aflos «so-
bre la base de la cooperacién con las Administraciones competentes en
materia de vivienda».

3.3. NORMAS SUGERENTES Y ORIENTATIVAS

La LDV contiene algunas normas que se pueden calificar somo su-
gerentes. Es el caso del art. 30.4 LDV, que prevé la posible creacién au-
tonédmica de registros voluntarios de agentes inmobiliarios. En princi-
pio, la creacién de estos registros voluntarios puede acordarla directamente
la correspondiente comunidad auténoma al amparo de su competencia
exclusiva sobre vivienda. Incluso cada municipio podria crear ese regis-
tro voluntario, conforme a las competencias sobre vivienda que le atri-
buyan las leyes autondmicas. Es mas, resulta dudoso cual es la posible
competencia estatal para la regulacién de estos registros, pues este
instrumento escapa de la competencia estatal sobre legislacién civil (art.
149.1.8 CE) y dificilmente se puede considerar una condicién basica que
asegure la igualdad para el ejercicio del derecho a una vivienda digna
y adecuada (art. 149.1.1 CE, en relacion con el art. 47 CE). La posible
falta de competencia estatal para la regulacion de registros voluntarios
de agentes inmobiliarios se pretende superar en la propia ley median-
te una reduccion absoluta de eficacia de la norma en cuestién, que en
puridad ni autoriza, ni impone, ni prohibe nada a las comunidades au-
tonomas. En este sentido, si bien las normas «sugerentes» de la LDV
tan sélo contienen propuestas a las comunidades auténomas, y por ello
no son imaginables conflictos competenciales (porque dificilmente es
imaginable la vindicatio potestatis por parte de alguna comunidad auto-
noma), no se puede negar que tales normas son dificilmente confor-
mes con el orden constitucional de competencias.

40 ALMEIDA CERRADA, M. (2023), «Leccion 13. Las relaciones entre Administraciones
publicas», en VELASCO CABALLERO, F. y DARNACULLETA GARDELLA, M. M., Manual de Derecho ad-
ministrativo, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, 2023, p. 327 § 30.
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La LDV contiene también algunas normas que la propia ley califica
como «orientativas». Es el caso del art. 19.1 LDV, que enuncia un elen-
co de posibles medidas para aumentar el nUmero de viviendas asequi-
bles incentivadas. Para estas medidas, que en realidad se centran en
la imposicién de limites a los contratos de arrendamiento de viviendas,
el propio precepto fija unas reglas que expresamente califica como de
«caracter orientativo». También el art. 28.1 LDV enuncia una serie de
«criterios orientadores en la gestién de los parques publicos de vivien-
da», si bien en el primer parrafo del mismo articulo pareciera que, mas
que «criterios orientadores», el precepto contiene normas directamen-
te eficaces, aunque desplazables por otras autondmicas. Por ejemplo,
el mencionado art. 28.1 LDV autoriza directamente a las Administracio-
nes publicas competentes en materia de vivienda (aparentemente,
como «criterio orientativo») para asignar recursos publicos a entidades
sin animo de lucro que gestionen las viviendas de los parques publi-
cos. Es dudoso que normas meramente «orientativas», como las men-
cionadas, sean reconducibles a la competencia estatal de igualacion
basica ex art. 149.1.1 CE, precisamente porque su propio sentido «orien-
tativo» dificilmente puede considerarse idoneo para igualar el disfrute
de derechos constitucionales en toda Espania.

Un efecto constitucional relevante de las normas «orientativas» con-
siste en satisfacer las posibles reservas de ley en la materia regulada.
Asi, si se considera que la intervencién administrativa sobre la propie-
dad esta reservada a la ley (art. 53.1 en relacién con el art. 33.1 CE)*, y
que las limitaciones en los usos de los inmuebles o en los precios de
los alquileres afectan al disfrute o rendimiento econémico de un inmue-
ble, l6gicamente se concluye que tal intervencion administrativa nece-
sita de una minima prevision en norma con rango o valor de ley. Por
ejemplo, la fijacion de usos preceptivos al suelo o a los edificios, por
medio de planes urbanisticos, sélo es constitucionalmente posible por-
que esa fijaciéon de usos esta expresamente autorizada, con algunos li-
mites, en los arts. 4.1 y 11.1 TRLSRU y complementariamente en las
leyes urbanisticas autondmicas (por ejemplo, art. 9.1 de la Ley 9/2001,
de 17 de julio, del Suelo, de la Comunidad de Madrid). En el mismo
sentido, y al margen del planeamiento urbanistico, la referencia del art.
17.1 a) LDV a que los poderes publicos podran impulsar la existencia
de viviendas asequibles mediante el «sometimiento de la vivienda a li-

41 Por todos: RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M., «Las garantias constitucionales de la pro-
piedad y de la expropiacién forzosa a los treinta afios de la Constitucién espafiola»,
Revista de Administracién Publica, 177 (2008), pp. 157-194 (p. 163).
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mitaciones especificas de destino durante un tiempo determinado» sa-
tisface la reserva de ley del art. 33.1 CE, sin necesidad de utilizar nece-
sariamente los planes urbanisticos o territoriales para ese fin.

3.4. NORMAS SUPLETORIAS

La LDV contiene algunas normas supletorias, bien de lo que esta-
blezcan las leyes autondmicas, bien de reglamentos o disposiciones
administrativas autonémicas o municipales. Como es sabido, desde la
STC 118/1996, la doctrina constitucional es contraria a las normas es-
tatales meramente supletorias. Esta doctrina llevé directamente a la
declaracién de inconstitucionalidad del Texto Refundido de la Ley del
Suelo de 1992 (STC 61/1997). Pero esa doctrina no impide por si toda
suerte de normas supletorias del Estado*’. Es mas, en ambitos materia-
les con importantes competencias autondmicas e importantes diferen-
cias demograficas entre regiones, las normas estatales supletorias pue-
den ser no sélo conformes con la Constitucién, sino incluso éptimas
para satisfacer el derecho de todos a una vivienda digna y adecuada.

El Estado, al amparo de sus competencias legislativas, tanto plenas
(como la del art. 149.1.6 CE) como basicas (como la del art. 149.1.13
CE) y de condiciones basicas (la del art. 149.1.1 CE), tanto puede optar
por una regulacion extensa y detallada (hasta el limite que permita el
correspondiente titulo competencial) como por una regulacién mucho
mds selectiva y/o principial, dejando en consecuencia mayor margen a
la regulacion autondmica. Si la regulacion estatal es muy extensa e in-
tensa, apenas si hay margen para politicas autondmicas que pretendan
atender a la propia singularidad de la vivienda en su territorio. Pero,
del otro lado, una regulacién estatal muy reducida o principial impone
una alta actividad legislativa o reglamentaria a todas las comunidades
auténomas, incluidas aquellas que se muestran conformes con una re-
gulacion estatal amplia. La diversa comprensidon de las competencias
autondmicas sobre vivienda por parte de cada comunidad auténoma,
sumado a la propia diversidad del fendmeno de la vivienda en Espafia,
aconseja una regulacion estatal dual, compuesta por preceptos aplica-

42 DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T. (2022), «Algunas reflexiones sobre la cuestion ca-
talana», en URias MARTINEZ, J. y ALvAREZ-OsoRIO MicHEo, F., Cultura constitucional en Euro-
pa: encuentro hispalense en torno a la obra del profesor Pedro Cruz Villalén, Universidad
de Sevilla, pp. 173-200 (p. 195); TorNOS Mas, J., «La lucha contra la despoblacién en Es-
pafia. Marco normativo», Cuadernos de Derecho Local, 56 (2021), pp. 55-83 (p. 71).
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bles sine qua non y otros preceptos desplazables por las leyes autono-
micas. Esto es, supletorios.

El caracter pleno, basico o de condiciones basicas de una ley estatal
no es dbice para que incluya singularidades aplicativas. Esto es, para que
no se aplique de modo uniforme en toda Espafia. De hecho, son nume-
rosos los ejemplos de normas basicas estatales con aplicacién territorial
restringida o, incluso, muy acotada. Esta opcion ha sido pacificamente
aceptada por la jurisprudencia constitucional, en otras materias distin-
tas del de la vivienda*. En estos casos, es la propia norma estatal quien
opta por un cierto grado de diversidad, y no por la completa uniformi-
dad, como patrén normativo comun en toda Espafia. En otros términos:
la opcidon de uniformidad inherente a toda norma estatal bien puede
consistir en abrir espacios de diversidad aplicativa, para cuando las comu-
nidades auténomas consideren oportuno una modulacién, sustitucién o
correccion de algunos criterios normativos estatales (los expresamente
considerados como desplazables o corregibles por la propia ley estatal).
Esto es, una vez asumido que una competencia estatal permite al Esta-
do muchos grados y formas de regulacién, incidiendo correlativamente
sobre el alcance efectivo de las competencias autonémicas exclusivas
sobre vivienda, una de esas posibles formas de regulacion consiste en
dotar a sus propias normas de una eficacia limitada, autorizando su posi-
ble desplazamiento por leyes autondmicas*.

Segun lo dicho, la posibilidad de que el propio Estado considere que
algunas de las normas de la LDV son desplazables por las leyes autono-
micas de vivienda o urbanismo es una opcion legislativa amparada en
la propia competencia estatal. No estamos aqui ante una regulacion
estatal meramente supletoria, sino ante una regulacién directamente
vinculante que, por decisién del propio Estado, puede ser parcialmente
desplazada en alguna comunidad autéonoma. El Estado, al ejercer su
competencia legislativa, lo estd haciendo de la manera mas favorable
posible al pleno despliegue de la competencia autondmica exclusiva
sobre vivienda, pues permite incluso el desplazamiento parcial de la
regulacion estatal. En este sentido, no es invocable aqui la jurispruden-

43 SSTC 214/1989, F) 26; 147/1991, FFJJ 4 d) y 5; 109/1998, FJ 3; 50/1999, FJ 6; 132/
2012, F} 3, entre otras.

4 Véase en este sentido, en relacién con la competencia basica estatal sobre «ré-
gimen local»: FoNT I LLoveT, T. (2000), «La Carta Municipal de Barcelona en la reforma
del régimen local», Justicia Administrativa, extraordinario 2000, pp. 231-242 (p. 235);
VELAasco CABALLERO, F. (2009). Derecho local. Sistema de fuentes. Marcial Pons, Madrid-Bar-
celona-Buenos Aires-Sao Paulo, p. 204.
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cia constitucional que enuncia severos limites a la legislacién supletoria
estatal (SSTC 118/1996, FJ 6; 161/1997, F) 12 c) y 68/2021, FJ 9). En es-
tas sentencias considera el Tribunal Constitucional que la supletoriedad
del Derecho estatal, a la que se refiere el art. 149.3 CE, es solo una téc-
nica de integracién del ordenamiento juridico de cada Comunidad Au-
tonoma, y no una competencia estatal. Rechaza el Tribunal Constitucio-
nal, de forma absoluta, que alli donde el Estado carezca de un titulo
competencial propio y expreso (alguno de los enunciados en el art.
149.1 CE) pueda aprobar leyes «<meramente supletorias», aplicables sélo
en defecto de regulacion autondmica. En las tres sentencias citadas, el
Tribunal Constitucional considera que las correspondientes normas im-
pugnadas no tienen anclaje en ningun titulo competencial estatal, y por
eso declarara la inconstitucionalidad: en la STC 118/1996, porque el
Estado carece de competencias sobre transporte urbano; en la STC 61/
1997, porque el Estado carece de competencias sobre urbanismo; y en
la STC 68/2021, porque la competencia estatal basica ex art. 149.1.18
CE sobre Administracién local y sobre contratacion publica no alcanza
para fijar el 6rgano competente para la resolucién del recurso especial
en materia de contratacién en los entes locales (y por eso mismo el
Estado no puede fijar ese érgano, ni siquiera de forma supletoria).
Cuestién muy distinta es que el Estado, alli donde cuente con un titulo
competencial especifico, expreso y suficiente en el art. 149.1 CE (incluyen-
do en su caso un titulo competencial basico) opte por una regulacién
flexible, dejando un cierto margen de divergencia a cada comunidad
auténoma. En tal caso, la opcion legislativa estatal estd amparada por
un titulo competencial concreto (no es meramente supletoria, o que
rechaza categéricamente el Tribunal Constitucional). Y ocurre, Unica-
mente, que en el ejercicio legitimo de su competencia legislativa el Es-
tado puede prever y autorizar el desplazamiento o inaplicacién de al-
guno de los preceptos estatales. De esta forma, el Estado esta actuando
en los limites de su competencia, pero de una forma tal que permite
el mayor desarrollo posible de la competencia autonémica exclusiva
sobre vivienda (pues la legislacién autondmica puede incluso desplazar
la aplicacion de la norma estatal).

En especial, la regulacién estatal desplazable resulta adecuada alli
donde uno o varios estatutos de autonomia enuncian un aspecto o
submateria como de competencia «exclusiva» autonémica. Es el caso,
por ejemplo, de la «promocidn publica de viviendas» conforme al art.
137.1 ¢) del Estatuto catalan (2006). Es cierto que, de acuerdo con la
STC 31/2010, FFJJ 60 y 64, aquellas submaterias exclusivas autonémicas
son «impropias», en la medida en que no pueden impedir el «pleno
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despliegue» de las competencias estatales. Pero siendo esto incuestio-
nable, también lo es que la valida existencia de una competencia auto-
ndémica exclusiva es una clara directriz del bloque de la constitucionalidad
para que -salvo que exista una razén constitucional muy cualificada- la
ley estatal no agote toda su extension potencial (STC 50/2018, FJ 6 ¢).
Esto lleva a afirmar la correcciéon y conveniencia constitucional de que
ciertos preceptos de la LDV sean desplazables —por propia decision del
Estado— por leyes autonémicas de vivienda, en relacién con aquellas
sub-materias de la vivienda en las que los estatutos de autonomia han
afirmado expresamente su caracter exclusivo. Pues si bien en esas sub-
materias el Estado aun puede hacer un pleno despliegue de sus com-
petencias (sobre legislacion civil, bases y coordinacion de la economia
o condiciones basicas para la igualacion de derechos constitucionales),
el bloque de la constitucionalidad indica que se trata de un aspecto de
la vivienda con un alto grado de interiorizacion autondmica, con lo que
un ejercicio maximo, exhaustivo y uniforme de la competencia estatal
podria resultar desproporcionado (si no esta apoyado en otros bienes,
valores o principios constitucionales primarios). El posible reproche de
desproporcién en el ejercicio de la competencia estatal se neutraliza
mediante la previsidon expresa de posibles desplazamientos aplicativos
de la propia norma estatal.

Aclarada ya la conformidad constitucional de algunas normas esta-
tales supletorias, en la LDV se pueden identificar algunos tipos diferen-
ciables: Hay, en primer lugar, normas supletorias puras. Esto es, normas
de la LDV que son eficaces en todas las comunidades auténomas des-
de la entrada en vigor de la ley, pero que son desplazables por las le-
yes autondmicas (anteriores o posteriores a la LDV). Es el caso del art.
3 LDV que contiene todas las definiciones de la LDV y de las que dice
que «cuando entren en contradiccion con las reguladas por las admi-
nistraciones competentes en materia de vivienda (...) prevaleceran aqué-
llas». Sin duda que una norma con la mencionada ha de ser interpreta-
da de forma restrictiva, pues en otro caso el conjunto de la LDV seria
inaplicable con sélo fijar un catalogo de conceptos normativos distin-
tos a los contenidos en el art. 3 LDV. En este sentido, se puede enten-
der que una norma autondmica puede definir de forma parcialmente
distinta el concepto de «gran tenedor» de vivienda (art. 3 k) LDV), pero
esa divergencia no puede transformar o eliminar el concepto mismo de
«gran tenedor» que expresa la LDV. Asi, por ejemplo, se puede enten-
der que una comunidad auténoma puede calificar como «gran tenedor»
al propietario de cinco inmuebles (en lugar de los diez a los que se
refiere el art. 3 k) LDV). Pero una reduccién por debajo de esa cifra no
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seria una adecuacion del concepto general, sino una regulacion alter-
nativa a la de la LDV. Algo similar ocurre con el art. 16 LDV, que esta-
blece los principios de la vivienda protegida. Esos principios son, en
realidad, la elevacion a ley estatal de previos principios y criterios con-
tenidos en las leyes autondmicas sobre vivienda protegida. Ahora, la
LDV generaliza esos criterios y principios para todas las comunidades
auténomas. Pero sélo lo hace de forma supletoria, declarando expre-
samente como prevalentes «las condiciones y requisitos establecidos
por la normativa de ambito autonémico o municipal».

En segundo lugar, en la LDV hay algunas normas con eficacia suple-
toria diferida. Esto es, normas estatales con eficacia supletoria no inme-
diata, sino pospuesta en el tiempo, para asi dar margen temporal para
que cada comunidad auténoma pueda evitar por completo la eficacia
de la norma estatal. Ejemplo de lo dicho es la DT 2.1 LDV, segun la
cual «transcurrido un afio desde la entrada en vigor de esta ley sin que
las Administraciones territoriales competentes hayan establecido mar-
cos temporales y metas especificas [para el parque de viviendas desti-
nado a politicas sociales], se establece como referencia general el com-
promiso de alcanzar, en el plazo de 20 afios, un parque minimo de
viviendas destinadas a politicas sociales del 20 por ciento respecto al
total de hogares que residen en aquellos municipios en los que se ha-
yan declarado zonas de mercado residencial tensionado». Si bien se
trata de una norma poco trascendente en la practica, se observa aqui
que esta norma puede no ser nunca eficaz en algunas comunidades:
en aquellas que, antes de un afio, aprueben sus propios objetivos.

3.5. NORMAS SUBJETIVADORAS DE NORMAS AUTONOMICAS

Son muchas las normas de la LDV con escaso contenido prescrip-
tivo, porque remiten casi por completo a la legislacion (autondmica) de
vivienda. Cuando esas normas definen facultades o deberes de los ciu-
dadanos (como los arts. 8 y 9 LDV), o cuando proclaman como dere-
cho de los propietarios de vivienda la realizacion de las «obras de con-
servacion, rehabilitacion, accesibilidad universal, ampliacién o mejora»
reguladas en las leyes urbanisticas y edificatorias (art. 10.1 ¢) LDV), se
puede entender que el verdadero sentido de la norma estatal es
subjetivar el contenido prescriptivo de la ley autondmica. Esto es, si bien
los arts. 8, 9y 10.1 LDV no definen con una minima precision e inme-
diatez el contenido de los derechos y deberes que enuncian (porque
esta labor se remite a la legislacion de vivienda, urbanistica o
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edificatoria) si queda establecido que la regulacién legal autondmica
dard contenido a verdaderos derechos subjetivos, que por tanto podran
ser ejercicios directamente por los ciudadanos ante los tribunales (art.
25.1 LJCA).

3.6. NORMAS AUTORIZATORIAS

Una parte esencial de la LDV, la que regula los alquileres en las zo-
nas de mercado residencial tensionado (ZMRT), es formalmente eficaz
desde la publicacion de la ley, pero su eficacia real depende que cada
comunidad auténoma (o los municipios de la comunidad, si asi lo esta-
blece la ley autondmica) decida aplicarla a alguna concreta zona de una
concreta ciudad. En este sentido, la LDV es Unicamente autorizatoria
para la declaraciéon de ZMRT.

En esta regulacién, la LDV no define un supuesto de hecho (la exis-
tencia de una ZMRT) que, cuando se cumple, debe llevar a una decla-
racion administrativa (autonémica o municipal). Mas bien, la LDV auto-
riza a cada comunidad auténoma (o, en su caso, si asi lo establecen las
leyes autondmicas, a los municipios) para que, cuando se den las cir-
cunstancias del art. 18.3 LDV, se declare la ZMRT y consecuentemente
se limiten las rentas de alquiler. En este sentido, la LDV no promueve
directamente el acceso a una vivienda digna y adecuada: cubre el défi-
cit competencial de las comunidades autdonomas (previamente declara-
do en la STC 37/2022, FJ 4) permitiéndoles hacer, con algunos limites
concretos, aquello que mutu proprio no podian decidir las autoridades
autonomicas, por corresponder a la competencia estatal sobre legisla-
ciéon civil. Esta autorizacion de intervencion autondmica no es plena,
sino condicionada: aunque no obliga a las comunidades auténomas a
intervenir, en el caso de que una comunidad efectivamente decida in-
tervenir en los precios de los alquileres ha de hacerlo necesariamente
en la forma que regula el art. 18.2 LDV,

Dado que esta regulacion de la LDV contiene normas sobre obliga-
ciones contractuales al amparo del art. 149.1.8 CE, la introduccion de
formas alternativas de regulacién de las rentas de los arrendamientos
de vivienda por una comunidad auténoma seria inconstitucional, por
contradiccion directa de la LDV y, mediatamente, del art. 149.1.8 CE.

4 PoNCE SoLE, J. (2023), Estudio sobre las novedades juridicas de la Ley 12/2023, de 24
de mayo, por el Derecho a la Vivienda, Barcelona, pp. 1-16 (p. 8).
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Si bien prima facie las reglas procedimentales para la declaracion de
ZMRT estan directamente vinculadas a la relacién contractual entre
arrendador y arrendatario, lo cierto es que tales reglas procedimentales
no regulan por si la relacién arrendaticia, sino la declaracion de ZMRT.
En esa medida, siguiendo el criterio de la STC 227/1988, FJ 32, la regu-
lacion procedimental corresponde por principio a las comunidades au-
tonomas, en tanto que competentes en exclusiva sobre vivienda. Ello
no obstante, mirando con atencion las reglas procedimentales del art.
18.2 LDV se comprueba que, en puridad, son simples modulaciones de
las reglas generales de la LPAC (informes, audiencia, motivacion, etc.)
gue segun se dijo ya mas arriba pueden tener cobertura competencial
en el art. 149.1.18 CE.

La LDV también contiene autorizaciones urbanisticas dirigidas a los
ayuntamientos. Asi, el art. 15.1 a) 1 LDV autoriza inmediatamente a los
ayuntamientos para que en sus planes urbanisticos califiquen la vivien-
da dotacional publica como un tipo de uso posible en cualquier suelo
con destino dotacional. Al incluirse esta autorizacion directamente en
la LDV, el plan urbanistico municipal puede eludir posibles regulaciones
autondmicas mas restrictivas del uso dotacional publico. La autorizacién
legal comentada también permite que el planeamiento de desarrollo
obvie posibles restricciones a los usos dotacionales contenidas en el
planeamiento urbanistico general (que en este punto habria quedado
simplemente derogado por la LDV). Un segundo ejemplo de autoriza-
cién urbanistica a favor de los ayuntamientos la tenemos en el art. 17.3
LDV, que permite directamente que los planes urbanisticos municipa-
les aumenten la edificabilidad de edificios (0 un cambio de uso de es-
tos) para la generacién de vivienda asequible en régimen de alquiler
temporal.

3.7. MANDATOS A COMUNIDADES AUTONOMAS Y MUNICIPIOS

La LDV contiene, sobre todo en sus normas de contenido urbanisti-
co, mandatos mas o menos laxos a comunidades auténomas y munici-
pios. Asi, por ejemplo, el art. 15.3 LDV impone a la legislacién urbanis-
tica autondmica el equilibrio de usos en los entornos residenciales. En
puridad, este mandato no difiere del ya contenido en el actual art. 3.3
TRLSRU 2015. También el art. 15.1 b) LDV impone al planificador urba-
nistico la diversidad de viviendas y alojamientos adaptadas a las dife-
rentes formas de convivencia. Finalmente, el art. 29.1 LDV, al regular el
destino de los parques publicos de vivienda se refiere a «las personas
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y hogares con mayores dificultades para acceder a una vivienda en el
mercado», si bien la concrecion de ese grupo de personas correspon-
de a «la legislacion especifica y demas normativa de aplicacion», que
l6gicamente es autondmica. Todas estas son normas principiales que
admiten muchos niveles de cumplimiento“t. Otros mandatos urbanisti-
cos son mds concretos. Por ejemplo, el art. 15.1 e) LDV obliga a los ayun-
tamientos con ZMRT ya declaradas a destinar sine qua non las cesiones
obligatorias de aprovechamiento urbanistico a vivienda dotacional o
social.

La legitimidad competencial de todos estos mandatos estatales no
es uniforme. Los mandatos principiales a comunidades auténomas y
municipios pueden considerarse, con las cautelas y reservas que se hi-
cieron antes, «condiciones basicas» para la igualdad en el disfrute del
derecho de propiedad o a la vivienda (art. 149.1.1 CE, en relacidon con
los arts. 33.1 y 47 CE). Mas dificil es identificar el titulo competencial
estatal que ampare el deber municipal de destinar las cesiones obliga-
torias de aprovechamiento a, necesariamente, el uso de vivienda
dotacional.

Gran parte de los mandatos mencionados, dirigidos directamente a
los ayuntamientos, regulan la actuacién planificadora urbanistica per
saltum, al margen de la legislacién urbanistica autonémica. Con todo,
ello no impide que las leyes urbanisticas autonémicas regulen el cum-
plimiento de los mandatos de la LDV, y en la misma medida introduz-
can reglas complementarias. Pues el hecho de que el Estado pueda in-
cidir sobre el planeamiento urbanistico (mediante «condiciones basicas»
encaminadas a garantizar la igualdad en los derechos de propiedad y
de acceso a la vivienda en toda Espafa), y que las comunidades auté-
nomas deban respetar esos limites o condiciones estatales, no les im-
pide una regulacion propiamente urbanistica, al amparo de sus compe-
tencias exclusivas sobre urbanismo.

3.8. NORMAS EXCLUYENTES DE LA ACTUACION AUTONOMICA O LOCAL

Finalmente, la LDV contiene normas que regulan por completo de-
terminados derechos, deberes o situaciones juridicas, sin margen algu-

4 BACIGALUPO SAGGESE, M. (2023), «La vinculacion de la Administracion publica a la ley
y al Derecho», en VeLAsco CABALLERO, F., y DARNACULLETA GARDELLA, M. M., Manual de Derecho
administrativo, Marcial Pons, Madrid-Barcelona-Buenos Aires-Sao Paulo, p. 139, § 17.
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no para la intervencidon autonémica o local. Estas normas se correspon-
den normalmente con titulos competenciales plenos del Estado, como el
de legislacion procesal (art. 149.1.6 CE). Asi, la regulacion de la accién
publica en materia de vivienda, para las personas juridicas sin animo de
lucro (art. 5 LDV), es claramente reconducible a la competencia procesal
estatal (tendencialmente exclusiva). Y lo mismo se pude decir para la
regulacion de los lanzamientos judiciales de personas en situacién o ries-
go de exclusion social, donde se pauta con precision la intervencion de
los servicios sociales autonémicos y, en su caso, municipales (DF 5% LDV).
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1. EL DERECHO A LA VIVIENDA'

1.1. EL OBJETIVO CENTRAL DE LA LDV, LA FIJACION DE LA ACTUACION DE LOS PODE-
RES PUBLICOS PARA GARANTIZAR EL DERECHO A LA VIVIENDA

La LDV constata una realidad social incuestionable para el derecho.
La vivienda es un elemento indispensable para articular el libre desarro-
llo de la personalidad y garantizar la dignidad inherente al individuo (art.
10 CE). De ahi que se afirme que «constituye, ante todo, un pilar central
del bienestar social en cuanto lugar de desarrollo de la vida privada y
familiar, y centro de todas las politicas urbanas», sin perjuicio de consta-
tar también su relevancia econémica (y por tanto su vinculacion con el
derecho a la propiedad privada, art. 33 CE, y el derecho a la libre empre-
sa, art. 38 CE). La conexién de la posibilidad de habitar en una vivienda
digna resulta indispensable para el disfrute de otros derechos fundamen-
tales: la integridad fisica y moral (art. 15 CE), la intimidad personal y fa-
miliar (art. 18 CE), la proteccion de la salud (art. 43 CE), el disfrute de un
medio ambiente adecuado (art. 45 CE). Desde esos planteamientos, la LDV
se presenta como un desarrollo del mandato constitucional establecido
en el art. 47 CE, donde de una parte, se reconoce que «Todos los espa-
foles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada» y, de
otra parte, se requiere que «Los poderes publicos promoveran las condi-
ciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para hacer efec-
tivo este derecho». Consecuentemente, el objetivo de la LDV es regular
el derecho a una vivienda digna, pero prestando mayor atencién a su
dimension objetiva que a su dimension subjetiva (que en gran medida
relega a la normativa autondmica sobre vivienda). La cuestion, discutida
doctrinalmente, reside en determinar si el derecho a la vivienda es real-
mente un derecho (y en caso afirmativo, ¢individual o colectivo?) o un sim-
ple principio rector, sigue en gran medida abierta en la LDV.

1.2. DERECHO A LA VIVIENDA, AGENDA 2030 Y DERECHO A LA CIUDAD

El concepto académico del «derecho a la ciudad»? incorpora como

' Trabajo desarrollado en el marco del proyecto TED 2021-1309900B-100, Regenera-
cién Urbana Climatica (REUR-CLIMA), financiado por el MCIN/AEI 10.13039/501100011033
y por la UE, cuyos IP son J.A. Chinchilla Peinado y F. Iglesias Gonzalez. Accion financiada
por la Comunidad de Madrid a través del Convenio Plurianual con la Universidad Auto-
noma de Madrid en su linea de Excelencia para el Profesorado Universitario, en el V
PRICIT (V Plan Regional de Investigacion Cientifica e Innovacién Tecnolégica).

2 PoNCE SoLE (2019: 25); VAQUER CABALLERIA (2015: 123).
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una de sus facetas clave el derecho a la vivienda, art. 1.b) TRLSRU. Cier-
tamente en muchas ocasiones las politicas publicas de vivienda han
dado lugar a la construccion de ciudades que no permiten la conviven-
cia (p.e., las ciudades dormitorio, con vivienda asequible pero segrega-
da), caracterizadas por su uniformidad y la falta de participacion de los
destinatarios de esas viviendas en su disefio (articulaciéon top down).
Hoy el derecho a la ciudad se configura como el derecho individual y
colectivo a rehacer la vida urbana desde una perspectiva social y
ecolégicamente sostenible, articulado sobre dos principios rectores: la
gestion democratica del espacio urbano, entendido como una creacién
colectiva, y el establecimiento de la funcién social y ambiental tanto de
la propiedad urbana como de la ciudad. Desde esta perspectiva, entre
los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) incorporados a la Agenda
2030, se persigue «asegurar el acceso de todas las personas a vivien-
das y servicios basicos adecuados, seguros y asequibles y mejorar los
barrios marginales» (Meta 1, ODS 11, Ciudades y comunidades sosteni-
bles). La Agenda 2030 es, ciertamente, una disposicién de derecho in-
ternacional con efectos juridicos vinculantes «débiles»®, si bien puede
orientar la actuacion de los poderes publicos*. Lo relevante es que re-
quiere a todos los actores publicos y privados que trabajen para su
efectiva implementacion. Para ello, los ODS exigen de las sociedades
mas desarrolladas el profundo replanteamiento y renovacion del para-
digma de crecimiento en busca de un nuevo modelo de desarrollo hu-
mano, sintetizado en el principio de solidaridad: «no dejar a nadie
atras» (ODS 16.7). Junto a ello, se plantea como escenario al que de-
ben enfrentarse las sociedades la existencia de procesos sociales y
ambientales que pueden ser irreversibles. La Agenda 2030 demanda
que la implementacion de los ODS se articule mediante la orientacién

3 Sin que ello suponga desconocer que tales tratados no forman parte del canon
de constitucionalidad. Para el Tribunal Constitucional, p. ej. en la STC 32/2019
(ECLI:ES:TC:2019:32), «la utilidad hermenéutica de los tratados y acuerdos internacio-
nales sobre derechos humanos ratificados por Espafia para configurar el sentido y al-
cance de los derechos fundamentales, de conformidad con lo establecido en el art. 10.2
CE, no convierte a tales instrumentos internacionales en canon auténomo de validez
de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de los derechos
fundamentales. De suerte que una eventual contradiccién por una ley de esos trata-
dos no puede fundamentar la pretensién de inconstitucionalidad de esa ley por oposi-
cién a un derecho fundamental».

4 Sobre la fijacién de estandares no vinculantes, establecidos por acuerdos inter-
nacionales no normativos, en el marco de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tra-
tados y otros Acuerdos Internacionales, y su eficaz aplicaciéon por las administraciones
publicas, RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2014: 1).
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(alineacion) de todas las politicas publicas que se ejerzan para la con-
secucion conjunta de la totalidad de los ODS, de forma simultanea. Este
es, asimismo, el 8.° Objetivo estratégico de la Agenda Urbana Espafiola
2019°% que, entre otros extremos, propugna la necesidad de disponer
de un parque de vivienda social suficiente para atender las situaciones
de mayor vulnerabilidad social, pero que a la vez garantice la necesa-
ria cohesion social mediante la mezcla de diferentes tipologias de vi-
vienda con destino a diferentes grupos sociales. En el caso de Espafia,
la orientacion de las politicas publicas ha de proyectarse sobre los tres
niveles territoriales. Por tanto, debe garantizarse no solo el derecho a
acceder a una vivienda digna y adecuada, sino también el derecho a
acceder a unas dotaciones y unos servicios urbanos adecuados y sufi-
cientes, entendido ello no solo desde la perspectiva fisica de su accesi-
bilidad, sino también desde su dimensién socioeconémica [art. 5
TRLSRU, apartados a) y b)], lo que requiere la adecuada integracion (o
renovacion) de las dotaciones urbanas en los ambitos en que se ubi-
can las viviendas de promocion social. Pero ese derecho a la ciudad
exige que las politicas publicas garanticen la cohesion social a través de
una «diversificacion de la oferta publica de vivienda social entre los di-
ferentes barrios, la proximidad fisica con los equipamientos publicos,
la mezcla de diferentes tipologias de vivienda con destino a diferentes
grupos sociales y culturales, la mejora e integracion de los barrios vul-
nerables y la utilizacién de estrategias que aunen objetivos diversos»
[art. 3.3.a) TRLSRU y Agenda Urbana Espafiola]. Esta normativa condu-
ce a la obligacion de las Administraciones publicas de incidir sobre la
situacién de vulnerabilidad residencial extrema que se produce, funda-
mentalmente, en los barrios y el extrarradio de las ciudades espafiolas
surgidos a partir de los afos 50, y donde tiene su residencia la deno-
minada generacién del «baby-boom». Esos barrios presentan hoy, ade-
mas de elevadas densidades edificatorias, graves déficits, tanto en cuan-
to a las condiciones funcionales y de accesibilidad de los edificios
residenciales como respecto de los equipamientos urbanisticos comu-
nitarios en relacién con la alta densidad. La respuesta de los poderes
publicos a estos problemas ha sido claramente insuficiente hasta el
momento, tanto en términos normativos como en términos econdmi-
cos. Pero no puede obviarse que también debe incidirse sobre las zonas

> La Agenda Urbana Espafiola se inserta dentro de las politicas palanca del Plan
de Accion de la Agenda 2030. Constituye un marco estratégico para orientar el sentido
de las politicas urbanas sostenibles con objetivos sociales, ambientales y econémicos.
Se basa en la voluntariedad de los compromisos de las administraciones publicas y del
resto de actores interesados.
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rurales. La desigualdad de oportunidades y de medios para realizar el
derecho a la ciudad entre las zonas urbanas y las zonas predominante-
mente rurales cuestiona las posibilidades de alcanzar los ODS, ya que
no puede haber ciudades sostenibles sin areas rurales sostenibles. La
cohesién territorial se revela como el instrumento para combatir la
despoblacién y permitir un crecimiento arménico desde el punto de
vista de la sostenibilidad.

Desde una perspectiva conceptual, ambas Agendas, en cuanto nor-
mas de soft law incorporan criterios abstractos que deben regir la
adopcion de normas vinculantes en el futuro por las autoridades com-
petentes. Esos criterios abstractos, por lo que respecta al derecho a la
vivienda, no aparecen como reglas, sino como principios que requieren
su optimizacion en la medida de lo posible (cumplimiento gradual)®. Su
funcion es dirigir indiciariamente el comportamiento futuro de los po-
deres publicos. No tienen caracter juridico vinculante’, pero si desplie-
gan efectos juridicos®. Se integran asi en la norma de conducta que di-
rige la actuacion de la Administracion planificadora®. Permiten extraer
argumentos y lineas de razonamiento en el proceso de interpretacion
de las normas juridicas vinculantes que reconocen tanto el derecho a
la ciudad como el derecho a la vivienda, permitiendo solventar concep-
tos vagos, resolver contradicciones o integrar lagunas, respetando siem-
pre la esencia normativa del derecho positivo. Consecuentemente,
tanto las Agendas urbanas como el resto de soft law internacional, per-
miten dotar de una mayor certeza la aplicacion de las normas vincu-
lantes, aumentando la dimension aplicativa del principio de Estado de
Derecho, al determinar un aumento de la densidad en la regulacién de
la accién administrativa'®. Pero este soft law también puede ser invoca-
do por los ciudadanos en un proceso contencioso-administrativo reali-
zando una determinada interpretacion juridica. En tal caso, el 6rgano
jurisdiccional debe argumentar las razones por las que asume o recha-

6 Esta configuracion del soft law en ARROYO JIMENEZ-RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2020: 4).

7 Los criterios de soft law no son «ordenamiento juridico» en el sentido del art.
63.1 LRJPAC, ni «Derecho» en el sentido del art. 71.1.a) LJCA, como precisa RODRIGUEZ DE
SANTIAGO (2016:117).

8 ARROYO JIMENEZ-RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2020: 5).

9 Los criterios de soft law se integran en el ordenamiento a través de su interac-
cién (por remision, por concrecién, por integracion, etc.) con otras normas del ordena-
miento.

9 Los riesgos del recurso al soft law respecto de las garantias del procedimiento
de elaboracién de disposiciones normativas, su conexion con el principio democratico,
y el alcance de la revision judicial en ARROYO JIMENEZ-RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2020:11).
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za los criterios interpretativos que se derivan de dicha medida de soft
law'". S6lo en ese caso el soft law integrara la norma de control de la
actuacion administrativa.

1.3. DERECHO A LA VIVIENDA. ¢PRINCIPIO RECTOR, DERECHO SUBJETIVO INDIVIDUAL O
DERECHO COLECTIVO?

En la actualidad asistimos a un proceso de decantacion del derecho
a una vivienda digna que atienda a los concretos problemas de vivienda
y bienestar de las personas en situacién de exclusién social o con difi-
cultades econémicas para acceder a una vivienda digna conforme a los
precios del mercado libre (en compra o alquiler). El transito es de un
derecho de la vivienda (como principio rector'?) a un derecho a la vivienda
(como derecho subjetivo pleno). Esto requiere una explicacion.

El sistema multinivel de configuracion de este derecho (art. 10.2 CE)
presenta una estructura compleja’. De una parte, cabe inferir del

" Como precisan ARROYO JIMENEZ-RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2020: 8) ello no implica afir-
mar el caracter vinculante del soft law, sino que es una exigencia derivada del art. 24
CE, al formar parte de los argumentos de las partes. En la ausencia de dicho alegato, el
drgano jurisdiccional no esta obligado a tener en cuenta el soft law en las que los érga-
nos administrativos nacionales han consagrado sus propias directrices de interpretacion.

12 LoPez RAMON (2014: 52) clarifica la diferencia entre ambos. El principio rector sdlo
incorpora los contenidos establecidos en la legislacion que lo desarrolle, actuado como
un tenue limite negativo para la ley, que dificilmente podria infringir las genéricas pau-
tas establecidas en la Constitucién, pues practicamente cualquier regulacién podria
considerarse no contraria al objetivo constitucional. Por el contrario, el derecho subje-
tivo impone sus propios contenidos al legislador, estableciendo un contenido positivo
que cada individuo puede exigir.

'3 Entendido como auténtico derecho subjetivo publico que, como minimo, articula
la pretension (defendible judicialmente de forma inmediata) de ser respetado, protegi-
do y satisfecho con la maxima diligencia posible por los poderes publico, ademas de
ser dotado econdmicamente al maximo de lo posible, cuando precise gasto publico y
no resulte suficiente la simple regulacion para hacerlo efectivo. Esta configuracion ade-
mas determina que su regresividad debe ser adecuadamente motivada y esta limitada
en lo que respecta a su nucleo minimo. La caracterizacion de los derechos sociales en
Ponce SoLe (2017: 75), critico con la concepcién tradicional como simples mandatos de
optimizacion.

4 Sin que ello suponga desconocer que tales Tratados no forman parte del canon
de constitucionalidad. Para el Tribunal Constitucional, p,.e., en la Sentencia del Tribu-
nal Constitucional 32/2019 (ECLI:ES:TC:2019:32 ) «la utilidad hermenéutica de los trata-
dos y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia para
configurar el sentido y alcance de los derechos fundamentales, de conformidad con lo
establecido en el art. 10.2 CE, no convierte a tales instrumentos internacionales en
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art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cul-
turales (ratificado por Espafia el 13 de abril de 1977) que el derecho a
una vivienda adecuada impone a los poderes publicos nacionales, como
obligaciones juridicas de medios, el respetar (no vulnerar ni dificultar
su ejercicio), el proteger (evitando que terceras partes interfieran con
los derechos) y el satisfacer (que obliga a los poderes publicos a hacer
lo necesario para superar los obstaculos que impiden el goce comple-
to del derecho en cuestion), dentro de los limites de disponibilidad eco-
nomica'. De otra parte, del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (ratificado por Espafia el 26 de septiembre de 1979) se des-
prende que el derecho a la vida privada y familiar requiere que se pro-
vea de un alojamiento social (transitorio) alternativo a las personas
objeto de un proceso de desahucio que carezcan de medios econémi-
cos suficientes'. A su vez, de los arts. 25" y 34'® de la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en conexidn con el art.
7'° de mismo cuerpo, cabe inferir el reconocimiento de un verdadero
derecho a una vivienda digna®° y la obligacién de los poderes publicos
nacionales de otorgar ayudas sociales para su consecucion, siendo un
derecho exigible ante los tribunales de justicia. A nivel del ordenamien-
to espafiol, el Tribunal Constitucional® ha afirmado reiteradamente que
el derecho a la vivienda digna (art. 47) no es un derecho subjetivo, sino

canon auténomo de validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la
perspectiva de los derechos fundamentales. De suerte que una eventual contradiccion
por una ley de esos tratados no puede fundamentar la pretensién de inconstitucio-
nalidad de esa ley por oposicién a un derecho fundamental».

> PoONCE SoLE (2017: 77).

6 PONCE SOLE (2017: 84).

7 Donde se establece que «La Unidn reconoce y respeta el derecho de las personas
mayores a llevar una vida digna e independiente y a participar en la vida social y cultural».

8 Que dispone que «...la Unidén reconoce y respeta el derecho a una ayuda social
y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que
no dispongan de recursos suficientes, segin las modalidades establecidas por el Dere-
cho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales».

9 A tenor del cudl «Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones».

20 PoNCE SoLE (2017: 85).

2! Por ultimo, Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2019 (ECLI:ES:TC:2019:32). En
concreto, la Sentencia del Tribunal Constitucional 154/2015 precisa que «las politicas
de vivienda tratan de facilitar el acceso a una vivienda digna a personas necesitadas,
que es un objetivo constitucional primordial (arts. 9.2 y 47 CE) que guarda relaciéon con
la proteccién social y econémica de la familia (art. 39.1 CE), la juventud (art. 48 CE), la
tercera edad (art. 50 CE), las personas con discapacidad (art. 49 CE) y los emigrantes
retornados (art. 42 CE) asi como con la construccién como factor de desarrollo econo-
mico y generador de empleo (art. 40.1 CE)».
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un mandato dirigido a los poderes publicos, por lo que depende de la
discrecionalidad del legislador sectorial en su concrecion, en los térmi-
nos en que la disponibilidad econémica lo permita.

Esta concepcién debe superarse, no resultando funcional en el contex-
to de la sociedad espafiola del siglo XXI. Debe, por el contrario, dotarse
de sentido a la literalidad de la Constitucion. Cabe realizar otra lectura del
art. 47 CE, identificando la existencia de un derecho subjetivo, de carac-
ter constitucional no fundamental, que otorga a su titular una accion ju-
dicial para el reconocimiento del mismo derecho frente a quien lo desco-
nozca, sea la Administracion Publica sea un particular?. En este contexto
debe situarse el reconocimiento del derecho a una vivienda digna, ade-
cuada y accesible que corresponde a todos los ciudadanos efectuado pre-
viamente por el TRLSRU [art. 5.3)], y que habia sido recogido, como dere-
cho subjetivo, por algunos de los Estatutos de Autonomia de «nueva
generacion» —Catalufia®, Baleares?*, o Comunidad Valenciana®—. No se
trata aqui de derechos de mera configuracion legal, sino de derechos
estatutarios donde la remisién a la ley cumple una funcién de refuerzo del
derecho, no estando condicionada su exigibilidad al posterior desarrollo
legal?®. No obstante, en otros Estatutos aun se mantiene su configuracion
como «simple» mandato dirigido a los poderes publicos —Andalucia?,

22 LorPez RAMON (2014: 62).

Z El art. 26 de la Ley Organica 6/2006 determina que «Las personas que no dispo-
nen de los recursos suficientes tienen derecho a acceder a una vivienda digna, para lo
cual los poderes publicos deben establecer por ley un sistema de medidas que garan-
tice este derecho, con las condiciones que la Ley determine». A la vez, el art. 47 impo-
ne a los poderes publicos la adopcion de politicas dirigidas a «facilitar el acceso a la
vivienda mediante la generacién de suelo y la promocion de vivienda publica y de vi-
vienda protegida, con especial atenciéon a los jévenes y los colectivos mas necesitados».

24 El art. 22 de la Ley Organica 1/2007, establece que «Las Administraciones publi-
cas de las llles Balears garantizaran el derecho de acceso a una vivienda digna de los
ciudadanos de las llles Balears. Por ley se regularan las ayudas para promover este
derecho, especialmente a favor de los jovenes, de las personas sin medios, de las
mujeres maltratadas, de las personas dependientes y de aquellas otras en cuyo caso
estén justificadas las ayudas».

2 El art. 16 de la Ley Organica 1/2006 dispone que «La Generalitat garantizara el
derecho de acceso a una vivienda digna de los ciudadanos valencianos. Por ley se re-
gularan las ayudas para promover este derecho, especialmente en favor de los jéve-
nes, personas sin medios, mujeres maltratadas, personas afectadas por discapacidad
y aquellas otras en las que estén justificadas las ayudas».

26 |LopEz RAMON (2014: 63).

% Los arts. 25 y. 37.2 de la Ley Organica 2/2007 determinan, de una parte, que la
garantia del ejercicio del derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada, requiere
que «los poderes publicos estan obligados a la promocién publica de la vivienda» en
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Aragon?®, Canarias?, Castilla y Le6n**—, mientras que en los Estatutos de
Autonomia de primera generacidon no aparece recogido siquiera como
derecho subjetivo o mandato —Cantabria, Castilla-La Mancha—.

Hoy a nivel doctrinal cabe identificar tres posturas sobre la natura-
leza del derecho de acceso a la vivienda. Una primera lo considera un
derecho subjetivo individual (constitucional), lo que implica la garantia
de una esfera de libre desenvolvimiento de la persona garantizando su
acceso a una vivienda digna en un entorno adecuado, susceptible de
tutela por la jurisdiccion contencioso-administrativa. Prima facie, el de-
recho a la vivienda se configura no sélo como un derecho de defensa
(abstencion, prevencién y correccion) frente a la actuacion del poder
publico que lo lesione, sino como un derecho que reclama prestacio-
nes activas (proteccion) del poder publico para su efectiva materializa-
cién®', a la par que como un derecho a la organizacién y al procedi-
miento. Pero el art. 47 CE también incorpora un deber (constitucional)
finalista que demanda del poder publico (principio rector conectado a
las competencias) una actuacion positiva de proteccién y mejora de la
calidad de vida de los ciudadanos, posibilitando el acceso a la vivienda
a aquellas personas con menos recursos y cuyo destinatario primario
es el legislador para concretar su alcance, presentando una estructura
de proposicion normativa incompleta carente de eficacia directa hasta
su desarrollo legislativo que incorpore concretas obligaciones. Se confi-

condiciones de igualdad, concretando que las politicas publicas deben orientarse a ga-
rantizar y asegurar el ejercicio del derecho a la vivienda, «promoviendo el acceso de los
colectivos necesitados a viviendas protegidas».

28 E| art. 27 de la Ley Organica 5/2007 requiere que los poderes publicos promue-
van de forma efectiva «el ejercicio del derecho a una vivienda digna, facilitando el ac-
ceso a ésta en régimen de propiedad o alquiler, mediante la utilizaciéon racional del
suelo y la promocién de vivienda publica y protegida, prestando especial atencién a
los jovenes y colectivos mas necesitados».

29 El art. 22 de la Ley Organica 1/2018 determina la obligacién de los poderes pu-
blicos de garantizar el derecho de todas las personas a una vivienda digna y regular
su funcién social «<mediante un sistema de promocién publica, en condiciones de igual-
dad y en los términos que establezcan las leyes, poniendo especial atencién sobre
aquellos colectivos sociales mas vulnerables».

30 E| art. 16.14 de la Ley Organica 14/2007 impone a los poderes publicos orientar
sus politicas para garantizar «el acceso en condiciones de igualdad de todos los caste-
llanos y leoneses a una vivienda digna mediante la generacién de suelo y la promo-
cién de vivienda publica y de vivienda protegida, con especial atencion a los grupos
sociales en desventaja».

31 ALEXY (1993: 429) que incorpora aqui el derecho a prestaciones normativas y
facticas del poder publico que delimitan la esfera juridica de las actuaciones invasivas
de terceros, asi como el derecho a prestaciones facticas del poder publico.
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gura, por tanto, también como un derecho de disfrute colectivo. Una
segunda postura lo considera simplemente como un principio rector
(norma objetiva y no un derecho subjetivo fundamental) dirigido a los
poderes publicos (especialmente al legislador) que incorpora una nor-
ma de programacion final de caracter permanente y una eficacia direc-
tiva transversal fundamentalmente respecto de la Administracion publi-
ca, constituyendo un titulo de intervencién sobre la libertad del
individuo, con una justiciabilidad inmediata minima, ya que no amplia
el ambito de acceso al control jurisdiccional por mor del art. 53.3 CE,
al poder ser solo alegado ante la jurisdiccién contencioso-administrati-
va de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen3?. Esta
norma objetiva solo tendra repercusiones indirectas para los ciudada-
nos en la medida en que el legislador les conceda derechos o les im-
ponga obligaciones en cumplimiento de su deber de proteccién, no in-
corporando directamente un contenido minimo que deba ser respetado
por el legislador. Y finalmente, una tercera postura lo configura como
un derecho colectivo o comun al considerar que la titularidad sobre una
vivienda no puede configurarse como una mercancia o propiedad pri-
vada que se compra y vende en el mercado, sino como un bien comun,
respecto del que la participacion publica se configura como institucion
de garantia del mismo. Deja de considerarlo como un activo patrimo-
nial, afirmando su caracter de bien de uso®.

En este contexto, la LDV reitera el reconocimiento del «derecho a
acceder a una vivienda digna y adecuada y al disfrute de la misma en
condiciones asequibles» [arts. 1, 2.a), 8.a)]. Pero ese reconocimiento no
cristaliza en la determinacion de un concreto elenco de facultades y de-
beres para su titular (dimensién subjetiva del derecho) que se remite
implicitamente a su concrecion por el legislador autonémico, sino fun-
damentalmente en la concrecidon de la regulacién organizativa y
procedimental necesaria para la efectividad del ejercicio de ese derecho
(dimension objetiva)*, asi como en elemento modulador del contenido

32 Cumpliendo asi una funcionalidad de «clausula del miedo» que impide a los jue-
ces y tribunales entrar con criterios propios en las materias econdmicas y sociales. Con
ello no se limitan las posibilidades de alegacién de quien acude a los tribunales, sino
es un mandato dirigido a los tribunales prohibiéndoles como aplicadores del derecho
desvincularse de las exigencias del principio de legalidad, aunque la ley no haya
optimizado aun el principio constitucional de acceso a la vivienda.

33 P.e., MuRoz Bepova (2014: 65).

34Y ello porque en cuanto derecho fundamental se presenta como uno de los com-
ponentes estructurales basicos del Ordenamiento juridico, al ser los derechos funda-
mentales son la expresion juridica del sistema de valores que, por mandato del cons-
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del derecho de propiedad (funcion social, arts. 7, 10 y 11 LDV). Por lo
que aqui interesa, una de las facultades que integra el contenido del
derecho es la garantia de acceso a la vivienda para quienes no puedan
satisfacerlo en el mercado®. Se configura como un derecho subjetivo de
prestacion®* frente a los poderes publicos que debe realizarse en la
medida de lo posible (la realidad econémica impone evidentes limitacio-
nes de disposicion de gasto) y en atencion a la realidad econdmica del
ciudadano. Para algunos ciudadanos, el derecho de acceso requerira sim-
plemente una politica de proteccion basada en garantizar precios ase-
quibles de adquisicién de una vivienda [con algun tipo de proteccion
publica o de intervencién en el mercado del alquiler, vivienda protegida
de precio limitado, art. 3.f.2°)]. Para otros ciudadanos, por el contrario y
en atencion a sus circunstancias personales y econémicas, el derecho de
acceso requerira prestaciones directas consistentes en la puesta a dis-
posicion del uso, en su caso con caracter indefinido o temporal, de una
vivienda de titularidad publica —[viviendas sociales o dotacionales,
3.f.1°)]—. Este es el modelo que se establece en varias leyes autondmi-
cas. En las mismas se configura como un derecho subjetivo el acceso y
ocupacién de un alojamiento (de vivienda social o de alojamiento
dotacional) para aquellas personas que no dispongan de domicilio habi-
table o, disponiendo de él, este resulte inseguro o inadecuado a sus
necesidades, careciendo de los medios econdmicos precisos para obte-
nerlo, encontrandose por ello en riesgo de caer en situacion de exclu-
sién social. Se trata por tanto de colectivos vulnerables®, si bien su con-
crecién corresponde a cada Comunidad Autdbnoma como elemento
indispensable de concrecién de su politica publica de vivienda (puede ir
desde la proteccion de familias numerosas a personas sin hogar, muje-
res objeto de violencia machista, jévenes, personas mayores... etc). En
efecto, se configura en esas leyes autonémicas como un verdadero de-

tituyente, art. 10 CE, han de informar la organizacion juridico-politica. Se configuran
como principios o valores superiores del ordenamiento juridico que imponen al Esta-
do una obligaciéon de actuar positivamente con el fin lograr que tales derechos sean
reales y efectivos.

35 Sobre las dificultades de este derecho Lorez RaMON (2014: 70), quien identifica como
facetas el derecho a un mercado de vivienda intervenido a fin de evitar la especulaciéon,
el derecho a la conservacién de la vivienda, y el derecho a la calidad de la vivienda.

3¢ Por el contrario, para los ciudadanos cuya capacidad econémica les permita ad-
quirir una vivienda en el mercado, el derecho de acceso se configura como un dere-
cho de libertad, permitiéndoles adquirir (o construir) su vivienda en el mercado libre.

7 La titularidad de este derecho requiere el cumplimiento de otros requisitos le-
gales. De una parte, y como elemento formal, la previa inscripcion en el correspon-
diente Registro administrativo. De otra parte, y como elemento material, el tener la
vecindad administrativa en la correspondiente Comunidad por un periodo minimo.
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recho subjetivo® directamente actuable frente a las Administraciones
Publicas y controlable por la jurisdiccion contencioso-administrativa®. Al
tener que materializarse a través de un acto de aplicacion, no resulta
invocable el art. 29.1 LJCA. En algun caso se configura expresamente que
la falta de respuesta a la solicitud determina el reconocimiento del de-
recho al uso de un alojamiento por silencio administrativo, debiendo la
Administracion competente poner a disposicion del solicitante el aloja-
miento de manera inmediata, evitando en todo caso la concentracién y
segregacion espacial de los solicitantes y garantizando la cohesion social
del espacio urbano“. En aquellas leyes autonémicas que no establecen
previsidon especifica, el silencio debe considerarse negativo, al transferir
facultades relativas a un servicio publico (como se define la actuacion
administrativa en esta materia).

2. ORIENTACION DE LA GESTION PATRIMONIAL HACIA LA POLITICA DE
VIVIENDA

El derecho a una vivienda digna incorpora, en su vertiente objetiva,
el derecho a la ciudad. Garantiza no sélo el derecho al goce de un es-
pacio habitable, a una morada, sino también el derecho a un medio
urbano digno y adecuado en el que se inserta la vivienda. Se configura
asi como un derecho a un conjunto de condiciones fisicas y sociales
conectadas con el espacio urbano, con el medio ambiente urbano en
el que se inserta la vivienda*', que garantice la inexistencia de espacios
segregados. Entre las reglas que se adoptan para materializar esta di-
mensién objetiva del derecho a la vivienda, y reiterando una idea ya
establecida en la Ley 33/2003, de 3 noviembre, de Patrimonio de las
Administraciones Publicas (art. 8.2), ahora la Disposicion Adicional 22
LDV, articula la utilizaciéon de los bienes patrimoniales de las distintas
Administraciones para la realizacion de las politicas publicas de vivien-
da («coadyuvar»), aunque con una Optica inclinada hacia la obtencién

% Art. 7 Ley 3/2015, de Vivienda del Pais Vasco; art. 2 Ley 2/2017, de la funcion
social de la vivienda de la Comunidad Valenciana; art. 2 Ley 1/2010, reguladora del
Derecho a la Vivienda en Andalucia; art 1 Ley 11/2019 de promocioén y acceso a la vi-
vienda de Extremadura.

3% Regulacion que no ha sido cuestionada en sede constitucional. Art. 6.2 Ley 3/
2015, de Vivienda del Pais Vasco; art. 6.1 Ley 2/2017, de la funcién social de la vivien-
da de la Comunidad Valenciana; art. 24 Ley 1/2010, reguladora del Derecho a la Vivien-
da en Andalucia.

40 Art. 6.3 Ley 2/2017, de la funcion social de la vivienda de la Comunidad Valenciana.

41 PONCE SOLE-FERNANDEZ EVANGELISTA (2017: 50).
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de rentabilidad extrapresupuestaria de los mismos. No obstante, las
obligaciones incorporadas no pueden ser impuestas por el legislador
estatal respecto de los terrenos patrimoniales de las Comunidades Au-
tonomas y las Entidades Locales mas alla de los principios inspiradores
de las politicas publicas en materia de vivienda

En primer lugar, se impone la obligacién formal de realizar un ana-
lisis del patrimonio titularidad de la Administracion General del Estado,
y de los Organismos Publicos adscritos a ella, con el fin de «identificar
posibles oportunidades de suelo u otros inmuebles susceptibles de
reutilizacion para uso residencial». Dada la obligacién impuesta a las
Administraciones publicas de contar con un inventario actualizado de
los bienes y derechos que integran su patrimonio, donde conste con el
suficiente detalle tanto las menciones necesarias para su identificacion
como las que resulten precisas para reflejar su situacién juridica y el
destino o uso a que estan siendo dedicados (art. 32 Ley 33/2003), no
deberia existir dificultad alguna para verificar dicho analisis, ya que
entre las circunstancias que determinan la situacion juridica se encuen-
tra la clasificacién y calificacion urbanistica.

En segundo lugar, se exige que en los distintos negocios patrimo-
niales (onerosos o gratuitos) que se celebren por parte de la Adminis-
traciéon General del Estado y sus organismos publicos se incorporen
determinaciones que garanticen un destino de los suelos, una tipologia
de vivienda protegida orientada preferentemente al alquiler, y unos
destinatarios de las mismas acordes con los objetivos del parque pu-
blico de viviendas. Pero no existe una concrecion de tales elementos ni
las consecuencias que podrian derivarse de un posible incumplimien-
to. Ahora bien, se reconoce la especial posicion que tendran los bienes
inmuebles gestionados por los Ministerios de Defensa e Interior (los
grandes tenedores de suelo de titularidad publica en el ambito estatal),
dado que se requiere un acuerdo de gestion con el Ministerio compe-
tente en materia de Agenda Urbana dirigidos a poner tales suelos en
el mercado con destino a vivienda asequible. El «elefante en la habita-
cién» es incuestionable. No se dice expresamente, pero se infiere que
tales acuerdos se centran en el valor econémico que el Ministerio com-
petente en materia Agenda Urbana (y en su caso otras Administracio-
nes territoriales) deberan abonar al Ministerio de Defensa o de Interior
(para la financiacién extrapresupuestaria de sus politicas)*.

42 Este es el caso, p.e., de la conocida como Operacion Campamento, en el muni-
cipio de Madrid, donde se ha autorizado por el Consejo de Ministros la venta de
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En todo caso, en cualquier expediente de enajenacién de bienes de
inmuebles titularidad del Estado o de sus Organismos Publicos, cuan-
do el suelo esté formalmente calificado por el planeamiento urbanisti-
co vigente como residencial, o como dotacional cuando la normativa
admita el uso residencial para alquiler, se articula un procedimiento
para determinar si resulta necesario articular un convenio entre los dis-
tintos departamentos ministeriales o sus organismos publico o, si por
el contrario, procede realizar su enajenacién a terceros. A tal efecto, se
requiere que la Direccién General del Patrimonio del Estado u organis-
mo titular del inmueble solicite un informe al Ministerio competente en
materia de Agenda Urbana con el fin de que por éste (i) se califique el
mercado residencial afectado; (ii) indique si la finca estad sujeta a algu-
nos de los criterios de gestidon adoptados por la Comisién de Coordina-
cién financiera de Actuaciones Inmobiliarias y Patrimoniales; o (iii) pro-
ponga la enajenacion del mismo mediante concurso. Se excluye la
necesidad de esta tramitacién cuando la enajenacion tenga por objeto
viviendas y vaya a realizarse por adjudicacién directa a sus ocupantes
en los casos permitidos por la ley, o cuando se trate de la enajenacién
de cuotas proindivisas en solares de uso residencial o viviendas ya
construidas.

3. LA REGULACION DE UNA ACCION PUBLICA «LIMITADA». LAS PREVEN-
CIONES DEL LEGISLADOR ESTATAL FRENTE A UN ACTIVISMO DE LAS
ONG

La dimensién objetiva del reconocimiento del derecho a la vivienda
culmina con la regulacién de la ampliacion, limitada, de la tutela judi-
cial reconocida al mismo. El art. 5 LDV amplia la esfera de la protec-
cién mas alld del interesado en los términos del art. 19 LJCA en un
doble orden. De una parte, reconociendo una limitada accién publica a
las ONG y de otra limitando su alcance al ejercicio de una simple ac-
cién de nulidad. Ademas, acota el objeto sobre el que puede
proyectarse esa accion publica en materia de vivienda. Esto requiere
una explicacion.

1.630.000 m? de suelo por parte del Instituto de Vivienda, Infraestructura y Equipa-
miento de la Defensa a SEPES por un montante de 272.000.000 -. Sobre tales suelos,
se desarrollard una actuacion urbanistica para la construccion de 12.000 viviendas, de
las que al menos el 60% seran asequibles.
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3.1. EL ALCANCE DE LA ACCION PUBLICA EN EL AMBITO DEL DERECHO A LA VIVIENDA

3.1.1. La concepcion tradicional de la accion publica. EI reconocimiento
limitado de la accién publica a ONGs para ejercer acciones de nuli-
dad

La figura de la accion publica o acciéon popular (ambas denomina-
ciones son equivalentes) se presenta en el ambito contencioso-adminis-
trativo como una excepcion® a la regla general de legitimacién (ad
procesum y ad causam) basada en un derecho subjetivo o interés legiti-
mo establecida por el art. 19 LJCA, en los términos interpretados por el
TC* y el TS. En el ambito del proceso contencioso-administrativo, la le-
gitimacion se configura como un requisito procesal* que conecta direc-
tamente con el derecho a la tutela judicial efectiva en su vertiente de
acceso a la jurisdiccién®. La legitimacién se construye como un ambito

4 De legitimacion «andmala» la califica RODRIGUEZ-ZAPATA PERez (2016:1).

4 Asi, la STC 80/2020, FJ 3°, reitera que « por lo que hace a la legitimacién activa
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa , ha precisado este tribunal que el inte-
rés legitimo, que es el concepto que usa el art. 19.1 a) LJCA para delimitarla, se carac-
teriza como una relacién material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension
(acto o disposicion impugnados), de tal forma que su anulacién produzca automatica-
mente un efecto positivo o negativo actual o futuro pero cierto, debiendo entenderse
tal relacion referida a un interés en sentido propio, cualificado y especifico, actual y
real. Se trata de la titularidad potencial de una ventaja o de una utilidad juridica, no
necesariamente de contenido patrimonial, por parte de quien ejercita la pretensién,
que se materializaria de prosperar esta (por todas, STC 139/2010, de 21 de diciembre,
FJ 4). Interés legitimo, «real y actual, que puede ser tanto individual como corporativo
o colectivo y que también puede ser directo o indirecto, en correspondencia con la
mayor amplitud con la que se concibe en el texto constitucional la tutela judicial de la
posicion del administrado y la correlativa necesidad de fiscalizar el cumplimiento de la
legalidad por parte de la Administracion» (STC 195/1992, de 16 de noviembre, FJ 4)...».

45 RODRIGUEZ-ZAPATA PEREZ (2016: 1).

4 Ya que, como sefala, entre otras, la STC 80/2020, F. 3°, «<uno de los contenidos
esenciales del derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24.1 CE) es el derecho a obte-
ner una resolucion sobre el fondo del asunto planteado oportunamente ante los 6rga-
nos judiciales, si bien ese derecho queda igualmente satisfecho si el 6rgano judicial,
por concurrir una causa legal apreciada razonadamente, dicta una resoluciéon de
inadmisién. Dada la trascendencia que para la tutela judicial tienen las decisiones de
denegacion de acceso a la jurisdicciéon, su control constitucional ha de verificarse de
forma especialmente intensa, a través de los criterios que proporciona el principio pro
actione, entendido no como la forzosa seleccién de la interpretacion mas favorable a
la admisién de entre todas las posibles de las normas que la regulan, sino como la
interdiccion de aquellas decisiones de inadmisién que por su rigorismo, por su forma-
lismo excesivo o por cualquier otra razén revelen una clara desproporcién entre los
fines que aquellas causas preservan y los intereses que sacrifican...En lo que aqui in-
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de inmunidad para activar el control jurisdiccional contencioso-adminis-
trativo frente procedimientos en los que solo se ventilan intereses par-
ticulares frente a terceros cuyos intereses no se ven afectados. De ahi
que se «explique» como la cualidad que habilita a las personas fisicas
o juridicas para actuar en un proceso concreto y que su regulacion
deba establecerse en una norma con rango de Ley, a la que se recono-
ce un amplio margen de configuracion, pudiendo el legislador estable-
cer aquellos requisitos (limitaciones o prohibiciones) que no resulten
desproporcionados®’. Con caracter general, la legitimacién se vincula a
la existencia de un derecho subjetivo o un interés legitimo (configura-
do como un derecho reaccional), lo que es interpretado jurisprudencial-
mente a través de la exigencia de «una relacién material univoca entre
el sujeto y el objeto de la pretensién... de tal forma que la anulacién
del acto o la disposicién impugnados produzca automaticamente un
efecto positivo (beneficio) o negativo (perjuicio), actual o futuro, pero
cierto». Por tanto, el interés legitimo implica «la titularidad potencial de
una posicién de ventaja o de una utilidad juridica por parte de quien
ejercita la pretensién y que se materializaria de prosperar ésta»®. Se
incorpora asi el concepto de «interés en la accion»®.

teresa, la decision de inadmision puede producirse por la falta de legitimacion activa para
accionar o para interponer un recurso, esto es, por la ausencia de derecho o interés
legitimo en relacién con la pretensidon que se pretende articular. Asimismo, se ha de sig-
nificar que la apreciacion de cudndo concurre legitimacién activa para recurrir es, en
principio, cuestion de legalidad ordinaria que compete a los dérganos judiciales ex art.
117.3 CE (por todas, SSTC 252/2000, de 30 de octubre, FJ 2; 358/2006, de 18 de diciem-
bre, FJ 3, y 148/2014, de 22 de septiembre, FJ 3), si bien este tribunal tiene declarado
que el art. 24.1 CE, al reconocer el derecho a la tutela judicial efectiva a todas las per-
sonas que son titulares de derechos e intereses legitimos, impone a los jueces y tribu-
nales la obligacién de interpretar las férmulas que las leyes procesales utilicen en or-
den a la atribucién de legitimacién activa, no solo de manera razonable y razonada, sin
sombra de arbitrariedad ni error notorio, sino en sentido amplio y no restrictivo, esto
es, conforme al principio pro actione (entre otras, STC 67/2010, de 18 de octubre, F| 3).
Ello no significa una relativizacién o devaluacién de los presupuestos y requisitos proce-
sales establecidos por las leyes (STC 93/1990, de 23 de mayo, FJ 2), ni que el principio
pro actione deba entenderse como la forzosa seleccion de la interpretacion mas favora-
ble a la resolucién del problema de fondo de entre todas las posibles que la regulan
(por todas, SSTC 3/2001, de 15 de enero, FJ 5, y 78/2002, de 8 de abiril, F 2).

47 En los términos fijados por la STC 154/1997, FJ. 12.

4 p.e., STS de 28 de enero de 2019 (ECLI:ES:TS:2019:494) o STC 52/2007, F 3°.

4 Como sefiala MebINA ALcoz (2016: 201). Si bien en algunos casos concretos en el
analisis de esa afectacion se incorpora, consciente o inconscientemente, el analisis del
fin de la norma y de si ésta protege intereses privados (donde se reconoce la legitima-
cién) o intereses generales (donde ser rechaza el interés legitimo, como muestra MebINA
ALcoz (2016: 251).
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Por el contrario, la accion popular o publica se configura tradicio-
nalmente como un supuesto especial de legitimacién donde se ejerce
por cualquier persona, fisica o juridica®, nacional o extranjera®', una
pretension en defensa de la legalidad, y no en defensa de intereses
legitimos o derechos subjetivos afectados, por lo que el recurrente no
debe acreditar la existencia de un vinculo concreto (utilidad instrumen-
tal) con el objeto del procedimiento administrativo o el proceso conten-
cioso-administrativo. Esta configuracion se extiende también a las per-
sonas juridico-publicas, incluidas las Administraciones territoriales>?, que
pueden ejercer la accién publica en defensa de la legalidad objetiva, sin
que sea exigible que éstas sélo puedan recurrir bajo la cobertura del
art. 19.1.a) LJCA®. El fundamento ultimo de la accién publica es, por
tanto, fomentar la colaboracién ciudadana y del resto de Administra-
ciones en el control de la legalidad de la actuacion administrativa en
ambitos sectoriales donde concurren intereses colectivos. En tal supues-
to, la legitimacion es equivalente a la simple capacidad procesal®. Aqui
la legitimacion ad causam no se construye mediante una relacién sub-
jetiva que se guarde con el objeto del proceso, sino que se opta por
una dimension meramente objetiva de defensa del conjunto normativo
en el que la accidn se reconoce. La misma construccién se proyecta
sobre la via administrativa. En ambos casos, accidon publica jurisdiccio-
nal y accion publica administrativa, la interposicion de recursos admi-
nistrativos y contencioso-administrativos® estan sometidos a los requi-

%0 Sin que la expresién ciudadano debe entenderse en sentido restrictivo. Sobre
ello TEso GAMELLA (2009: 77).

51 CrRuz GONZzALEZ (2021: 303).

2 CrRuz GONZzALEz (2021: 303). En contra se pronuncid, Teso GAMELLA (2009: 77).

33 Asi, y por lo que respecta a la accién publica regulada por el art. 109 de la Ley
22/1988, de Costas, SsAN de 3 de octubre de 2017 (ECLI:ES:AN:2017:5608); 22 de mayo
de 2013 (ECLI:ES:AN:2013:2388); o STS) de Catalufia de 30 de diciembre de 2016
(ECLI:ES:TSJCAT:2016:12658).

% Por ello, la STS) de la Comunidad Valenciana de 16 de junio de 2010 (ECLI:ES:
TSJCV:2010:4001) llega a afirmar que « No es necesario, por otro lado, que el ejercicio
de la accién publica se invoque expresamente, ni en el escrito de interposicién del re-
curso ni en el de formalizacién de la demanda, no exigiéndose ningun requisito de
forma para su ejercicio, ni, mas en concreto, la expresién por el accionante de que es
esa y no otra la accién que ejercita, de manera que la atribuciéon legal de accién publi-
ca..., expresada imperativamente y no seguida de la exigencia de ningun requisito de
forma, ni de ninguna otra referida a las cualidades del accionante, elimina de raiz la
necesidad de prestar atencién al requisito procesal de la legitimacién, para pedir, tan
solo, el de la capacidad de obrar procesal».

% Es mas, en estos supuestos cuando quien ejerce la accion publica es otra Admi-
nistracion territorial no resulta necesario interponer el requerimiento previo contem-
plado por el art. 44 LJCA, si bien cuando asi se realiza no puede tampoco rechazarse
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sitos temporales generales, segun se trate de actuaciones expresas o
por silencio, o cuando existan notificaciones defectuosas. Y dado que
la legitimacion para recurrir derivada de la accion publica tiene su ori-
gen en un dato formal, la atribucion de la accion publica por una Ley,
su posible titular no tiene ex ante la condicion de sujeto interesado en
el procedimiento administrativo, por lo que no resulta exigible una no-
tificacion personal, y sin que pueda considerarse que el reconocimien-
to de la accién publica en una materia deja abierto de forma indefini-
da el plazo para recurrir®®, Cuestion distinta es que la actuacion consista
en una actividad material que incida sobre el bien juridico protegido,
en cuyo caso se produce una actuacién continuada que puede ser im-
pugnada al margen de la actuacion juridica que le otorgd cobertura®’.
Igualmente resultan de aplicacién los requisitos exigidos por el art.
45.2.d) LJCA para entablar acciones cuando el sujeto que ejerce la ac-
cién publica ante la jurisdiccién contencioso-administrativa sea una per-
sona juridica®®.

El reconocimiento de la accién publica se proyecta sobre aquellas
vulneraciones comprendidas en el ambito material de la ley sectorial
que la reconoce, lo que implica que si se incorporan pretensiones fun-
dadas en la vulneracion de otras normas sectoriales que no contem-
plan la accién publica, procedera declarar la inadmision parcial sobre
las mismas®. La accién publica puede ejercerse incluso aunque exista
una cosa juzgada formal, dado que la cosa juzgada material solo se
produce entre las mismas partes. Por ello, la accién publica no es
trasmisible®, al ejercerse directamente por un ciudadano o una asocia-
cién en beneficio de la colectividad.

Ahora bien, el legislador estatal establece 2 limitaciones en el art.
5 LDV a la accion publica. En primer lugar, reconoce su ejercicio solo

la legitimacion. Al respecto, STS) de Catalufia de 30 de diciembre de 2016 (ECLIES:
TSJCAT:2016:12658).

% Expresamente, STS de 5 de noviembre de 2013 (ECLLES:TS:2013:5461).

57 STS de 16 de octubre de 2000 (ECLI:ES:TS:2000:7408).

% Como destaca, p.e., la STS) de Madrid de 30 de enero de 2015 (ECLI:ES:
TSJM:2015:1674).

%9 Asi, STS) de Catalufia de 24 de noviembre de 2017 (ECLI:ES:TSJCAT:2017:12334),
que ante la impugnacion frente al traslado de diversa documentacion del Archivo de
Salamanca y entrega a la Generalitat de Catalufia sobre la base de la Ley 21/2005, sdlo
admite la legitimacion respecto de las pretensiones amparadas en la vulneracién de la
Ley 16/1985, de Patrimonio Histérico, rechazando las demas.

0 FERNANDEZ DE VELASCO (1920: 62) que la califica como accién personalizada.
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a unos sujetos determinados (inspirandose parcialmente en el reco-
nocimiento de tal accién en materia medioambiental), las «personas
juridicas sin animo de lucro que, mediante el ejercicio de esta accion,
defiendan intereses generales vinculados con la proteccion de la vi-
vienda». Se limita, por tanto, a las entidades del tercer sector que
actuen sin animo de lucro (ONG), y no a cualquier persona, siempre
y cuando «defiendan intereses generales vinculados con la proteccion
de la vivienda». Esta formulacién puede resultar equivoca y parcial-
mente desenfocada con el objetivo de la LDV. Y ello porque la finali-
dad de proteccion exigida a tales ONG no es la garantia del derecho
a la vivienda de colectivos o personas en situacion de necesidad o
dificultad en el acceso a una vivienda digna, sino que la deficiente
formulacién legal concreta el objeto (estatutario) de tales ONG en «la
proteccion de la vivienda». Facilmente se colige que aqui cabran tam-
bién entidades dirigidas a proteger intereses de los propietarios de
viviendas, incluidos grandes tenedores, siempre que en su estatutos
incorporen ese amplio objeto y garanticen que actian sin animo de
lucro. Resulta necesaria una reforma (o una interpretacion conforme)
qgue focalice la finalidad de esta accion publica en la defensa del de-
recho de acceso a una vivienda digna de determinados sujetos (pers-
pectiva subjetiva), y no en un objeto, la vivienda (perspectiva objeti-
va). Dado que el legislador estatal no ha establecido limitacién
adicional alguna, tales ONG no tendran que demostrar una previa
antigledad anterior al ejercicio de la accion publica, ni una actuacion
en un determinado ambito territorial vinculado al lugar de residencia
de las personas afectadas o de la ubicacién de la vivienda afectada.
En segundo lugar, el art. 5 LDV restringe el ejercicio de la accién pu-
blica a «exigir el cumplimiento de la normativa aplicable en esta ma-
teria». Por ello, su ejercicio prima facie se concreta en el ejercicio de
la pretension de nulidad del art. 31.1 LJCA de las actuaciones admi-
nistrativas contrarias a los derechos y garantias reconocidos en la LDV.
Expresamente el art. 5 LDV excluye que pueda ejercerse la pretension
de reconocimiento de situaciones juridicas individualizadas en el mar-
co de la accién publica®'.

En esta regulacion trasluce un doble resquemor del legislador esta-
tal. De una parte, a una utilizacion fraudulenta de esta figura por per-
sonas particulares que actuen como «profesionales» de su ejercicio. Por
ello, se precisa, como refuerzo, que «La renuncia o el desistimiento de

6" Como mantienen Teso GAMELLA (2009: 76) o Cruz GonNzALEz (2021: 306).
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la misma, ya sea en via administrativa, ya en via contencioso-adminis-
trativa, no podra implicar contrapartidas econdmicas», art. 5.2 LDV. Se
elimina asi un posible uso fraudulento de la misma. De otra parte , esta
regulacion responde a un claro temor respecto de la posibilidad de que
la jurisdiccién contencioso-administrativa pudiera imponer concretas
medidas positivas relacionadas con la garantia del derecho a la vivien-
da, con las repercusiones no sélo econdmicas sino también politicas
que ello pudiese tener para las Administraciones publicas implicadas.
Aun cuando pueda calificarse esta configuracién como un monopolio de
acceso a la justicia, no obstante, debe valorarse positivamente la con-
crecién del ejercicio de la accidn publica en este tipo de asociaciones,
gue se muestra como un medio especialmente indicado para el cum-
plimiento de los fines asociativos de tales asociaciones, ya que concu-
rren en ellas la presuncion de una actuacién objetiva de defensa del
derecho a la vivienda que justifica el cuestionamiento de la presuncién
de legalidad de la actuacion de la Administracién a través del recurso
contencioso-administrativo.

El articulo 5.1 LDV alude igualmente a otro limite, mas aparente que
real, al determinar que el ejercicio de la accion no puede sustentarse
en un abuso o en la mala fe®?, lo que se produce cuando se persigan
intereses exclusivos de particulares o se pretenda provocar dafios a un
tercero, que no sean imprescindibles para el beneficio de la comuni-
dad, que constituye el fundamento legitimador de esta accién publica.
Pero este limite es s6lo aparente, ya que debe primar aqui la vertiente
de proteccion del interés general que justifica la accion publica®. Por
ello, los verdaderos motivos subjetivos que tenga (o se presuma que
tenga) el sujeto que ejerce la accidn publica «son irrelevantes frente a
los fines prevalentes de proteccién y observancia del ordenamiento»
que tutela concretos bienes a través de la accién publica®.

62 SSTS de 22 de enero de 1980, 29 de octubre de 1986 [R] 1986, 7723] y 14 de
abril de 1997 [R) 1997,3312]).

63 Coincide JorDANO FRAGA (2018: 278).

64 Como reconocen las SsTS de 29 de enero de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:499), o 4 de
octubre de 2001 (ECLI:ES:TS:2001:7546), que con precision afirma que «los elementos
finalisticos de quien actua la accion publica... son irrelevantes, si mediante su analisis
se pretende limitar o desvirtuar la accion publica ejercitada».
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3.1.2. Una conceptualizacién alternativa de la accion publica en materia
de vivienda. Proteccion de intereses colectivos o de derechos subje-
tivos materiales que tutelan bienes colectivos donde puede ejercer-
se una accion de reconocimiento y restablecimiento de situaciones
juridicas individualizadas

Resulta necesario realizar una relectura constitucional de la accién
publica en este sector de la actuacién administrativa en una doble di-
reccion. En primer lugar, el reconocimiento de la accion publica debe
superar su perspectiva simplemente procesal anclada en la legitimacion,
que simplemente se «difumina» y donde se atribuye una accién proce-
sal a un sujeto (ONG) que carece de interés privado tutelado por la
norma incumplida como resultado de una objetivacién del proceso®.
Esta concepcién tradicional supone desvincular la accion procesal, en
cuanto posicion reconocida a un sujeto para entablar la relacion juridi-
co procesal de la relacion juridico material subyacente® en el proceso.
Esta conceptualizacion® se presentd en un concreto momento histori-
CO como un avance para lograr someter a control jurisdiccional la ac-
tuacién administrativa a principios del siglo XX®, incorporando un de-
recho publico subjetivo® procesal (u objetivo) no individual reconocido
al ciudadano como miembro de la comunidad y que acabara denomi-

¢ De esta configuracién originaria da cuenta MEeDpINA ALcoz (2016: 79).

® Aunque diversas decisiones jurisdiccionales afirmaban inicialmente su caracter
material. CoscULLUELA MONTANER (1973: 27) cita una STS de 1 de julio de 1968 donde se
afirma que «La norma contenida en el articulo 223 no es un precepto relativo a la ju-
risdiccion ni relativo al procedimiento, sino que se refiere al derecho material, no al
caracter procesal y si al sustantivo, puesto que la idoneidad especifica que el concep-
to de legitimacidon activa contiene se deriva del problema de fondo que en el proceso
se discute y en el contencioso-administrativo estriba en obtener la decisién jurisdiccio-
nal respecto a la legitimacién del acto administrativo que se enjuicia».

7 Iniciada por FERNANDEz DE VELAscO (1920: 57), quien sefialé que «El actor popular
se apoya en la ley quebrantada para que se rehabilite el mandato contenido en ella,
concreta, personaliza en si el interés propio que se incluye en el general».

¢ Y que se recogié fundamentalmente en el ambito local, atribuyendo esa accion
popular a los vecinos no agraviados individualmente para recurrir frente a las decisiones
municipales por infracciéon de disposiciones administrativas con fuerza legal el art. 253
del Estatuto Municipal de 1924, reinstaurando la regla adoptada por la Ley Municipal de
1870, y que posteriormente se mantiene en el articulo 234 de la Ley Municipal de 1935,
que incorpora un accion publica para entablar un recurso por «abuso de poder», con el
fin de garantizar las competencias municipales, quedando en el la Ley de Régimen Local
de 1945 limitada a supuestos marginales. Sobre la resistencia de la jurisdiccion conten-
cioso-administrativa al ejercicio de esta accion «arrinconada» en el ambito local, aplican-
do preferente la Ley de la Jurisdicciéon de 1888, FERNANDEZ DE VELASCO (1920: 86).

69 FERNANDEZ DE VELASCO (1920: 60),
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nandose «interés legitimo»’°. Pero esa accion popular no incorporaba
un derecho publico subjetivo material”’. La misma se consideraba como
un elemento de control democratico de la actuacién administrativa o
de colaboracién ciudadana en esa funcidon’2. Se construyé asi una ac-
cién anulatoria, un recurso objetivo, dirigida a la proteccidon del Dere-
cho objetivo que protege intereses publicos (y no reconoce derechos
subjetivos) desvinculada de la nocién de derecho que permitia ampliar
en un régimen autoritario la proteccion del ciudadano ante el incum-
plimiento del Derecho objetivo y donde resultaba complejo probar su-
ficientemente y con la intensidad requerida un interés individualizado
y concreto’. Pero esa ampliacion era limitada, tanto por los escasos
ambitos materiales donde se reconocia’®, como porque sélo se posibi-
lita ejercer una accién anulatoria para restablecer el Derecho objetivo”
(y no una accién de plena jurisdiccién o de restablecimiento de situa-
ciones juridicas subjetivas)’e.

Hoy, el Estado constitucional de Derecho, anclado sobre el reconoci-
miento del derecho a la tutela judicial y el sometimiento de la actuacion
administrativa al control jurisdiccional, requiere un replanteamiento de
esa construccion tradicional. Requiere la subjetivacién del proceso, a tra-
vés de la adopcién de una concepcidén material del acceso a la justicia,
dotando de contenido al derecho a la tutela judicial efectiva mediante el
reconocimiento de una verdadera posicidn subjetiva reconocida a cual-
quier sujeto a la legalidad objetiva en el sector donde se reconozca la
accion publica. Todos los ciudadanos son perjudicados en aquellos sec-
tores donde se ha reconocido la accién publica. En esos sectores donde
la legislacion reconoce la accién publica para proteger intereses colecti-
vos, configurados no s6lo como derechos de los ciudadanos sino tam-

79 Ya en ALVAREZ-GENDIN BLANCO (1953: 222).

7' FERNANDEZ DE VELASCO (1920: 73). Contextualizando esta posicion, MeDINA ALcoz
(2016: 171).

72 FERNANDEZ DE VELASCO (1920: 73).

73 MEDINA ALcoz (2016: 177).

74 El principal supuesto fue el ambito urbanistico, primero con el art. 223 de la Ley
de 12 de mayo de 1956, sobre Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana, y posterior-
mente con el art. 235 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprue-
ba el texto refundido de la Ley sobre Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana.

7> MEeDINA ALcoz (2016: 178), quien destaca la vinculacién de esta construccion con
la teoria alemana del interés.

76 En contra se pronunciaba Pérez Moreno (1969: 90), quien afirmaba la posibilidad
de incorporar una pretension de reconocimiento de situaciones juridicas colectivas para
hacer desaparecer las consecuencias materiales de la actuaciéon administrativa anula-
da en ejercicio de la accién publica.
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bién como deberes de proteccion, debe considerarse que se reconoce
una posicion procesal que excluye la acreditacion de un interés indivi-
dual, porque lo que concurre es un interés que afecta a la colectividad.
Pero también debe reconocerse una situacién juridico-administrativa
material que debe ser tutelada plenamente. No concurre simplemente
un mero interés de hecho en la observancia de la norma tuitiva de inte-
reses generales (que si no se reconoce la accién publica se encontrarian
carente de proteccién jurisdiccional), sino un verdadero derecho o inte-
rés juridico en el respeto a la legalidad objetiva que debe obtener la
necesaria tutela jurisdiccional. En otros términos, el incumplimiento del
derecho objetivo en los sectores en los que se reconoce la accién publi-
ca, por tratarse de bienes colectivos, produce un perjuicio a cualquier
ciudadano, lo que reclama que éste pueda reaccionar ejerciendo tal ac-
cién demandando un control pleno en beneficio de toda la comunidad.
Ello supone reconocer una posicion juridica activa (material) al sujeto que
ejerce la accién publica y no solo una accion (procesal), ya que se pro-
duce un efectivo perjuicio, individual y colectivo’’. No existe solo una
defensa de la legalidad, sino que el mandato de optimizacion del art. 47
CE exige reconocer una afectacién subjetiva.

En una segunda direccion, debe superarse la tradicional (y artificio-
sa) distincion entre la accion publica reconocida a todos los ciudada-
nos y la accién colectiva reconocida Unicamente a determinado tipo de
asociaciones sin animo lucrativo. En el primer caso se afirma que se
actua en defensa de la legalidad (actuacion conforme a la legalidad de
la Administracion) mientras que en el segundo se defiende un interés
colectivo. Resulta un lugar comun afirmar que en el ambito de la juris-
diccién contencioso-administrativa no existe una diferencia conceptual
entre la nocion de interés colectivo y de interés difuso’®, refiriéndose a
intereses que son comunes a todos o a amplios colectivos de ciudada-
nos, que no pueden ser objeto de control a titulo individual. Su tutela
se reconoce a asociaciones mediante una «habilitacion legal». Frente a
esta interpretacioén, resulta mas adecuado identificar el tipo de accién
no en funcién del sujeto que puede ejercerla, sino en funcion de la
naturaleza del interés protegido. Cuando se trata de proteger un inte-
rés colectivo «comun»’® (pero limitado pues se actua en nombre de los

77 De ahi que en linea con la posicién de (2016: 222) pueda afirmarse que con el
reconocimiento de la accién publica, el derecho objetivo funciona como un derecho
subjetivo del sujeto y de la colectividad que sufre su incumplimiento.

78 CARBONELL PORRAS (2014: 64), con un lucido analisis lege data.

7% Se trata del supuesto de defensa colectiva de intereses legitimos individuales,
en los términos sefalados por CARBONELL Porras (2014: 84), lo que supone que los indi-
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asociados en defensa de derechos o intereses particulares que se ven
afectados, como puede ser, p.e., los intereses de una asociacion de ca-
zadores) el criterio es la afectacién del art. 19.1.b) LJCA. Cuando se tra-
ta de proteger un interés general (incorporando ahi la nocion de inte-
rés difuso, como es el caso del derecho a la vivienda digna) el criterio
es la atribucion legal mediante una accién publica. Y ahi el legislador
puede optar (decisién de politica legislativa) por limitarlo a asociaciones
cuya estructura y capacidad resulte mas adecuada para garantizar el
efectivo control de la actuacion administrativa dada la complejidad en
la acreditacion de la ilegalidad, art. 19.1.b) LJCA, o atribuyendo ese con-
trol a cualquier ciudadano, dada la mayor facilitad de tal acreditacion,
art. 19.1.h) LJCA. Con esta configuracion sigue permitiéndose el control
de la actuacién administrativa con independencia de los interesados,
que pueden resultar beneficiados por la actuacion ilegal®®.

A partir de la Constitucion, y cuando una ley sectorial reconoce la
accion publica, ello implica en la perspectiva procesal que deba configu-
rarse un proceso jurisdiccional objetivo que articule una tutela judicial
colectiva donde la infraccion del derecho objetivo perjudica al ciudada-
noy a la colectividad, configurandose desde la perspectiva procesal como
un derecho subjetivo que si esta protegido por el art. 24 CE® en su do-
ble dimension de derecho de acceso y derecho a una decisién razona-
da, siendo por ello susceptible de tutela por la via del recurso de ampa-
ro82. Como sefiala el Tribunal Constitucional, «una vez consagrada por la
ley la existencia de tal accion, ésta pueda relacionarse con el derecho
de tutela judicial efectiva, integrarse en su contenido, y beneficiarse de
sus medios constitucionales de garantia (recurso de amparo)»®. Por ello,
debe limitarse un elemento que desincentiva el ejercicio de la accién
publica, como es el posible costo econdmico que puede suponer para
aquél sujeto, persona fisica o juridica, que la ejerza, tanto por lo que
respecta a los costes de la aportacién y realizacion de pruebas que acre-

viduos que conforman la asociacién podrian recurrir de forma individual conforme al
art. 19.1.a) LJCA.

80 Elemento determinante en la construccién de CARBONELL PORRAS (2014: 67).

8 En contra MEepINA ALcoz (2016: 258), quien sefiala que el art. 24 CE no impone al
legislador la tutela efectiva de los interés colectivos y que en aquellos procesos donde
se reconoce esa tutela de intereses colectivos no puede producirse una vulneracion del
art. 24 CE, al no estar en juego un interés o derecho individual.

82 E|l TC afirma ese acceso con independencia de si en la jurisdicciéon ordinaria se
ha accedido a través de una legitimacion individual o una legitimacién colectiva, STC
66/2011.

8 STC 64/1999, FJ 2°.
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diten la afeccion a los bienes protegidos como los derivados del princi-
pio de vencimiento en la imposicion de costas procesales. ;Ha supuesto
este reconocimiento de la accién publica en estos ambitos materiales,
que tutelan intereses colectivos, un incentivo para una eclosion de re-
cursos (en su caso incorporando intereses espurios)? Aqui debe tenerse
presente que el régimen de vencimiento en la imposicién de costas es-
tablecido por el art. 139 LJCA, matizado por la posible concurrencia de
«serias dudas» sobre hechos o sobre la interpretacion juridica, prima facie,
supone una barrera suficiente frente a un posible uso fraudulento de la
accion pubica. El problema real para el ejercicio de estas acciones publi-
cas en defensa de estos intereses colectivos radica en los costes que
puede implicar el asesoramiento legal y la practica de la prueba para los
sujetos que ejercen la accién publica frente a los intereses de Adminis-
traciones Publicas y grandes operadores econdmicos, generandose de
facto situaciones insalvables de desigualdad de armas ante la jurisdiccion.
Su realidad avoca a que el ejercicio de la accion publica sea llevado a
cabo fundamentalmente por asociaciones y organizaciones no guberna-
mentales, y no tanto por sujetos individuales.

La ampliacién de la legitimacion a través de la figura de la accién
publica resultara insuficiente si se limita la posibilidad de hacer valer
las pretensiones necesarias para lograr la tutela efectiva de los bienes
colectivos. Ciertamente, la redaccién del art. 29.1 LJCA parece avocar a
la figura del derecho subjetivo «tradicional» al vincularlo a la obligacion
de la Administraciéon de realizar una «prestacién concreta» a su favor.
Pero dada la configuracién como bien comun de la garantia del dere-
cho de acceso a una vivienda digna, resultaria l16gico admitir con natu-
ralidad este tipo de pretension. Es mas, ante bienes colectivos resulta
necesario posibilitar el ejercicio de la accion de restablecimiento de una
situacién juridica cuando ésta sea individualizada (y no genérica), pro-
yectando ese requisito no sobre el titular de la misma, sino sobre el
objeto o la situacién misma, incluida en su caso la figura de la respon-
sabilidad patrimonial. En ese caso, la ONG no actua para la satisfaccién
de un derecho a la vivienda en abstracto, sino que actua tanto para ello
como, sobre todo, para satisfacer el concreto derecho de un sujeto. Y
dado que en muchos casos, ese sujeto puede encontrarse en situacion
de exclusion social o con dificultades econdémicas, no tiene sentido im-
pedir que la ONG actue en su nombre, ejerciendo ademas la accién de
reconocimiento y restablecimiento de una situacién juridica individua-
lizada.
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3.1.3. El dmbito de control reconocido a esta accién publica limitada

En cuanto al ambito objetivo del ejercicio de la accion publica, el art.
5.1 LDV establece que podran ser objeto de control «Los actos y dispo-
siciones dictados en aplicacién del titulo II, del titulo 11l y del capitulo Il
del titulo IV de esta ley». Esta redaccion plantea varias dudas. En pri-
mer lugar, se proyecta sobre los actos administrativos y disposiciones
reglamentarias que puedan adoptar las Administraciones incorporadas
en tales preceptos. Ahi deben entenderse comprendidas todas las re-
soluciones y normas adoptadas para la planificacién y financiaciéon de
las actuaciones (art. 12), para garantizar la accesibilidad universal (art.
13), las medidas para afrontar el sinhogarismo (art. 14), los procedi-
mientos de adjudicacion de vivienda protegida (art. 16), las medidas
incentivadoras de la vivienda asequible incentivada (art. 17), las decla-
raciones de zonas de mercado tensionado (art. 18), los procedimientos
de obtencion de informacién de los grandes tenedores de viviendas
(art. 19), las medidas de colaboracién interadministrativa (art. 20), los
planes de vivienda (arts. 23 y 24) y los procedimientos de colaboracion
publico-privada (art. 25), las actuaciones relacionadas con los parques
publicos de vivienda (arts. 27 a 29) que no puedan reputarse urbanisti-
cas, asi como las medidas de publicidad y trasparencia en materia de
vivienda exigidas a las Administraciones (arts. 32 a 36). Obviamente, las
medidas de caracter urbanistico (art. 15) y el régimen urbanistico de los
patrimonios publicos de vivienda quedan cubiertos por la accion publi-
ca reconocida a cualquier sujeto por el art. 62 TRLSRU.

Aun cuando el art. 5 LDV no se pronuncia sobre si quedan exclui-
dos en el ambito de la accion publica las situaciones de inactividad y
via de hecho®* parece razonable afirmar su aplicabilidad. Igualmente
debe considerarse incorporado al ambito de la accion publica la pre-
tensién frente a la inejecucién de actos firmes regulada en el art. 29.2
LJCA. Igualmente, no debe presentar obstaculo alguno el ejercicio de la
pretension frente a la via de hecho del art. 30 LJCA, consistente en la
condena a cesar en dicha actuacidn sin cobertura juridica. Es mas, de-
beria admitirse igualmente la figura de la via omisiva de hecho cuando
no se realice una actuacién material debida. Y todos estas acciones re-
sultan posibles porque la estructura de las normas que regulan este
bien colectivo impone deberes a la Administracion, cuyo cumplimiento
puede ser exigido por los sujetos que ejercen la accion publica. El pro-
blema se plantea en estos ambitos de bienes colectivos, donde las re-

84 Mantenida por Teso GAMELLA (2009: 76).
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laciones juridicas suelen ser en muchos casos no bilaterales, sino
multilaterales. Ello supone que la pretension se ejerce no solo frente a
la Administracion, sino también frente a otros sujetos privados que son
los que han realizado la actuacion que lesiona a tales bienes colectivos.
Y ahi la regulacién legal de la LJCA es, claramente, deficitaria, ya que la
estimacién del recurso sélo permite condenar directamente a la Admi-
nistracion, y no a los otros sujetos privados codemandados que lesio-
nan los bienes colectivos, sino de forma mediata o refleja.

3.2. EL REGIMEN JURIDICO DE LA ACCION PUBLICA EN MATERIA DEL DERECHO A LA VI-
VIENDA. COMPETENCIAS ESTATALES Y COMPETENCIAS AUTONOMICAS

3.2.1. La competencia estatal para establecer la accion publica jurisdiccio-
nal como elemento de la regulacion procesal

Prima facie, conforme al art. 19.1 h) LJCA, la acciéon popular solo cabe
en los casos expresamente previstos en las leyes, configurandose la le-
gitimacion procesal en el orden contencioso-administrativo como un re-
quisito establecido por la legislacién procesal estatal®, lo que determi-
na que su reconocimiento sea competencia exclusiva del Estado, ex art.
149.1.6 CE, para salvaguardar la uniformidad de los instrumentos juris-
diccionales. ;Puede tener encaje el reconocimiento de la accién publica
en el proceso contencioso-administrativo no en la legislacién procesal,
sino en la competencia sectorial material titularidad de la Comunidad
Autéonoma, como la vivienda, art. 148.3 CE? La respuesta es negativa.
Las normas autondmicas que incorporan, sobre la base de sus compe-
tencias sectoriales materiales la figura de la accion popular no introdu-
cen una especialidad procesal, sino que modifican, amplidandola, la ca-
tegoria juridica de la accién popular regulada en el derecho procesal
general o sectorial estatal. Ello no resulta compatible con el régimen
constitucional de distribucion de competencias. La regla competencial
estatal del art. 149.1.6 CE ha de prevalecer sobre las reglas competen-
ciales sectoriales autonémicas para evitar vaciar de contenido la com-
petencia sobre legislacion procesal. Por ello, las Comunidades Auténo-
mas no pueden introducir «innovaciones o especialidades procesales»
en el proceso contencioso-administrativo®. Conforme al art. 149.1.6 CE,

8 El encuadramiento de las reglas de legitimacién procesal en la jurisdiccién con-
tencioso-administrativa dentro de la materia (competencia) legislacién procesal es una
constante en la doctrina del Tribunal Constitucional, como sefialan las SsTC 15/2021,
FJ 3° 97/2018, FJ 6° 80/2018, FJ 5° a); y 141/2014, FJ 7°.

8 En los términos fijados, p.e., por las SSTC 57/2022, F. 5° 28/2022, F| 4°; 80/2018, FJ 5°.
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la legislacion procesal constituye una competencia exclusiva del Estado.
La competencia atribuida a las Comunidades Autdbnomas por este pre-
cepto constitucional tiene un caracter limitado, circunscrita a «las nece-
sarias especialidades que en ese orden se deriven de las particularida-
des de Derecho sustantivo de las comunidades auténomas». Y ello ha
sido interpretado por el Tribunal Constitucional en el sentido de que esa
competencia autonémica no permite, sin mas, introducir en su ordena-
miento normas procesales por el mero hecho de haber promulgado
regulaciones de Derecho sustantivo en el ejercicio de sus competencias.
Las singularidades procesales que pueden incorporar son aquellas que,
por la conexién directa con las particularidades del Derecho sustantivo
autonémico, vengan requeridas por las mismas?. Desde esa pauta (o0
canon) hermenéutica, no existe «conexiéon directa» o vinculo «necesa-
rio» o «inevitable» en el reconocimiento autonémico de una accién pu-
blica procesal en las materias sectoriales de su competencia ya que con
ello no se establecerian propiamente especialidades del derecho pro-
cesal por su conexion con el derecho autondmico, «sino que modifica,
ampliandola, una categoria juridica relevante en el ambito procesal vy,
por tanto, regulada por el derecho procesal general, como es el ejerci-
cio de la accion publica o accion popular... (sin que dicha ampliacién)
se conecte de forma directa con una peculiaridad del derecho sustanti-
vo de la Comunidad Auténoma»®. No resulta posible la utilizacion ins-
trumental del Derecho procesal para la proteccion de derechos reco-
nocidos por las Comunidades Auténomas en ejercicio de sus
competencias constitucionales y estatutarias mediante el reconocimiento
de una accion publica jurisdiccional, como ocurre en materia de vivien-
da®. Ademas, ello podria suponer una desigualdad de trato por razén
del territorio en la aplicacién del derecho a la tutela judicial efectiva,
art. 24 CE. Tampoco pueden alegar las Comunidades Autonomas el

87 Y como se sefiala en las SsTC 57/2022, FJ 5° 15/2021, FJ 4°, para determinar la
constitucionalidad de la regulacién procesal autonémica «deben completarse tres ope-
raciones a fin de dilucidar si una norma procesal autonémica constituye o no una «ne-
cesaria especialidad procesal. En primer lugar, ha de determinarse cudl es el Derecho
sustantivo autonémico que presenta particularidades. En segundo lugar, es preciso
sefialar respecto de qué legislacidon procesal estatal y, por tanto, general o comun, se
predican las eventuales especialidades de orden procesal incorporadas por el legisla-
dor autondmico. Por ultimo, ha de indagarse si, entre las peculiaridades del ordena-
miento sustantivo autonémico y las singularidades procesales incorporadas por el le-
gislador autondmico en la norma impugnada, existe una conexion directa tal que
justifique las especialidades procesales».

8 SsTC 15/2021, FJ 4°.A); 80/2018, FJ 5°.

89 SsTC 97/2018, F) 6° 80/2018, FJ 5 a)
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Derecho de la Union Europea o los Tratados internacionales suscritos
por Espafia para, amparandose en los mismos, incorporar una accion
publica procesal. Tales normas no constituyen canon para el enjuicia-
miento de la adecuacién a la Constitucion de normas dotadas de ran-
go legal, debiendo procederse a la ejecucion del Derecho de la Unién
Europea y de los compromisos asumidos en los Tratados con arreglo a
las normas que establecen el orden de distribucion de competencias
entre el Estado y las Comunidades Auténomas®. De ahi que se afirme
por el Tribunal Constitucional que la LJCA ha optado por no reconocer
una accién popular jurisdiccional, salvo que una ley estatal la haya pre-
visto especificamente. Como cuestion adicional debe sefialarse que la
afirmacién legal de una accién publica para exigir ante los 6rganos de
la jurisdiccion contencioso-administrativa la observancia de lo estable-
cido en la Ley y en las disposiciones que se dicten en su desarrollo y
aplicacion lleva implicita, también, la afirmacion de la accion publica para
exigir tal cumplimiento ante los érganos administrativos competentes.

3.2.2. ¢Constitucionalidad de las normas autonémicas sectoriales que re-
cogen la figura de la accién publica jurisdiccional? La competencia
autondémica para establecer la figura de la accién publica en el pro-
cedimiento administrativo. La diferencia entre accion publica e ini-
ciacion del procedimiento administrativo mediante denuncia

¢Deben considerarse contrarias al orden constitucional de compe-
tencias aquellas normas autondmicas que reconozcan la accion publica
ante el orden contencioso-administrativo, o modulen o modifiquen la
regulacion establecida por la LDV, incluso aunque no hayan sido obje-
to de un proceso constitucional para su declaracién (recurso o cuestion
de inconstitucionalidad)®'? Si las normas autonémicas modulan o modi-
fican la regulacion estatal sectorial incurren en una invasion competen-
cial, al regular cuestiones que le estan vedadas, con independencia de
la posible compatibilidad o incompatibilidad entre la regulacién auto-
noémica controvertida y la dictada por el Estado. Por el contrario, si se
limitan a reiterar la figura de la accién publica jurisdiccional en los mis-

% Asi, STC 15/2021, FJ 4°.B).

91 Como recuerdan las SsTC 15/2021, FJ 4; 65/2020, FJ 2°. B); 17/2018, FJ 2°c); 36/
2017, F) 4° 154/2017, F) 2°;, 0 111/2014, FJ 4°, la falta de impugnacién de disposiciones
0 actuaciones previas de contenido idéntico o similar al del objeto del proceso resulta
completamente irrelevante en el ejercicio del control de constitucionalidad. Son nulas
de pleno derecho las normas contrarias a los preceptos constitucionales.

91



Estudios sobre el derecho a la vivienda

mos términos establecidos por la legislacion estatal la regulacién auto-
noémica sera compatible con la competencia estatal cuando «persigue
dotar de sentido o inteligibilidad» a la Ley autonémica adoptada en
ejercicio de sus competencias sectoriales®’. En este sentido, deben con-
siderarse inconstitucionales las diversas leyes autonémicas que incor-
poran una accion publica jurisdiccional referida a cualquier sujeto (y no
solo circunscrita a las ONG) —Pais Vasco®, Catalufa®, Comunidad Va-
lenciana®.

Ahora bien, de la accion publica jurisdiccional debe diferenciarse la
accién publica administrativa. El Estado puede establecer esa accidn
publica administrativa en la legislacion sectorial en ejercicio de sus com-
petencias. Pero las Comunidades Autonomas también pueden incorpo-
rar en el ambito del procedimiento administrativo la figura de la accién
publica como forma de inicio de un procedimiento en ejercicio de su
competencia para adoptar el procedimiento administrativo «especial» a
través del que ejercen sus competencias materiales sectoriales, sin que
ello suponga una contradiccion con la competencia basica estatal plas-
mada en la Ley 39/2015%. A través de la accion publica administrativa,
el legislador autonémico puede permitir que cualquier ciudadano inste
la incoacién de procedimientos para exigir el cumplimiento de la Ley
autonémica en materia de vivienda, abriendo esa materia a una mas
amplia participacion ciudadana, al tratarse de procedimientos adminis-
trativos especiales por razén de la materia.

Pero como ha precisado el Tribunal Constitucional, el reconocimien-
to de esta accidén publica administrativa no supone el reconocimiento
de la legitimacién del sujeto que la ejerza en via contencioso-adminis-
trativa, requiriéndose para ello ostentar un interés legitimo o un dere-
cho subjetivo®’, por lo que su establecimiento no infringe la competen-
cia estatal ex art. 149.6 CE. Esta conclusién del Tribunal Constitucional
presenta aristas claras. Y ello porque una regla comun en el ambito del
proceso contencioso-administrativo ha sido (y es) que la Administracion
no puede negar, con caracter general, la legitimacion en el proceso

92 Asi, SSTC 2/2018, FJ 4°; 47/2004, F) 8°.

% Art. 6.1 Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda del Pais Vasco.

9 Art. 6 Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda de Catalufia.

% Art. 6 Ley 2/2017, de 3 de febrero, de la Generalitat, por la funcion social de la
vivienda de la Comunitat Valenciana.

% STC 97/2018, FJ 6°.

97 STC 97/2018, FJ 6°.
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cuando la ha reconocido en el ambito administrativo. Esta es la posi-
cién que se afirma en algunas decisiones®. Ahora bien, si bien es cier-
to que la Administracion no puede desconocer en via judicial la legiti-
macion que ha reconocido en via administrativa, tal reconocimiento no
vincula, en cambio, al érgano jurisdiccional®® puesto que la legitimacion
se configura como un requisito requerido para la valida constituciéon de
la relacién procesal que se rige por el principio de orden publico, por
lo que puede ser apreciada la falta de legitimacién'®,
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1. INTRODUCCION: LA CONFIGURACION GENERAL DEL DERECHO A LA
VIVIENDA Y EL PAPEL de LOS PODERES PUBLICOS EN SU PROTEC-
CION!

1.1. CUESTIONES PROBLEMATICAS CENTRALES EN MATERIA DE VIVIENDA: PREVISION EN
LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES Y PROYECCION NACIONAL

Los ultimos anuncios o la aprobacién de reformas normativas,
destacadamente, la Ley de Vivienda de 2023, y los anuncios de medi-
das, por parte de los diferentes lideres de todas las fuerzas politicas del
espectro ideoldgico de nuestro pais, situa en los primeros puestos de
la agenda politica espafiola el problema de acceso a la vivienda de
amplios colectivos de la poblacién. Especialmente ante la inminencia del
calendario electoral?, se ha advertido y se ha puesto de manifiesto la
importancia y la potencialidad de la maquinaria publica para la realiza-
cién de las lineas de actuacién gubernamentales en la provision de vi-
vienda y como facilitadora del acceso a la misma.

En el momento presente, las dificultades de acceso a la vivienda, por
la escasez y el encarecimiento tanto de las viviendas en propiedad, como
la oferta de viviendas en alquiler, encuentra un lugar protagonista en la
agenda mediatica, politica y social. Esto tiene, ademas, distintas manifes-
taciones y una especial proyeccion en otros problemas derivados o vin-
culados con la dificultad de acceso a la vivienda. Entre ellos, se puede
citar, a modo de ejemplos, el complejo fendmeno de la «ocupacion», la
vinculacién con la despoblacién de extensos territorios de ambito rural,
el régimen juridico del arrendamiento (mas o menos protector del inqui-
lino versus el propietario), las dificultades de accesibilidad, los problemas
residenciales de las personas mayores, las dificultades de acceso a la
vivienda, especialmente, de los jovenes, la proteccién del colectivo de las
personas sin hogar (conocido como «sinhogarismo») o de las mujeres
victimas de violencia de género, etc.

En cuanto a la accion publica en materia de vivienda, las restriccio-
nes econdmicas derivadas del principio de estabilidad presupuestaria

' Trabajo desarrollado en el marco del proyecto TED 2021-1309900B-100, Regenera-
cién Urbana Climatica (REUR-CLIMA), financiado por el MCIN/AEI 10.13039/501100011033
y por la UE, cuyos IP son J.A. Chinchilla Peinado y F. Iglesias Gonzalez. Accion financiada
por la Comunidad de Madrid a través del Convenio Plurianual con la Universidad Auto-
noma de Madrid en su linea de Excelencia para el Profesorado Universitario, en el V
PRICIT (V Plan Regional de Investigacion Cientifica e Innovacién Tecnolégica).
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estan en el origen de la drastica caida en la produccién de vivienda
protegida que, en el actual mercado inmobiliario en Espafia, ha dado
lugar a una verdadera situacién de emergencia habitacional para mu-
chas personas, fundamentalmente en las grandes conurbaciones?. Los
diferentes gobiernos, en los tres niveles, han dejado que, en los ulti-
mos afios y, especialmente, durante la crisis econémica, haya sido el
propio mercado el que desempefiara el papel activo en la solucion de
los problemas de la vivienda“, incluso a través de la venta a los fondos
de inversion de parte de los parques publicos de vivienda®. Las vivien-
das sociales han dejado de ser asi un factor contraciclico y regulador
del mercado de la vivienda®, por lo que no han servido para disminuir
las desigualdades sociales’.

Por todo ello, existe un importante debate y un alto consenso acer-
ca de la necesidad de proceder a una profunda reforma de la normati-
va y de la politica publica de vivienda y de buscar férmulas (normati-
vas, organizativas, financieras y de politicas publicas), que permitan
optimizar los recursos publicos existentes y/o facilitar la iniciativa pri-
vada en este ambito, en un intento de frenar o, al menos, mitigar esta
situacion.

Pero no estamos a un problema de impacto social que sélo afecte
a Espafa, ni que sea reciente, como muestra que ya el art. 11 del Pac-
to Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ratifi-

2 Elecciones autondémicas y locales del 28 de mayo de 2023 y elecciones generales
del 23 de julio de 2023.

3 DerensoOR DEL PuesLo (2019), La vivienda protegida y el alquiler social en Espafia, p. 19.

4 DEFeNSOR DEL PueBLo (2019: 5). Los datos estadisticos muestran cémo de las
1.347.127 viviendas protegidas terminadas entre 1991 y 2017, 8 se construyeron entre
1991 y 2008, mientras que tras el estallido de la crisis econdmica sélo se han construi-
do 2 de cada 10, llegando a una cifra maxima de sélo entre 5000 y 7000 viviendas al
afio, OBSERVATORIO VAsCO DE LA VIVIENDA (2018), Evaluacion de las politicas de vivienda. And-
lisis histérico comparado por Comunidad Auténoma de la edificacion de VPP y rehabilita-
cién protegida, p. 4.

> CHINCHILLA PEINADO, J. A., «Personas mayores y enajenacion de viviendas sociales.
Ventas a fondos de inversion y concursos de acreedores de las sociedades municipales
de vivienda. Las consecuencias de la crisis econémica y la tenue respuesta de las Admi-
nistraciones», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 333 (2019), p. 44.

6 DEFENSOR DEL PueBLo (2019: 5).

7 CHINCHILLA PEINADO, J. A., DOMINGUEZ MARTIN, M. y RODRiGUEZ CHAVES, B. (2020), «Digni-
dad y adecuacién de las viviendas sociales para las personas en riesgo de exclusion.
un elemento en la construccién del derecho a la ciudad», Actas del Congreso de la
AEPDA, Ibiza, febrero 2020, p. 8.
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cado por Espafa el 13 de abril de 1977) determina que el derecho a
una vivienda adecuada impone a los poderes publicos nacionales, como
obligaciones juridicas de medios, el respetar (no vulnerar ni dificultar
su ejercicio), el proteger (evitando que terceras partes interfieran con
los derechos) y el satisfacer tal derecho (que obliga a los poderes pu-
blicos a hacer lo necesario para superar los obstaculos que impiden el
goce completo del derecho en cuestion), dentro de los limites de dis-
ponibilidad econémica®. Hoy, el derecho a la ciudad® incorpora como
una de sus facetas clave el derecho a la vivienda'™. Ciertamente en
muchas ocasiones las politicas publicas de vivienda han dado lugar a
la construccion de ciudades dormitorio, con vivienda asequible pero
segregada, caracterizadas por su uniformidad y la falta de participacién
de los destinatarios de esas viviendas en su disefio (articulacién top
down). Hoy el derecho a la ciudad se configura como el derecho indivi-
dual y colectivo a rehacer la vida urbana desde una perspectiva social
y ecolégicamente sostenible, articulado sobre dos principios rectores:
la gestion democratica del espacio urbano, entendido como una crea-
cién colectiva, y el establecimiento de la funcidon social y ambiental tan-
to de la propiedad urbana como de la ciudad'.

Desde esta perspectiva, entre los Objetivos de Desarrollo Sostenible
(ODS) incorporados a la Agenda 2030, se persigue «asegurar el acceso
de todas las personas a viviendas y servicios basicos adecuados, segu-

8 PoNcE SolL, J., «Reforma constitucional y derechos sociales: La necesidad de un
nuevo paradigma en el derecho publico espafiol», Revista Espafiola de Derecho Constitu-
cional, nim. 111 (2017b), p. 77.

9 Sobre su desarrollo, PoNce SoLt, J., El Derecho de la Unidn Europea y la vivienda.
Andlisis de experiencias nacionales e internacionales (2019), p. 25; VAQUER CABALLERIA, M.,
«El derecho a la vivienda en su relaciéon con los derechos a la ciudad y al medio am-
biente», Asamblea: Revista Parlamentaria de la Asamblea de Madrid, nim. 32 (2015), p.
123; PisarReLLO PrADOS, G. (2011), «Del derecho a la vivienda al derecho a la ciudad: ele-
mentos para la democratizacion del espacio urbano», en la obra colectiva Los retos de
las politicas publicas en una democracia avanzada, p. 289.

1 Un reciente estudio comparado que refleja las politicas de vivienda existentes
(con prespectiva municipal) lo encontramos en GuiLLEN NAvArRRO, N. A., «La garantia del
acceso a la vivienda en el derecho comparado: una perspectiva a nivel mundial», Cua-
dernos de Derecho Local, QDL, nim. 59, Fundaciéon Democracia y Gobierno Local (2022),
pp. 65-95, que sefiala (p. 67) que un punto de partida interesante para dimensaionar
las politicas de Vivienda existentes (en Europa) es el de analizar si existe un derecho a
la vivienda en los diferentes textos constitucionales, ademas de cémo y quién articula
las medidas publicas en materia de vivienda.

" CHINCHILLA PEINADO, J. A. y DomiNGUEzZ MARTIN, M., «El derecho a la vivienda de las
personas mayores. La desarticulacién del territorio entre el ambito rural y las grandes
urbes», en Cuadernos de Derecho Local, QDL nim. 56 (2021), pp. 161-164.
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ros y asequibles y mejorar los barrios marginales» (Meta 1, ODS 11,
Ciudades y comunidades sostenibles). La Agenda 2030 es, ciertamente,
una disposicién de derecho internacional con efectos juridicos vincu-
lantes «débiles»'?, si bien puede orientar la actuacién de los poderes
publicos™. Lo relevante es que requiere a todos los actores publicos y
privados que trabajen para su efectiva implementacion. Para ello, los
ODS exigen de las sociedades mas desarrolladas el profundo replantea-
miento y renovaciéon del paradigma de crecimiento en busca de un
nuevo modelo de desarrollo humano, sintetizado en el principio de «no
dejar a nadie atras» (ODS 16.7). Se plantea como escenario al que de-
ben enfrentarse las sociedades la existencia de procesos sociales y
ambientales que pueden ser irreversibles. La Agenda 2030 demanda
que la implementacion de los ODS se articule mediante la orientacién
(alineacion) de todas las politicas publicas que se ejerzan para la con-
secucidn conjunta de la totalidad de los ODS, de forma simultanea.

Este es, asimismo, el 8° Objetivo estratégico de la Agenda Urbana
espafiola 2019 que, entre otros extremos, propugna la necesidad de
disponer de un parque de vivienda social suficiente para atender las
situaciones de mayor vulnerabilidad social, pero que, a la vez, garantice
la necesaria cohesion social mediante la mezcla de diferentes tipologias
de vivienda con destino a diferentes grupos sociales. En el caso de Es-
pafia, la orientacion de las politicas publicas ha de proyectarse sobre
los tres niveles territoriales. Por tanto, debe garantizarse no sélo el
derecho a acceder a una vivienda digna y adecuada, sino también el
derecho a acceder a unas dotaciones y servicios urbanos, entendido
ello no sélo desde la perspectiva fisica de su accesibilidad, sino tam-
bién desde su dimensién socio-econémica [art. 5 TRLSRU, apartados a)
y b)], lo que requiere la adecuada integracién (o renovacion) de las

2 Sin que ello suponga desconocer que tales Tratados no forman parte del canon
de constitucionalidad. Para el Tribunal Constitucional, por ejemplo, en la Sentencia del
Tribunal Constitucional 32/2019, (ECLI:ES:TC:2019:32 ) «la utilidad hermenéutica de los
tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por Espafia
para configurar el sentido y alcance de los derechos fundamentales, de conformidad
con lo establecido en el art. 10.2 CE, no convierte a tales instrumentos internacionales
en canon auténomo de validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la
perspectiva de los derechos fundamentales. De suerte que una eventual contradiccion
por una ley de esos tratados no puede fundamentar la pretension de inconstituciona-
lidad de esa ley por oposiciéon a un derecho fundamental».

13 Sobre la fijacién de estandares no vinculantes, establecidos por acuerdos inter-
nacionales no normativos, en el marco de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tra-
tados y otros Acuerdos Internacionales, y su eficaz aplicacién por las Administraciones
publicas, cfr. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2015: 1).
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dotaciones urbanas en los ambitos en que se ubican las viviendas de
promocion social. Pero ese derecho a la ciudad exige que las politicas
publicas garanticen la cohesion social a través de una «diversificacion
de la oferta publica de vivienda social entre los diferentes barrios, la
proximidad fisica con los equipamientos publicos, la mezcla de diferen-
tes tipologias de vivienda con destino a diferentes grupos sociales y
culturales, la mejora e integracidon de los barrios vulnerables y la utili-
zacion de estrategias que aunen objetivos diversos» [art. 3.3.a) TRLSRU
y Agenda urbana espafiola].

Y, por ultimo, se ha de destacar el incremento de normativa y es-
trategias o planes relativos al problema de las personas sin hogar. Asi,
en el Derecho de la Unién Europea, en 2017, la Comisién Europea pre-
senté una Comunicacidon donde se establecia lo que se conoce como el
Pilar Europeo de los Derechos Sociales, cuya finalidad es ofrecer unas
mejores condiciones de vida y de trabajo en la Unién Europea, para lo
que establece veinte principios y derechos clave. Pues bien, entre es-
tos principios, incluye el derecho a la vivienda y la asistencia a las
personas sin hogar y, mas concretamente, establece que: debera
proporcionarse a las personas en situacion de necesidad acceso a vi-
viendas sociales o ayudas a la vivienda de buena calidad; las personas
en condiciones de vulnerabilidad tienen derecho a una asistencia y una
proteccion adecuadas frente a un desalojo forzoso; y debera facilitarse
a las personas sin hogar alojamiento y servicios adecuados con el fin
de promover su inclusion social. También se puede citar la Resolucién
del Parlamento Europeo, de 21 de enero de 2021, sobre el acceso a una
vivienda digna y asequible para todos o la Resolucién del Parlamento
Europeo, de 24 de noviembre de 2020, sobre como abordar el porcen-
taje de personas sin hogar en la Unién Europea. La citada resolucion
plantea los elementos basicos que deben regir las politicas comunita-
rias y nacionales de abordaje del sinhogarismo.

En este contexto, el 11 de julio de 2023 el Consejo de Ministros ha
aprobado la Estrategia Nacional para la lucha contra el Sinhogarismo
en Espafia 2023-2030. Con anterioridad, Espafia ya habria aprobado su
primera Estrategia Nacional Integral para Personas sin Hogar 2015-
2020, que fue aprobada por Acuerdo de Consejo de Ministros de 6 de
noviembre 2015. Ademas, en 2022 el Gobierno de Espafia y las Comu-
nidades Autdnomas adoptaron un Acuerdo Marco para dar solucion al
sinhogarismo en el seno del Consejo Territorial de Servicios Sociales y
del Sistema para la Autonomia y Atencion a la Dependencia. También
se debe poner de relieve la elaboracion de planes municipales de pre-
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vencion y abordaje del sinhogarismo, generalmente impulsadas desde
el dmbito de los Servicios Sociales municipales, en Barcelona, Bilbao,
Las Palmas de Gran Canaria, Madrid, Santa Cruz de Tenerife, Valencia,
Zaragoza, etc.

1.2. EL DERECHO A LA VIVIENDA EN LA CARTA EUROPEA DE DERECHOS HUMANOS Y
EN EL ART. 47 CE: LA CAPACIDAD DE INTERVENCION DE LOS PODERES PUBLICOS

La interpretacién tradicional del «derecho a disfrutar de una vivien-
da digna y adecuada» establecido en el art. 47 CE como un «simple»
principio rector de la politica social y econdmica, en los términos esta-
blecidos por el art. 53.3 CE, impone simplemente una actuacion positi-
va de todos los poderes publicos con competencias en la materia para
concretar su contenido prestacional (ahi se residencia la obligacién de
los poderes publicos de promover «las condiciones necesarias» y de
establecer «las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho»),
pudiendo ser sélo alegados ante los érganos jurisdiccionales en los tér-
minos que dispongan las leyes que los desarrollen (art. 53.3 CE). Su
concrecién queda, asi, diferida, entera y libremente, a la decisidon del
legislador y a su desarrollo reglamentario, funcionando el principio rec-
tor como un «tenue limite negativo» para la ley que dificilmente podra
ser infringido’.

Como derecho prestacional derivado del Estado social disefiado por
la Constitucion, el derecho a la vivienda del art. 47 CE impone normati-
vamente a los poderes publicos obligaciones de resultado en la medi-
da de lo posible’™. La materializacion de este derecho depende, por tan-

4 La Agenda Urbana espafiola se inserta dentro de las Politicas Palanca del Plan
de Accion de la Agenda 2030. Constituye un marco estratégico para orientar el sentido
de las politicas urbanas sostenibles con objetivos sociales, ambientales y econémicos.
Se basa en la voluntariedad de los compromisos de las Administraciones Publicas y el
resto de actores interesados. CHINCHILLA PEINADO y DOMINGUEZ MARTIN (2021: 161-164).

> Como acertadamente ha precisado Lépez RamoN (2014: 52). Una reflexién en tor-
no a la configuracion del derecho a la vivienda como derecho humano o como princi-
pio rector en Gomez JIMENEZ, M. L., «Repensando el derecho a la vivienda: derecho hu-
mano o principio rector», Revista Europea de Derechos fundamentales, num. 25 (2015),
pp. 359-382.

6 Por todos, Ponce SoLe (2017b: 75); IGLesiAs GONzALEz, F., Administracién publica y
vivienda, Montecorvo (2000), pp. 35 y ss. y CHINCHILLA PEINADO (2019: 33). Entendido como
auténtico derecho subjetivo publico que, como minimo, articula la pretension (defendi-
ble judicialmente de forma inmediata) de ser respetado, protegido y satisfecho con la
maxima diligencia posible por los poderes publico, ademas de ser dotado econdmica-
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to, de un componente politico (al que alude el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, TEDH), como es la concreta asignacion presupues-
taria que las distintas Administraciones Publicas destinen a este sector
material de la actuacién administrativa'’, materializadas fundamental-
mente en los Planes de Vivienda estatal y autonémicos. Para salvar esta
situacion de incertidumbre, en algin caso se establecen criterios
limitativos de decisiones regresivas en materia presupuestaria, si bien
como mero principio programatico'. Igualmente se ha propugnado la
fijacion de una preasignacion presupuestaria anual®™. Estas férmulas no
excluyen la aplicacién del principio de «en la medida de lo posible,
pero si reducirian el decisionismo politico®.

El Tribunal Constitucional?', afirmando ese caracter de simple man-
dato dirigido a los poderes publicos, destaca la discrecionalidad del le-
gislador sectorial en su concrecion. Esta concepcion se sustentaria en
la jurisprudencia del TEDH, que ha establecido que el art. 8 de la Carta

mente al maximo de lo posible, cuando precise gasto publico y no resulte suficiente la
simple regulacion para hacerlo efectivo. Esta configuracién ademas determina que su
regresividad debe ser adecuadamente motivada y esta limitada en lo que respecta a
su nucleo minimo.

7 En la normativa auténoma se determina Unicamente la obligacion de consignar
en los presupuestos las partidas destinadas a la efectividad de este derecho, pero sin
cuantificar tal obligacion: art. 22 Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a
la Vivienda en Andalucia; art. 3 Ley 2/2017, de la funcién social de la vivienda de la
Comunidad Valenciana.

'® El art. 3 Ley 2/2017, de la funcién social de la vivienda de la Comunidad Valen-
ciana propugna que «todas las medidas de caracter regresivo requeriran la considera-
cién mas cuidadosa y deberan justificarse plenamente por referencia a la totalidad de
los derechos conectados con el derecho a la vivienda y en el contexto del aprovecha-
miento pleno del maximo de los recursos de que se disponga».

" En el caso concreto de Catalufia, el Plan de Derechos Humanos de Catalufia
(2019: 39), elaborado por la Estructura de Derechos Humanos de Catalufia (conforma-
da por el Sindic de Greuges y el Instituto de Derechos Humanos), propone reservar un
porcentaje de los gastos de los futuros presupuestos publicos anuales, calculado so-
bre el PIB, si bien no concreta dicha cantidad.

20 CHINCHILLA PEINADO, DOMINGUEZ MARTIN Y RODRIGUEZ CHAVES (2020: 6-7).

21 Por todas, la STC 32/2019 (ECLI:ES:TC:2019:32), que afirma que «el art. 47 CE no
garantiza un derecho fundamental sino que enuncia un principio rector de la politica
social y econdmica, una directriz constitucional dirigida a los poderes publicos, la re-
gulacion controvertida no puede en ningln caso contravenir el mandato del art. 10.2
CE de interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales y a las libertades
que la Constitucion reconoce (esto es, los contenidos en los arts. 14 a 29, mas la obje-
cién de conciencia del art. 30.2) de conformidad con la Declaracién Universal de Dere-
chos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia».
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Europea de los Derechos Humanos (CEDH) no reconoce a los ciudada-
nos un derecho subjetivo a exigir la provision de una concreta vivienda
por parte de las autoridades publicas? (ya que se trataria de una deci-
sién politica, no de una cuestion sometida al control judicial que pueda
imponerse a los Estados miembros). También se sustentaria en la posi-
cién del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE)*, que precisa
que el art. 34.3 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE, en adelante) no garantiza el derecho a la vivienda de
cada ciudadano, sino Unicamente el «derecho a una ayuda social y a
una ayuda de vivienda», en el marco de las politicas sociales basadas
en el art. 153 TFUE.

Frente a esta conceptualizacion, varias Comunidades Autonomas, en
el marco de las modificaciones de sus Estatutos que reconocen y con-
cretan diversos derechos sociales, configuran expresamente al derecho
a la vivienda de las personas en riesgo de exclusion residencial (funda-
mentalmente por razones econémicas, por razones de movilidad, o por
haber sido objeto de violencia de género) como un verdadero derecho
subjetivo prestacional®* que se impone al legislador autonémico?, sien-
do directamente exigible tanto ante la propia Administracién como ante
la jurisdiccién contencioso-administrativa®. Se conecta asi directamen-

22 La STEDH de 18 de enero de 2001 (ECLI:CE:ECHR:2001:0118JUD002723895), & 99,
afirma que «Es importante recordar que el articulo 8 no reconoce como tal el derecho
a disponer de un domicilio, ni tampoco la jurisprudencia del Tribunal. Es evidente que
es deseable que todo ser humano tenga un lugar donde pueda vivir con dignidad y
que pueda designar como su domicilio, pero lamentablemente hay muchas personas
sin hogar en los Estados contratantes. La cuestion de si el Estado proporciona fondos
para asegurar que todos tengan un techo sobre sus cabezas es un asunto politico y
no judicial». Posteriormente, la STEDH de 17 de octubre de 2013 (ECLI:CE:ECHR:2013:
1017JUD002701307), 8 159, reitera que «el articulo 8 no reconoce como tal el derecho
a tener un domicilio».

2 ATJUE de 16 de julio de 2015 (ECLI:EU:C:2015:508).

2 P.e., art. 2 Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda en
Andalucia; art. 3.bis Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la Vivienda en
Navarra; art. 7 Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda del Pais Vasco; o art. 2 Ley 2/
2017, de la funcion social de la vivienda de la Comunidad Valenciana.

25> L6PEz RAMON (2014: 52); VAQUER CABALLERIA (2015: 132); PONCE SoLE (2017b: 75); CHIN-
CHILLA PEINADO (2019: 32).

% En algun caso se configura expresamente que la falta de respuesta a la solicitud
determina el reconocimiento del derecho al uso de un alojamiento por silencio admi-
nistrativo, debiendo la Administracion competente poner a disposicion del solicitante
el alojamiento de manera inmediata (art. 6.3 Ley 2/2017, de la funcién social de la vi-
vienda de la Comunidad Valenciana), evitando en todo caso la concentracion y segre-
gacion espacial de los solicitantes y garantizando la cohesién social del espacio urbano.
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te con la garantia de la dignidad de la persona y la intimidad personal
y familiar?’. Ese es el espacio primario donde se realizan tales dere-
chos?® y su ausencia determina una situacion de exclusién social® a la
que deben dar respuesta los poderes publicos. Respuesta que debe
proyectarse sobre todos los ciudadanos que no puedan acceder al
mercado libre de vivienda, pero especialmente sobre tres colectivos: las
personas mayores, por imperativo del art. 50 CE, las personas con
discapacidades fisicas, ex art. 49 CE, y los jovenes, ex art. 48 CE. Se
destaca asi la dimensién social de la vivienda y la capacidad de inter-
vencion de los poderes publicos a través de la creacion de un parque
de vivienda social vinculada a la mejora de las condiciones de existen-
cia de las personas y sus familias, sin que ello suponga una restriccion
de la competencia, sino la gestiéon publica de un servicio de interés
general no econémico (social)®.

En definitiva, el Estado constitucional espafiol en esta cuestion ha
evolucionado desde una consideracion de la vivienda como un «princi-
pio» entregado con absoluta discrecionalidad al legislador (articulo 53.
3 de la Constitucién) a la conversidon del mismo en un mandato consti-
tucional en toda regla, aunque por su caracter prestacional forzosamen-
te esté sometido a una articulacién compleja®'. Evolucion que sélo ha
sido posible a costa del debilitamiento paralelo de las facultades de la
propiedad del suelo urbano, que arranca de la jurisprudencia constitu-
cional de los afios 1980 (la funcion social de la propiedad forma parte
de su contenido de la misma, SSTC 6/1983, STC 37/1987, etcétera).

Por tanto, la capacidad de intervencion de los poderes publicos y la
concreciéon (o el intento de concrecidon) de la actuacién positiva de to-
dos los poderes publicos con competencias en materia de vivienda se

En aquellas leyes que no establecen previsién especifica, el silencio debe considerarse
negativo, al transferir facultades relativas a un servicio publico (como se define la ac-
tuacién administrativa). Sobre ello, CHINCHILLA PEINADO (2019: 34).

27 VAQUER CABALLERIA (2015: 123). Con esta configuracion engarza con el art. 25.1 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, y con
el art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de
16 de diciembre de 1966; asi como con la Carta Social Europea (revisada)

28 Entre otras, STC 150/2011 (ECLI:ES:TC:2011:150); y SSTS de 10 de junio de 2013
(ECLI:ES:TS:2013:4181); y 27 de junio de 2006 (ECLI: ES:TS:2006:4505).

22 VAQUER CABALLERIA (2015: 127).

30 CHINCHILLA PEINADO (2019: 32-33).

31 Diaz Lema, J. M., «La reserva de suelo destinado a vivienda protegida, nuevo pa-
radigma del urbanismo espafiol», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, num.
316 (2017), p. 67.
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fundamenta en la dimension social de la vivienda y pasa por su consi-
deracién como servicio de interés general no econémico (social), en los
términos fijados por los arts. 153 TFUE y 34 CDFUE2

En concreto, el art. 34 CDFUE preceptua que «con el fin de comba-
tir la exclusion social y la pobreza, la Unién reconoce y respeta el dere-
cho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una
existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos sufi-
cientes, segun las modalidades establecidas por el Derecho de la Unién
y por las legislaciones y practicas nacionales». Aqui se encuentra el
anclaje de la configuracion de esta actividad como servicio de interés
general no econémico (social) reconocido por la STJUE de 1 de octubre
de 2009 (ECLI:EU:C:2009:593), por lo que nos centramos en este con-
cepto a continuacion.

2. LA INTERVENCION DE LOS PODERES PUBLICOS EN MATERIA DE VI-
VIENDA COMO SERVICIO DE INTERES GENERAL

2.1. EL CONCEPTO DE SERVICIO DE INTERES GENERAL EN LA ARQUITECTURA DEL MER-
CADO INTERIOR: SERVICIOS DE INTERES GENERAL Y SERVICIOS DE INTERES GENERAL
NO ECONOMICOS3?

Resulta incuestionable que la configuracion de los servicios de inte-
rés general (SIG) generada por el Derecho de la UE esta provocando un
profundo proceso de europeizacion de los diferentes derechos admi-
nistrativos nacionales, entendido como un proceso complejo de reinter-
pretacién, modificacion sustantiva y sustitucion de normas auténomas
por normas determinadas en su contenido por el Derecho de la Unidn,
realizado por vias directas e indirectas34. Este proceso repercute en la

32 CHINCHILLA PEINADO, J. A., DOMINGUEZ MARTIN, M. y RODRIGUEZ CHAVES, B. (2020: 6-7).
Sobre esta configuracién y su articulaciéon con la figura de las ayudas de estado, cfr.
CHINCHILLA PEINADO, J. A., y DOMINGUEZ MARTIN, M. (2018), «Servicios de interés general y
mercado interior», en GoNzALez Rios, 1., (Dir.), Servicios de interés general y proteccién de
los usuarios: (educacién, sanidad, servicios sociales, vivienda, energia, transportes y comu-
nicaciones electrénicas), p. 68; PoNCE SoLE (2019: 65).

3 Sobre esto este apartado, con mas detalle, ver CHINCHILLA PEINADO y DOMINGUEZ
MARTIN (2018: 59-85).

34 Sobre este proceso de europeizacién, AGuapo | CupoLA, V. (2012), «Estudio preli-
minar: la incidencia del Derecho de la Unidn Europea y de la directiva de servicios en
los diversos sectores de intervencion administrativa: una panoramica general», en AGUA-
DO | CupOLA, V. y NOGUERA DE LA MUELA, B. (Coords.), El impacto de la directiva de servicios
en las Administraciones Publicas: aspectos generales y sectoriales, Atelier.
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sistematizacién de la normativa interna en su conjunto: la interiori-
zacion del modelo de Estado como regulador (garante)® impone nue-
vas formas de organizacion y de actuacion en la prestacion de los SIG.
En especial, la crisis econdmica de la década anterior® tuvo importan-
tes repercusiones en la estructura de la Unién Europea y el papel de
los estados miembros en el ambito de los servicios o prestaciones so-
ciales, como instrumentos de cohesién social y desarrollo de la digni-
dad humana®.

La calificacion y regulacién de un servicio como SIG articula un titu-
lo de intervenciéon del poder publico del Estado miembro sobre crite-
rios de supervision publica para optimizar los mercados, la creacion y
el mantenimiento de la competencia y la salvaguardia del bien comun.
Las normas reguladoras de los mercados actian ex ante, siendo su
objetivo la proteccion del interés general y la satisfaccion de las nece-
sidades y derechos de los usuarios. Por el contrario, las normas sobre
competencia operan ex post (salvo en materia de concentraciones eco-
noémicas), sin que su objetivo directo sea garantizar los derechos de los
usuarios del servicio®.

La posicién que adoptan las Administraciones territoriales compe-
tentes segun el orden constitucional de competencias establecido por
el ordenamiento interno de cada Estado miembro, y el propio Derecho
de la Unidén Europea, es la de reguladores de los mercados donde ope-
ran los SIG, mas o menos abiertos a la competencia. Pero también pue-
den actuar como prestadores de tales servicios, con caracter exclusivo

35 EsTeve PARDO, J., Estado garante: Idea y realidad (2015), p. 51; GARCiA ALvarez, G.,
«La Unién Europea como «estado regulador» y las administraciones independientes»,
Revista de Administracion Publica, nim. 194 (2014), p. 86; RurrerT, M., «Public law and
the economy: A comparative view from the German perspective», International Journal
of Constitutional Law, ndm. 11 (2013).

36 Sobre el impacto sobre la vivienda de la crisis econémica de la primera década
del siglo XXI, Ponce SoLg, J., «Cincuenta afios de relaciones entre derecho urbanistico y
vivienda asequible en Espafia», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim.
311 (2017a), pp. 343-372.

37 MoReNO MoLINA, A. M., «Organizacién administrativa, servicios sociales y crisis. El
cambio del modelo arbitrado por la reforma local», en Los servicios publicos tras la cri-
sis econdmica. En especial la asistencia sanitaria en la Unién Europea, Tirant lo Blanch
(2017), pp. 172-226.

38 L AGUNA DE PAz, J. C., «Los servicios de interés general en la Unidn Europea», Dere-
cho PUCP, nim. 76 (2016), p. 21.

39 BANO LEON, J. M., «Reserva de Administracion y Derecho comunitario», Papeles de
Derecho Europeo e Integracién Regional, nim. 7 (2011), p. 5.
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0 en concurrencia con la iniciativa privada. Desde la perspectiva del
Derecho de la UE la titularidad privada o publica del sujeto (empresa)
que presta el SIG es un dato relativamente poco relevante (principio de
neutralidad, art. 354 TFUE)*. Lo decisivo es que a tales empresas no se
les otorgue ayudas publicas o derechos exclusivos que distorsionen la
libre competencia, salvo que cumplan misiones de servicio publico en
los términos del art. 106 TFUE*'.

El Mercado interior se articula fundamentalmente sobre la base de
la libertad de establecimiento y la libertad de prestacion de servicios
(arts. 49, 56 y 57 TFUE). Pero esa orientacién hacia la libre competen-
cia no excluye que, como instrumentos para lograr la cohesién social
(arts. 14 y 106 TFUE, Protocolo 26 al TFUE, y art. 36 CDFUE) los pode-
res publicos puedan actuar en el mercado mediante la prestacion o la
regulacion de servicios de interés general (SIG) que satisfacen necesi-
dades basicas de los ciudadanos, tengan caracter econémico (SIEG)* o
caracter no econdmico (SIGNE)*.

La finalidad de esta categoria es agrupar todas las necesidades que
resultan esenciales para los ciudadanos de la Unién Europea, integran-
do tanto actividades que tienen una dimensién econémica, como las
que no la tienen. En la arquitectura actual de la Unién Europea, los SIG
deben configurarse, no como obstaculos, sino como elementos activos

40 FERNANDEZ RODRiGUEZ, T.R., «Del servicio publico a la liberalizaciéon. Desde 1950
hasta hoy», Revista de Administracion Publica, 150 (1999), p. 69.

41 El art. 106 TFUE pretende conciliar el interés de los Estados miembros en utili-
zar determinadas empresas como instrumento de politica econémica o social con el
interés de la Union en la observancia de las normas sobre la competencia y en el
mantenimiento de la unidad del mercado comun.

42 E| art. 1 del Protocolo num. 26 del TFUE reconoce la existencia de una amplia
«capacidad de discreciéon» a los poderes publicos sobre la base de la diversidad y va-
riabilidad de necesidades de los ciudadanos, ademas de asumir la diversidad de los
servicios de interés econémico general y la disparidad de las necesidades y preferen-
cias de los usuarios que pueden resultar de las diferentes situaciones geograficas, so-
ciales y culturales. Al respecto PARgjo ALFONSO, L., «Servicios publicos y servicios de inte-
rés general: la renovada actualidad», Revista de Derecho de la Unidén Europea, nim. 7
(2004) p. 57, identifica los SIEG con la nocidon dogmatica del servicio publico funcional
u objetivo.

4 El art. 2 del Protocolo num. 26 del TFUE determina que las disposiciones de los
Tratados no afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados miembros para
prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no tengan caracter eco-
noémico. Desde esa perspectiva, PAREJo ALFONsO (2004: 57) identifica los SIGNE, desde
una perspectiva dogmatica, con las funciones publicas en sentido estricto.
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para la construccién del mercado interior en una economia social de
mercado* ante la existencia de fallos del mercado que no permiten
satisfacer necesidades sociales consideradas de obligada prestacién a
todos los ciudadanos en cada Estado miembro*. A ello debe unirse que
los SIG presentan una clara influencia en el proceso de europeizacion
de los distintos derechos administrativos nacionales®.

Las nociones de SIG y de sus diferentes modalidades constituyen
conceptos autdbnomos del derecho europeo, lo que implica que han de
interpretarse prima facie de manera uniforme en todo el territorio de
la Unidn y sin que su concrecién pueda hacerse depender directamen-
te de conceptos preexistentes en la legislacion nacional de los Estados
miembros. La problematica surge ante la inexistencia de una definicion
normativa expresa del concepto de SIEG o SIGNE en el Derecho prima-
rio o secundario. La posicién del derecho terciario, constituida por las
sucesivas comunicaciones de la Comision Europea, no muestra una li-
nea constante®. Por su parte, el Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea ha mantenido una posicién erratica®®.

En una primera aproximacién puede convenirse que, desde una
perspectiva positiva, el elemento clave en los SIG es que el servicio se
dirija a la satisfaccion de un interés general (publico) al servicio de la
comunidad, entendida ésta como un todo o referida sélo a alguna de
sus partes, que puede estar limitado territorial u objetivamente. Las
necesidades sociales a las que debe dar respuesta cada Estado miem-
bro difieren de uno a otro, por lo que una misma actividad puede ser

44 SAUTER, W., «Public Services and the Internal Market: Building Blocks or Persistent
Irritant?», European Law journal, Vol. 21, No. 6 (2015), p. 738.

4 Maziarz, A., «Services of General Economic Interest: Towards Common Values?»,
European State Aid Law Quarterly, num. 16 (2016), p. 19.

46 Acuapo | CupoLA (2012: 33).

47 Sobre la evolucién del concepto de SIEG, PiErNAS LOPEZ, . )., «La definicién de ser-
vicio de interés econémico general en la Unién Europea... ;(de qué margen disponen
los estados miembros?», Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 61 (2017), p. 9,
quien pone de relieve como la Comisiéon pasa de una descripcion estrictamente eco-
némica (fallo del mercado) a una descripcién funcional (satisfaccién de las necesida-
des de los usuarios) o, por ultimo, auna ambas descripciones.

48 VAQUER CABALLERIA, M., «De nuevo sobre la doctrina europea de los servicios de
interés general: los problemas para definir la familia de los «servicios sociales» y su
aplicacion en materia de vivienda», Revista General de Derecho Administrativo, num. 25
(2010). p. 9; CARLON Ruiz, M., «La gestion de los servicios publicos: sus condicionantes
desde el derecho europeo en el contexto de la transposicion de las directivas sobre
contratacion publica», Revista Espafiola de Derecho Europeo, nium. 59 (2016), p. 47.
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calificada o no como SIG en funcion del desarrollo econémico y del
modelo de constitucidon social asumida por cada Estado miembro®. La
generalidad (relevancia) del interés en la prestacion del servicio deriva
del hecho de que su prestacion sélo puede ser garantizada por la au-
toridad publica o por una empresa autorizada por la autoridad publi-
ca®. En todos ellos el elemento clave es la garantia de la calidad y la
accesibilidad de los SIG que se prestan a los usuarios. El interés publi-
co se encuentra, no tanto en la titularidad, como en su universalidad®".
Desde una perspectiva negativa, no tienen la consideracién de SIG
aquellos servicios prestados en interés particular, aun cuando éste ten-
ga una dimensidon mas o menos colectiva, o esté reconocida por el Es-
tado miembro como legitima o beneficiosa®. Tampoco aquellas activi-
dades donde el Estado ejerce su soberania o actua como tal Estado®.

Los SIEG, en cuanto actividades econdmicas, forman parte del mer-
cado interior. La UE ostenta competencias exclusivas (art. 3.1 TFUE)
para establecer las normas sobre competencia que resulten necesarias
para el funcionamiento del mercado interior y ostenta competencias
compartidas con los Estados miembros en materia de mercado interior
(arts. 4.2 y 14 TFUE). Corresponde asi al legislador europeo el estable-
cimiento del régimen juridico basico de los SIEG, en la medida necesa-
ria para garantizar el adecuado funcionamiento del mercado interior,
reservandose a los Estados miembros la competencia para precisar su
organizacion, prestacién y financiacion®®. Ahora bien, no puede calificar-
se como SIEG cualquier actividad econdmica, sino sélo aquellas desti-
nadas a satisfacer necesidades basicas de una concreta comunidad, que
el mercado no ofrece por resultar ineficiente, por lo que la interven-

4 MazIARz (2016: 16); HANCHER, L. y SAuTer, W., «Public Services and Eu Law», en
European Union Law, coord. por C. Barnard y S. Peers (2014), p. 541.

%0 ZEMANEK, J., «Access to Services of General Economic Interest Under Article 36 of
the Charter of Fundamental Rights EU and the National Law», en la obra colectiva The
Convergence of the Fundamental Rights Protection in Europe (2016), p. 200; PoNCE SoLE, J.,
«El Servicio de Interés General de la Vivienda. Las consecuencias derivadas de esta
calificacién para la gestion publica y la actividad privada», Documentos Realidad Urbana
1/2011, Universidad del Pais Vasco (2011), p 16.

51 SAUTER (2015: 757).

52 MaziArRz (2016: 21).

33 LAGUNA DE PAz (2016: 22). En este caso pueden incluirse los servicios de autori-
dad en general (policia, justicia, asuntos exteriores) o la inspeccién de actividades pri-
vadas.

> Es mas, conforme al art. 2.2 TFUE, los Estados miembros pueden asumir atribu-
ciones en relacién con los SIEG en la medida en que la UE no ejerza su competencia
compartida.
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cién publica resulta necesaria®®. Tales servicios resultan basicos, bien
porque sin los mismos vivir en un territorio determinado seria dificil o
incluso imposible, bien por razones de seguridad publica.

Por su parte, los servicios de interés general no econdmicos (SIGNE),
en cuanto actividades de marcado caracter social, no forman parte del
mercado interior®®. En términos generales, se incluye dentro de los llama-
dos servicios de interés general de caracter social o de solidaridad secto-
res concretos como la sanidad, la educacion o la proteccién social, que
presentan unas caracteristicas muy singulares que los diferencian de los
servicios econémicos, ya que se trata de servicios prestados directamen-
te a las personas y que son imprescindibles para el disfrute de la vida, por
lo que se encuentran estrechamente vinculados a la dignidad humana y
esto es lo que motiva que el Estado garantice el acceso a estos servicios
por parte de los ciudadanos, independientemente de su capacidad eco-
némica*’. Las actividades que se encuadran en esta categoria de SIGNE res-
ponden, de forma esquematica, a los siguientes elementos: su financia-
cion es primordialmente publica, sin perjuicio de la existencia de una
contraprestacién por los usuarios que no cubre el coste del servicio por
lo que no resulta significativa; y persiguen la consecucién de objetivos so-
ciales y efectos redistributivos. Dentro de los SIGNE se pueden incorpo-
rar tanto actividades que no tienen dimension econémica como activida-
des donde si existe una dimensién econémica, pero su presencia queda
relegada en un segundo plano ante la relevancia de la dimension social
de la actividad®®. Ni la naturaleza, ni la finalidad del servicio son, en este
sentido, datos determinantes; pero tampoco el hecho de que el objetivo
del servicio sea esencialmente social excluye su calificacién como servicio
de interés econémico general®, dirigida a garantizar los derechos funda-
mentales a la dignidad humana y a la integridad, siendo una concrecion
de los principios de cohesién social y de solidaridad. Por ello, en un mis-

55 Maziarz (2016: 30).

%6 Lopez DE CasTRO, L., «Formas de gestion de los servicios publicos locales», en VELAscO
CaBALLERO, F., (Dir.), Tratado de Derecho econdmico local, Marcial Pons (2017), p. 191.

7 VipA FERNANDEZ, J. «Los servicios publicos de solidaridad en la Unién Europea: los
limites del mercado Unico y la competencia en los servicios de interés general», en Los
servicios publicos tras la crisis econdmica. En especial la asistencia sanitaria en la Unién
Europea, Tirant lo Blanch (2017), pp. 27-135.

8 En este sentido, PARriciO RALLO, E., «El concepto europeo de servicio de interés general
y los servicios municipales», Cuadernos de Derecho Local (QDL), nim. 32 (2013), p. 112.

9 PaRriciO RALLO (2013: 112) precisa cémo ni la naturaleza o la finalidad del servicio
son en este sentido datos determinantes; pero tampoco el hecho de que el objetivo
del servicio sea esencialmente social excluye su calificacion como servicio de interés
econdémico general.
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mo sector pueden coexistir actividades que se encuadren como SIEG o
como SIGNE, siendo tal diferenciacion dinamica y evolutiva, dado que la
existencia o no de un mercado en un determinado sector dependera de
la evolucién tecnoldgica, econdmica y social®.

Esta conceptualizacién no permite, ciertamente, distinguir con clari-
dad unos supuestos de otros. Tampoco el Tribunal de Justicia de la
Union Europea (TJUE) ha establecido una diferencia conceptual, sino
tipoldgica, sin crear una regla general sobre los mismos®, pero estable-
ciendo unos supuestos en los que le son aplicables o no las normas
reguladoras del mercado interior, afirmando si estos servicios pueden
ser considerados o no como actividades econémicas. El elemento clave
para la concreta adscripcién de una actividad a uno u otro tipo respon-
de no tanto al sector de actividad, ni a su dimensién econémica, como
a la relevancia y el alcance del interés general (solidaridad) al que sirve
el concreto régimen juridico de tal actividad (forma en que se presta,
organiza y financia) establecido por cada Estado miembro®2,

En lo que aqui interesa, en tanto que podemos incluirlas en la cate-
goria de SIGNE®, las actuaciones de los poderes publicos en materia de
vivienda no estarian sometidas a las normas sobre mercado interior (li-
bertad de establecimiento y libertad de prestacién de servicios)®, com-
petencia y ayudas de Estado®, no teniendo los poderes publicos en su
prestacion la condicién de empresas®®. No obstante, su prestacién por
los Estados miembros si esta sometida a las reglas de contratacion
publica, libertad de circulaciéon de personas y al principio de no discri-
minaciones en su prestacion®’. Conviene recordar las conclusiones pre-

0 CHINCHILLA PEINADO y DOMINGUEZ MARTIN (2018: 68).

61 LAGUNA DE PAz (2016, 20); ViDA FERNANDEZ (2017: 33).

62 HANCHER y SAUTER (2014: 541); VAQUER CABALLERIA (2010: 8); y PAREJO ALFONSO (2004: 62).

63 Sobre esta cuestién, con mas detalle, CHINCHILLA PEINADO y DOMINGUEZ MARTIN (2018:
59 y ss).

6 El articulo 2, Protocolo 26, Anexo a los Tratados establece que las disposiciones
de los Tratados no afectaran en modo alguno a la competencia de los Estados miem-
bros para prestar, encargar y organizar servicios de interés general que no tengan ca-
racter econémico.

6 Guide to the application of the European Union rules on state aid, public
procurement and the internal market to services of general economic interest, and in
particular to social services of general interest, SWD (2013) 53 final/2.

66 SAUTER (2015: 749).

67 LAGUNA DE Paz (2016, 36); SAUTER (2015, 740); ViLLALBA PERez, F., «Externalizacién de
servicios sanitarios: nuevas perspectivas y orientaciones», Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, nim. 182, (enero-marzo 2017), p. 327.
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sentadas por el Abogado General Tesauro en el asunto Decker (C 120/
95y C 158/96, punto 17), que subrayaba que el ambito de la seguridad
social no constituye «un islote al margen de la influencia del Derecho
[de la Unién]». Si bien los Estados miembros conservan su autonomia
en materia de organizacién de sus sistemas de seguridad social, dicha
autonomia no impide la aplicacion de las libertades fundamentales con-
sagradas en los Tratados de las que las normas sobre contratacion
publica forman parte integrante [Sentencia de 8 de febrero de 2018,
Lloyd’s of London (C 144/17), apartado 33]°%.

Hay que recordar aqui las palabras del Comité Econémico y Social
Europeo®’, que afirmd que «en Europa los servicios a la persona en los
ambitos sanitario, social y educativo constituyen un importante nucleo
duro del modelo social europeo. Tales servicios, que son independientes
y se refuerzan reciprocamente en su eficacia, forman un «triangulo de
oro» esencial para el buen funcionamiento y la calidad de la sociedad».

Asi entendidos, los servicios de interés general (no econémicos)
constituyen actividades que satisfacen necesidades basicas de la pobla-
cién y en cuya organizacién y prestacion priman los criterios de solida-
ridad y cohesion social frente al de eficiencia econdmica. Por ello de-
ben responder a los principios de universalidad, igualdad de acceso,
equidad, continuidad en la prestacion, transparencia y calidad’. Esto
implica que la atribucién de la prestacién de un SIGNE a una empresa
publica 0 a una empresa privada debe realizarse mediante un acto que
atribuya de manera clara y transparente la obligacion del servicio que
se le encomienda’".

8 Sentencias de 28 de abril de 1998, Kohll (C 158/96, EU:C:1998:171), apartado 21;
de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms (C 157/99, EU:C:2001:404), apartado 54, de
13 de mayo de 2003, Muller-Fauré y van Riet (C 385/99, EU:C:2003:270), apartado 39, y
de 23 de octubre de 2003, Inizan (C 56/01, EU:C:2003:578), apartado 17).

¢ Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el tema «Tendencias y
repercusiones del futuro desarrollo del sector de los servicios a la persona en los
ambitos social, sanitario y educativo en la Unién Europea» (Dictamen de iniciativa
2013/C 44/03).

70 Sobre el mantenimiento de las exigencias derivadas de la prestacion de un ser-
vicio publico y las obligaciones derivadas de tal condicién: principios de universalidad,
igualdad de acceso, equidad, continuidad en la prestacién, transparencia y calidad, por
todos, FonT 1 Liover, T., «Organizacion y gestién de los servicios de salud. El impacto
del Derecho europeo», Revista de Administracion publica, ndm. 199 (2016); ZAMBONINO
PuLito, M., «Reformas en la gestién directa de los servicios sanitarios, ¢;huida o vuelta
al Derecho Administrativo?», Revista General de Derecho Administrativo, nim. 41 (2016).

7 Cfr. STJUE 11 de julio de 2013 (Asunto C-57/12).
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2.2. LAS POLITICAS DE VIVIENDA COMO SERVICIO DE INTERES GENERAL NO ECONOMI-
COS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE

Como hemos visto en el apartado anterior, en el intento de trazar
una definicion de qué se entiende por servicio general de interés ge-
neral, el Derecho de la Unidn Europea no nos proporciona una defini-
cién normativa, sino que, como en muchos ambitos y conceptos, hay
una remision tipolégica obra del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea’?. Dentro de los «clasicos» ambitos incluidos en los SIGNE, ya
hemos sefialado que expresamente el Derecho primario reconoce la
competencia de los Estados miembros para organizar sus servicios sa-
nitarios (art. 168.7 TFUE), los regimenes de seguridad social y protec-
cién social creados por los Estados miembros (art. 153.1.c) TFUE) o la
organizacion del sistema educativo y los contenidos de la ensefianza
(art. 165.1TFUE). No tenemos una prevision similar que expresamente
se refiera a las actuaciones publicas en materia de vivienda, pero si que
se puede incluir (dado que estamos en presencia de actuaciones en
materia de vivienda con una fuerte dimensién social) en la prevision
(antes sefialada) referida a los regimenes de «proteccién social creados
por los Estados miembros» (art. 153.1.c) TFUE).

Por su parte, el Parlamento Europeo, en su Resolucion de 11 de
junio de 2013 sobre vivienda social en la Union Europea, si que enfatizd
el papel de la vivienda asequible o social como servicio econémico de
interés general de la Uniodn.

Desde una perspectiva metodoldgica, la construccion sistematica de
los SIG responde mejor a una orientacion tipoldgica (frente a construc-
cién conceptual), sobre la base de los elementos identificados por la
Comision y el TJUE. Ello resulta adecuado, porque el concepto de SIG
tiene una dimension evolutiva y territorial, dependiendo de las concre-
tas caracteristicas y necesidades de los ciudadanos de cada Estado
miembro. Y ello mismo se predica de la distincion entre SIEG o SIGNE,
recordando que en un mismo sector pueden coexistir actividades que
se encuadren como SIEG o como SIGNE, siendo tal diferenciacién dina-
mica y evolutiva, dado que la existencia o no de un mercado en un
determinado sector dependera de la evolucién tecnoldgica, econémica
y social: el elemento clave para la concreta adscripcion de una activi-
dad a uno u otro tipo responde no tanto al sector de actividad ni a su

72 En este sentido LAGUNA DE Paz (2016, 20); VipA FERNANDEZ (2017: 33); y PARICIO RALLO
(2013: 112).
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dimension econdmica, como a la relevancia y el alcance del interés ge-
neral (solidaridad) al que sirve el concreto régimen juridico de tal acti-
vidad (forma en que se presta, organiza y financia) establecido por cada
Estado miembro’3.

Para concretarlo y poder ubicar una determinada actuacién dentro
del concepto de servicio de interés general y, dentro de esta categoria,
encuadrarlo como SIEG o como SIGNE, con las implicaciones que ello
tiene, resulta fundamental acudir a la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea. Y en lo que aqui interesa, en el ambito de
la accion de los poderes publicos en el ambito de la vivienda, el tribu-
nal europeo considera que se incluyen dentro de estos conceptos am-
bitos como la gestidon de viviendas sociales’. En concreto, en su Sen-
tencia de 1 de octubre de 2009, asunto C-567/07, Woningstichting Sint
Servatius, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea afirma que «el
fomento de la vivienda de proteccién oficial en un Estado miembro
puede ser un interés fundamental de la sociedad» (apartado 28) y que
«las exigencias de la politica de vivienda de proteccion oficial y su régi-
men de financiacion en un Estado miembro pueden constituir igualmen-
te razones imperiosas de interés general y, por ende, justificar restric-
ciones» a los principios de libre circulacién de capitales y libre
prestacion de servicios (parrafo 30), restricciones que, en todo caso,
deberan ser necesarias y apropiadas para cumplir con los objetivos de
interés general perseguidos.

En este ambito de la gestidon de viviendas sociales sélo se conside-
ran compatibles las ayudas que estén destinadas a un grupo claramen-
te definido de ciudadanos desfavorecidos o a grupos menos favoreci-
dos socialmente que, por problemas de solvencia, no puedan encontrar
vivienda en condiciones de mercado’. En relacidon con las ayudas en

73 HANCHER y SAUTER (2014: 541); VAQUER CABALLERIA (2010: 8); PAREJO ALFONSO, L., «Ser-
vicios publicos y servicios de interés general: la renovada actualidad», Revista de Dere-
cho de la Unién Europea, num. 7 (2004), p. 62.

74 STJUE de 1 de octubre de 2009 (Asunto C-567/07); STG de 3 de marzo de 2010
(Asunto T-163/05). Sobre ello, VAQUER CABALLERIA (2010: 16); PONCE SoLE (2011: 12).

7> Decision de la Comision Europea de 15 de diciembre de 2009 [C (2009) 9963 fi-
nal]. STIUE de 8 de mayo de 2013 (Asuntos C-197/11 y C-203/11); 24 de marzo de 2011
(Asunto C-400/08). VAQUER CABALLERIA, M. (2010: 17) recuerda que la Comision Europea,
por su parte, ya habia aceptado afios atras no soélo el interés general de los servicios
de vivienda social, sino incluso su singularidad para justificar un trato especial, menos
estricto que el general en materia de ayudas de Estado establecido por la Decision de
la Comision 2005/842/CE, de 28 de noviembre de 2005, relativa a la aplicacion de las
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materia de viviendas, la Sentencia de 3 de marzo de 2010, asunto T-
163/05, Bundesverbanddeutscher Banken, el Tribunal General se ocu-
pa de dirimir si es una ayuda de Estado una aportacién perpetua, rea-
lizada por un Land a un banco publico regional, de un «patrimonio
especial» que comprende los derechos de préstamos a bajo interés
concedidos durante 50 afios para el fomento de viviendas sociales. Con
este objeto, el Alto Tribunal recuerda que, para «comprobar si una tran-
saccion se desarrolla en las condiciones normales de la economia de
mercado» no se debe «hacer completa abstraccion de las limitaciones
derivadas de la naturaleza del patrimonio transferido, puesto que ha de
tenerse en cuenta como referencia el comportamiento de un inversor
privado que se encuentre, en la medida de lo posible, en la situacién
del inversor publico» (parrafo 36). El Tribunal muestra, asi, una sensibi-
lidad hacia la mision de interés general que pueda perseguir el inver-
sor publico, en este caso, el Land que desea mantener la unidad del
fondo y no venderlo «para poder mantener su afectacion a actividades
de fomento» (parrafo 46 y 47) y que «los pagos relativos a los présta-
mos a la construccién de viviendas sociales estan afectados al patrimo-
nio especial y deben utilizarse para fomentarlas» (parrafo 72). Estas y
otras consideraciones adicionales le llevan al Tribunal a apreciar que,
en este caso, resulta justificado que se fijen condiciones singulares de
su otorgamiento de estas ayudas (perpetuidad, remuneracién y escalo-
nada por tramos, tratamiento diverso al del capital social, etc.), por lo
que concluye afirmando que no se trata de una ayuda de Estado con-
traria al Tratado y que se trata de una medida idénea y con una pro-
porcionalidad razonable respecto de la mision de fomento de la vivien-
da social perseguida’®.

También incluye el Tribunal dentro de estos conceptos a las residen-
cias de servicios, los centros de acogida diurna y los centros de acogi-
da nocturna”.

Resulta especialmente interesante, a estos efectos, la Sentencia de 8
de mayo de 2013, en los asuntos acumulados C-197/11 y C-203/11,
resolutoria de sendas cuestiones prejudiciales planteadas por la Corte
Constitucional belga, se ocupa de cuestiones fundamentales para la arti-

disposiciones del articulo 86, apartado 2, del Tratado CE a las ayudas estatales en for-
ma de compensacién por servicio publico concedidas a algunas empresas encargadas
de la gestidn de servicios de interés econdmico general.

76 Sobre esta sentencia, ver VAQUER CABALLERIA (2010: 16-17).

77 Cfr. STJUE 11 de julio de 2013 (Asunto C-57/12).
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culacién y desarrollo de la politica de vivienda social en la Unién Euro-
pea’® la configuraciéon de tales politicas como servicios no econémicos
de interés general, la existencia y admisibilidad de ayudas de Estado a
favor de las entidades privadas afectadas por cargas sociales en el de-
sarrollo de su actividad de promocion urbanistica o inmobiliaria, la de-
terminacion de los ciudadanos destinatarios de la vivienda social o la
configuracién como contrato de obra publica de la relacion juridica deri-
vada de la imposicién de cargas sociales que dan lugar a la edificacion
de viviendas sociales que han de ser vendidas a un organismo publico
de vivienda social o en relacién con las cuales éste se subrogara en la
posicién de quien las edific. El érgano jurisdiccional remitente desea
saber, en esencia, si los articulos 21 TFUE, 45 TFUE, 49 TFUE, 56 TFUE y
63 TFUE y los articulos 22 y 24 de la Directiva 2004/38 se oponen a una
norma, como la establecida en el libro 5 del Decreto flamenco, que so-
mete la transmisién de bienes inmuebles situados en los municipios
destinatarios a la comprobacién, por parte de una comision de evalua-
cion provincial, de la existencia de un «vinculo suficiente» entre el
adquirente o el arrendatario potenciales y estos municipios. El Decreto
flamenco impide a las personas que no tienen un «vinculo suficiente» con
un municipio destinatario, en el sentido del articulo 5.2.1, apartado 2, de
dicho Decreto, adquirir terrenos o edificios erigidos en ellos, tomarlos en
arriendo por una duracién superior a nueve afos o establecer sobre ellos
un derecho de enfiteusis o de superficie. Las disposiciones controverti-
das del Decreto flamenco podrian también obstaculizar el ejercicio de las
actividades de las empresas que operan en el sector inmobiliario, en lo
que atafie tanto a las establecidas en territorio belga que ofrecen sus
servicios, en particular, a no residentes, como a las que estan estableci-
das en otros Estados miembros. Con arreglo a estas disposiciones, los
bienes inmuebles situados en un municipio destinatario no pueden ven-
derse o arrendarse a cualquier ciudadano de la Unidn, sino sélo a aque-
llos que puedan demostrar que tienen un «vinculo suficiente» con el
municipio de que se trate, lo que restringe de manera manifiesta la li-
bertad de prestar servicios de las inmobiliarias en cuestion. El libro 5 del
Decreto flamenco establece tal procedimiento de autorizacion previa, que
tiene por objeto comprobar la existencia de un «vinculo suficiente» en-
tre el adquirente o el arrendatario potencial de un bien inmueble y el
municipio objetivo de que se trate.

El requisito de existencia de un «vinculo suficiente» del comprador
o del arrendatario potenciales con el municipio de que se trate se jus-

78 Sobre esta cuestion, ver el comentario analitico realizado por Tejebor BieLsa (2013).
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tifica en particular por el objetivo de satisfacer las necesidades de vi-
vienda de la poblacion autéctona mas desfavorecida, en particular per-
sonas en una posicion social débil y jovenes familias o personas solte-
ras que no estan en condiciones de generar suficiente capital para
adquirir o tomar en arriendo un bien inmueble en los municipios des-
tinatarios. Se considera que esta parte de la poblacién local esta exclui-
da del mercado inmobiliario debido a la llegada de grupos de perso-
nas con mayor solvencia financiera, que proceden de otros municipios
y pueden hacer frente al elevado precio de los terrenos y los edificios
en los municipios destinatarios. De este modo, segun el Gobierno fla-
menco, el régimen establecido por el articulo 5 del Decreto flamenco
tiene por objeto garantizar una oferta de vivienda suficiente a las per-
sonas con escasos ingresos 0 a otras categorias desfavorecidas de la
poblacion local.

Segun jurisprudencia consolidada del Tribunal de Justicia, las medi-
das nacionales que pueden obstaculizar o hacer menos atractivo el ejer-
cicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado FUE
son, no obstante, admisibles siempre que persigan un objetivo de inte-
rés general, sean adecuadas para garantizar la obtencién de éste y no
vayan mas alla de lo necesario para alcanzar el objetivo perseguido
(véanse, en particular, las sentencias Woningstichting Sint Servatius,
apartado 25 y Comisién/Hungria, apartado 69).

Entre esas razones imperiosas reconocidas por el Tribunal de Justicia
figuran la proteccion del medio ambiente (véase, en particular, la senten-
cia de 11 de marzo de 2010, Attanasio Group, C 384/08, Rec. p. | 0000,
apartado 50 y jurisprudencia citada), la ordenacién del territorio (véase,
por analogia, la sentencia de 1 de octubre de 2009, Woningstichting Sint
Servatius, C 567/07, Rec. p. | 9021, apartado 29 y jurisprudencia citada) y
la proteccion de los consumidores (véase, en particular, la sentencia de
13 de septiembre de 2007, Comisién/Italia, C 260/04, Rec. p. | 7083, apar-
tado 27 vy jurisprudencia citada). La STJUE de 1 de octubre de 2009,
Woningstichting Sint Servatius, C 567/07 afirma «el fomento de la vivien-
da de proteccion oficial en un Estado miembro puede ser un interés fun-
damental de la sociedad».

En cambio, los objetivos de caracter meramente econémico no pue-
den constituir una razéon imperiosa de interés general (véase, en este
sentido, la sentencia de 15 de abril de 2010, CIBA, C 96/08, Rec. p. |
0000, apartado 48 y jurisprudencia citada).
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Por tanto, conforme a esta jurisprudencia, tales exigencias, relativas
a la politica de vivienda social de un Estado miembro, pueden ser razo-
nes de interés general y, por tanto, justificar restricciones como las es-
tablecidas por el Decreto flamenco. Aunque, eso si, no basta con cum-
plir este requisito, sino que, ademas, es necesario comprobar si el
requisito de la existencia de un «vinculo suficiente» con el municipio
destinatario de que se trate constituye una medida necesaria y apropia-
da para el cumplimiento del objetivo invocado (satisfacer las necesida-
des de vivienda de la poblacién autéctona mas desfavorecida). En este
caso concreto, el Tribunal considera que ninguno de los requisitos esta-
blecidos para la existencia de un «vinculo suficiente» (entre el adquirente
o arrendatario potencial y el municipio destinatario) guarda relacion di-
recta con los aspectos socioecondmicos que se corresponden con el
objetivo de proteger a la poblacion local con menor capacidad econdmi-
ca en el mercado inmobiliario. En efecto, pueden cumplir estos criterios
no sélo la poblacién mas desfavorecida, sino también otras personas que
disponen de medios econdmicos suficientes y que, por consiguiente, no
tienen una necesidad especifica de proteccion social en dicho mercado.
De este modo, estas medidas van mas alld de lo necesario para cumplir
el objetivo buscado (apartados 54 y 55 de la sentencia).

Por ello, el Tribunal (apartado 60) termina afirmando que los articu-
los 22 y 24 de la Directiva 2004/38 se oponen a una norma como la
establecida en el libro 5 del Decreto flamenco, que somete la transmi-
sién de bienes inmuebles situados en los municipios destinatarios a la
comprobacion, por parte de una comision de evaluacion provincial, de
la existencia de un «vinculo suficiente» entre el adquirente o arrenda-
tario potenciales y estos municipios.

En segundo lugar, aqui interesa tomar en consideracion que la Sen-
tencia de 8 de mayo de 2013 (asuntos acumulados C-197/11 y C-203/11)
también analiza si los articulos 49 TFUE, 56 TFUE y 63 TFUE se oponen a
una norma como la establecida en el libro 4 del Decreto flamenco, a te-
nor de la cual se impone una «carga social» a determinados operadores
econdémicos al concederles una licencia de construccién o parcelacion. En
relacién con esto, recuerda el Tribunal su jurisprudencia que afirma que
la obligacién a cargo de dichos operadores econémicos de cumplir la carga
social prevista por dicho Decreto, en la medida en que tiene por objeto
garantizar una oferta de vivienda suficiente para las personas que tienen
escasos ingresos o para otras categorias desfavorecidas de la poblaciéon
local, puede estar justificada por exigencias vinculadas a la politica en
materia de vivienda social de un Estado miembro, como razén imperiosa
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de interés general. No obstante, incumbe al 6rgano jurisdiccional remi-
tente apreciar, a la luz de las circunstancias del litigio principal, si tal obli-
gacion satisface el criterio de proporcionalidad, es decir, si es necesaria 'y
apropiada para el cumplimiento del objetivo perseguido. Pues bien, ter-
mina el Tribunal afirmando que el articulo 63 TFUE debe interpretarse en
el sentido de que no se opone a una norma como la establecida en el
libro 4 del Decreto flamenco, segun la cual se impone a determinados
operadores econdémicos, al concederles una licencia de construcciéon o par-
celacion, una «carga social», siempre que el 6rgano jurisdiccional remitente
aprecie que esta norma es necesaria y apropiada para el cumplimiento
del objetivo que tiene por finalidad garantizar una oferta de vivienda su-
ficiente para las personas con escasos ingresos o para otras categorias
desfavorecidas de la poblacién local (apartados 67 a 69 de la sentencia).

El Tribunal también se pronuncia sobre si, habida cuenta de los ar-
ticulos 107 TFUE y 108 TFUE, en relacion con la Decisién SIEG, los in-
centivos fiscales y los mecanismos de subvencion previstos en el De-
creto flamenco deben calificarse de ayudas de Estado sujetas a la
obligacién de notificacion a la Comision (apartado 70 de la Sentencia).
Hay que tener en cuenta lo afirmado en la Decisién de la Comisién de
28 de noviembre de 2005, relativa a la aplicacion de las disposiciones
del articulo 86, apartado 2, del Tratado CE a las ayudas estatales en
forma de compensacion por servicio publico concedidas a algunas em-
presas encargadas de servicios de interés econdmico general, luego
sustituida por la Decision de la Comision de 20 de diciembre de 2011,
relativa a la aplicacién de las disposiciones del articulo 106.2 TFUE a las
ayudas estatales en forma de compensacién por servicio publico con-
cedidas a algunas empresas encargadas de servicios de interés econé-
mico general. En esta Ultima Decision se afirma que «los hospitales y
empresas encargadas de servicios sociales que tienen encomendadas
tareas de interés econémico general presentan aspectos especificos que
deben ser tenidos en cuenta. En particular, debe tenerse en cuenta que,
en las actuales condiciones econémicas y en el estado actual de desa-
rrollo del mercado interior, los servicios sociales pueden requerir un
importe de ayuda superior al umbral establecido en la presente Deci-
siébn para compensar por los costes de los servicios publicos. Un im-
porte superior de compensacion por los servicios sociales no entrafia
necesariamente un riesgo mayor de falseamiento de la competencia. En
consecuencia, las empresas encargadas de servicios sociales, «incluidas
las que proveen viviendas de proteccion oficial para ciudadanos desfa-
vorecidos o grupos menos favorecidos socialmente que, por problemas
de solvencia, no puedan encontrar vivienda en condiciones de merca-

119



Estudios sobre el derecho a la vivienda

do», deben beneficiarse también de la exencion de notificacion previs-
ta en la presente Decision, incluso en caso de que la compensacién
recibida supere el umbral general de compensacién establecido en la
presente Decision. (...) Para poder beneficiarse de la exencidon de la
notificacién, los servicios sociales deben estar claramente identificados
como servicios que responden a necesidades sociales esenciales en lo
referente a la asistencia sanitaria, asistencia a largo plazo, asistencia
infantil, acceso al mercado laboral, viviendas sociales y proteccién e
inclusion social de grupos vulnerables».

Logicamente, el problema se centra en la concrecion del alcance de
la ayuda o, en términos de la normativa europea, de la compensacion
que, segun afirma la citada Decision de la Comisién, «no debe superar
el importe necesario para cubrir los costes netos soportados por la
empresa por el funcionamiento del servicio, incluido un beneficio razo-
nable». Mas alld «la compensacién que exceda de lo necesario para
cubrir los costes netos soportados por la empresa en cuestion que
opere el servicio no es necesaria para el funcionamiento del servicio de
interés econdmico general y, por consiguiente, constituye una ayuda
estatal incompatible que debe reembolsarse al Estado. La compensa-
cién concedida para la prestacién de un servicio de interés econémico
general, pero utilizada en realidad para operar en otro mercado con
otros fines que los precisados en el acto de atribucion, tampoco es
necesaria para la gestion del servicio de interés econémico general y
puede, por consiguiente, constituir también una ayuda estatal incom-
patible, que debera ser reembolsada».

La Decisién de la Comisién deja poco a sus destinatarios. Concreta
la forma en que ha de calcularse el coste neto, distinguiendo los su-
puestos en que la obligacién de servicio publico incida a la baja sobre
los ingresos de aquellos otros en que no ocurra asi; concreta qué ha
de entenderse por beneficio razonable de la operacioén, por referencia
al capital que tenga en cuenta el grado de riesgo, o la falta del mismo,
soportado, cifrandolo en un porcentaje que no supere el tipo swap
pertinente (adecuado para inversion sin riesgo) mas cien puntos basi-
cos (prima razonable para compensar la falta de liquidez durante el
periodo de gestién). A partir de ahi, la Decisién de la Comision concre-
ta la forma de atribucion del servicio de interés econémico general a
la empresa, entre otras cuestiones.

El Tribunal de Justicia, sobre tal base, reenvia al 6rgano jurisdiccio-
nal nacional, la Corte Constitucional belga, la valoracion de si las medi-
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das adoptadas por los Estados miembros deben calificarse o no como
ayudas de Estado en funcion de los objetivos de interés general que se
traten de alcanzar con ellas, puesto que debera evaluar si las ayudas
de que se trata pueden considerarse incluidas entre las exentas de
comunicacion por tratarse de compensaciones por servicio publico con-
cedidas a empresas encargadas de viviendas sociales que realicen acti-
vidades calificadas de servicio de interés econémico general por el Es-
tado miembro correspondiente. En todo caso, el contexto es claro, y no
difiere del previamente apuntado por el Tribunal de Justicia en las Sen-
tencias de 1 de febrero de 2001 (asunto SHLM) y 1 de octubre de 2009
(asunto Servatius). La provisién publica de vivienda social o de protec-
cién oficial, directamente o a través de obligaciones de servicio publi-
co, en circunstancias justificadas de diversa indole, pueden ser «un in-
terés fundamental de la sociedad», «pueden constituir igualmente
razones imperiosas de interés general y, por ende, justificar restriccio-
nes» (parrafos 28 y 30 de la Sentencia de 1 de febrero de 2001)".

En definitiva, esta sentencia no deja dudas acerca de la considera-
cién de la politica de provision de vivienda de proteccién oficial como
servicio social de interés econémico general. Para llegar a esta conclu-
sién, el Tribunal toma en consideracion lo establecido en el articulo
2.2.a) y j) de la Directiva de Servicios, que deja fuera de su ambito de
aplicacion a los servicios no econémicos de interés general y a los ser-
vicios sociales relativos a la vivienda social y de apoyo a personas tem-
poral o permanentemente necesitadas, proporcionados por el Estado o
por prestadores encargados por el Estado®. Hay que recordar que, re-
cientemente, también en un caso que afecta a la normativa espafiola
[el Auto del TS) 31 de marzo de 2023, asunto C-676/20 (ECLI:EU:C:
2023:289), conocido como ASADE I8 el Tribunal afirma que, a tenor de

79 Este andlisis en TeJEDOR BiELsA, 2013.

80 TEJEDOR BIELSA (2013).

8 Sobre esta jurisprudencia, conocida como los asuntos ASADE | y ASADE II, ver
DomiNGUEZ MARTIN, M. (2022), «El TJUE respalda la normativa valenciana sobre accion
social que excluye a las entidades sin animo de lucro (STJUE de 14 de julio de 2022,
Asunto C-436/20), Blog IDL UAM, 19 de octubre de 2022 (https://www.idluam.org/blog/
el-tjue-respalda-la-normativa-valenciana-sobre-accion-social-que-excluye-a-las-entidades-
con-animo-de-lucro-stjue-de-14-de-julio-de-2022-asunto-c-436-20/); y CASTILLO ABELLA, J.
(2023), «Las decisiones ASADE del TJUE como punto de inflexiéon en la prestacién de
servicios sociales en Espafia: cuando la accién concertada (casi siempre) es un contra-
to publico», Blog IDL UAM, 10 de mayo de 2023 (https://www.idluam.org/blog/las-deci-
siones-asade-del-tjue-como-punto-de-inflexion-en-la-prestacion-de-servicios-sociales-en-
espana-cuando-la-accion-concertada-casi-siempre-es-un-contrato-publico/).
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su articulo 2, apartado 2, letras f) y j), la Directiva de Servicios no se
aplica a los servicios sanitarios ni a los servicios sociales relativos a la
vivienda social, la atencion a los nifilos y el apoyo a las familias y a las
personas temporal o permanentemente necesitadas proporcionados
por el Estado, por prestadores encargados por el Estado o por asocia-
ciones de beneficencia reconocidas como tales por el Estado.

Y, como se puede comprobar, en coherencia con las afirmaciones
anteriores, en estos casos analizados por la jurisprudencia europea,
para poder llegar a concluir con su consideracién con SIGNE, estamos
ante supuestos en los que el elemento clave es la relevancia y el alcan-
ce del interés general (solidaridad) al que sirve el concreto régimen ju-
ridico de tal actividad (forma en que se presta, organiza y financia) es-
tablecido por cada Estado miembro.

En definitiva, y como resumen, el Tribunal de Justicia ha incluido
dentro de los SIGNE actuaciones de los poderes publicos en el ambito
de las politicas de vivienda, en cuanto actividades de marcado caracter
social y con efectos redistributivos y que tienen una financiacién pri-
mordialmente publica (sin perjuicio de la existencia de una contrapres-
tacion por los usuarios que no cubre el coste del servicio por lo que
no resulta significativa). Esto supone, como se ha seflalado, que estas
actuaciones, con pretension de proteccidén o prestacion social, no for-
man parte del mercado interior®? y sobre las que, por tanto, la Unidn
no ostenta competencias, no estando sometidos a las normas sobre
mercado interior (libertad de establecimiento y libertad de prestacién
de servicios), competencia y ayudas de Estado®. No obstante, prima
facie, su prestacion por los Estados miembros si estan sometidos a las
reglas de contratacion publica, libertad de circulacion de personas y al
principio de no discriminaciones en su prestacion®.

Las actuaciones o iniciativas publicas en el ambito de vivienda se
pueden incluir, por tanto, dentro de los SIGNE y, aunque puede tener
una dimensién econdmica, su presencia queda relegada en un segun-
do plano ante la relevancia de la dimension social de la actividad®, si

82 | opez DE CASTRO GARCiA-MORATO (2014: 191).

8 Guide to the application of the European Union rules on state aid, public
procurement and the internal market to services of general economic interest, and in
particular to social services of general interest, SWD(2013) 53 final/2.

84 | AGUNA DE PAz (2016: 36); SAUTER (2015: 740).

8 LAGUNA DE Paz (2016: 20).
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es que tienen como prioridad garantizar los derechos fundamentales a
la dignidad humana y a la integridad, siendo una concrecion de los prin-
cipios de cohesion social y de solidaridad, segun establezca el poder
publico que tenga la iniciativa en este ambito (administracién autonoé-
mica o local, fundamentalmente, en el caso de Espafia, en virtud de las
competencias atribuidas y asumidas®®).

3. LA CONSIDERACION DE LAS ACTUACIONES EN MATERIA DE VIVIEN-
DA COMO SERVICIO PUBLICO/SERVICIO DE INTERES GENERAL EN LA
NORMATIVA ESPANOLA

En los apartados anteriores se ha sefialado que la identificacién de
las actividades que se encuadran en el concepto de SIG o SIGNE, ade-
mas de la identificacidn tipoldgica llevada a cabo por el Tribunal de Jus-
ticia de la Union Europea, corresponde igualmente a los Estados miem-
bros. Asi, en lo que aqui interesa, expresamente, el Derecho primario
reconoce que los regimenes de seguridad social y proteccién social
creados por los Estados miembros seran apoyados por la Union Euro-
pea, a tenor del art. 153.1.c) TFUE. Por tanto, aunque en el Derecho

86 INSTITUTO PASCUAL MADOZ DEL TERRITORIO, URBANISMO Y MEDIO AMBIENTE DE LA UNIVERSIDAD
CARrLOs 11l DE MADRID Y LA CATEDRA BARCELONA DE EsTuDIOS DE VIVIENDA, Conclusiones del ciclo
de cuatro encuentros sobre el derecho a la vivienda (2022) (https://cbeh.cat/es/ ) contie-
ne una fuerte critica a la nueva Ley 12/2023, por el derecho a la vivienda, en cuanto
qgue «no incluye ninguna referencia al ambito local, pese a que la regulacién de la com-
petencia municipal sobre vivienda en la LBRL presenta problemas que han llevado a
algunas sentencias a negar la capacidad municipal para incidir sobre los tipos de VPO
o sobre la vivienda privada vacia, no figurando hasta la fecha entre los servicios publi-
cos obligatorios a prestar por los municipios, ni siquiera en los de mayor poblacion, el
de alojamiento asequible. Se considera necesario que una ley estatal sobre la materia
parta de la concepcién de que la competencia en este ambito es autonémica y local,
sin perjuicio de la posible incidencia estatal. Esa incidencia, en el marco de los titulos
competenciales conexos citados, debe abandonar una visiéon exclusivamente economi-
cista de la vivienda (como deberia hacerlo también la jurisprudencia del TC); puede y
debe reforzar la competencia municipal en este ambito; y debe considerar los princi-
pios de proporcionalidad y buen gobierno en la incidencia que tenga en las competen-
cias autondémicas, la cual debe ser considerada cuidadosamente y ser la menor res-
trictiva posible para alcanzar los intereses generales». Sobre las competencias locales
en materia de vivienda, |GLEsIAs GONzALEz (2000: 407 y ss.); y, recientemente, VAQUER Ca-
BALLERIA, M., «El Proyecto de Ley por el Derecho a la Vivienda y la intervencién local
en la materia», Cuadernos de Derecho Local, QDL, nim. 59, Fundacién Democracia y
Gobierno Local (2022), pp. 96-117, que analiza algunos de los instrumentos tipicos de
las politicas de vivienda desarrollados por los municipios y el tratamiento que se da a
esta cuestidn en el Proyecto de Ley.
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primario no tenemos una previsién que expresamente remita a los Es-
tados miembros las actuaciones publicas en materia de vivienda, si que
se puede incluir (dado que estamos en presencia de actuaciones en
materia de vivienda con una fuerte dimensién social) en la prevision
referida a los regimenes de proteccion social creados por los Estados
miembros, en los términos del art. 153.1.c) TFUE.

Ya en el ambito nacional, como también se ha indicado, en la ac-
tualidad, el 8° Objetivo estratégico de la Agenda Urbana espafiola 2019,
entre otros extremos, propugna la necesidad de disponer de un par-
que de vivienda social suficiente para atender las situaciones de mayor
vulnerabilidad social, pero que a la vez garantice la necesaria cohesion
social mediante la mezcla de diferentes tipologias de vivienda con des-
tino a diferentes grupos sociales. Estos mandatos u orientaciones de las
politicas publicas en materia de vivienda se proyectan sobre los tres
niveles territoriales (nacional, autonémico y local). Por tanto, todos los
poderes publicos, en el ambito de sus respectivas competencias, deben
garantizar no sélo el derecho a acceder a una vivienda digna y adecua-
da, sino también el derecho a acceder a unas dotaciones y servicios
urbanos, entendido ello no sélo desde la perspectiva fisica de su acce-
sibilidad, sino también desde su dimensién socio-econdmica [art. 5
TRLSRU, apartados a) y b)], lo que requiere la adecuada integracion (o
renovacion) de las dotaciones urbanas en los ambitos en que se ubi-
can las viviendas de promocion social. Pero ese derecho a la ciudad
exige que las politicas publicas garanticen la cohesion social a través de
una «diversificacion de la oferta publica de vivienda social entre los di-
ferentes barrios, la proximidad fisica con los equipamientos publicos,
la mezcla de diferentes tipologias de vivienda con destino a diferentes
grupos sociales y culturales, la mejora e integracion de los barrios vul-
nerables y la utilizacién de estrategias que aunen objetivos diversos»
[art. 3.3.a) TRLSRU y Agenda urbana espafiola]®.

Mas especificamente, hay que hacer referencia al actual Plan Esta-
tal para el acceso a la vivienda 2022-2025, que se aprueba por el Real
Decreto 42/2022, de 18 de enero. En él no se califica expresamente
como «servicio publico» o «servicio de interés general» a la vivienda,
pero si que se contienen medidas de intervencion que estarian justifi-
cadas precisamente por esta concepcion. En el Preambulo del Real
Decreto 42/2022 se afirma que la irrupcién de los fondos europeos del
Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia en el ambito del Plan de Re-

87 CHINCHILLA PEINADO Yy DOMINGUEZ MARTIN (2021: 161-164).
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cuperacion, Transformacion y Resiliencia de Espafia, destinados priorita-
riamente a la rehabilitacion en términos de sostenibilidad y mejora de
la eficiencia energética de nuestra viviendas y de sus entornos tanto
urbanos como rurales, y su coincidencia cronolégica, recomienda que
el nuevo plan estatal de vivienda (Plan Estatal para el acceso a la vivien-
da 2022-2025) centre sus esfuerzos en facilitar el acceso a la vivienda
mediante ayudas al alquiler a los ciudadanos vulnerables y en determi-
nados supuestos como medida a corto plazo y en propiciar de forma
estructural y a medio plazo el incremento del parque publico de vivien-
da y del parque de vivienda en alquiler asequible o social, también en
entornos rurales donde la disponibilidad de vivienda es escasa, sin per-
juicio de la ayuda a la construccion de viviendas en alquiler social en
edificios energéticamente eficientes que también se incorpora en el
Plan de Recuperacién, Transformacion y Resiliencia de Espafia que ac-
tuara de forma determinante y complementaria.

A la vista de todo lo anterior, y dando continuidad a las modifica-
ciones que en materia de ayudas estatales a la vivienda que imple-
ment6 el Real Decreto-ley 11/2020, de 31 de marzo, «el Plan Estatal
para el acceso a la vivienda 2022-2025 fija objetivos a corto plazo de
incidencia directa en la ciudadania y objetivos estructurales a corto y
medio plazo de incidencia directa en la oferta de vivienda en alquiler
asequible o social, asi como objetivos de mejora de la accesibilidad de
nuestras viviendas y de regeneracién de zonas degradadas o areas don-
de la infravivienda y el chabolismo son todavia hoy realidades contra
las que la accion publica ha de ser especialmente agresiva». En relacion
con esto ultimo, con el objetivo de impulsar la regeneracién y renova-
cién urbana y rural de zonas degradadas y ambitos en los que todavia
impera el chabolismo y la infravivienda, el Plan pretende profundizar
«en la componente social e incrementando notablemente las ayudas
para estas actuaciones».

En el ambito local, un buen ejemplo de la consideracion como ser-
vicio publico de las actuaciones publicas en materia de vivienda, en la
Administracion local, lo constituye el Plan por el Derecho a la Vivienda
del Ayuntamiento de Barcelona 2016-20258% que configura la vivienda
como un servicio publico y planifica todo un conjunto de politicas en la
linea de garantizar la funcion social. Literalmente, afirma (traduccion

8 Pla el dret a I'habitatge de Barcelona 2016-2025. Resum executiu, https://
www.habitatge.barcelona/ (PLA DEL DReT A L'HABITATGE DE BARCELONA 2016-2025. Resum
EXECUTIU).
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propia) que el objetivo del Plan es garantizar la funcion social de la vi-
vienda y avanzar en la construccion de un «servicio publico de vivien-
da» en la ciudad a la altura de las mejores practicas de otras ciudades
europeas. En concreto, los retos principales del Plan estan vinculados
con problematicas actuales como la dificultad para hacer frente al pago
del alquiler, la necesidad de incrementar el parque publico de alquiler
o el imperativo de impedir usos anémalos de las viviendas. De esta
forma, la intencién del Ayuntamiento de Barcelona es construir un Plan
qgue ponga las bases para construir un servicio publico de vivienda si-
milar al que ya existe para la sanidad o la educacién, que permita con-
solidar un nuevo paradigma en la ciudad. Para construir un verdadero
servicio publico de vivienda una buena herramienta para hacerlo posi-
ble es este ambicioso plan. El plan prevé que, en un periodo de diez
aflos, Barcelona consolide un servicio publico de vivienda, de manera
que la ciudad pueda avanzar, finalmente, en politicas de vivienda que
garanticen los derechos de sus vecinos y vecinas. Como se ve, por tan-
to, en el Plan barcelonés se reitera la expresion «servicio publico de
vivienda» y en torno a él se articula la adopcién todas las medidas.
Todo ello en coherencia con la previsidon contenida en el art. 4.1 de la
Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del Derecho a la Vivienda de Catalu-
fa, que califica expresamente como servicio de interés general al «con-
junto de actividades vinculadas con la provisién de viviendas destina-
das a politicas sociales» y ello con la finalidad de «asegurar una vivienda
digna y adecuada para todos los ciudadanos». Por su parte, el art. 4.2
de la misma Ley catalana aporta una definicién de viviendas sociales
que que, a «los efectos de la homologacién con la normativa europea
en materia de vivienda», se atribuye a «las viviendas que la presente
ley define como destinadas a politicas sociales, tanto si son resultado
de procesos de nueva construccion o rehabilitacion como si se obtie-
nen en virtud de programas sociales de mediacion y cesion».

La preocupacion por facilitar una vivienda a las capas mas desfavo-
recidas de la poblacidon a precios inferiores al mercado no es ninguna
novedad en la legislacion del suelo espafiola®: la dialéctica vivienda libre-
vivienda de proteccién oficial o vivienda protegida (o como se quiera de-
nominar en la normativa), ha sido una constante en el Derecho espafiol
desde hace décadas. Preferentemente, el legislador espafiol, para facili-

8 Como antecedentes, la Ley de 19 mayo de 1956, y la reforma de la Ley 19/1975,
de 2 mayo, y el Texto Refundido aprobado por Real Decreto 1346/1976, de 9 abril.
Sobre los antecedentes y la evolucién normativa en materia de vivienda social en Es-
pafia, por todos, PoNCE SoLE (2017a: 343-372) e IGLESIAS GONZALEZ (2000: 28 y ss.).
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tar la construccién de vivienda protegida, ha utilizado la institucion del
patrimonio municipal del suelo o, mas ampliamente, los patrimonios pu-
blicos del suelo que pueden ser gestionados por las diferentes adminis-
traciones publicas. Esta figura esta perfectamente consolidada en el De-
recho del suelo y urbanistico espafiol, que en la actualidad se concreta
en la regulacidon contenida en los articulos 51 y siguiente del Real Decre-
to legislativo 7/2015, de 30 octubre, por el que se aprueba el Texto Re-
fundido de la ley de suelo y rehabilitacion urbana (TRLSRU). En dichos
preceptos se recoge lo sustancial de la legislacion urbanistica espafiola al
respecto, con el limitado alcance fijado por la jurisprudencia constitucio-
nal®®. En todo caso, los rasgos centrales de la institucidon estan perfecta-
mente establecidos: los patrimonios publicos de suelo se nutren funda-
mentalmente del deber establecido ahora en el art. 18.1, letra b) TRLSRU,
que establece la obligacién de los propietarios de «entregar» un porcen-
taje del suelo o del aprovechamiento correspondiente, que va del 5% al
15%, e incluso puede alcanzar el 20%, «con destino a patrimonio publico
de suelo». Se trata de la clasica cesion de suelo con destino al patrimo-
nio municipal de suelo, de forma inmediata, con el fin mediato de cons-
truir en su dia vivienda protegida. Del mismo modo, el articulo 52.1 esta-
blece que los bienes y recursos que integran «necesariamente» los
patrimonios publicos de suelo deberan ser destinados a la construccion
de viviendas sujetas a algun régimen de proteccién publica, y sélo
potestativamente a otros usos de interés social. En definitiva, la legisla-
cién espafiola ha anudado una tipica limitacién del derecho de propie-
dad (la cesion o entrega de suelo) a una finalidad social, destacadamente,
la construccion de viviendas protegidas®. Esto lo articula convirtiendo los
terrenos en propiedad municipal o publica, a través del patrimonio mu-
nicipal o publico de suelo, que se configuran como patrimonios separa-
dos del conjunto de los bienes patrimoniales de la respectiva administra-
cién (art. 51.2 TRLSRU) y, por tanto, adscritos a esta finalidad especifica®.

Ademas, en la doctrina espafiola se puede calificar de «clasico» el
debate acerca de la imposicion de reservas de suelo y aprovechamien-

% Por todos, sobre el alcance competencial estatal para establecer las bases de la
planificaciéon general de la economia que permite al Estado regular los patrimonios
publicos de suelo, CHINCHILLA PEINADO, J. A., «Los patrimonios publicos de suelo en la Ley
8/2007, de Suelo», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, nim. 237 (2007),
pp. 136 y ss. Y, sobre la incidencia de estas competencias estatales en la proteccién
publica a la promocién y adquisicion de viviendas, IGLESIAS GONzALEz (2000: 98 y ss.).

91 Sobre el destino de los bienes integrantes de los patrimonios publicos de suelo,
CHINCHILLA PEINADO (2007: 159 y ss.).

92 Todo ello en Diaz LEma (2017: 19-21).
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to con destino a la construccion de viviendas protegidas, bajo sospe-
cha de constituir una posible agresién al derecho de propiedad, que
tiene un reflejo en la legislacion estatal y autondmica que, desde los
afios 90 del siglo pasado y, destacadamente, desde el comienzo de este
siglo, incorporaron, con metodologias y exigencia cualitativa y cuantita-
tiva, diversas las reservas destinadas a vivienda protegida. En muchos
de los planeamientos hoy vigentes existen bolsas de suelo muy impor-
tantes destinadas a la promocién de vivienda protegida, previstas inclu-
so con una calificacion urbanistica especifica, como un uso mas®.

La ley estatal 8/2007, de 28 mayo apoyandose en algunos preceden-
tes muy logrados de la legislacién autonémica, dio un gran salto previen-
do porcentajes significativos de suelo residencial con destino a la cons-
truccion de vivienda protegida: ya no se trata sélo de suelo de propiedad
publica, o al menos no necesariamente, sino perteneciente a particula-
res. Detras de este mecanismo subyace una nueva concepcion del desa-
rrollo urbano y la construccion de la ciudad (con apoyo en preceptos
medioambientales, en particular los articulos 45 a 47 CE a los que da
cobertura el art. 149.1.23 CE: legislacién basica sobre proteccion del
medio ambiente), marcada por el principio de la sostenibilidad, entre
cuyos ingredientes se situa la idea de la cohesion o integracidon social,
cuya consecuencia en el plano edificatorio es la llamada mixticidad de
usos, en la practica, la mezcla de vivienda libre y vivienda protegida®.

El vigente Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el
que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabilitaciéon
Urbana, en el articulo 5 establece el «derecho de todos los ciudadanos»
a disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, regla comple-
mentada por un lado por el articulo 3. 4, parrafo 2, que impone a la
ordenacion territorial y urbanistica servir a la «efectividad» de dicho
derecho, y por otro, por el articulo 20. 1, letra b) que, bajo el rétulo de
«criterios basicos de utilizacidon del suelo», exige a la legislacién territo-
rial y urbanistica y de conformidad con ella a los correspondientes ins-
trumentos de ordenacion, el establecimiento de una reserva de suelo
residencial destinado a vivienda protegida; en concreto, una parte sus-
tancial (un 30%) de los terrenos destinados por la planificacién a edifi-
cacion residencial. Dicha reserva se sitla en el marco del principio de
desarrollo sostenible, descrito en el articulo 3 del Texto Refundido 7/
2015, entre cuyos componentes los apartados 2 y 3 destacan de ma-

93 TEgJEDOR BIELSA (2013).
% Diaz LEMA (2017: 21-23).
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nera primordial la «cohesion social» a la que se refieren repetidamente
(«contexto urbano integrado socialmente», «cohesién y la integracion
social»). Estos preceptos, como explica la exposicién de motivos del
Texto Refundido, arrancan de la regulacion constitucional contenida en
el articulo 47 que, en el marco de los derechos de caracter ambiental
—articulos 45 a 47—, establece una estrecha vinculacién entre la efec-
tividad del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, y la
utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para evitar la es-
peculacion. La reserva de suelo residencial para vivienda protegida ven-
dria a ser la consecuencia natural y el instrumento de estas previsio-
nes constitucionales y legales y, asi concebida en la legislacion estatal
y mas que desarrollada en las legislaciones autonémicas, se configura
como un poderoso aliado y la auténtica vanguardia del principio del
desarrollo urbano sostenible®.

4. EN ESPECIAL, LA CONFIGURACION EN LA LEY 12/2023, DE 24 DE
MAYO, POR EL DERECHO A LA VIVIENDA

4.1. PROYECCION DEL CONCEPTO DE SERVICIO DE INTERES GENERAL EN EL PREAMBULO
Y EN EL ARTICULADO DE LA LEY POR EL DERECHO A LA VIVIENDA

En la actualidad, cobra un enorme protagonismo la opcion del legis-
lador estatal de aprobar la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el Derecho
a la Vivienda, que constituye un hito normativo, en cuanto que se trata
de la primera ley estatal reguladora del derecho a la vivienda desde la
aprobacion de la Constitucion. Aunque no puede decirse que el Estado
haya estado ausente en las politicas de vivienda, si que estamos ante la
primera norma que se centra y da protagonismo al desarrollo del dere-
cho constitucional a una vivienda digna y adecuada: pretende fijar las
condiciones basicas y de igualdad que garanticen un tratamiento unifor-
me del derecho a la vivienda que reconoce la Constitucién, ademas de
aquellos otros aspectos que, por virtud de sus titulos competenciales, le
corresponden, asi como reforzar el ejercicio del derecho constitucional
ofreciendo lo que la Ley califica como «instrumentos efectivos» a las
administraciones territoriales competentes para aumentar la oferta de
vivienda a precios asequibles en el conjunto de Espafa.

Desde luego, llama notablemente la atencidn, hasta ahora, la ausen-
cia en las politicas legislativas del Estado de una norma en materia de

% Diaz LemA (2017: 25-27 y 65-67).
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vivienda, frente al claro activismo de los legisladores autonémicos, que
si se han ocupado de regular esta materia. El propio Tribunal Constitu-
cional, en varias de sus sentencias, ha puesto en evidencia la inexisten-
cia de una legislacion estatal sobre vivienda que sirva como parametro
de constitucionalidad a la elevada produccién normativa autonémica en
la materia. Asi, la STC 16/2018, de 22 de febrero, justifica la imposibili-
dad de considerar que una norma autondmica contradice las compe-
tencias estatales cuando el legislador estatal no ha «dictado, para ase-
gurar una cierta igualdad en el ejercicio del derecho constitucional a la
propiedad privada, una norma que reserve al propietario de viviendas
(o de edificaciones en general) la decision de tenerlas permanentemen-
te habitadas» (F.J. 8.a). También, recuerda la STC 16/2018, de 22 de fe-
brero, que «no habiendo el legislador estatal ejercido la habilitacion que
el art. 149.1.1.7 CE le otorga, resulta necesario afirmar que el legislador
autonémico en materia de vivienda, en el momento en el que realiza-
mos este enjuiciamiento, no encuentra limites desde esta perspectiva
constitucional» (F.J. 8.a). Esta misma doctrina jurisprudencial se reitera
en otras sentencias como la 32/2018, de 10 de abril, y la 43/2018, de
26 de abiril.

Desde la perspectiva desde la que se aborda este trabajo, interesa
fijarse en que la Ley justifica la intervencion del Estado en este ambito
en la medida en que el mandato del cumplimiento del «derecho a una
vivienda digna y adecuada», recogido en el articulo 47 de la Constitu-
cion Espafiola, incumbe a todos los poderes publicos sin excepcidon
(también al Estado, por tanto), que estan obligados a cumplirlo en el
marco de sus respectivas esferas de competencia. Expresamente, en el
Preambulo se afirma que la vivienda es «bien esencial de rango consti-
tucional que presenta multiples dimensiones» y que recae bajo distin-
tos titulos competenciales estatales o autonémicos dependiendo de
cual sea el enfoque y cudles los instrumentos regulatorios utilizados en
cada caso por el legislador. «Dicha complejidad competencial es clara
consecuencia de las distintas dimensiones constitucionales que presen-
ta la vivienda». Ademas, afirma que «la vivienda constituye, ante todo,
un pilar central del bienestar social en cuanto lugar de desarrollo de la
vida privada y familiar, y centro de todas las politicas urbanas». Pero
también «es un factor determinante de la estructuracion espacial» en
cuanto que, desde el punto de vista de su soporte fisico, en el conjun-
to de la edificacién urbana, la vivienda ocupa el 80% del espacio cons-
truido. Y, por ultimo, destaca «su relevancia social», lo que explica que
el derecho a la vivienda se recoja en importantes declaraciones inter-
nacionales.

130



Actuaciones en materia de vivienda y servicio de interés general

Por tanto, en el apartado | del Preambulo de la Ley, si bien la Ley no
llega a calificar expresamente a las actuaciones en materia de vivienda
como «servicio publico» o0 como «servicio de interés general», si que uti-
liza otras calificaciones que podemos asimilar o entender que coinciden
o enlazan con esa conceptualizacidn: «bien esencial de rango constitu-
cional», «pilar central del bienestar social», «factor determinante de la
estructuracion social», ademas de destacar «su relevancia social». Junto
a lo anterior, expresamente, en el apartado Il (parrafo cuarto) del Pream-
bulo de la Ley si que afirma que «se configuran las politicas destinadas
a satisfacer el derecho de acceso a una vivienda digna y adecuada como
un servicio de interés general». Y, ya en el articulado, el art. 4 de la Ley
de Vivienda incluye la consideracion de servicios de interés general (lite-
ralmente) «los determinados por las administraciones competentes en la
materia», ademas de definir qué se entiende por servicios de interés
general en el ambito de la competencia estatal (o de colaboracion del
Estado con las demas administraciones).

En cuanto a qué se entiende por servicios de interés general en el
ambito de la competencia estatal (o de colaboracion del Estado con las
demas administraciones), esto es, los supuestos, dentro de la compe-
tencia estatal, que son considerados como servicios de interés general,
el art. 4.1 de la Ley de Vivienda incluye expresamente las siguientes
actuaciones:

«a) El desarrollo de las actuaciones necesarias para la crea-
cién, ampliacion, conservacion y mejora del parque publico de
vivienda, por parte de las Administraciones publicas competen-
tes y sus entes instrumentales o dependientes, asi como su
gestion para asegurar su utilizacion efectiva en condiciones ase-
quibles, tal y como se definen en el articulo anterior o en la
normativa autonémica correspondiente.

b) Las actividades, publicas o privadas, cuyo fin sea la cons-
truccion o rehabilitacion de viviendas sometidas a algun régi-
men de proteccién publica que fije un precio maximo de venta
y alquiler, con destino a las personas u hogares que reunan los
requisitos preestablecidos en base a criterios objetivos que de-
finan su situacion econdémica y social.

c) El desarrollo de las actuaciones necesarias por parte de
las Administraciones publicas competentes y sus entes instru-
mentales o dependientes, encaminadas a promover la mejora
de las condiciones de habitabilidad, de accesibilidad o de efi-
ciencia energética de los edificios de viviendas, de titularidad
publica y privada.»
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Por tanto, tanto el Preambulo de la Ley (apartado Ill, apartados
quinto y sexto), como este art. 4, vinculan el concepto de servicio inte-
rés general a la creacion y gestion de parques publicos de vivienda y a
todas aquellas actuaciones (publicas y privadas) que tengan por objeti-
vo la provision de viviendas sometidas a algun régimen de proteccion
publica y a la mejora de las condiciones de habitabilidad, accesibilidad
o eficiencia energética de viviendas (tanto de titularidad publica, como
privada). En el Predmbulo (apartado lll, apartados quinto y sexto) se
afirma que la Ley orienta esta conceptualizacidon de las politicas publi-
cas en materia de vivienda como servicio de interés general hacia una
doble perspectiva: la primera, que las administraciones publicas terri-
toriales competentes desarrollen sus respectivos parques publicos de
vivienda para destinarlos, con caracter prioritario, a satisfacer la nece-
sidad de vivienda a aquellos colectivos mas desfavorecidos, en situacio-
nes de vulnerabilidad o exclusion social y, con caracter general, de to-
dos aquellos que tengan dificultades de acceso a la vivienda en el
mercado; y, como segunda dimensién, las politicas publicas deben fa-
vorecer la existencia de una oferta suficiente y adecuada de vivienda
que responda a la demanda existente y permita el equilibrio del mer-
cado, asegurando la transparencia y adecuado funcionamiento del mis-
mo (de manera coincidente con lo previsto en el art. 4.1.a y b). En rea-
lidad, a pesar de lo afirmado en el Preambulo, junto a estas dos
dimensiones, el art. 4 de la Ley afade (art. 4.1.c) una tercera dimen-
sién: promover la mejora de las condiciones de habitabilidad, accesibi-
lidad o de eficiencia energética de los edificios de viviendas, de titulari-
dad publica y privada.

Los aspectos fundamentales de la actuacion publica en materia de
vivienda se desarrollan en el Titulo Il de la Ley, que articula las politi-
cas de planificacion y programacién publicas sobre dos categorias de
vivienda protegida: vivienda social y vivienda de precio limitado. El par-
que de vivienda social esta integrado por el conjunto de viviendas so-
bre suelo de titularidad publica, destinado al alquiler, cesién u otras
formas de tenencia temporal, orientado, de manera prioritaria, a aten-
der las necesidades de los sectores de poblacion con mayores dificul-
tades de acceso a la vivienda (definicion en el art. 3 y regulacion en el
Titulo 11l de la Ley).

Ademas de estas afirmaciones contenidas en el Preambulo de la Ley
y de la conceptualizacién en el art. 4 como servicios de interés general
de ciertas actuaciones publicas en materia de vivienda, destacan, en lo
que aqui interesa y expuestos de forma muy resumida, ciertos conte-
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nidos o previsiones de la Ley que enlazan también con la consideracion
de la vivienda como servicio/bien de interés general.

De un lado, con esta calificacion como servicio de interés general,
se extiende a todo el territorio nacional una declaracion que, con al-
cance variable, ya habian hecho algunas leyes autonémicas; y, en se-
gundo lugar, los efectos que se extraen de esta calificacion no son in-
eficaces, ya que puede afectar a su régimen juridico, por lo que se
refiere a su insercién en el mercado interior de la Unién Europea y su
sujecion a la libre prestacidon de servicios, la libertad de establecimien-
to y el derecho de la competencia, en los términos que aqui se ha se-
Aalado®.

En conjunto, la Ley refuerza la actuacion del Estado en materia de
vivienda y rehabilitacion, a través de planes plurianuales y basada en
la cooperacién interadministrativa, contando con la participacién de los
agentes sociales y econdmicos en la elaboracién y desarrollo de las
politicas de vivienda. Desarrolla y refuerza el concepto de vivienda dig-
na y adecuada recogido en el articulo 47 de la Constitucién Espafiola
recogiendo el compromiso de los poderes publicos para hacerlo efecti-
vo. Para ello, incorpora en el concepto aspectos como la habitabilidad,
accesibilidad, eficiencia energética, utilizacion de energias renovables o
acceso a redes de suministros basicos, para responder a las necesida-
des de residencia de los hogares en condiciones asequibles. El fin per-
seguido es que el derecho a una vivienda digna y adecuada se ejerza
en condiciones asequibles y comprometiendo a todos los poderes pu-
blicos. Asimismo, define un estatuto juridico de derechos y deberes
asociados a la propiedad de vivienda, delimitando su funcién social. De
esta forma, por primera vez a nivel estatal, se aprueba un marco juri-
dico del derecho a la vivienda que establece un conjunto de derechos
y deberes de caracter general y un estatuto de derechos y deberes
asociados a la propiedad de vivienda.

En cuanto a medidas mas concretas, en primer lugar, la Ley esta-
blece varios mecanismos para ampliar la oferta de vivienda social y
promueve la calificacion indefinida de la vivienda protegida, garantizan-
do siempre un periodo de al menos treinta afos y una reserva de sue-
lo para vivienda en alquiler asequible. Ademas, con la nueva regulacion

9 VAQUER CABALLERIA (2022: 103-103), aunque referido al Proyecto de Ley, con mas
detalle y enumeraciéon de normativa autonémica que contienen una declaracion de
servicios de interés general.
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no se podra volver a enajenar el parque publico de vivienda social, que
se considera un patrimonio permanentemente sujeto a proteccion. Esta
mas estricta regulacion de los parques publicos intenta evitar futuras
operaciones de venta del parque publico de vivienda a fondos de in-
versién. Ademas, introduce el concepto de «vivienda asequible incenti-
vada» (definido en el art. 3.g), con la intencion de que esta figura que
se sume a la vivienda protegida como mecanismo para incrementar la
oferta a corto plazo de viviendas a precio asequible. Se trata de vivien-
das de titularidad privada, incluidas las entidades del tercer sector y de
la economia social, a cuyo titular la Administracion competente otorga
beneficios de caracter urbanistico, fiscal o de cualquier tipo, a cambio
de destinarlas a residencia habitual en régimen de alquiler a precios
reducidos, o de cualquier otra férmula de tenencia temporal, de perso-
nas cuyo nivel de ingresos no les permite acceder a una vivienda a pre-
cio de mercado. Los beneficios publicos que se asignen a estas vivien-
das estaran limitados a las limitaciones de uso, temporales y de precios
maximos que, en cada caso, determine la Administracion competente.
Se busca, asi, a través de esta figura la implicacion de todos los agen-
tes publicos, privados y del tercer sector.

Para favorecer el incremento de la oferta de vivienda asequible
incentivada, interviene en la delimitacion la funcion social del derecho
a la propiedad de vivienda y busca la colaboracion de los grandes te-
nedores de vivienda, especialmente en zonas sujetas a mayor tension
en los precios. En relacion con esto Ultimo, establece el mecanismo
para declarar zonas de mercado residencial tensionado a través de cri-
terios objetivos, con objeto de aplicar un plan de medidas efectivas
para favorecer en estas zonas el acceso a la vivienda, ademas de me-
canismos de contencion y bajada de los precios del alquiler de vivien-
da y ventajas fiscales para fomentar el alquiler asequible y evitar la vi-
vienda vacia. También regula los procedimientos en situaciones de
vulnerabilidad, para ofrecer soluciones desde las administraciones pu-
blicas a aquellos hogares que estan sujetos a mayores dificultades, in-
tentando mejorar la coordinacién con todos los servicios sociales y pro-
gramas de ayuda en materia de vivienda.

Ademas, la Ley regula la situacion de las personas sin hogar. En con-
creto, el art. 3.I define de una manera muy amplia el «sinhogarismo» como
una «circunstancia vital» que afecta a personas (familias o unidades de
convivencia) que no pueden acceder de manera sostenida a una vivien-
da digna y adecuada en un entorno comunitario y aboca a esas perso-
nas que lo sufren a residir en la via publica y otros espacios publicos in-

134



Actuaciones en materia de vivienda y servicio de interés general

adecuados o utilizar alternativas de alojamiento colectivo institucionalizado
de las diferentes administraciones publicas o de entidades sin animo de
lucro, o residir en una vivienda inadecuada, temporal o no, inapropiada
o masificada, en una vivienda insegura, sin titulo legal, o con notificacién
de abandono de la misma, o viviendo bajo amenaza de violencia. Si el
sinhogarismo se mantiene por un periodo de tiempo igual o superior a
un afo se puede calificar como «sinhogarismo cronificado»*".

También introduce cambios en la regulacién del procedimiento de
desahucio en situaciones de vulnerabilidad. En la medida en que pueda
afectar a la vivienda habitual de hogares vulnerables, se pretende garan-
tizar una comunicacién efectiva y rapida entre el érgano judicial y los
servicios sociales a través de un requerimiento para que estos evaluen la
situacién y, en su caso, atiendan rapidamente a las personas en situaciéon
de vulnerabilidad econémica y/o social. Se pretende, asi, que los servicios
sociales puedan ofrecer soluciones habitacionales a los afectados, evitando
situaciones de desamparo como consecuencia del desalojo.

Por ultimo, la Ley impulsa la vivienda protegida en alquiler a precio
limitado y, para ello, fija un porcentaje minimo del 50 por ciento para
vivienda protegida en alquiler dentro del suelo de reserva para vivienda
protegida. Asimismo, contempla que la legislacion urbanistica pueda es-
tablecer una reserva del 30% en suelo urbanizado, debiendo articular las
administraciones urbanisticas los mecanismos de compensacion que sean
pertinentes a los afectados, sin que ello implique una obligacién de im-
plantar esta medida por parte las comunidades auténomas (para evitar,
asi, incidir en las competencias autondémicas).

4.2. IMPLICACIONES SOBRE LAS OPCIONES ORGANIZATIVAS DE LAS ACTUACIONES DE LA
ADMINISTRACION DEL ESTADO EN MATERIA DE VIVIENDA

Se plantea un cuestién adicional en relacién a la consideracion de
las actuaciones publicas en materia de vivienda como servicios de inte-

9 En relacion con esto, el 11 de julio de 2023 el Consejo de Ministros ha aprobado
la Estrategia Nacional para la lucha contra el Sinhogarismo en Espafia 2023-2030 v,
ademas, en 2022 el Gobierno de Espafia y las Comunidades Autbnomas adoptaron un
Acuerdo Marco para dar solucion al sinhogarismo en el seno del Consejo Territorial de
Servicios Sociales y del Sistema para la Autonomia y Atencién a la Dependencia.

En relacién con las personas sin hogar, constituye un referente el modelo de pro-
teccion inglés, cuyo sistema de vivienda publico gira en torno a la figura del homeless.
Sobre esta cuestion se puede consultar, con detalle, GUILLEN NAVARRO (2022: 84-89).
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rés general bajo la responsabilidad de la Administracién del Estado: el
art. 4.2 de la Ley de Vivienda se pronuncia acerca de la forma de ges-
tionar estos servicios y establece que podran ser ejecutados de mane-
ra directa por las Administraciones publicas o sus entes instrumentales
o dependientes, o bien, podran realizarse a través de acuerdos con los
propietarios, con las entidades legalmente constituidas del tercer sec-
tor y de la economia social, o a través de diferentes férmulas de cola-
boracion publico-privada, en cumplimiento del marco legal vigente aten-
diendo a la naturaleza de la colaboracién. Estas previsiones son
coherentes con principio de «libertad de administracion» establecida
por el Derecho de la Unién Europea, que permite la gestion directa de
estos servicios o bien su gestién indirecta, a través de formas de cola-
boracién publico-privadas.

Recordemos que, partiendo de su consideracion como servicios de
interés general, la posicidn que adoptan las Administraciones territoria-
les competentes segun el orden constitucional de competencias esta-
blecido por el ordenamiento interno de cada Estado miembro, y el pro-
pio Derecho de la Unién Europea, es la de reguladores de los mercados
donde operan los SIG, mas o menos abiertos a la competencia. Pero
también pueden actuar como prestadores de tales servicios, con carac-
ter exclusivo o en concurrencia con la iniciativa privada. Desde la pers-
pectiva del Derecho de la UE la titularidad privada o publica del sujeto
(empresa) que presta el SIG es un dato relativamente poco relevante
(principio de neutralidad, art. 354 TFUE)®. Lo decisivo es que a tales
empresas no se les otorgue ayudas publicas o derechos exclusivos que
distorsionen la libre competencia, salvo que cumplan misiones de ser-
vicio publico en los términos del art. 106 TFUE®.

El Considerando 6 de la Directiva 2014/24/UE establece que los ser-
vicios no econdmicos de interés general deben quedar excluidos de su
ambito de aplicacion. Igualmente, el Considerando 6 de la Directiva
2014/23/UE (de concesiones) establece que se mantiene la libertad de
los Estados miembros para efectuar la propia calificacion interna sobre
qué servicios se consideran de interés econémico general y como se
han de organizar y prestar. También se recoge expresamente el princi-

%8 FERNANDEZ RODRIGUEZ (1999: 69).

% El art. 106 TFUE pretende conciliar el interés de los Estados miembros en utili-
zar determinadas empresas como instrumento de politica econémica o social con el
interés de la Union en la observancia de las normas sobre la competencia y en el
mantenimiento de la unidad del mercado comun.
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pio de libertad de administracion de las autoridades publicas en el art.
2 de esta Directiva: «dichas autoridades podran optar por realizar sus
funciones de interés publico con recursos propios o en colaboracién
con otras autoridades o confiarlas a operadores econémicos». Y el Con-
siderando 5 de la Directiva 2014/23/UE afirma que «ninguna disposicion
de la presente Directiva obliga a los Estados miembros a subcontratar
0 a externalizar la prestacion de servicios que deseen prestar ellos mis-
mos o a organizarlos de otra manera que no sea mediante contratos
publicos» (también el Considerando 5 de la Directiva 2014/2014/24/CE
y el Considerando 7 de la Directiva 204/25/UE).

De esta forma, las Directivas no afectan a la decisidon de las autori-
dades publicas de decidir si desean asumir ellas mismas determinadas
funciones publicas, en qué forma y en qué medida, en virtud del art.
14 TFUE y del Protocolo num. 26 (art. 2.1 Directiva 2014/23/UE, art. 1.4
Directiva 2014/24/UE y art. 1.4 Directiva 2014/25/UE). Y, en términos
similares, el Considerando 6, en el que afirma que no deberia ser obje-
to de la Directiva «tratar la liberalizacién de servicios de interés econé-
mico general reservados a las entidades publicas o privadas, ni la
privatizacién de entidades publicas prestadoras de servicios».

De todo ello se deriva, por tanto, que los Estados miembros son
libres (siempre que se respete los principios de igualdad de trato, no
discriminacién, transparencia y libre circulacion) para organizar la pres-
tacion de servicios, como servicios de interés econémico general, como
servicios no econdmicos de interés general, 0 como una combinacion
de ambos, asi como para decidir los medios mas adecuados para la
prestacién de estos servicios (gestionarlos directamente o externalizar-
los, mediante la encomienda a terceros)'®. Esto permite afirmar la ac-
tual «indiferencia» del Derecho de la Union Europea frente a la elec-
cién por los Estados miembros de la forma de gestién de los servicios
publicos, lo que supone que la autonomia de las autoridades nacio-
nales (estatales, autondmicas o locales, en nuestro caso) en la deter-
minacion de las modalidades de prestacion de los servicios, se ha

190 VLLALBA PERez (2017: 327). Para Cueto PErez, M., «La continuidad del concierto
sanitario tras la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico», en
Libro Homenaje al Profesor Angel Menéndez Rexach (2018), precisamente esta libertad de
la que gozan los Estados miembros para decidir sobre este aspecto hubiese permitido
al legislador espafiol mantener el contrato de gestion de servicio publico (y no supri-
mirlo, que es la opcidn por la que se ha decantado en la Ley de Contratos del Sector
Publico de 2017).
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ampliado significativamente desde el punto de vista de la Unién Eu-
ropea'’, siempre que no existan normas europeas de armonizacion
en materia del mercado interior (en interpretacién de la excepcion
prevista en el art. 106.2 del TFUE) y conforme al principio de neutra-
lidad respecto al derecho de propiedad en los Estados miembros (art.
345 TFUE). Si bien esta indiferencia del Derecho europeo frente a la
eleccion por los Estados miembros de la forma de gestién de los ser-
vicios publicos podria ser sélo aparente, pues la propia Directiva de
concesiones parece limitar la posibilidad de resolver anticipadamente
concesiones de obras y servicios (art. 44 Directiva de concesiones,
2014/23), ademas de promover la colaboracién publico privada, como
formula necesaria para financiar complejas infraestructuras o servicios
y como via para incorporar conocimientos tecnolégicos o de innova-
cion de mas dificil acceso para los poderes publicos. Asi, el Conside-
rando 3 de la propia Directiva afirma que la contratacion publica es
esencial en la estrategia Europa 2020 y, dentro de este contexto, que
los contratos de concesion «representan instrumentos importantes
para el desarrollo estructural a largo plazo de la infraestructura y los
servicios estratégicos, contribuyendo al desarrollo de la competencia
en el mercado interior, permitiendo que se aprovechen las competen-
cias del sector privado y contribuyendo a lograr eficiencia y aportar
innovacién». Otra posible manifestacion de que la indiferencia puede
ser mas aparente que real reside en los principios de estabilidad pre-
supuestaria y sostenibilidad financiera, cuyo cumplimiento viene exi-
gido por el Derecho Europeo, con intensas implicaciones sobre los
modos de gestion de los servicios publicos™?.

197 WoLLMANN, H. «La experiencia de los ordenamientos europeos: ;un «retorno» a
las gestiones publicas/municipales?», Cuadernos de Derecho Local (QDL), nim. 31 (febre-
ro de 2013), p. 70-80; PoNcE SoLE, J., «Remunicipalizacién y privatizacién de los servicios
publicos y derecho a una buena administracién. Analisis teérico y jurisprudencial del
rescate de concesiones, Cuadernos de Derecho Local, nim. 40 (2016), p. 84; ORTEGA BERr-
NARDO, J., ¥ DE SANDE PERez-BEDMAR, M., «El debate sobre la remunicipalizacién de los ser-
vicios publicos: aspectos juridicos, administrativos y laborales», Anuario de Derecho Mu-
nicipal, IDL-UAM, nim. 9, 2015 (2016), p. 65; LoPEz DE CASTRO GARCiA-MoORATO (2017: 111).

102 Sobre esta cuestion, CHINCHILLA PEINADO y DOMINGUEZ MARTIN (2018: 82-83).
MENENDEZ SEBASTIAN, E. M., «El contrato de servicios con prestaciones directas a la ciuda-
dania como modalidad de gestion indirecta de servicios», Revista de Administracion Pu-
blica, nam. 212 (2020), p. 387, habla de «supuesta» libertad de los Estados miembros
en la eleccion del modo en que se gestionaran los servicios, porque considera que tal
libertad dista en la actualidad de ser total.
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5. CONSIDERACIONES FINALES: RASGOS GENERALES DERIVADOS DE LA
CONSIDERACION DE LA VIVIENDA SOCIAL COMO SERVICIO DE INTE-
RES GENERAL EN LA LEY DEL DERECHO A LA VIVIENDA

La normativa reguladora del derecho a la vivienda de la que se ha
pretendido dar cuenta aqui, junto con su conceptualizacidn como ser-
vicio de interés general, nos muestra un camino que conduce a mos-
trar la preocupacion del legislador y del planificador (a través de dife-
rentes instrumentos) por imponer la obligacion de las Administraciones
de incidir sobre la situacién de vulnerabilidad residencial y la escasez
de oferta de vivienda. La respuesta de los poderes publicos a estos
problemas ha sido claramente insuficiente hasta el momento, tanto en
términos normativos como en términos econdmicos'® y coloca el pro-
blema de acceso a la vivienda en una posicién destacada en la agenda
politica y entre las preocupaciones de la sociedad espafiola. Por citar
datos muy recientes, en el Barometro del Centro de Investigaciones
Sociolégicas (CIS) de julio de 2023, la vivienda ocupa el puesto séptimo
dentro de la percepcién que tienen los espafioles de los principales
problemas que existen actualmente en Espafia. La preocupacion sobre
la ocupacion de viviendas ocupa el puesto 33. Y, en cuanto a la per-
cepcién del problema que personalmente le afecta mas a la persona
cuestionada, la vivienda ocupa la posicién sexta (el quinto puesto en el
Barometro de mayo) y la ocupacion de viviendas el puesto 35'4,

De esta forma, la Ley por el Derecho a la Vivienda, por tanto, pre-
tende ser la respuesta por parte del Estado a esta obligacién que le
incumbe, en el marco de sus competencias constitucionales, de prote-
ger el derecho a acceder a una vivienda digna y adecuada y a su dis-
frute. Responde especialmente a la situacion de aquellas personas y
hogares que tienen mas dificultades de acceso, y se enfoca en particu-
lar a aquellos ambitos en los que existe una mayor tension en el mer-
cado. Y esta justificacion, esta vision del papel del Estado, estaria am-
parada por la concepcion, sefialada en apartados anteriores, de la
consideracion de las actuaciones en materia de vivienda como servicio
publico fundamentalmente en el sentido de servicio de interés general.

193 Ciertamente la inversion en politicas publicas de vivienda asequibles ha descen-
dido un 55 % en el periodo 2008-2015, siendo éste un sector donde la inversién publi-
ca ya se situaba por debajo de la media europea antes del inicio de la crisis y que en
la actualidad se sitla en torno al 44% de la media de la Unién Europea, PONCE SoLE
(2017b: 71).

%4 Todo ello en el Barémetro del CIS de julio de 2023, que se puede consultar en
www.cis.es [es3413mar.pdf (cis.es)]
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En lo que aqui interesa, el Predmbulo de la nueva Ley sobre el de-
recho a la vivienda califica expresamente a las actuaciones en materia
de vivienda como «servicio de interés general», asi como utiliza otras
calificaciones que podemos asimilar o entender que coinciden o enla-
zan con esa conceptualizacion: «bien esencial de rango constitucionals,
«pilar central del bienestar social», «factor determinante de la estructu-
racién social», ademas de destacar «su relevancia social».

Ya en el articulado, el art. 4 de la Ley de Vivienda, por primera vez
en una ley nacional, incluye la consideracion de servicios de interés
general (literalmente) «los determinados por las administraciones com-
petentes en la materia», ademas de definir qué se entiende por servi-
cios de interés general en el ambito de la competencia estatal. Esta
novedad es el primero de los rasgos generales de esta configuracion
de la vivienda como servicio de interés general que se pueden desta-
car. Este precepto enuncia unos supuestos, dentro de la competencia
estatal, que expresamente son considerados como servicios de interés
general, ademas de los que pudiera calificar como tal las «administra-
ciones competentes en la materia» (autondmicas y locales, se entien-
de, aunque no las cita expresamente).

En segundo lugar, en cuanto a qué actividades se incluyen en esta
categoria, el art. 4.1 orienta esta conceptualizacion de las politicas pu-
blicas en materia de vivienda como servicio de interés general hacia una
triple perspectiva: la primera, el desarrollo por las administraciones
publicas territoriales competentes de sus respectivos parques publicos
de vivienda para destinarlos, con caracter prioritario, a satisfacer la
necesidad de vivienda a aquellos colectivos mas desfavorecidos, en si-
tuaciones de vulnerabilidad o exclusion social y, con caracter general,
de todos aquellos que tengan dificultades de acceso a la vivienda en el
mercado; como segunda dimension, el art. 4 incluye dentro de esta
categoria el mandato para que las politicas publicas favorezcan la exis-
tencia de una oferta suficiente y adecuada de vivienda que responda a
la demanda existente y permita el equilibrio del mercado, asegurando
la transparencia y adecuado funcionamiento del mismo; y, por ultimo,
el art. 4.1.¢) incorpora una tercera dimension: promover la mejora de
las condiciones de habitabilidad, accesibilidad o de eficiencia energéti-
ca de los edificios de viviendas, de titularidad publica y privada.

La calificacion como servicios de interés general que realiza el art. 4,

apunta en la buena direccion (en cuanto que incluye la consideracion
como servicios de interés general de actuaciones publicas en este am-
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bito), aunque, de entrada, puede resultar inocua'® en tanto que dicho
art. 4 no establece un régimen juridico acabado vinculado con tal califi-
cacion. A pesar de ello, resultan de interés los efectos que de dicha
consideracion cabe extraer, sobre todo por su relaciéon con el mercado
interior (la libre prestacién de servicios, el derecho de la competencia
y las limitaciones a las ayudas de Estado). Conforme a lo anteriormen-
te sefialado, los servicios de vivienda que sean no econémicos o de
pura solidaridad pueden ser libremente regulados, organizados y finan-
ciados por las comunidades autonomas. En cambio, los servicios resi-
denciales de interés econdmico general (como las viviendas que se ofre-
cen a precios limitados o tasados en el mercado) estan sujetos a los
principios y las reglas del mercado interior'®. Por tanto, la calificacion
como servicio publico, aun no contando con un régimen juridico aca-
bado, no es baladi, puesto que conlleva algunas consecuencias juridi-
cas: por ejemplo, en el ambito de la competencia y las ayudas publicas
o en la aplicacion del derecho a una buena administracion. Esto, ade-
mas, supone cambiar la éptica de la actividad publica en este ambito,
lo que implica una auténtica revolucién, con la posible aplicacion en
este sector de técnicas como la exigencia de obligaciones de servicio
publico a los operadores privados'”.

Adicionalmente, como tercer rasgo general de esta regulacién y vin-
culado con lo anterior, se debe destacar que esa consideracién que

195 Asi se califica en INSTITUTO PASCUAL MADOz DEL TERRITORIO, URBANISMO Y MEDIO AM-
BIENTE DE LA UNIVERSIDAD CARLOS Ill DE MADRID Y LA CATEDRA BARCELONA DE ESTUDIOS DE VIVIENDA,
Conclusiones del ciclo de cuatro encuentros sobre el derecho a la vivienda (2022) (https://
cbeh.cat/es/), p. 6-7, en las que se afirma que «es evidente que los servicios de provi-
sién de una vivienda social o asequible son servicios de interés general, porque la vi-
vienda es una necesidad basica protegida como derecho de la persona, por ejemplo,
en los articulos 25 de la Declaracion de los Derechos Humanos de Naciones Unidas y
el articulo 47 de la Constitucion espafiola».

1% Sj bien el TJUE ha sefialado que la Administracién puede establecer ciertas res-
tricciones, modulaciones o controles de la competencia en el mercado residencial al
servicio del interés general, como ha advertido la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Unidén Europea de 22 de septiembre 2020 (Cali Apartments) y el Tribunal Supremo
espafiol en sus Sentencias n.° 1550/2020, de 19 de noviembre de 2020, y n.> 75/2021,
de 26 de enero de 2021, en las que ha confirmado la capacidad de los planes urbanis-
ticos para regular las viviendas de uso turistico como un uso diferenciado del suelo y
limitarlas territorialmente. En este sentido, INSTITUTO PASCUAL MADOZ DEL TERRITORIO, URBA-
NISMO Y MEDIO AMBIENTE DE LA UNIVERSIDAD CARLOS Il DE MADRID Y LA CATEDRA BARCELONA DE
EsTubIOs DE VIVIENDA (2022: 6-7).

197 En este sentido, PoNcE SoLe (2017b: 363-363) y, con mas detalle, en PoNCE SoLe
(2011).
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establece el art. 4 como servicios de interés general de las actuaciones
estatales en materia de vivienda, si bien, como se ha sefialado, no es-
tablece un régimen juridico acabado, ni unos rasgos generales que se
vinculen con la calificacion como servicios de interés general, si que
establece unas orientaciones o implicaciones que de tal calificacion se
derivan. En concreto, dicho art. 4 establece que se debe tener en cuen-
ta a efectos de «la orientacion de la financiacion publica» y que los ca-
lifica como «elementos clave de la cohesion econdmica, social y territo-
rial». Hay que recordar que, como veiamos en los apartados anteriores,
el concepto de SIG y, mas concretamente, de SIGNE, en el plano del
Derecho de la Unién (y, mas especificamente, de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Union Europea), se vincula esencialmente a la
dimension social de estas actuaciones publicas. El legislador espafiol
parece que, ademas de esa dimension social, pone el énfasis también
en su dimensién econdémica, territorial y como orientacién de la finan-
ciacion y de la actuacidn publica en este ambito.

Un cuarto rasgo de esta regulacién es que también hace referencia
«a la colaboracion del Estado con las demas administraciones», sin mas
desarrollo de los mecanismos de cooperacidon o colaboracion. Esta re-
ferencia parece ciertamente escasa en un Estado descentralizado como
el nuestro, en el que la buena gobernanza y el buen gobierno y la bue-
na administracién en el ambito de la vivienda exigen una coordinacién,
cooperacién y colaboracion entre todos los niveles de poder para ha-
cer efectivos los derechos de los ciudadanos frente al grave problema
global del acceso a la vivienda'®.

Y, por ultimo, como ya se ha indicado en el apartado anterior, el art.
4.2 de la Ley por el derecho a la vivienda incluye una referencia a las
modalidades de gestidon de estos servicios y establece que podran ser
ejecutados de manera directa por las Administraciones publicas o sus
entes instrumentales o dependientes, o bien, podran realizarse a tra-
vés de acuerdos con los propietarios, con las entidades legalmente
constituidas del tercer sector y de la economia social, o a través de di-
ferentes formulas de colaboracién publico-privada, en cumplimiento del

% En este sentido, INSTITUTO PASCUAL MADOZ DEL TERRITORIO, URBANISMO Y MEDIO AMBIEN-
TE DE LA UNIVERSIDAD CARLOS Il DE MADRID Y LA CATEDRA BARCELONA DE ESTUDIOS DE VIVIENDA
(2022:16), que, ademas, considera que el tradicional modelo de planes de vivienda es-
tatales con retencién de fondos para su gasto estatal supone una anomalia de dificil
encaje en el marco constitucional, de acuerdo con la jurisprudencia del Tribunal Cons-
titucional que niega que el poder de gasto sea en si mismo una competencia.
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marco legal vigente atendiendo a la naturaleza de la colaboracion.
Como se ha indicado en el apartado anterior, estas previsiones, cierta-
mente muy genéricas y abiertas, dejan un amplio espacio de decision
a las administraciones competentes y son coherentes con principio de
«libertad de administracion» establecida por el Derecho de la Unidn
Europea, que permite la gestion directa de estos servicios o bien su
gestion indirecta, a través de formas de colaboracién publico-privadas.
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1. INTRODUCCION: EL DERECHO A LA VIVIENDA Y EL DEBER DE USARLA!

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Cultura-
les reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado
para si y su familia, incluyendo alimentacién, vestido y vivienda, y obli-
ga a los Estados a adoptar medidas apropiadas para asegurar la efecti-
vidad de este derecho (art. 11.1). La Agenda 2030 para el Desarrollo

' Trabajo desarrollado en el marco del proyecto TED 2021-1309900B-100, Regenera-
cién Urbana Climatica (REUR-CLIMA), financiado por el MCIN/AEI 10.13039/501100011033
y por la UE, cuyos IP son J. A. Chinchilla Peinado y F. Iglesias Gonzalez. Acciéon financiada
por la Comunidad de Madrid a través del Convenio Plurianual con la Universidad Auto-
noma de Madrid en su linea de Excelencia para el Profesorado Universitario, en el V
PRICIT (V Plan Regional de Investigacion Cientifica e Innovacién Tecnolégica).
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Sostenible, adoptada por la Asamblea General de Naciones Unidas el
25 de septiembre de 2015 (un plan de accién a favor de las personas,
el planeta y la prosperidad, que se concreta en 17 objetivos y 169 me-
tas), marca como objetivo 11 «lograr que las ciudades y los asentamientos
humanos sean inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles». La primera de
las metas vinculadas a ese objetivo es asegurar «el acceso de todas las
personas a viviendas y servicios bdsicos adecuados, seguros y asequibles y
mejorar los barrios marginales».

El mismo afio 2015, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales del Consejo Econdmico y Social de las Naciones Unidas de-
claré que «El derecho humano a una vivienda adecuada es un derecho
fundamental que constituye la base para el disfrute de todos los dere-
chos econdmicos, sociales y culturales y esta vinculado en su integri-
dad a otros derechos humanos, incluyendo los del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos»?. Esta rotunda declaracion reconoce el
derecho a la vivienda en beneficio de todas las personas fisicas, pero
también que su efectividad esta limitada por los recursos disponibles,
lo que impide su generalizacion sin mas requisitos. Hay que proceder
de modo gradual, pero constante, empezando por quienes mas lo ne-
cesiten.

La Carta Social Europea (revisada) de 1996 reconoce el derecho a la
vivienda, no como verdadero derecho subjetivo, sino a través de man-
datos a los poderes publicos para garantizar su efectividad (favorecer
el acceso a la vivienda de un nivel suficiente, prevenir y paliar la situa-
cién de carencia de hogar, hacer asequible el precio)®.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea no men-
ciona el derecho a la vivienda. Sin embargo, el Tribunal de Justicia lo

2 Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Comunicacion nam. 2/
2014, E/C.12/55/D/2/2014 (13 de octubre de 2015). El parrafo transcrito esta en el apar-
tado 11.1 del dictamen. El apartado 11.4 puntualiza que «en virtud de la obligacién
contenida en el articulo 2, parrafo 1 del Pacto, los Estados parte deben garantizar que
las personas cuyo derecho a la vivienda adecuada pudiera ser afectado debido, por
ejemplo, a desalojos forzados o ejecuciones hipotecarias, dispongan de un recurso ju-
dicial efectivo y apropiado». Sobre los dictdmenes del Comité relativos a Espafia véase
BENITO SANCHEZ (2019).

3 Articulo 31, cuya redaccion ha sido calificada de «vaga y considerablemente
programatica», MacHo (2023: 13). Este autor explica el mecanismo de reclamaciones
colectivas ante el Comité Europeo de Derechos Sociales por indebida aplicaciéon de la
Carta.
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considera implicito en el articulo 7 («toda persona tiene derecho al res-
peto de su vida privada y familiar, de su domicilio y de sus comunica-
ciones»)*, que reproduce lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio Eu-
ropeo de Derechos Humanos de 1950. También puede considerarse
implicito en el reconocimiento del derecho a una «ayuda de vivienda
para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispon-
gan de recursos suficientes» (art. 34.3 de la propia Carta).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reiterado que el con-
cepto de «domicilio» en el sentido del articulo 8 no se limita a los loca-
les legalmente ocupados o legalmente establecidos. Se trata de un con-
cepto auténomo que no depende de la clasificacion en el Derecho
interno. Que determinados locales estén o no bajo la proteccion del
articulo 8 dependera de las circunstancias de hecho®. Con esa caracte-
rizacién, es claro que el concepto de domicilio (home) incluye la vivien-
da habitual.

El reconocimiento constitucional del derecho a la vivienda ofrece
formulaciones muy diferentes, que consisten, en general, bien en su
configuracién como un derecho subjetivo (de dificil concrecidn) bien en
el mandato a los poderes publicos de hacerlo efectivo a través de las
politicas correspondientes. Este segundo modelo es el dominante en
Europa.

En Espafia, el derecho a la vivienda esta reconocido en el articulo
47 CE como un principio rector de la politica social y econémica. La
doctrina discute si los principios rectores tienen una dimension subjeti-
va (ademas de la objetiva de mandato a los poderes publicos), que
permita configurarlos como verdaderos derechos’. Segun el TC no son

4 «En el Derecho de la Unidn, el derecho a la vivienda es un derecho fundamental
garantizado por el articulo 7 de la Carta, que el tribunal remitente debe tomar en con-
sideracién al aplicar la Directiva 93/13» (STJUE de 10 de septiembre de 2014, asunto
Monika KuSionova y SMART Capital, parrafo 65). La Directiva 93/13 CEE versa sobre las
clausulas abusivas en los contratos celebrados con consumidores.

> Sobre la normativa europea, cfr. LEBRUSAN (2023: 25-27).

¢ Sentencia de 18 de noviembre de 2021, caso Ahmadova v. Azerbaijan (Application
no. 9437/12), que remite a Yevgeniy Zakharov v. Russia, no. 66610/10, 8 30, 14 de
marzo de 2017.

7 A favor, Lopez RAMON (2010: 13-16). Mas preciso, VAQUER CABALLERIA (2011: 47 y ss.).
Este autor afirma que son derechos in fieri, es decir, derechos de configuracion legal
(p. 48), por lo que, mientras no se produzca su desarrollo legal, su sola enunciacion
constitucional no es titulo suficiente para exigir la prestacion en que consisten» (p. 49).
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verdaderos derechos subjetivos, sino mandatos dirigidos a los poderes
publicos. Véase en relacion con el derecho a la vivienda, la STC 32/2019
(F) 6)8. La sentencia puntualiza que tampoco los tratados internaciona-
les configuran un derecho subjetivo a la vivienda, sino un mandato de
promover politicas publicas encaminadas a facilitar el acceso de todos
los ciudadanos a una vivienda digna. El mismo significado tiene el re-
conocimiento del derecho a la vivienda en los Estatutos de Autonomia,
como recuerda la STC 93/2015, en relaciéon con el de Andalucia (F] 14)°.
En el de Catalufia, el reconocimiento del derecho se limita a «las per-
sonas que no disponen de los recursos suficientes» (art. 26).

En la Constitucion y los Estatutos, el derecho a la vivienda no pasa
de ser un principio rector, en el sentido sostenido por el TC, pero no
ocurre lo mismo con su reconocimiento en la legislacion ordinaria.
Desde la ley estatal de suelo de 2007, el derecho a disfrutar de una
vivienda digna, adecuada y accesible forma parte del estatuto de de-
rechos del ciudadano y, por ello, pasa a ser un verdadero derecho
subjetivo, aunque ni en esa ley ni en las posteriores estén claros los
términos en que sea exigible, lo que produce cierta perplejidad y ge-
nera inseguridad’. La legislacién estatal de suelo aporta algunos ele-
mentos para la configuracion legal del derecho a la vivienda, pero la
atribucién de un contenido efectivo ha sido, hasta ahora, obra de la

Esta tesis estd en sintonia con la doctrina constitucional mencionada en el texto. En la
misma linea Tornos Mas (2014: 2855-56) y ZamorRANO WIsNES (2022: 46-52. Para una vi-
sién general del significado del derecho a la vivienda es obra de referencia IGLESIAS
GONZzALEZ (2010: 47 y ss.).

8 (...) el art. 47 CE no reconoce un derecho fundamental, sino que enuncia «un
mandato o directriz constitucional que ha de informar la actuacién de todos los pode-
res publicos (art. 53.3 CE) en el ejercicio de sus respectivas competencias» (STC 152/
1988, de 20 de julio, FJ 2; y en el mismo sentido, SSTC 59/1995, de 17 de marzo, FJ 3,
y 36/2012, de 15 de marzo, FJ 4). Los poderes publicos vienen asi obligados a promo-
ver las condiciones necesarias y a establecer las normas pertinentes para hacer efecti-
vo el derecho de los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, en parti-
cular regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir
la especulacion, conforme determina el art. 47 CE».

9 «(...) el derecho a una vivienda digna recogido en el art. 25 EAAnd, que mas que
un derecho subjetivo es un mandato a los poderes publicos autonémicos [SSTC 247/
2007, de 12 de diciembre, FJ 15 ¢); 31/2010, FJ 16, y 110/2011, de 22 de junio, FJ 5],
garantiza la posicién juridica del ciudadano que necesita un lugar donde vivir y no la
del propietario de la vivienda, interés este ultimo que no estd amparado por el conte-
nido del art. 25 EAAnd sino por el derecho de propiedad recogido en el art. 33 CE».
Conviene recordar que el citado precepto estatutario se limita a disponer que «Para
favorecer el ejercicio del derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada, los
poderes publicos estan obligados a la promocién publica de la vivienda (...)».
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legislacion autondmica. El Estado ha tomado cartas en el asunto con
la promulgacion de la Ley 12/2023 (LDV), cuyo estudio es el objeto de
este libro. El fundamento competencial de esta iniciativa reside, en lo
sustancial, en el articulo 149.1.1.2 y 13.2 CE, es decir, las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejer-
cicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitu-
cionales y las bases y coordinacion de la planificacién general de la
actividad econdémica, respectivamente (D. Final 72, apartado 1). Tenien-
do en cuenta que la vivienda es materia de competencia exclusiva de
las comunidades autonomas, el alcance de la legislacion estatal es muy
limitado, por lo que no puede extrafiar que la ley haya sido recurrida
ante el TC™.

Como sefiala el predmbulo, esta es «la primera ley estatal regula-
dora del derecho a la vivienda desde la aprobacion de la Constitucion,
si bien, no puede decirse que el Estado haya estado ausente en las
politicas de vivienda». No lo ha estado porque desde los afios 80 viene
aprobando planes de vivienda, con el respaldo del TC (sentencia 152/
1988), precisamente al amparo del articulo 149.1.13% Lo llamativo es
que no respaldara esos planes con una regulacion sustantiva, aunque
de alcance limitado, y que lo haga 40 afios después, cuando casi todas
las comunidades tienen leyes propias de vivienda. El preambulo de la
nueva ley () parte de la concurrencia competencial, si bien reconoce que
«los legisladores autonémicos pueden formular completos programas
normativos de la accidon publica en la materia», frente al caracter frag-
mentario de la competencia estatal. Esta diseccion de las competencias
sobre vivienda, analoga a la que se hizo en su dia en relaciéon con el
régimen del suelo, esta respaldada por la jurisprudencia constitucional,
segun la cual la vivienda no integra un titulo competencial auténomo,
sino que puede recaer bajo distintos titulos competenciales estatales o
autondémicos dependiendo de cuadl sea el enfoque y cudles los instru-
mentos regulatorios utilizados en cada caso por el legislador. Las dos
dimensiones mas importantes son: i) la vivienda como principio rector

° En las certeras palabras de Tornos Mas (2014: 2855) referidas al Texto Refundi-
do de la Ley de Suelo estatal de 2008: «la ley no contiene después los elementos ne-
cesarios para entender que existe un verdadero derecho subjetivo al acceso a la vi-
vienda, ya que ni se determina quién sera el titular del derecho, quién el obligado a
garantizarlo, cual sera el contenido de esta prestacion debida, y qué accion podra uti-
lizarse para exigir esta obligacién de resultado».

" Al cierre de este trabajo habian recurrido las Comunidades de Andalucia, Islas
Baleares, Madrid y el Parlamento de Catalufia, ademas del Grupo Popular del Con-
greso.
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reconocido en el art. 47 CE; ii) la vivienda como activo patrimonial sus-
ceptible de trafico'.

La construccion del derecho a la vivienda ha suscitado una atencién
creciente en la doctrina y en la legislacién, mucha menos en la juris-
prudencia, salvo la constitucional, que, en los ultimos afios, ha tenido
que ocuparse de algunas leyes autondmicas, no tanto desde la pers-
pectiva del derecho a la vivienda como de las limitaciones vinculadas a
la funcion social de estos bienes, en particular, el deber de uso.

La Ley estatal tiene un doble objeto: i) regular, en el ambito de com-
petencias del Estado, las condiciones basicas que garantizan la igualdad
en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de los deberes
constitucionales relacionados con la vivienda y, en particular, el dere-
cho a acceder a una vivienda digna y adecuada y al disfrute de la mis-
ma en condiciones asequibles; ii) regular el contenido basico del dere-
cho de propiedad de la vivienda en relacién con su funcion social, que
incluye el deber de destinar la misma al uso habitacional previsto por
el ordenamiento juridico, en el marco de los instrumentos de ordena-
cién territorial y urbanistica, asi como de mantener, conservar y reha-
bilitar la vivienda (art. 1°).

El presente capitulo se centra en el segundo aspecto: el deber de
uso de las viviendas como integrante del contenido esencial del dere-

2. STC 37/2022, de 10 de marzo (FJ 4), que se remite a la STC 59/1995, de 17 de
marzo, FJ 3. Aflade que «Dicha complejidad competencial es consecuencia de las dis-
tintas dimensiones constitucionales que presenta la vivienda («econémica» y «social»,
STC 152/1988, de 20 de julio, FJ 2), de entre las que destacan, en el contexto de la
presente controversia, las dos siguientes.

Por una parte, la vivienda, cuya proteccién se configura como un principio rector
de la politica social y econémica en el art. 47 CE, constituye, especialmente en el caso
de la vivienda habitacional, el soporte y marco imprescindible para el ejercicio de va-
rios derechos fundamentales estrechamente vinculados con la dignidad de la persona
y el libre desarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE). Entre ellos se encuentran
seflaladamente los derechos a la intimidad personal y familiar (art. 18.1 CE) y a la in-
violabilidad del domicilio (art. 18.2 CE); derechos estos que son equiparables a los re-
conocidos en el art. 7 de la Carta de los derechos fundamentales de la Unién Europea
y en el art. 8 del Convenio europeo de derechos humanos (STC 119/2001, de 24 de
mayo, FJ 6) (...).

De otro lado, la vivienda constituye un importante activo patrimonial y, por ende,
el objeto de un sector del mercado —el mercado inmobiliario—, lo cual le otorga una
innegable relevancia desde la perspectiva de la actividad econémica, el mercado Unico
y la regulacion del trafico patrimonial privado».
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cho de propiedad y las medidas que pueden adoptarse frente a la des-
ocupacién. Como se vera después, esas medidas pueden ser de fomen-
to o coactivas y se articulan en una secuencia, de modo que el empleo
de las segundas solo se justifica cuando hayan fallado las primeras.

Una precisién importante es que la determinacién del alcance del
deber de uso se plantea en relaciéon con las viviendas libres'®. En las
sometidas a algun régimen de proteccién publica, el deber de uso efec-
tivo como vivienda habitual por el adjudicatario se ha considerado siem-
pre como un elemento basico del régimen de proteccidén. Al margen de
la picaresca, es inadmisible que alguien acceda a una de estas vivien-
das (antes en régimen de propiedad y, en los Ultimos afios, preferente-
mente en alquiler) y que no la use o la ceda a un tercero. Ello pondria
de relieve que no la necesita. La LDV establece rotundamente que la
vivienda protegida «debe destinarse exclusivamente a residencia habi-
tual y estar ocupada durante los periodos de tiempo establecidos como
minimos en la legislacion y normativa de aplicacién» (art. 16.1.a). Pero
en el caso de las viviendas libres el deber de uso no esta tan claro ni
su alcance tiene que ser idéntico en todas las situaciones.

La LDV regula las facultades y deberes que integran el contenido del
derecho de propiedad de la vivienda (arts. 10 y 11), vinculandolas a la
competencia estatal sobre la legislacién civil (art. 149.1.8% CE). Esta vincu-
lacion es mas que discutible, pues el encaje correcto serian las condicio-
nes basicas del derecho de propiedad (art. 149.1.12 CE). Asi figura en el
vigente Texto refundido de la ley de suelo y rehabilitacién urbana de 2015
(TRLSRU), con matices que no afectan a la validez de esta afirmacion.

Por lo que se refiere al objeto de este estudio, la LDV dispone (art.
11.1) que el derecho de propiedad de la vivienda «queda delimitado por
su funcidn social» y comprende, entre otros, el deber de «uso y disfru-
te propios y efectivos de la vivienda conforme a su calificacion, estado
y caracteristicas objetivas, de acuerdo con la legislacién en materia de
vivienda y la demas que resulte de aplicacién, garantizando en todo
caso la funcion social de la propiedad».

'3 Las viviendas libres se definen negativamente: son libres las que no estan suje-
tas a algun régimen de proteccion publica (véase, por ejemplo, la ley de vivienda de
Canarias (Ley 2/2003, de 30 de enero): «se entiende por vivienda libre toda edificacién
destinada a morada o habitacién, permanente o por temporada, promovida por per-
sona fisica o juridica, publica o privada, que no esté acogida a los regimenes de pro-
teccidn publica de la vivienda y cumpla los requisitos que exija la normativa vigente»
(art. 77).
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Dejando al margen la innecesaria reiteracion de la referencia a la
funcion social de la propiedad, es la primera vez que la legislacion es-
tatal impone con rotundidad a los propietarios el deber de uso efecti-
vo de las viviendas. En mi opinion, se podia considerar implicito en el
deber genérico de destinar las edificaciones a usos compatibles con el
planeamiento establecido en el art. 15.1.a) del TRLSRU. La LDV lo refie-
re especificamente al uso de las viviendas, siguiendo la pauta de algu-
nas leyes autondmicas'.

Es una novedad importante, porque, como hemos sefialado, el de-
ber de uso se ha establecido tradicionalmente para las viviendas de
proteccion publica™, pero no para las libres, sujetas, desde la Ley del
Suelo de 1956, al deber de conservacién. A este deber tradicional se
suma, en la legislacién estatal de suelo vigente, el ya mencionado de
destinarlos a los usos previstos en el planeamiento.

El elemento clave para la configuracion del deber de uso y de su
intensidad son las consecuencias de su incumplimiento. Como se vera
después, las tipicas son la imposicion de una sancion y la expropiacion
por incumplimiento de la funcién social de la propiedad. En la legisla-

* El informe del CGPJ sobre el anteproyecto de ley se opuso a la inclusion del
deber de uso, apoyandose en la doctrina constitucional que configura ese deber como
un objetivo de los poderes publicos y no como elemento del contenido esencial del
derecho de propiedad (SSTC 16 y 32/2018) (parrafo 89 del Informe). Argumenta que
«El articulo 11.1-a) del texto hace referencia al uso propio de la vivienda, esto es, a su
efectivo destino habitacional, como se ha expuesto. Cualquier uso y disfrute diferente
ha de considerarse, pues, impropio, por mas que, sin embargo, sea legal en la medida
en que cualquier otro destino inmediato forma parte del haz de facultades que se re-
conocen socialmente como inherentes al derecho de propiedad» (parrafo 90 y conclu-
sién 11?). La argumentacion no es correcta. Si el uso previsto es el residencial, el pro-
pietario no podra darle otro diferente, salvo que se permita como compatible o
complementario. Por lo demas, es evidente que la funcién social de la propiedad limi-
ta las facultades del titular del derecho, al imponerle deberes. La conclusién Novena
del Informe no tiene desperdicio, con afirmaciones incomprensibles a estas alturas («el
anteproyecto altera el entendimiento de la propiedad privada de la vivienda y la par-
cial derogacién del articulo 348 del C.c.»). Como si la funcién social de la propiedad
fuera una novedad.

5> «Las viviendas acogidas a esta Ley se dedicaran exclusivamente a residencia ha-
bitual y permanente, sin que bajo ningun pretexto pueda darseles uso distinto. Nadie
podra reservarse o disfrutar para uso propio cualquiera que sea el titulo, mas de una
vivienda. Se exceptuan las cabezas de familia numerosa. si las viviendas constituyeren
unidad horizontal o verticalmente» (art. 27, parrafo 1°, del Real Decreto 2960/1976, de
12 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Legislacion de Vivien-
das de Proteccion Oficial).
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cién autondmica reciente se ha abierto camino una regulacion del de-
ber de uso de las viviendas articulada en las siguientes etapas: i) decla-
racion de vivienda vacia o desocupada; ii) medidas de fomento (del al-
quiler); iii) inscripcidon en el registro de viviendas vacias; iv) medidas
coactivas (sanciones, arrendamiento forzoso o expropiacion temporal
del uso). Obviamente, no todas las leyes autondmicas regulan la se-
cuencia completa. Muchas de ellas se quedan en las medidas de fomen-
to, sin prever las coactivas, lo que implica que la intensidad del deber
de uso es minima. La desocupacién de las viviendas se puede comba-
tir también desde la perspectiva fiscal, mediante recargos en el IBl o
impuestos especificos.

Expondremos en primer lugar (2) los datos legales mas relevantes
para la configuracion de deber de uso. En segundo, la interpretacion
del deber de uso y las consecuencias de su incumplimiento a la vista
de la jurisprudencia constitucional (3), que ha respaldado el diferente
trato a las personas fisicas y juridicas propietarias de vivienda (4). Tras
un rapido repaso de las medidas fiscales y parafiscales que penalizan
la desocupacién de las viviendas (5), concluiremos con algunas reflexio-
nes sobre el estado de la cuestidon (6).

2. EVOLUCION LEGISLATIVA DEL DEBER DE USO

La legislacion espafiola de régimen del suelo ha establecido el acce-
so a la vivienda como un objetivo de los poderes publicos y, desde
1990, impuso el deber genérico de destinar los inmuebles a los usos
previstos en la ordenacion territorial y urbanistica o compatibles con
ella. La legislacion autonémica reciente ha configurado el uso efectivo
de las viviendas como un deber especifico de los propietarios, cuyo in-
cumplimiento puede tener consecuencias de distinta intensidad. La LDV
lo establece rotundamente en los términos antes resefiados.

2.1. LEGISLACION ESTATAL DE SUELO

Desde la ley de 1956 los propietarios tienen el deber de edificar los
solares en los plazos previstos, bajo la amenaza de expropiaciéon (arts.
67.2.b. y 142). Concluida la edificacién, deben mantenerla en condicio-
nes de seguridad, salubridad y ornato publicos (art. 168.1). Los Ayunta-
mientos y demas organismos competentes pueden ordenar la ejecucion
de las obras necesarias para conservar esas condiciones (art. 168.2). El
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deber de conservacidon para toda clase de edificaciones (no solo las
destinadas a vivienda) es, pues, tradicional, pero no el de uso, que pa-
recia incluido Unicamente en el haz de facultades de la propiedad. La
Ley del Suelo de 1976 no aportd novedad alguna a este esquema. Si lo
hizo la ley 8/1990, que, por primera vez, afadié el deber de uso efecti-
vo al de conservacion, vinculandolos, pero diferenciandolos: «los pro-
pietarios de toda clase de terrenos y construcciones deberan destinar-
los efectivamente al uso en cada caso establecido por el planeamiento
urbanistico y mantenerlos en condiciones de seguridad, salubridad y
ornato publico» (art. 10.1, que pasoé a ser el 21.1 del TRLS de 1992).

Este claro mandato se difumind en la Ley 6/1998, de régimen del
suelo y valoraciones (LRSV). No obstante, sigui¢ diferenciando ambos
deberes’. La LRSV, al configurar el deber de uso, puso el acento en la
dimension subjetiva del derecho: el propietario puede optar por cual-
quier destino que no resulte incompatible con el planeamiento. Esta
formulacién se mantuvo en la Ley 8/2007 y el TR 2008 (deber de dedi-
car las edificaciones a usos que no sean incompatibles con la ordena-
cién territorial y urbanistica: art. 9.1, parrafo 1°, que separa claramente
el deber de uso y el de conservacién).

La Ley 8/2013 modifico la redaccion de este articulo, poniéndola en
positivo (deber de dedicar las edificaciones a usos que sean compati-
bles con la ordenacion territorial y urbanistica) y asi ha pasado al vigen-
te TRLSRU de 2015 (art. 15.1.a).

En el suelo urbanizado, el deber de uso conlleva los deberes de
completar la urbanizacién de los terrenos (con los requisitos y condi-
ciones establecidos para su edificacién) y de edificar en los plazos es-
tablecidos en la normativa aplicable y en las condiciones por ella esta-
blecidas (art. 17.1 TRLSRU). La formulacién es llamativa. No se entiende
bien que el deber de uso se proyecte solamente sobre el proceso ur-
banizador y edificatorio y no sobre las edificaciones terminadas y ap-
tas para su ocupacion. En teoria, este seria el contenido normal del
deber de uso, como dispuso claramente la legislacion de 1990-92: des-
tino efectivo al uso en cada caso establecido por el planeamiento ur-
banistico. Completar la urbanizacién y edificar en plazo no son, en
puridad, manifestaciones del deber de uso, sino, mas bien, presupues-

6 «Los propietarios de toda clase de terrenos y construcciones deberan destinar-
los a usos que no resulten incompatibles con el planeamiento urbanistico y mantener-
los en condiciones de seguridad, salubridad y ornato publico (...)» (art. 19.1).
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tos o premisas para su aplicacién. El contenido tipico del deber de uso
es el de destinar las edificaciones a los usos previstos en el planea-
miento, como dispone el citado art. 17.1 del TRLSRU.

También sorprende la escasa atencion que el TRLSRU dedica a este
deber en comparacién con el de conservacién, que se regula con bas-
tante detalle, mucho mayor que en las leyes estatales anteriores. La
regulacion del deber de conservacion en el TRLSRU suscita importan-
tes dudas sobre su alcance, en las que aqui no podemos entrar. No hay
una regulacion equiparable del deber de uso y el silencio legal plantea
problemas de calado. ¢Cuadles son los limites de este deber? ;Se pue-
den dictar 6rdenes de ejecucion para su efectividad? Lo que parece cla-
ro es que su incumplimiento, como el de los demas deberes legales,
puede conllevar las consecuencias previstas con caracter general, en-
tre ellas la expropiacién por incumplimiento de la funcién social de la
propiedad (art. 49 TRLSRU). Pero la concrecién de esas consecuencias
corresponde a la legislacion autondmica.

En resumen, la legislacion estatal de suelo establece claramente el
deber de uso de las edificaciones (y de los terrenos, instalaciones, etc.),
como un elemento del estatuto de la propiedad con sustantividad pro-
pia, distinto del deber de conservacion, aunque vinculado a él. Sin em-
bargo, su regulacién, demasiado escueta, condicionada por la limitacion
de la competencia estatal, impide trazar sus perfiles con precisién. Se
trata, ademas, de un deber genérico de uso, no dirigido especifica-
mente a la efectividad del derecho a la vivienda. Ese es uno de los ob-
jetivos basicos de la legislacion estatal de suelo postconstitucional, pero
se persigue a través de mandatos a los poderes publicos (destinar sue-
lo adecuado y suficiente para uso residencial, reservar una parte de la
edificabilidad residencial para viviendas de proteccién publica, realoja-
miento, etc.), no mediante la imposicion de un deber especifico e
individualizado de uso efectivo de las viviendas.

Quiza no se haya establecido con caracter general, porque ese de-
ber no puede tener el mismo alcance en todos los casos ni en relacion
con todos los usos urbanisticos. Por ello, las consecuencias de su in-
cumplimiento tampoco deberian ser las mismas. La desocupacion de
viviendas no tiene la misma relevancia en zonas de intensa despo-
blacion que en zonas urbanas tensionadas. El sentido comun aconseja
distinguir el alcance del deber de uso segun las situaciones. El legisla-
dor estatal no puede entrar en esa casuistica por tratarse de una ma-
teria de competencia exclusiva de las Comunidades Auténomas.
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2.2. LA LEY ESTATAL POR EL DERECHO A LA VIVIENDA

Como hemos sefialado, la nueva ley considera parte del contenido
esencial del derecho de propiedad de la vivienda, en relacion con su
funcion social, el deber de destinarla al uso habitacional previsto por
el ordenamiento juridico (art. 1.2). Sigue el esquema del TRLSRU al di-
ferenciar entre el estatuto del ciudadano y el de la propiedad. En este
ultimo distingue el deber de uso de la vivienda y el de conservacion. El
primero conlleva el «uso y disfrute propios y efectivos de la vivienda
conforme a su calificacion, estado y caracteristicas objetivas, de acuer-
do con la legislacion en materia de vivienda y la demas que resulte de
aplicacién» (art. 11.1).

Esta redaccién permite adaptar el alcance del deber a las distintas
situaciones en que se encuentre la vivienda. Sin embargo, resulta im-
precisa, porque obliga al uso y disfrute propio, pero no a garantizar la
efectividad del uso, cuando no sea propio, sino a través de terceros que
aspiran a satisfacer su derecho a la vivienda. Ni siquiera se impone esa
obligacién a los grandes tenedores; solo la de aportar la informacién
sobre el uso efectivo en zonas de mercado residencial tensionado (art.
19.3.b).

La ley estatal no va mas alla en la definicion del deber ni en cuanto
a las consecuencias de su incumplimiento. Se remite a la legislacion
autonomica de ordenacion territorial y urbanistica y la de vivienda (art.
11.2). Respecto de la vivienda protegida, la ley, siguiendo una regla tra-
dicional, no solo impone el deber de uso, sino el destino efectivo a re-
sidencia habitual, que sera incompatible con cualquier derecho de uso
de otra vivienda (art. 16.1.a. y ¢). El régimen de proteccion publica de
las viviendas construidas sobre suelos que tengan esa calificacién con-
forme al articulo 20.1.b) del TRLSRU es permanente, por lo que no po-
dran ser descalificadas’. En los demas casos, se aplicara la misma re-
gla, si bien la legislaciéon autondmica podra establecer excepciones (art.
16.1.d)®. Esta es otra novedad importante.

7 La ley modifica el citado articulo del TRLSRU elevando la reserva de suelo para
vivienda protegida al 40% de la edificabilidad residencial prevista en el suelo rural que
vaya a ser incluido en actuaciones de nueva urbanizacién y el 20% en el suelo urbani-
zado que deba someterse a actuaciones de reforma o renovacién de la urbanizacion
(Disposicion Final 4?). Hasta ahora la reserva era del 30% y el 10%, respectivamente.

'8 No obstante, las viviendas protegidas calificadas definitivamente a la entrada en
vigor de la Ley se regiran por lo dispuesto en dicho régimen, de conformidad con lo
establecido en la legislaciéon y normativa de aplicacién (Disposicion Transitoria Primera).
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2.3. LEGISLACION AUTONOMICA DE VIVIENDA

La inactividad del legislador estatal hasta la LDV ha propiciado que
la configuracion del derecho a la vivienda y de los deberes vinculados
a la funcion social de la propiedad haya sido obra de la legislacién au-
tondmica, al ser materia de competencia exclusiva de estas Comunida-
des™. La STC 16/2018 (F) 8) declar6 que

«en tanto que esa legislacion estatal no se haya dictado, resul-
tard sumamente dificil atribuir a la legislacion autonémica una
invasion competencial, ya que el articulo 149.1.1 CE, mas que
delimitar un ambito material excluyente de toda intervencion
de las Comunidades Auténomas, lo que contiene es una habili-
tacidon para que el Estado condicione —mediante, precisamen-
te, el establecimiento de unas ‘condiciones basicas’ uniformes—
el ejercicio de esas competencias autondmicas con el objeto de
garantizar la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de
sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes constitucio-
nales (SSTC 173/1998, de 23 de julio, FJ 9, 178/2004, de 21 de
octubre, FJ 7), lo que convierte el enjuiciamiento de una ley au-
tonémica a la luz del articulo 149.1.1 CE en un analisis de
constitucionalidad mediata (STC 94/2014, de 12 de junio), que
comienza con la identificacidon de la ley estatal que, dictada en
ejercicio de la competencia atribuida por el articulo 149.1.1 CE,
va a operar como parametro de constitucionalidad».

Hasta ahora, ningun pronunciamiento de inconstitucionalidad se ha
producido por infraccion del articulo 149.1.1%, aunque si por la del
149.1.13% La LDV serd, en lo sucesivo, el parametro de constitucionali-
dad (mediata) de la legislacién autondmica. En ella, el deber de uso se
ha establecido en conexidon con el régimen de viviendas deshabitadas
y también, l6gicamente, en relacidon con las viviendas de proteccion
publica?®. Aqui nos centraremos en las primeras, exponiendo los datos
legales mas significativos, sin pretension exhaustiva.

9 Sobre la legislacion autondmica y la jurisprudencia constitucional recaida infor-
man Ruiz GARIjo (2016), MARTIN VALDIVIA (2018), ZAMORANO WIsNES (2020) y Messia DE LA CERr-
DA (2020).

20 También esta previsto en relaciéon con las viviendas pertenecientes a una enti-
dad participada por sus usuarios. Asi, la reciente Ley 3/2023, de 13 de abiril, de vivien-
das colaborativas de la Comunidad valenciana, incluye entre los deberes de los usua-
rios el de «residir de forma habitual en la vivienda» (art. 12.5).
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2.3.1. Canarias

El ejercicio efectivo del derecho a una vivienda digna y adecuada,
conforme a lo previsto en el articulo 47 de la Constitucion, exige que
se destinen al uso habitacional para el que fueron construidas (art. 80.1
de la Ley 2/2003, de 30 de enero, de Vivienda). La formulacion vincula,
correctamente, el deber de uso a la efectividad del derecho a la vivien-
da. Sin embargo, no se impone directamente ese deber a los propieta-
rios, sino que la efectividad del uso habitacional se configura como
mandato a los poderes publicos?'.

2.3.2. Andalucia

La regulacién del deber de uso en esta Comunidad ha sido bastan-
te accidentada. El deber se establecié por Decreto-ley 6/2013, que fue
declarado inconstitucional en este aspecto (y en otros) por «afectar» al
derecho de propiedad, lo que esta prohibido al Decreto-ley??. En vista
de ello, el deber de uso se introdujo por Ley, en los mismos términos,
como parte del contenido esencial del derecho de propiedad de la vi-
vienda?3, La STC 32/2018, de 10 de abiril, respaldo la validez del precep-

21 «Las administraciones publicas canarias velaran para que la vivienda libre redna
los requisitos de habitabilidad, calidad y seguridad legalmente exigibles y para que se
destine de manera efectiva al uso habitacional que le corresponde de acuerdo con la
funcién social del derecho de propiedad» (art. 77 bis de la Ley 2/2003).

22 E| art. 1.3 de la Ley autonémica 1/2010, en la redaccién dada por el art. 1 del
Decreto-ley impugnado, disponia lo siguiente: «3. Forma parte del contenido esencial
del derecho de propiedad de la vivienda el deber de destinar de forma efectiva el bien
al uso habitacional previsto por el ordenamiento juridico, asi como mantener, conser-
var y rehabilitar la vivienda con los limites y condiciones que asi establezca el
planeamiento y la legislacion urbanistica». La STC 93/2015 declara (F) 13) que ese arti-
culo «concurre a establecer el régimen general del derecho de propiedad de la vivien-
da y dentro de él uno de sus elementos esenciales, lo que, por implicar «afectacién»
del mismo en el sentido que a este concepto le atribuye la doctrina constitucional, esta
vedado a esta modalidad de disposicién con fuerza de ley. Esta conclusién no significa
que la configuracion constitucional del derecho de propiedad impida al legislador res-
tringir de ese modo la amplitud de las facultades de uso y disposicién del propietario
de vivienda, andlisis que no procede desarrollar en este momento, sino que el precep-
to impugnado disciplina un espacio normativo vedado al decreto-ley y reservado a la
ley formal, por lo que es inconstitucional y nulo por contravenir uno de los limites
materiales del decreto-ley (...)». Sobre el Decreto Ley véase CarAaza CRISTIN (2023) y MAR-
TiN VALDIVIA (2015).

3 «Forma parte del contenido esencial del derecho de propiedad de la vivienda el
deber de destinar de forma efectiva el bien al uso habitacional previsto por el ordena-
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to, pero relativizé sustancialmente su alcance, como ya lo habia hecho
la STC 16/2018, considerando que no se trata de un verdadero deber
del propietario, sino de un objetivo que persigue el poder publico y
que, por tanto, no forma parte del contenido esencial de la propiedad®:.

2.3.3. Navarra

En la legislacién foral vigente el deber de uso de las viviendas no se
formula expresamente (como en Andalucia) pero estd implicito en el
mandato de destino efectivo al uso residencial (art. 42 bis.2 de la Ley
Foral 10/2010, en la redaccion introducida por la Ley Foral 24/2013)%.
La citada STC16/2018 respaldd su validez con una interpretacion (bas-
tante discutible) que limita el alcance del deber con los criterios que
hemos seflalado al comentar la legislacién andaluza: «no es un deber
del propietario sino un objetivo que persigue el poder publico median-
te su politica de vivienda» y no forma parte del contenido esencial del
derecho de propiedad (F) 5). Esta interpretacidon no parece conforme ni
con la letra ni con el espiritu de la ley foral®.

miento juridico, asi como mantener, conservar y rehabilitar la vivienda con los limites
y condiciones que asi establezca el planeamiento y la legislacion urbanistica» (art. 1°
de la Ley 4/2013, de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la
vivienda). Sobre la legislacion andaluza, véase Zamorano (2022: 119 y ss.).

24 F) 7: «(...) este tipo de previsiones autondmicas en que se establece el deber de
destinar la vivienda de un modo efectivo a habitacion, en la medida en que en el con-
texto normativo en que se inserta no se configura como real deber del propietario, sino
como un objetivo que persigue el poder publico mediante su politica de vivienda, no
puede afirmarse que forme parte del contenido esencial de ese tipo de derecho de
propiedad. En el presente caso, tomando en consideracién el contexto normativo en
que se incluye la expresa mencién que el articulo 1.3 hace a que ese deber «forma
parte del contenido esencial del derecho a la propiedad» y, especialmente, teniendo
en cuenta que también se afirma que dicho deber forma parte de ese contenido esen-
cial en la medida en que esta previsto en el ordenamiento juridico, hay que deducir
que ello no implica una regulaciéon que imponga ese deber como configurador del real
contenido esencial de aquel derecho. Desde esa comprensién, y asi interpretado el
contenido del articulo 1.3 impugnado, no cabe considerar que suponga una innovacién
del contenido esencial del derecho de propiedad de las viviendas sitas en la Comuni-
dad Auténoma de Andalucia, configurado en el articulo 33 CE, tal como reprocha el
Abogado del Estado».

% «Se presumira que la vivienda no esta habitada cuando no se destine efectiva-
mente al uso residencial previsto por el ordenamiento juridico o el planeamiento ur-
banistico durante mas de seis meses consecutivos en el curso de un afio desde el ul-
timo dia de efectiva habitacion (...)».

% En apoyo de su tesis, la sentencia afirma que el apartado segundo del articulo
42 bis (Se presumira que la vivienda no esta habitada cuando no se destine efectiva-
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2.3.4. Pais Vasco

El deber de uso no se formula explicitamente como tal, sino en el
marco de la funcion social. Se incumple esa funcién, entre otros supues-
tos en la «situacion o estado de desocupacion de la vivienda, del alojamiento
o de la edificacion de viviendas cuando ello se produzca de manera perma-
nente o injustificada en los términos de esta ley» (art. 4.1y 2.b. de la Ley
3/2015, de 18 de junio, de vivienda). En otros preceptos se regulan «los
instrumentos publicos de intervencion administrativa en viviendas que no
cumplen la funcion social», en general, y en las declaradas desocupadas,
en particular (art. 63.2). Esos instrumentos son el ejercicio del derecho
de adquisicion preferente, el desahucio administrativo, la expropiacion
por incumplimiento de la funcion social, la venta o sustitucién forzosa,
las 6rdenes de ejecucion, el alquiler forzoso (art. 59), las multas coerciti-
vas y las sanciones [art. 63.2, letras a) a d) y f) a h)].

También esta Ley fue recurrida por el Presidente del Gobierno. El
recurso fue resuelto por la STC 97/2018, de 19 de septiembre, que,
reiterando la doctrina de las anteriores, declara que el articulo 4 no
vulnera el articulo 33 CE ni la competencia estatal del art. 149.1. 12 (FJ
4), pero que es inconstitucional la expropiacion del uso (FJ 5).

2.3.5. Extremadura

La Ley 2/2017, de 17 de febrero, de emergencia social de la vivien-
da de Extremadura introdujo diversas modificaciones en la Ley 3/2001,
de 26 de abril, de la calidad, promocion y acceso a la vivienda de
Extremadura. Entre ellas, la inclusion en el contenido esencial del dere-
cho de propiedad del «deber de destinar de forma efectiva el bien al uso
habitacional previsto en el ordenamiento juridico, asi como mantener, con-
servar y rehabilitar la vivienda» (art. 1.1). La STC 106/2018, de 4 de octu-
bre, desestima el recurso de inconstitucionalidad interpuesto, aplican-

mente al uso residencial previsto por el ordenamiento juridico o el planeamiento ur-
banistico durante mas de seis meses consecutivos en el curso de un afio desde el Ul-
timo dia de efectiva habitacion) «no puede entenderse como el corolario de un deber
de destinar efectivamente la vivienda a un uso habitacional, sino como la mera cons-
tatacién factica de que la vivienda no esta habitada efectivamente (en parecidos tér-
minos, la STC 93/2015, FJ 13)». Eso es cierto, pero no lo es menos que esa constata-
cién puede tener consecuencias juridicas derivadas de la aplicacién del régimen de
viviendas deshabitadas vy, si las tiene, es porque hay un deber de uso, al que el legis-
lador foral ha querido dotar de un contenido efectivo.
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do la doctrina sentada en las sentencias anteriores sobre el mismo
asunto?.

La citada Ley fue derogada por la Ley 11/2019, de 11 de abril, de
promocion y acceso a la vivienda de Extremadura. Segun ella, «forma
parte del contenido del derecho de propiedad de la vivienda el deber
de destinar de forma efectiva el bien al uso habitacional previsto por
el ordenamiento juridico, asi como mantener, conservar y rehabilitar la
vivienda con los limites y condiciones que asi establezcan el planea-
miento y la legislacion urbanisticos» (art. 117). Pero el titulo en que se
encuadra este articulo se refiere a situaciones de emergencia social, por
lo que parece que solo en ellas se impone el deber de uso efectivo. La
Ley 3/2022, de 17 de marzo, de medidas ante el reto demografico y
territorial de Extremadura faculta a los municipios para elaborar un
censo de inmuebles desocupados «a efectos de procurar el cumplimien-
to de la funcién social de la vivienda» (art. 44.3). Esto no pasa de ser
una mera declaracion de intenciones, al no establecerse las consecuen-
cias de la inclusién en el censo.

La Ley 11/2019 ha sido modificada por la Ley 4/2023, de 29 de
marzo, por la que se crea el Impuesto sobre las viviendas vacias a los
grandes tenedores, el Fondo de Garantia de Adquisicion de Vivienda de
Extremadura y el Mecanismo de garantia de alojamiento y realoja-
miento del menor y se modifican otras normas tributarias. Segun ella,
se considera que la vivienda es objeto de uso habitacional adecuado
cuando, cumplidas las condiciones de habitabilidad, seguridad e higie-
ne, de dimension y superficie, «se destina a residencia habitual de per-
sonas en condiciones que no constituyen infravivienda o hacinamien-
to» (nueva redacciéon del articulo 18). Los articulos 19 a 21definen estas
situaciones. El impuesto sobre viviendas vacias a los grandes tenedo-
res, se comentara mas adelante (epigrafe 5.2).

27 FJ 4: «Atendiendo a lo decidido en la STC 16/2018, FJ 5y, sobre todo, en la STC
32/2018, FJ 7 (reiterado en las SSTC 43/2018, FJ 5, y 80/2018, FJ 4), el precepto, que en
ningn momento califica el sefialado deber como integrante del contenido «esencial»
del derecho de propiedad de la vivienda, admite una interpretacién conforme, que se
llevara al fallo. Como aprecié el Tribunal en los citados precedentes, el enunciado no
implica necesariamente una regulacion que imponga el «deber de destinar de forma
efectiva el bien al uso habitacional previsto en el ordenamiento juridico» como
configurador del real contenido esencial de aquel derecho».
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2.3.6. Catalufia

La Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda, con-
figuré como «incumplimiento de la funcidon social de la propiedad de una
vivienda o un edificio de viviendas», entre otros supuestos, el de que «la
vivienda o el edificio de viviendas estén desocupados de forma permanen-
te e injustificada» (art. 5.2.b). El mismo articulo, en su apartado 3, orde-
naba a las administraciones competentes, para garantizar el cumpli-
miento de la funcién social de la propiedad, «arbitrar las vias positivas
de fomento y concertacion a las que se refiere el titulo lll» y otras medi-
das, «incluidas las de cardcter fiscal, que propicien el cumplimiento de di-
cha funcion social y penalicen su incumplimiento».

El art. 2.2 del Decreto-ley 17/2019 modificé el art. 5.2 b) de la Ley
del derecho a la vivienda, definiendo como supuesto de «incumplimien-
to de la funcidén social de la propiedad de una vivienda o un edificio de
viviendas» (art. 5.2) que:

«b) Permanezcan desocupadas de manera permanente e in-
justificada por un plazo de mas de dos afios. Ni la ocupacién
de estas viviendas sin titulo habilitante ni la transmision de su
titularidad alteran la situacion de incumplimiento de la funcién
social de la propiedad».

El art. 2.3 del mismo Decreto-ley modificé la letra d) de este art. 5.2,
para definir como supuesto de incumplimiento de la funcién social la
falta de ocupacién de las viviendas de proteccién oficial?®. Asimismo,
afladié un nuevo apartado 2.bis del art. 5, precisando que:

«Los supuestos de las letras b) y d) del apartado 2 suponen
un incumplimiento del deber de propiedad de las edificaciones
de dedicarlas a usos compatibles con la ordenacién territorial
y urbanistica».

Conviene recordar que esos son los términos en que se configura
el deber de uso en el TRLSRU: art. 15.1.a).

Finalmente, el Decreto-ley incorpord un nuevo parrafo segundo, al
apartado 3 del articulo 5 de la Ley del derecho a la vivienda, facultando

28 «Existe incumplimiento de la funcién social de la propiedad de una vivienda o
un edificio de viviendas en el supuesto de que:

«d) No se destine a residencia habitual y permanente de personas, si es una vi-
vienda con proteccién oficial o una vivienda reservada por el planeamiento urbanistico
a este tipo de residencia».
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a las administraciones competentes para declarar el incumplimiento de
la funcion social de la propiedad de las viviendas «cuando, requeridos
los propietarios para que adopten las medidas necesarias para cumplir con
la funcion mencionada, estos incumplan el requerimiento en el plazo que
se establezca». Afiade que «la declaracion del incumplimiento de la fun-
cién social puede comportar la adopcién de las medidas de ejecucion for-
zosa que la legislacion en materia de vivienda establece y, en los supues-
tos del apartado 2 bis, las establecidas en la legislacion en materia de
suelo, incluida la expropiacion forzosa en los casos establecidos legalmen-
te». La expropiacion puede ser completa y definitiva, no solo del uso y
temporal®.

El Decreto-ley 17/2019 establecié también la obligacion de los gran-
des tenedores de viviendas (las personas fisicas y juridicas titulares de
mas de quince viviendas), de ofrecer un alquiler social con precio limita-
do a los ocupantes de una vivienda antes de emprender contra ellos
acciones judiciales de desahucio, ejecucion hipotecaria y otras analogas®.

Estos preceptos y otros conexos relativos a las viviendas desocupa-
das fueron recurridos ante el TC por diputados del Grupo Parlamenta-
rio Popular. El recurso fue resuelto por la STC 16/2021, de 28 de ene-
ro, que anulé parcialmente los preceptos que tipifican como supuesto
de incumplimiento de la funcién social de la propiedad de la vivienda
su desocupacion permanente y establecen medidas coactivas para su
cumplimiento (sanciones por infraccién muy grave y expropiacién por
incumplimiento). La anulacion se basa en la doctrina establecida en la
STC 93/2015. Los preceptos en cuestion exceden del marco permitido
a los decretos leyes, porque «afectan» al derecho de propiedad®'. Y,

2 El Preambulo del DL 17/2019 lo justifica asi: «Entre los cambios introducidos en
el articulo 15 de la Ley 4/2016, cabe destacar la ampliaciéon de la facultad de expro-
piar, que no soélo abarca el uso temporal de las viviendas inscritas o susceptibles de
estarlo, sino también su dominio; asi como la reduccién del contenido del derecho de
propiedad ante el incumplimiento de la obligacién de ocupar legal y efectivamente la
vivienda en un 50 por ciento de su valor, correspondiendo la diferencia a la Adminis-
tracién expropiante de acuerdo con la legislacion sobre suelo y rehabilitaciéon urbana,
puesto que comporta el incumplimiento del deber de propiedad de las edificaciones
de dedicarlas a usos compatibles con la ordenacién territorial y urbanistica. Por otra
parte, se establecen las entidades de Derecho publico y privado que pueden ser bene-
ficiarias de la expropiacion».

30 Art. 5.2 y Adicional 12

31 «(...) van mas alld de «delimitar un concreto sistema urbanistico o una determi-
nada politica de vivienda», «disciplinar un sector material en el que dicho derecho cons-
titucional [el de propiedad] pueda incidir», o de «cefiirse a precisar los usos posibles
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sobre todo, van mas alla de la regulacién de las «<medidas de fomento»
que contenia el Decreto-ley de la Junta de Andalucia 6/2013.

La sentencia puntualiza que «No importa, a los efectos de este moti-
vo del recurso, la diferencia entre viviendas libres y de proteccion oficial,
sino la imposicién directa de deberes concretos a los propietarios con vo-
cacion de generalidad, estableciendo un régimen general de este derecho,
algo vedado a los decretos-leyes de conformidad con nuestra doctrina (STC
93/2015, F| 13)».

Obviamente, esta doctrina no cierra la posibilidad de que esa regu-
lacion del derecho de propiedad por su funcion social se establezca por
ley de la propia Comunidad Auténoma®, como ha admitido el propio
TC en las sentencias 16/2018, 32/2018 y 97/2018, ya resefiadas. Sin
embargo, también hemos visto que no lo considera propiamente un
deber individual de los propietarios sino un mandato dirigido a los po-
deres publicos para la efectividad del derecho a la vivienda.

La Ley 1/2022, de 3 de marzo, de modificacién de la Ley 18/2007, la
Ley 24/2015 y la Ley 4/2016 para afrontar la emergencia en el ambito
de la vivienda, en palabras de su Preambulo, «recupera» los articulos
anulados por la STC 16/2021 e «introduce algunas mejoras técnicas
orientadas a agilizar la solicitud y la gestion de los alquileres sociales

de las edificaciones segun el lugar en que se ubiquen dentro de la ciudad o a discipli-
nar el sector de la vivienda», como permite la doctrina de la STC 93/2015, y se endere-
zan mas bien a establecer «el Unico uso posible de un determinado tipo de bienes»
mediante una «regulacién directa y con vocacién de generalidad de las vertientes indi-
vidual e institucional del derecho de propiedad sobre la vivienda» que «se dirige a pre-
cisar el haz de facultades que integra este tipo de derecho de propiedad privada vy, al
mismo tiempo, a definir la funcion social del mismo» (FJ 5.f).

32 «Y no puede considerarse, como en el caso de la STC 93/2015, que esas normas
son simplemente instrumentales para la politica de vivienda de la comunidad auténo-
ma, porque ese incumplimiento, apreciado por la administracién, da lugar a las reac-
ciones exorbitantes de esta que ya hemos sefialado: requerimientos para su cumpli-
miento, ejecucién de esos requerimientos mediante multas coercitivas, sanciones y
expropiacion del bien, de acuerdo con lo establecido en los demas articulos citados de
este primer grupo. Todos esos preceptos, ademas, contienen referencias explicitas a
los arts. 5.2 b) y d), modificados por los arts. 2.2 y 2.3 (caso de los arts. 2.4, 2.5y 2.7)
0 a la obligacién de ocupar legal y efectivamente la vivienda (arts. 2.10, 2.12 y 5.5) que
los vinculan al mandato legal que hemos considerado inconstitucional por no poder ser
establecido mediante decreto-ley, por lo que deben seguir su misma suerte» (FJ) 5.g.i).

33 Asi lo ha hecho, a través de la ley de ampliacion de las medidas urgentes para
hacer frente a la emergencia habitacional aprobada por el Parlamento de Catalufia el
22 de febrero de 2022.
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obligatorios». En consecuencia, se definen como supuestos de incum-
plimiento de la funcién social de la propiedad, con las consecuencias
(incluso expropiatorias) previstas:

— La vivienda o el edificio de viviendas estén desocupados de for-
ma permanente e injustificada durante un periodo de mas de dos
afos (art. 5.1.b).

— No se destine a residencia habitual y permanente de personas,
si es una vivienda de proteccién oficial o una vivienda reservada
para el planeamiento urbanistico a este tipo de residencia (art.
5.2.d).

— Se incumpla la obligacion de ofrecer una propuesta de alquiler
social antes de interponer una demanda judicial en los términos
que establece la Ley 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgen-
tes para afrontar la emergencia en el ambito de la vivienda y la
pobreza energética (art. 5.2.f)*.

Para entroncarse en la legislacién estatal, la autondmica puntualiza
que los dos primeros supuestos «constituyen un incumplimiento del
deber de los propietarios de las edificaciones de dedicarlas a usos com-
patibles con la ordenacién territorial y urbanistica» (nuevo apartado 2
bis del art. 5 de la Ley 18/2007). Como se recordara, ese deber se es-
tablece en el articulo 15.1.a) del TRLSRU.

3. EL DEBER DE USO DE LAS VIVIENDAS EN LA JURISPRUDENCIA CONS-
TITUCIONAL

A la vista de estos datos de la legislacién autondmica y las dudas
de constitucionalidad que han suscitado, es el momento de abordar la
configuracién del deber de uso de las viviendas segun la jurispruden-
cia constitucional.

3.1. LA CONFIGURACION DEL DEBER
El TC ha admitido que las Comunidades Autonomas puedan impo-
ner el deber de uso de las viviendas, por ley ordinaria, no por decreto-

ley, ya que «afecta» al derecho de propiedad (STC 93/2015, de 14 de
mayo, FJ 13). Sin embargo, ha entendido que no se trata de un deber
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real de los propietarios, sino de un mandato dirigido a los poderes
publicos. Esta interpretacién implica, como hemos sefialado, un vacia-
miento sustancial del contenido de ese deber como integrante de la
funciéon social de la propiedad.

A mi juicio, en esta configuracion reduccionista del deber se mez-
clan, injustificadamente, dos cuestiones: i) si el deber de uso es un ver-
dadero deber; ii) si forma parte del contenido esencial del derecho de
propiedad de la vivienda. Ambas dependen de su regulacion: sera un
verdadero deber si es exigible y si su incumplimiento tiene consecuen-
cias. Formara parte del contenido esencial si la ley asi lo determina, ya
que el contenido esencial tiene que ser regulado por ley, conforme a
lo dispuesto en el articulo 53.1 CE. Esa ley puede ser estatal o autono-
mica, de acuerdo con el reparto competencial en la materia.

Desde la STC 37/1987, sobre la ley andaluza de reforma agraria, es
incuestionable que las leyes autonémicas pueden definir el contenido
esencial de la propiedad por su funcién social e imponer los deberes
correspondientes®. En relacion con las viviendas, la imposicion del de-

34 La STC 28/2022, de 24 de febrero, declara inconstitucionales, por invasién de la
competencia estatal en materia de legislacién procesal, los apartados 1, 2 y 3 del arti-
culo Unico del Decreto-ley de Catalufia 37/2020, de 3 de noviembre, de refuerzo de la
proteccion del derecho a la vivienda ante los efectos de la pandemia de la Covid-19. El
apartado 1 disponia que «la obligaciéon a que hace referencia el articulo 5 (de la Ley
24/2015), de acreditar que se ha formulado una propuesta de alquiler social antes de
interponer determinadas demandas judiciales, se hace extensiva en los mismos térmi-
nos en cualquier accion ejecutiva derivada de la reclamacién de una deuda hipoteca-
ria y a las demandas de desahucio siguientes». La sentencia considera que se trata de
una norma procesal cuya introduccion por el legislador autonémico no esta justificada
(F) 4). En la misma linea, la STC 57/2022, de 7 de abiril, declara inconstitucionales los
arts. 17 y 18 de la Ley del Parlamento de Catalufia 11/2020, por establecer un requisi-
to (formular una oferta de alquiler social y obligacion de realojo, respectivamente) que
condiciona el acceso al proceso (FJ 5.a).

3 (...) la fijacién del «contenido esencial» de la propiedad privada no puede hacer-
se desde la exclusiva consideracién subjetiva del derecho o de los intereses individua-
les que a éste subyacen, sino que debe incluir igualmente la necesaria referencia a la
funcion social, entendida no como mero limite externo a su definicién o a su ejercicio,
sino como parte integrante del derecho mismo. Utilidad individual y funcién social de-
finen, por tanto, inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre cada
categoria o tipo de bienes (F) 2).

(...) la definicion de la funcién social de la propiedad no es algo que derive
sustancialmente de una regulacion unitaria del derecho de propiedad ni es tampoco
aceptable que, al socaire de una ordenacion uniforme de la propiedad privada, pue-
dan anularse las competencias legislativas que las Comunidades Auténomas tienen
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ber de uso no contradice la legislacion estatal, pues ya hemos visto que
el TRLSU establece un deber genérico de destinar los edificios a usos
compatibles con el planeamiento urbanistico y tampoco supone inva-
sién de la competencia estatal de garantia de la igualdad basica® ni la
relativa a la legislacion civil*’, como ha reconocido el propio TC.

En Catalufia, el Decreto Ley 17/2019, de 23 de diciembre, de medi-
das urgentes para mejorar el acceso a la vivienda, explicaba correcta-
mente, en su preambulo, el doble fundamento del deber de uso: la le-
gislacion estatal de suelo y la autonémica de vivienda®. La STC 16/2021

sobre todas aquellas materias en las que entren en juego la propiedad y otros dere-
chos de contenido patrimonial, tesis ésta que subyace a buena parte de las alegacio-
nes de los recurrentes y que vuelve a aflorar en relacién con el art. 149.1.1.2 de la
Constitucién, hasta el punto de que la pretendida infracciéon de este precepto se con-
sidera por aquéllos unida a la del art. 149.1.8.2

A este proposito, ya hemos dicho, y conviene repetirlo ahora, que precisamente la
incorporacion de una vertiente institucional al derecho de propiedad privada hace que
la funcidon social que este derecho debe satisfacer no es ni puede ser igual en relacién
con todo tipo de bienes. Carece por lo mismo de sentido la exigencia de una regula-
cién, necesariamente abstracta, de la funcidon social -las funciones sociales, mejor- del
dominio, realizada con caracter general y uniforme, pues sin duda resultaria altamen-
te artificiosa. Por el contrario, esa dimension institucional del derecho de propiedad
privada no puede desligarse de la regulacion de los concretos intereses generales que
imponen una delimitacién especifica de su contenido. En consecuencia, corresponde a
quien tiene atribuida la tutela de tales intereses —o, lo que es lo mismo, la competen-
cia en relacion con cada materia que pueda incidir sobre el contenido de la propiedad
establecer, en el marco de la Constitucién, las limitaciones y deberes inherentes a la
funcion social de cada tipo de propiedad (FJ 9).

36 STC 16/2018, FJ 7: No habiendo el legislador estatal ejercido la habilitacion que
el articulo 149.1.1 CE le otorga, resulta necesario afirmar que el legislador autonémico
en materia de vivienda, en el momento en que realizamos este enjuiciamiento, no en-
cuentra limites desde esta perspectiva constitucional y, consecuentemente, procede
desestimar esta impugnacion.

37 (...) el legislador foral, al regular como parte del derecho de propiedad sobre la
vivienda un deber de ocupacion efectiva en los articulos 52.2 a), 66.1 y 72.2 de la Ley
Foral 10/2010, en la redaccion que les da la Ley Foral 24/2013, no invade las atribucio-
nes estatales ex articulo 149.1.8 CE.

38 «En la seccion 1, relativa a las medidas ante la desocupacién permanente de vi-
viendas, se regula esta situaciéon constitutiva de un incumplimiento de la funcién so-
cial de la propiedad de la vivienda. En este sentido, se ajustan las definiciones de vi-
vienda vacia y las relativas a los incumplimientos referidos a la desocupacién y a la
falta de destino de las viviendas en residencia habitual y permanente de las personas
usuarias. Estos incumplimientos se consideran al mismo tiempo un incumplimiento del
deber de propiedad de las edificaciones de dedicarlas a usos compatibles con la orde-
nacion territorial y urbanistica a efectos de aplicar, si procede, los medios de ejecu-
cién forzosa regulados en la legislacion en materia de suelo. Esta situacién de incum-
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no cuestiond esta fundamentacion sino la procedencia de utilizar el
Decreto Ley para adoptar disposiciones que afecten al derecho de pro-
piedad. La STC 8/2023, de 22 de febrero, sintetiza la doctrina constitu-
cional sobre la garantia patrimonial de la propiedad, pero no se refiere
al deber de uso, sino a los derechos de tanteo y retracto en favor de
la Administracién publica, que considera limitaciones del derecho de
propiedad (FFJ)J 9 y 10).

En mi opinidn, no se entiende o, al menos, no esta suficientemente
justificada, la afirmacion de que el deber de uso no forma parte del
contenido esencial del derecho de propiedad sobre esa clase de bie-
nes, porque «no se configura como real deber del propietario, sino como
un objetivo que persigue el poder publico mediante su politica de vivien-
da». Eso no lo dice la ley, sino el TC en una interpretacion discutible. Si
la facultad de uso de un bien tiene como correlato el deber de usarlo
(aunque sea en ciertos casos o en determinadas situaciones), es dificil
negar que ese deber forme parte del contenido esencial de la propie-
dad sobre ese tipo de bienes y en las situaciones que se determinen.

La doctrina constitucional antes citada (STC 37/1987) apoya soélida-
mente esta tesis, al subrayar que la fijacion del contenido esencial de la
propiedad privada no puede hacerse desde la exclusiva consideracion
subjetiva del derecho, sino que debe incluir igualmente la necesaria
referencia a la funcion social y que esta no es ni puede ser igual en
relacién con todo tipo de bienes, lo que significa que corresponde al
legislador modularla, estableciendo las limitaciones y deberes inheren-
tes a la funcién social de cada tipo de propiedad.

Es evidente que tales limitaciones y deberes pueden ser expresién
de una determinada politica econédmica y, mas especificamente, de una
determinada politica de vivienda. Pero eso no significa que sean sim-
ples mandatos dirigidos a los poderes publicos para la efectividad del
derecho a la vivienda. Son, primordialmente, elementos de delimitacién
del contenido del derecho de propiedad a escala individual. Prueba de
ello es que su incumplimiento puede tener consecuencias (sancionado-

plimiento no resulta alterada aunque las viviendas se transmitan de una propiedad a
otra o hayan estado ocupadas eventualmente por personas sin titulo habilitante. Asi-
mismo, se refuerzan las potestades de reaccién administrativa mediante la regulacion
expresa de la posibilidad de imponer multas coercitivas ante la situaciéon de desocupa-
cién permanente de los parques inmobiliarios de las personas juridicas privadas, cuya
utilizacion por parte de los Ayuntamientos ha sido cuestionada jurisdiccionalmente al
considerar insuficiente la regulacién establecida» (E de M, II, parrafo 3°).
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ras o expropiatorias), como las previstas en el propio TRLSRU y en al-
gunas leyes autondmicas de vivienda, no en abstracto, sino en los ca-
sos concretos en que se haya declarado el incumplimiento. Si no fuera
asi, se entenderia la afirmacion de que el deber de uso de las vivien-
das no es un verdadero deber, sino un mandato dirigido a los poderes
publicos. Pero, si el incumplimiento tiene consecuencias, me parece que
la afirmacion del TC, sencillamente, no es correcta.

Logicamente, tales consecuencias deben regularse en la legislacién
autondmica y pueden ser muy diversas o no existir, bien porque no se
imponga el deber de uso o porque no se prevea sancion alguna a su
incumplimiento. En este caso, seria correcta la afirmacion del TC de que
no es un verdadero deber. Esto significa que no hay una configuracion
unitaria del deber de uso de las viviendas, lo que es légico si se tiene
en cuenta que la imposicion de ese deber no se justifica por igual en
todas las situaciones. Depende de las circunstancias. Lo mismo ocurre
con las consecuencias. Aunque el deber sea exigible con caracter ge-
neral, las consecuencias de su incumplimiento no tienen por qué ser
las mismas. De ahi la necesidad de tramitar un expediente contradicto-
rio en cada caso para la declaracién de vivienda desocupada.

En resumen, la legislacion reguladora del derecho a la vivienda debe
identificar claramente los supuestos en que el deber de uso es exigible
y establecer las consecuencias de su incumplimiento. Por su parte, la
Administracion debe individualizar la aplicacién de esas consecuencias
legales en funcion de las circunstancias del caso, motivando su decision.

3.2. LAS CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO

Las leyes autondmicas que han impuesto el deber de uso de las vi-
viendas han previsto, en general, dos tipos de consecuencias por el in-
cumplimiento: i) medidas de fomento (fundamentalmente, del alquiler);
i) medidas coactivas (multas, mas o menos elevadas, y expropiacion tem-
poral del uso de las viviendas desocupadas o, lo que viene a ser equiva-
lente, su arrendamiento forzoso). Las medidas de fomento se aplican a
todos los propietarios de viviendas, mientras que las coactivas se apli-
can, en general, solo a las personas juridicas. No obstante, la legislacién
aplicable puede establecer otra cosa. Dejando ahora de lado esta dife-
rencia de trato, que se estudia en el epigrafe siguiente, nos centraremos
en los dos tipos de consecuencias mencionados, que tienen como pre-
supuesto la desocupacién o falta de habitacion de la vivienda.
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El TC ha declarado que la definicién del concepto de vivienda des-
ocupada es competencia de la legislacion autonémica y que puede ha-
cerse por Decreto-Ley, porque «es instrumental de esa actividad de fomento
en materia de vivienda y, por tanto, en lugar de contener una regulacion
directa y con vocacion de generalidad del derecho de propiedad proyectado
sobre viviendas, se incardina claramente en la conformacion de una politi-
ca de vivienda» (STC 93/2015, FJ 13). También ha admitido la regulacidon
autondémica de esas viviendas, basada en la secuencia: i) iniciacion del
procedimiento de declaracién de la situaciéon de desocupacion y ofreci-
miento de medidas de fomento; ii) suspensién del procedimiento si se
aceptan las medidas o el propietario acredita la efectiva habitacién; iii)
en caso contrario, declaracion de vivienda desocupada e inclusion en el
registro; iv) medidas coactivas, en su caso (multas, expropiacion por in-
cumplimiento de la funcién social de la propiedad, etc.). No todas las
leyes autondmicas de vivienda siguen el esquema completo. Todas re-
gulan las medidas de fomento, pero solo algunas prevén la adopcién de
medidas coactivas.

La definicién de vivienda desocupada puede tener matices en la le-
gislacion autondmica, pero hay una identidad sustancial, ya que se tra-
ta de una situacion factica. En sintesis, se consideran deshabitadas las
viviendas no destinadas efectivamente al uso residencial previsto por
el planeamiento urbanistico durante el plazo que se establezca a con-
tar desde el Ultimo dia de su efectiva habitacion. Como regla, mas de
seis meses consecutivos en el curso de un aflo desde el Ultimo dia de
efectiva habitacion®, pero puede llegar hasta dos afios®.

También hay matices en las excepciones. En general, no se consi-
deran deshabitadas, ademas de las viviendas que constituyan el domi-
cilio habitual y permanente de sus titulares:

b) Las de segunda residencia, si bien en algun caso se puntualiza
que, a estos efectos, solo se computara una vivienda por perso-
na o unidad familiar (Navarra).

3% Andalucia: art. 25.2 de la Ley 1/2010, de 8 de marzo, reguladora del Derecho a
la Vivienda en Andalucia, afiadido por la Ley 4/2013, de 1 de octubre, de medidas para
asegurar el cumplimiento de la funcién social de la vivienda; Canarias (art. 81.2 de la
Ley 2/2003, de 30 de enero, de vivienda; Navarra (art. 42 bis de la Ley foral, afiadido
por la Ley Foral 24/2013, de 2 de julio); Extremadura (art. 120.3 de la Ley 11/2019, de
11 de abril, de promocion y acceso a la vivienda) si bien en esta Comunidad el régi-
men de viviendas deshabitadas solo se aplica en situaciones de emergencia social.

40 Pajs Vasco (art. 56 de la Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda).
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c) Las que no pueden ocuparse a consecuencia de un traslado por
razones laborales.

d) Las edificaciones destinadas a uso turistico.

e) Las que se arrienden al menos durante 30 dias al afio, por tem-
poradas o para celebraciones o actividades especificas, siempre
que cumplan los requisitos exigidos para el desarrollo de la acti-
vidad de que se trate.

El procedimiento de declaracion de vivienda deshabitada se inicia de
oficio por la Consejeria competente en materia de vivienda o el Ayun-
tamiento respectivo. La incoacion, que debera basarse en los indicios
de no habitacion, se notificard a la persona o personas que figuren
como titulares de la vivienda segun la informacion disponible.

En el mismo acto de incoacion se comunicara a los interesados las
medidas de fomento que la Administracion ofrezca para facilitar el al-
quiler de la vivienda o, en su caso, su rehabilitacién. En el plazo esta-
blecido para ello (normalmente diez dias), los interesados podran for-
mular las alegaciones que consideren pertinentes, indicando si aceptan
0 no las medidas de fomento ofrecidas por la Administracion.

A la vista de las alegaciones presentadas y de la aceptacion o no de
las medidas de fomento ofrecidas (o, en su caso, la acreditacién de la
habitacion efectiva), el 6rgano competente decidira sobre la continua-
cién del procedimiento o el archivo de las actuaciones. Se decidira la
continuacién cuando no se presenten alegaciones o estas no desvirtuen
los indicios de no ocupacion, asi como en caso de rechazo injustificado
de las medidas de fomento ofrecidas.

La resolucidn declarativa de la vivienda deshabitada determinara su
inclusion en el registro de esas viviendas. La inclusién conlleva la utili-
zacion de las medidas coactivas previstas en cada caso. La inscripcién
en el registro se cancelara, de oficio o a instancia del interesado, cuan-
do este acredite la habitacion efectiva de la vivienda. La creacion de ese
registro por la legislacion autondmica ha sido respaldada por el TC*.

4 STC 16/2021, de 28 de enero, FJ 9: «(...) la competencia en materia de vivienda de
la Generalitat de Catalufia (art. 137 EAC) y el derecho de acceso a la vivienda del art. 47
CE legitiman al legislador catalan para establecer el registro de viviendas vacias para el
ejercicio de sus funciones propias en el ambito de sus competencias, de conformidad
con el art. 8 de la vigente Ley Organica de proteccion de datos antes citada (mutatis
mutandis, STC 17/2013, también citada, FJ 8, sobre el padrén municipal), y recabar de
este modo los datos que sean necesarios para el ejercicio de la competencia y adecua-
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A continuacion, resefiaremos las medidas de fomento y coactivas
previstas, reiterando la advertencia de que no son idénticas en todas
las Comunidades y que, por ello, hay que atender a la legislacién auto-
nomica respectiva. La LDV no contiene disposicién alguna al respecto,
por ser claramente materia de competencia autonémica. Unicamente se
prevé que los planes estatales «fomenten la ocupacién racional y efi-
ciente del patrimonio residencial» (art. 24.2.a).

3.3. MEDIDAS DE FOMENTO

Las politicas publicas de vivienda estan dirigidas a la efectividad del
acceso para toda la poblacién. Un elemento clave de esas politicas es
la puesta en uso de las viviendas deshabitadas. Su nimero es muy ele-
vado, aunque muchas de ellas estan necesitadas de reforma o rehabi-
litacion. Casi todas las leyes autondmicas han previsto, con una nota-
ble homogeneidad, la adopcién de medidas de fomento encaminadas
a su efectiva habitacién, generalmente en régimen de alquiler.

Es frecuente que las medidas se instrumenten mediante planes o
programas especificos (para jovenes, para el fomento de la rehabilita-
cién, para recuperacion de barrios deprimidos, para luchar contra la
despoblacién en el medio rural, etc.). Ademas, se suelen ofrecer las si-
guientes posibilidades:

— Intermediacién en el mercado del arrendamiento mediante pro-
gramas de bolsas de viviendas en alquiler, convenios con perso-
nas juridicas o fisicas propietarias de viviendas deshabitadas y
cualquier otra que pueda generar una ampliacién del parque de
viviendas disponibles en arrendamiento a precios adecuados

— Oferta de las viviendas a la Administracién competente para que
esta gestione su arrendamiento

— Aseguramiento de los riesgos inherentes a la ocupacién habita-
cional de las mismas, que garantice el cobro de la renta, los des-

dos para las legitimas finalidades previstas por ella (STC 254/1993, de 20 de julio, FJ 7,
con cita de otras). (...) No puede aceptarse, por tanto, ni la generalizada e indiscriminada
recogida de datos denunciada en el recurso, por hipotética, ni la ausencia de fundamento
constitucional para el establecimiento del registro de viviendas vacias por el precepto
impugnado, por encontrar acomodo en los arts. 137 EAC y 47 CE».
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perfectos causados, la responsabilidad civil, la asistencia del ho-
gar y la defensa juridica

— Subvenciones.

3.4. MEDIDAS COACTIVAS

Su adopcion dependera de la inclusion en el registro de viviendas
vacias o deshabitadas, cuando esté prevista en la legislacion autonémi-
ca®. En sintesis:

— Imposicién de multas en la cuantia establecida

— Ordenes de ejecucién de las obras o actuaciones necesarias para
que la vivienda cumpla su funcién.

— Multas coercitivas

— Expropiacion por incumplimiento de la funcién social.

— Alquiler forzoso de la vivienda.

3.4.1. Imposicién de multas

El incumplimiento de los deberes vinculados a la funcién social de
la propiedad de las viviendas esta tipificado como infraccion en la le-
gislacion autondmica, pero tiene que establecerse por ley, no por de-
creto-ley*. Asi, por ejemplo, la ley foral de vivienda tipifica como infrac-
cién muy grave «No dar efectiva habitacion a la vivienda en los términos
establecidos en esta Ley Foral durante dos afios siempre que el titular de
la misma sea una persona juridica» (art. 66.1). Se sanciona con multa

42 E| art. 63 de la Ley vasca 3/2015, de 18 de junio, de vivienda, enumera las medi-
das coactivas que puede adoptar la Administracién «para garantizar el uso adecuado
de las viviendas y el efectivo cumplimiento de la funcién social que les corresponde».
Son las siguientes:

a) Ejercicio del derecho de adquisicion preferente y del desahucio administrativo.

b) Expropiacién por incumplimiento de la funcién social.

¢) Venta o sustitucién forzosa.

d) Ordenes de ejecucion.

e) Canon sobre las viviendas deshabitadas.

f) Alquiler forzoso en el caso de las viviendas deshabitadas.

g) Imposicion de multas coercitivas.

4 La ley catalana 18/2007 de derecho a la vivienda, en la modificacién introducida
por el DL 17/2019, tipificaba como infraccién muy grave mantener la desocupacién de
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(desde 30.001 hasta 300.000 euros), sin perjuicio de otras sanciones ac-
cesorias, entre ellas la expropiacién de la vivienda y anejos vinculados*.
La expropiacion puede ser compatible con la multa, pero no de forma
simultanea sino sucesiva®. La Ley andaluza de 2010 tipifica como infrac-
cién muy grave «no dar efectiva habitacion a la vivienda, siempre que
el titular de la misma sea una persona juridica» (art. 53.1.a), pero no
prevé la expropiacion por incumplimiento. Por consiguiente, las perso-
nas fisicas no incurren en esa infraccion.

La legislacion valenciana tipifica como infracciones graves por incum-
plimiento de la funcién social de la vivienda: i) el incumplimiento de las
medidas de fomento adoptadas en el procedimiento de declaracién de
vivienda deshabitada; ii) el incumplimiento de los acuerdos aceptados
en los procedimientos de declaracion de vivienda deshabitada, como
consecuencia de las actuaciones de mediacion e intermediacion; iii) el
transcurso de plazo de seis meses fijado para la efectiva habitacion de
la vivienda deshabitada, sin perjuicio de la imposicién de multas coer-
citivas, en los términos establecidos en la presente ley (art. 33.2 de la
Ley 2/2017, de 3 de febrero). La sancién es de multa comprendida en-
tre 10.000,00 y 350.000,00 euros (art. 34.1), una horquilla excesivamen-
te amplia.

En Extremadura la tipificacién de la infraccion como muy grave se
limita a los supuestos de incumplimiento de las medidas de fomento
para resolver situaciones de emergencia social®.

una vivienda, después de que la Administracién haya adoptado las medidas estableci-
das por los apartados del 1 al 5 del articulo 42 (articulo 123.1.h). Este apartado y los
del art. 42 relativos a la expropiacién fueron anulados por la STC 16/2021, por afectar
al derecho de propiedad y no proceder, por ello, su adopcién por DL.

4 Entre los supuestos de expropiacion previstos (articulos 52 a 54) figura el de
«Mantener una vivienda deshabitada en los casos en que constituye infraccion sancio-
nable en virtud de la presente Ley Foral y no haber cumplido en el plazo concedido al
efecto el requerimiento para poner fin a tal situacién» (art. 52.2.a).

4 Art. 72.2: «Cuando la infraccién muy grave relativa a no dar efectiva habitacién
a la vivienda en los términos establecidos en esta Ley Foral no haya sido sancionada
con expropiacién, en todo caso se requerira a la entidad titular para que ponga fin a
tal situacion en plazo maximo de seis meses, con apercibimiento de que en caso con-
trario se impondran multas coercitivas o de que podra iniciarse un procedimiento
expropiatorio del uso de la vivienda».

4 «Mantener la desocupacién de una vivienda, después de que la Administracion
haya adoptado las medidas de fomento establecidas en el articulo 124 de la presente
ley para resolver situaciones de emergencia social de vivienda» (art. 94.j. de la Ley 11/
2019, de 11 de abril). Se sanciona con multa entre 40.000 y 200.000 euros (art. 98.1.c).

178



Derecho a la vivienda y funcién social de la propiedad: el deber de uso efectivo

La imposicién de multas (aunque sean agravadas) por incumplimien-
to del deber de uso de las viviendas ha sido refrendada por el TC¥.
También ha respaldado el alquiler forzoso y la consiguiente sancién por
la negativa a suscribir el contrato de alquiler porque «no hay una base
cierta para afirmar que la norma impugnada, dictada por la Comunidad
Valenciana en el ejercicio de su competencia en materia de vivienda, inter-
fiera de un modo significativo en la efectividad de las medidas estatales
de politica econémica que estamos considerando» (STC 80/2018, de 5 de
julio, FJ 5).

3.4.2. Ordenes de ejecucién

La posibilidad de dictar érdenes de ejecucién para el cumplimiento
del deber de conservacion esta prevista con caracter general en el arti-
culo 15.4 del TRLSRU. Estas 6rdenes pueden contribuir, indirectamen-
te, al cumplimiento del deber de uso, en tanto que la desocupacion de
la vivienda se deba a que no esté en condiciones de habitabilidad y que
esa situaciéon derive del incumplimiento del deber de conservacion. Al-
gunas leyes, como la vasca, incluyen esta posibilidad entre las medidas
coactivas que puede adoptar la Administracion «para garantizar el uso
adecuado de las viviendas y el efectivo cumplimiento de la funcién so-
cial que les corresponde» (art. 63).

3.4.3. Multas coercitivas

Como es habitual, estan previstas como medio de ejecucion forzo-
sa de ordenes de ejecucidn y no como sanciones. La Ley vasca de vi-
vienda faculta para su imposicion «en los supuestos de obstaculizacion,
desobediencia o incumplimiento de las érdenes de ejecucién dictadas
por las administraciones competentes, y con independencia de las mul-
tas impuestas como sancion». El importe se ingresara en el patrimonio
publico de suelo de la administracion actuante (art. 78.1 y 4). En la
Comunidad valenciana, «si en el plazo sefialado de seis meses no se
produce la efectiva ocupacién para uso habitacional de la vivienda de-

47 STC 16/2018: «(...) no hay una base cierta para afirmar que la norma contenida
en el articulo 66.1 (sancién agravada), dictada por la Comunidad Foral de Navarra en
ejercicio de su competencia en materia de vivienda, interfiera de un modo significativo
en la efectividad de las medidas estatales de politica econdmica que estamos conside-
rando, por lo que procede desestimar esta impugnacién» (F 16).
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clarada como deshabitada, y dada la imposibilidad de otros medios de
ejecucion forzosa menos gravosos, el érgano encargado de la resolu-
ciéon del procedimiento establecera, como medio de ejecucion forzosa,
multas coercitivas para instar al cumplimiento de la obligacion adminis-
trativa con independencia de las sanciones administrativas que puedan
imponerse a consecuencia de la comision de las infracciones estableci-
das en esta ley» (art. 19.1 de la Ley 2/2017)%.

3.4.4. Expropiacion por incumplimiento de la funcion social de la propiedad

Esta posibilidad se acoge en casi todas las leyes autondmicas de vi-
vienda que facultan para la adopcién de medidas coactivas por incum-
plimiento del deber de uso. Sin discusion en el caso de las viviendas
protegidas, pero también en el de las libres que se mantengan deshabi-
tadas en contravencidn de lo dispuesto en la legislacion aplicable®. La
posibilidad de expropiar suele limitarse a las personas juridicas®.

El TC ha admitido, en abstracto, la expropiacion por incumplimien-
to de la funcidén social de la propiedad a la que se vincula el deber de

4 «La cuantia de la multa coercitiva sera fijada por el érgano encargado de resol-
ver el procedimiento y serd equivalente al precio mensual por metro cuadrado de un
alquiler establecido para las viviendas de proteccion publicas de régimen general, mul-
tiplicado por el niumero de metros cuadrados Utiles de superficie de la vivienda corres-
pondiente y por la cantidad de meses transcurridos desde el anterior pago mientras
se mantenga la situacion de vivienda deshabitada. El pago de la multa coercitiva po-
drd ser establecido tanto de manera mensual como trimestral» (art. 19.2).

4 Asi, por ejemplo, la Ley foral establece como causa justificativa «Mantener una
vivienda deshabitada en los casos en que constituye infraccién sancionable en virtud
de la presente Ley Foral y no haber cumplido en el plazo concedido al efecto el reque-
rimiento para poner fin a tal situacién» (art. 52.2.a).

0 Asi, el art. 15.6. de la Ley catalana, en la redaccion introducida por el DL 17/2019,
disponia lo siguiente: «Sin embargo, en el caso de viviendas titularidad de personas
juridicas privadas, cuando la Administracién requiera a la persona responsable que
adopte las medidas necesarias para ocupar legal y efectivamente una o varias vivien-
das con el fin de que constituyan la residencia de personas, tiene que advertirle en la
misma resolucién que, si la vivienda no se ocupa legal y efectivamente en el plazo que
establezca, se podra exigir la ejecucion forzosa de las medidas requeridas mediante la
imposicién de una multa coercitiva de mil euros por cada vivienda por lapsos de tiem-
po de un mes mientras permanezcan desocupadas, con un importe maximo total del
50 por ciento del precio estimado de la vivienda. En la situacion asimilada relativa a
los edificios de viviendas inacabadas, el requerimiento mencionado debe incluir las
medidas necesarias para acabar previamente las obras de edificacion». Este articulo fue
declarado inconstitucional por la STC 16/2021.
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uso®'. Pero hasta ahora se ha negado a admitir la expropiacién tempo-
ral del uso con el argumento de que esa medida supone una distor-
sién de las adoptadas por el Estado para hacer frente a situaciones de
emergencia social y, por tanto, es contraria al articulo 149.1.132 CE (STC
93/2015, FJ 18)>2. Segun la sentencia, «la adicion por la norma autono-

51 STC 16/2018, sobre la legislacion foral, FJ 16.D: «(...) las expropiaciones que pu-
dieran traer causa de los articulos 52.2 a) y 72.2, mientras vayan acompafadas de la
indemnizacién correspondiente, no tienen aptitud suficiente para perjudicar sustancial-
mente la solvencia de las entidades de crédito, ni tampoco para mermar significativa-
mente los resultados del proceso de desinversion confiado a la SAREB. En caso de que
la propia ley foral impidiera, mediante alguno de los preceptos que no han sido recu-
rridos, que las citadas previsiones expropiatorias no fuesen seguidas de una indemni-
zacion proporcional al valor real de la vivienda serian los preceptos que negasen o
configurasen de otro modo el derecho a indemnizacién los que producirian el obsta-
culo relevante en la competencia estatal.

Procede concluir que estas dos normas forales, que son legitimo ejercicio de las
atribuciones autonémicas en materia de vivienda (art. 44 LORAFNA), pues la definicién
de causas de expropiacion corresponde al poder publico encargado de perseguir los
fines sectoriales a cuya satisfaccién se orienta la expropiacién, no menoscaban
significativamente las decisiones que el Estado ha adoptado ex articulo 149.1.13

2 La norma autondmica (disposicién adicional segunda), como se dijo que hace la
estatal, atiende a la situacion de ejecucion hipotecaria (a) que «sea consecuencia del
impago de un préstamo concedido para poder hacer efectivo el derecho a la vivienda
por la persona», (b) que afecte a «personas en especiales circunstancias de emergen-
cia social» y (c) que se caracterice por ciertos «requisitos de caracter econémico»,
definiéndose en ambas disposiciones, estatal y autonémica, de forma similar las cir-
cunstancias de emergencia social (supuestos de especial vulnerabilidad en la ley esta-
tal) y los requisitos econémicos que operan como presupuestos. Ahora bien, la respues-
ta normativa autondémica no se reduce a adaptar la solucion estatal de suspension del
lanzamiento «hasta transcurridos cuatro afios desde la entrada en vigor de esta Ley»
(art. 1 de la Ley estatal 1/2013, en la redaccion que le da el Real Decreto-ley 1/2015),
introduciendo simples modificaciones o correcciones en funcion del titulo competencial
autondémico en materia de vivienda, sino que arbitra un mecanismo por completo in-
compatible, como es la expropiacion del uso de la vivienda objeto del procedimiento
de ejecucién por un plazo maximo de tres afios a contar desde la fecha del lanzamien-
to acordado por el érgano jurisdiccional competente. Este instrumento expropiatorio
también difiere radicalmente del fondo social de viviendas que, para facilitar el acceso
de personas desalojadas a contratos de arrendamiento con rentas asumibles, regula
la disposicién adicional primera de la Ley estatal 1/2013.

Esta diferencia en el supuesto de hecho con el enjuiciado en la STC 37/1987 de-
termina que la doctrina alli establecida no puede ser utilizada en este caso para des-
estimar el motivo de impugnacion fundado en el art. 149.1.13 CE. No puede decirse, a
diferencia de lo que se hizo en aquella Sentencia, que la norma autondémica recurrida
en este caso carezca de eficacia incisiva en la medida estatal de politica econémica que
hemos identificado ut supra porque se limite a introducir en esta ultima modificacio-
nes o correcciones técnicas, pues, como se ha expuesto con detalle en este fundamen-
to juridico, la norma autondémica considerada en este proceso no se cifie a hacer tal
cosa sino que contiene una regulaciéon que es en esencia incompatible con la estatal.
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mica de un nuevo mecanismo orientado a satisfacer esa misma situa-
cién de necesidad rompe el caracter coherente de la accién publica en
esta materia, accién publica que el Estado articula con ese caracter
como medio de obtener simultdaneamente los dos objetivos de politica
econdémica indicados».

La sentencia fue objeto de varios votos particulares en los que se
mantiene, en sintesis, que: i) el art. 149.1.13 CE no puede servir para
atribuir al Estado una competencia exclusiva para regular de «modo
uniforme» la materia sobre la que incide la medida de ordenacion eco-
nomica; ii) el hecho de que una Comunidad Auténoma, en el ambito
de sus competencias, haya optado por su propia solucion normativa
frente a un determinado problema es expresion del principio constitu-
cional de autonomia, sin que la sentencia explique por qué la norma
andaluza «rompe el caracter coherente de la accion publica en esta
materia».

Este debate tiene un caracter coyuntural, por la existencia de una
normativa estatal que incide de un modo limitado en el sistema de eje-
cucién hipotecaria para atender a la situacion de quienes estan en ries-
go de perder su vivienda, por no haber pagado el préstamo hipoteca-
rio®. En mi opinién, es bastante discutible afirmar que la aplicacién de
esa normativa estatal resulte distorsionada por la prevision de la expro-
piacion temporal del uso de las viviendas en la legislacion autonémica.
Habria que justificarlo y la sentencia no lo hace.

Sin entrar en el detalle de la cuestion, me parecen fundados los
votos particulares que apoyan la validez de esa previsidn expropiatoria
en la competencia autonémica para definir supuestos expropiatorios,
como ya declard la STC 37/1987. En el ambito de la vivienda, la STC 16/
2018 reitera esa doctrina afirmando rotundamente la posibilidad de que
la legislacion de vivienda defina nuevos supuestos expropiatorios, siem-
pre que cumpla las garantias constitucionales. La sentencia afirma que
en este caso esos supuestos «no menoscaban significativamente las
decisiones que el Estado ha adoptado ex articulo 149.1.13 CE»*, aun-

53 Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, luego convertido en la Ley 1/2013,
de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccién a los deudores hipotecarios,
reestructuracién de deuda y alquiler social.

> FJ 16.D: Sin que quepa negar que la previsién legal de una causa de expropia-
cién constituye siempre un sacrificio de la posicion del propietario, lo relevante en este
contexto competencial es que al expropiado le asiste, como garantia constitucional, el
derecho a recibir necesariamente una indemnizacién y a que esta represente un pro-
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que tampoco lo explica. Es evidente que con el empleo del adverbio
«significativamente», la moneda puede caer de cualquier lado. Por lo
demas, resulta paraddjico que se admita la expropiacién (completa) por
incumplimiento de la funcion social de la propiedad y no se admita la
temporal del uso. En mi opinién, la clave aqui es la justificacion de la
causa expropiandi que debera hacerse a la vista de las circunstancias
del caso.

3.4.5. Arrendamiento forzoso

Se puede considerar una modalidad de expropiacion y asi lo ponen
de relieve algunas leyes®. El arrendamiento forzoso de la vivienda equi-

porcional equilibrio respecto del valor econémico del bien de cuya propiedad se le
priva (por todas, STC 218/2015, de 22 de octubre, FJ 4). De este modo, las expropiacio-
nes que pudieran traer causa de los articulos 52.2 a) y 72.2, mientras vayan acompa-
fladas de la indemnizacién correspondiente, no tienen aptitud suficiente para perjudi-
car sustancialmente la solvencia de las entidades de crédito, ni tampoco para mermar
significativamente los resultados del proceso de desinversion confiado a la SAREB. En
caso de que la propia ley foral impidiera, mediante alguno de los preceptos que no
han sido recurridos, que las citadas previsiones expropiatorias no fuesen seguidas de
una indemnizacién proporcional al valor real de la vivienda serian los preceptos que
negasen o configurasen de otro modo el derecho a indemnizacion los que producirian
el obstaculo relevante en la competencia estatal.

Procede concluir que estas dos normas forales, que son legitimo ejercicio de las atri-
buciones autondémicas en materia de vivienda (art. 44 LORAFNA), pues la definicién de
causas de expropiacién corresponde al poder publico encargado de perseguir los fines
sectoriales a cuya satisfaccion se orienta la expropiacion, no menoscaban significativa-
mente las decisiones que el Estado ha adoptado ex articulo 149.1.13 CE para mejorar la
solvencia de las entidades financieras y para optimizar el proceso de desinversion de los
activos inmobiliarios de peor calidad. Consecuentemente, procede declarar su constitucio-
nalidad y desestimar esta impugnacién en la medida que se refiere a ellas.

5 Articulo 59 Ley 3/2015, de vivienda del Pais Vasco: «El alquiler forzoso de la vi-
vienda deshabitada.

1. Se podra imponer el alquiler forzoso de las viviendas declaradas deshabitadas y
gue se ubiquen en ambitos de acreditada demanda y necesidad de vivienda, tanto en
sectores urbanos de suelo residencial como en areas de regeneracién, en cascos his-
téricos, centros urbanos, barrios urbanos y ambitos consolidados por la urbanizacion,
recayendo Unicamente sobre viviendas declaradas deshabitadas que se mantengan
desocupadas transcurrido un afio desde su declaracién. El alquiler forzoso podra im-
ponerse por los ayuntamientos y, subsidiariamente, por el departamento competente
en materia de vivienda del Gobierno Vasco. En este ultimo caso, deberad concederse
audiencia al ayuntamiento respectivo.

2. La imposicién del alquiler forzoso se tramitara de conformidad con lo dispuesto
en la legislacion de expropiacion forzosa».
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vale a la expropiacion del uso, en cuanto priva al propietario de su facul-
tad de utilizarla (o no). El recurso a esta medida se suele acotar a deter-
minados ambitos especialmente tensionados® o de incumplimiento de las
medidas de fomento del alquiler adoptadas. En esas zonas se ha inten-
tado también limitar las rentas del alquiler, pero el TC ha declarado que
eso es competencia del Estado®’. Esta importante cuestién, sobre la que
ha incidido la LDV, queda fuera de los limites del presente capitulo®®.

La STC 80/2018, de 5 de julio, tiene un voto particular que conside-
ra que la obligacién de arrendamiento con opcion de compra deberia
haberse declarado inconstitucional, porque sus efectos son los mismos
que la expropiacién del usufructo (F) 5)*. En los fundamentos de la

56 «Ambitos de acreditada demanda y necesidad de vivienda» (art. 59 de la Ley 3/
2015 del Pais Vasco) o «areas con mercado de vivienda tenso» (arts. 2 y 3 de la Ley
11/2020 de Catalufia).

57 «El Estado resulta asi ser el competente para fijar legalmente el principio de li-
bertad de pactos en el establecimiento de la renta del contrato de alquiler de vivien-
da, asi como para, en su caso, determinar sus eventuales modificaciones o modula-
ciones en atencion al designio del legislador estatal respecto a la necesidad de ajustar
o no el funcionamiento del mercado inmobiliario en atencién a lo dispuesto en el art.
47 CE o en otros preceptos constitucionales» (STC 37/2022, FJ 4). Reitera esta doctrina
la STC 118/2022, de 29 de septiembre, que estima el recurso interpuesto por el presi-
dente del Gobierno respecto del articulo 4 del Decreto-ley de la Generalitat de Catalu-
fla 50/2020, de 9 de diciembre, de medidas urgentes para estimular la promocién de
viviendas con proteccién oficial y de nuevas modalidades de alojamiento en régimen
de alquiler. Ambas sentencias declaran que, por razones de seguridad juridica, la
inconstitucionalidad y nulidad tendra solo efectos pro futuro, manteniéndose en sus
términos los contratos de arrendamiento de viviendas celebrados con anterioridad.

%8 La LDV regula la declaracién de zonas de mercado residencial tensionado (art.
18) y las obligaciones de informacion de los grandes tenedores (art. 19). La Disposi-
cién Final Primera modifica la Ley de Arrendamientos Urbanos en cuanto a la prorro-
ga del contrato, previendo, en las zonas tensionadas, una extraordinaria por un perio-
do maximo de tres afios, en las mismas condiciones del contrato en vigor. Asimismo,
establece que la renta pactada al inicio de un nuevo contrato no podra exceder de la
Ultima renta vigente en los Ultimos cinco afios en la misma vivienda.

% «Es mas, apurando el examen de los preceptos legales citados, puede concluir-
se que el régimen del arrendamiento forzoso del articulo 12 es incluso mas gravoso
para el propietario que la expropiacion de uso del articulo 13 y anexo |, pues a dife-
rencia de lo que sucede en el caso de la expropiacién, la inicial privacion temporal del
uso de la vivienda por la constitucién del arrendamiento puede convertirse en una
privacion definitiva de la plena propiedad si el arrendatario ejerce su derecho de op-
cién de compra establecido en la ley, con precio tasado e imputando al mismo las can-
tidades amortizadas del préstamo hipotecario original, un efecto que no se prevé en
caso de expropiacién de uso temporal en el articulo 13». En mi opinién, la sentencia
no aborda frontalmente esta cuestién. Se limita a aplicar la doctrina de que las san-
ciones previstas no afectan a las medidas de politica econdmica estatal.
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sentencia no se abordd frontalmente esta cuestién, pero, si el TC ad-
mite la expropiacion por incumplimiento de la funcién social de la pro-
piedad, no deberia existir obstaculo para la imposicion del alquiler for-
z0so, si la ley lo prevé, como era el caso.

4. DISTINTO TRATAMIENTO DE LAS PERSONAS FiSICAS Y JURIDICAS

Hemos visto de pasada que las disposiciones autondmicas anuladas
preveian la expropiacion del uso o la imposiciéon de sanciones Unica-
mente respecto de viviendas deshabitadas de titularidad de personas
juridicas (mas bien, a determinadas clases de ellas). Este tratamiento
dispar entre las personas juridicas y las fisicas fue respaldado por el
TC, lo que no impidio la declaracion de inconstitucionalidad por las ra-
zones antes expuestas.

Para abordar las situaciones de emergencia social derivadas de pro-
cedimientos de desahucio por ejecuciéon hipotecaria, algunas Comunida-
des Autonomas declararon de interés social la expropiacién temporal (por
plazo de 3 o 5 afios) del uso de viviendas, a partir del lanzamiento en
procedimientos de desahucio instados por entidades financieras, o sus
filiales inmobiliarias o entidades de gestion de activos, en los cuales re-
sulte adjudicataria una de estas entidades®®.

Tales disposiciones fueron declaradas inconstitucionales por interfe-
rir en la competencia estatal ex art. 149.1.13% Pero lo que interesa
destacar ahora es que el TC no vio inconveniente en que la expropia-
cién del uso se limitase a viviendas de titularidad de las citadas entida-
des. Al contrario, consideré que la diferencia de trato podia justificarse
porque «la notoriedad de la utilizacién de las viviendas como bien de
inversion predicable en las personas juridicas, frente al natural ejerci-
cio del derecho a la vivienda propio de las personas fisicas, podria jus-
tificar razonablemente que el legislador asociase consecuencias diver-

¢ Andalucia: Disposicion Adicional 2% del Decreto-ley 6/2013, de 9 de abril, de me-
didas para asegurar el cumplimiento de la Funcién Social de la Vivienda (plazo maxi-
mo de tres afios); Navarra: Adicional 10% de la Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo, del
derecho a la vivienda en Navarra, afiadida por el art. 7 de la Ley Foral 24/2013 (plazo
maximo de cinco afios); Canarias: Adicional 10 de la Ley 2/2014 (tres afios); Pais Vas-
co, art. 74.1 de la Ley 3/2015: la expropiacion se aplica en beneficio de personas en
especiales circunstancias de emergencia social incursas en procedimientos de desahu-
cio por ejecucién hipotecaria o arrendamiento y sin solucién habitacional por plazo
maximo de tres afios.
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sas al incumplimiento del deber de dar efectiva habitacion a la vivien-
da cuando su titular es una persona juridica»®'.

Esta afirmacién del TC es copia casi literal del preambulo de las le-
yes respectivas®?. La argumentacion es criticable, porque, si hay un in-
cumplimiento de la funcion social de la propiedad, la consecuencia de-
beria ser la misma con independencia de la cualidad del incumplidor®.
También las personas fisicas pueden utilizar las viviendas de su propie-
dad como bien de inversion y no para habitacién.

5. MEDIDAS TRIBUTARIAS

La desocupacion de las viviendas ha intentado ser combatida tam-
bién desde la perspectiva fiscal. En el ambito estatal, la medida mas
notoria es el recargo sobre el IBl, que hasta ahora no ha funcionado,
aunque puede que empiece a hacerlo a partir de la LDV. En el autoné-
mico, varias Comunidades han creado impuestos o figuras especificas,
denominadas a veces extrafiscales, con esa finalidad. En el local, algu-
nos Ayuntamientos han intentado establecer tasas por el servicio de
inspeccion de viviendas vacias, pero el TS lo ha desautorizado.

61 STC 16/2018, FJ 10. Se remiten a ella la STC 32/2018, F) 9 y la STC 45/2018, FJ
5c). La sentencia afiade que: «Por otro lado, al delimitar en qué casos la cobertura de
necesidad de vivienda en caso de desahucio de personas en situacién de emergencia
pudiera ser de interés social al efecto de justificar su expropiacion forzosa no seria
irrazonable tomar en cuenta aquellos supuestos de importancia cuantitativa, como es
el caso de las entidades financieras y sus filiales inmobiliarias, sujetos estos que a priori
seran quienes (por ser titulares del préstamo cuyo colateral es la vivienda) insten en
la gran mayoria de los casos los procedimientos de desahucio que afecten a personas
en situacion de emergencia. Constatado que no se puede afirmar que el distinto trato
definido en los preceptos legales recurridos carezca de toda explicacion racional, no
cabe acoger este motivo impugnatorio, que ha de ser desestimado» (F 10).

2 Asi, en la E de M de la Ley andaluza 4/2013, de 1 de octubre, de medidas para
asegurar el cumplimiento de la funcién social de la vivienda, se argumenta lo siguien-
te (I, parrafo 1°): «Entre las distintas formas de desocupacion de viviendas, merece un
mayor reproche la del conjunto de viviendas que son propiedad, en sus diferentes for-
mas, de personas juridicas, en especial entidades financieras y sus filiales inmobilia-
rias, entidades de gestion de activos, incluidos los procedentes de la reestructuracion
bancaria y entidades inmobiliarias, siendo, ademas, supuesto de importancia cuantita-
tiva. La notoriedad de la utilizaciéon de las viviendas como bien de inversidon que se
predica en las personas juridicas, frente al natural ejercicio del derecho a la vivienda
propio de las personas fisicas, sustancia junto a otros de indole econémica y social un
elemento diferenciador que cualifica el incumplimiento por las personas juridicas titu-
lares del deber de dar efectivo destino habitacional a las viviendas».

63 Asi TornOs Mas (2014: 2865-66) y ZAMORANO (2022: 144-145).
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5.1. EL RECARGO SOBRE EL IBI

La LDV, en su Disposicién Final 3% da nueva redaccion al articulo
72.4 de la Ley de Haciendas Locales, facultando a los Ayuntamientos
para exigir un recargo de hasta el 50% de la cuota liquida del impues-
to para los inmuebles de uso residencial que se encuentren desocupa-
dos con caracter permanente. El recargo podra ser de hasta el 100%
cuando el periodo de desocupacién sea superior a tres afios. Ademas,
los ayuntamientos podran aumentar el porcentaje de recargo en hasta
50 puntos porcentuales adicionales en caso de inmuebles pertenecien-
tes a titulares de dos o mas inmuebles de uso residencial que se en-
cuentren desocupados en el mismo término municipal.

A estos efectos, tendra esa consideracién el que permanezca des-
ocupado, de forma continuada y sin causa justificada, por un plazo
superior a dos afios, conforme a los requisitos, medios de prueba y
procedimiento que establezca la ordenanza fiscal, y pertenezcan a ti-
tulares de cuatro o mas inmuebles de uso residencial. Esta definicion
legal combina elementos heterogéneos: i) el periodo de desocupacion;
ii) la inexistencia de causa justificada (el propio articulo sefiala las que
lo son); iii) la titularidad de cuatro o mas inmuebles de uso residen-
cial. A mi juicio, este tercer elemento nada tiene que ver con la defi-
nicién de inmueble desocupado. Una cosa es que una vivienda esté
desocupada, que es una situacion objetiva, y otra muy distinta que
el recargo solo se exija a los titulares de varios inmuebles. Es una
opcién del legislador, entre otras posibles, pero no deberia entrar en
la definicion legal de la vivienda desocupada, es decir, del hecho
imponible del recargo. Se deberia incluir en la determinacién del su-
jeto pasivo.

La ausencia de definicién legal de inmueble desocupado con carac-
ter permanente en la redaccidon anterior del articulo 72.4 de la LHL
hacia depender la aplicacién del recargo de la definicion establecida «en
la correspondiente normativa sectorial de vivienda, autonémica o esta-
tal, con rango de ley». Por tanto, el recargo era inaplicable en ausencia
de la citada definicion legal.

Desde el punto de vista competencial, esta disposicién se incardina
en el articulo 149.1.14.2 CE, que atribuye al Estado competencia exclu-
siva en materia de hacienda general (Disposicion Final 72, apartado 2.c.
de la LDV). A mi juicio, este encuadramiento es mas que discutible,
porque ignora la legislacién autonémica en materia de vivienda, a la
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que, como hemos visto, se remitia la redaccién anterior del articulo
72.4. Ahora la LDV la establece y remite su desarrollo a la ordenanza
local, sin que, al parecer, el legislador autonémico pueda decir nada en
una materia que es de su competencia plena. La competencia estatal
sobre Hacienda general no debe extenderse a la definicion de situacio-
nes de hecho que son competencia de la legislacion sectorial, en este
caso, de vivienda.

El precepto comentado concluye estableciendo que la declaracién
municipal de inmueble desocupado con caracter permanente «exigira
la previa audiencia del sujeto pasivo y la acreditacion por el Ayunta-
miento de los indicios de desocupacion, a regular en dicha ordenanza».
Esto no es novedad, porque ya figuraba en la redaccion anterior intro-
ducida por el Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo. Sin embargo, la
redaccion suscita el mismo reproche, por haberse marginado la legisla-
cién autondmica. (No podra establecer los indicios de desocupacion,
como lo hace actualmente? ;Solo la ordenanza fiscal puede hacerlo? No
hay base alguna para sustentar esa conclusion.

Tampoco parece correcto que la LHL regule la declaracion munici-
pal de inmueble desocupado. Lo deberia haber hecho la propia LDV,
con base en el articulo 149.1.1%. Desde luego, esa regulacion no encaja
en el articulo 149.1.14?, sino en las bases del régimen juridico de las
Administraciones publicas (la exigencia de una declaracién municipal de
desocupacién) y el procedimiento comun (audiencia del sujeto pasivo).
El procedimiento de la citada declaracion es un procedimiento especial
en materia de vivienda, que se debe regular en la legislacion autoné-
mica, respetando las bases estatales.

5.2. TRIBUTOS AUTONOMICOS SOBRE VIVIENDAS VACIAS

Algunas Comunidades Auténomas han establecido tributos que gra-
van la desocupacion de las viviendas®. En ocasiones, se configuran
como «impuestos», en otras como «canones», pero no se puede negar
su naturaleza tributaria, cualquiera que sea su denominacién.

 Para una visién general, véase Ruiz Garjo, M. (2016). Légicamente, se centra en
los existentes en ese momento: Navarra, Pais Vasco y Catalufia. Con posterioridad se
han establecido en la Comunidad valenciana (art. 33 de la Ley 3/2020, de 30 de diciem-
bre, de la Generalitat, de medidas fiscales, de gestion administrativa y financiera y de
organizacion de la Generalitat 2021).
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En Navarra se establecié por primera vez en 2013 un Impuesto so-
bre Viviendas Deshabitadas®. El hecho imponible es la titularidad de
viviendas radicadas en el término municipal que figuren en el registro
de viviendas deshabitadas, regulado en la ley del derecho a la vivien-
da. Son sujetos pasivos los propietarios de las viviendas o los titulares
de un derecho real de goce o disfrute sobre viviendas deshabitadas,
cuando no corresponda al propietario.

La Ley de vivienda del Pais Vasco de 2015, en términos muy pareci-
dos a los de Comunidad foral, cre6 un canon sobre la vivienda deshabi-
tada, de caracter extrafiscal, que gravara las viviendas declaradas
deshabitadas y recaera sobre los propietarios o los titulares del dere-
cho real de goce o disfrute cuando no corresponda a aquél. Los ingre-
Sos por este concepto dotaran el patrimonio municipal de suelo®. La
calificacion de extrafiscal no excluye su naturaleza tributaria. Significa
que su finalidad no es recaudatoria, como se explica en la STC 4/2019,
a que se hara referencia mas adelante.

En Catalufa, el impuesto sobre las viviendas vacias se establecié
también en 2015, como un tributo propio de la Generalidad de Catalu-
fla, de naturaleza directa, que grava la desocupacion permanente de
una vivienda durante mas de dos afios sin causa justificada, lo que
constituye un incumplimiento de la funcién social de la propiedad®. El
impuesto tiene caracter finalista, destindndose la recaudacion a la finan-
ciacion de las actuaciones protegidas por los planes de vivienda.

La creacion de este impuesto fue objeto de recurso de inconstitucio-
nalidad por el Presidente del Gobierno, basado en la supuesta vulnera-
cién del articulo 6.3 de la Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre,
de financiacién de las Comunidades Autdnomas (LOFCA), en relaciéon
con los tributos locales, y especificamente, con el IBI. El recurso fue
desestimado por la STC 4/2019, de 17 de enero, por entender que en-
tre ambos tributos hay diferencias sustanciales y, que, por ello, no exis-
te duplicidad®®.

6 Ley Foral 31/2013, de 31 de octubre, de modificacion del articulo 132 y del Capitulo
VIl del Titulo Il de la Ley Foral 2/1995, de 10 de marzo, de Haciendas Locales de Navarra.

€ Art. 57 de la Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda.

7 Ley 14/2015, de 21 de julio, del impuesto sobre las viviendas vacias, y de modi-
ficacién de normas tributarias y de la Ley 3/2012.

8 «(...) los impuestos contrastados no tienen la misma finalidad, ya que el impues-
to sobre las viviendas vacias es fundamentalmente extrafiscal; en concreto, pretende
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La sentencia argumenta (F) 6.b) que esa conclusion «no se enerva
por la circunstancia de que el articulo 72.4 LHL prevea un recargo en
el IBI para viviendas desocupadas», pues ese recargo

es tan solo un elemento mas de cuantificacién del IBI, inserto
en la normativa de este tributo, en concreto, en el articulo de-
dicado al tipo de gravamen. Por consiguiente, depende del res-
to de la regulacion del impuesto en la que se integra, sin que
pueda considerarse como un tributo auténomo a los efectos de
la prohibicién de duplicidad del articulo 6.3 LOFCA.

Lo anterior no impide reconocer a este recargo una finalidad
extrafiscal, como expresa el preambulo de la Ley 51/2002, que lo cred
«para facilitar el acceso de todos los ciudadanos al disfrute de una vi-
vienda digna y adecuada» (apartado I11)%.

La Comunidad valenciana cre6 en 2020 un impuesto sobre vivien-
das vacias’, en términos sustancialmente idénticos a los de Catalufa.
En Extremadura se ha establecido (Ley 4/2023, de 29 de marzo) un
impuesto sobre viviendas vacias aplicable solo a los grandes tenedores.
Se consideran tales las personas juridicas que dispongan de mas de

incentivar la puesta en alquiler de viviendas desocupadas. En cambio, el IBI es princi-
palmente fiscal (por todas, STC 179/2006, de 13 de junio, FJ 5), sin perjuicio de que
algunos de los elementos que modulan la carga tributaria se establezcan en funcién
de criterios extrafiscales, siempre con caracter secundario, tal y como ya hemos apun-
tado» (FJ 5.1).

® «En este sentido, venimos insistiendo en que los tributos predominantemente
fiscales contienen a menudo elementos que sirven a otros fines, pues no hay tributos
que respondan exclusivamente a una sola finalidad, y un tributo predominantemente
fiscal no cambia de naturaleza por «introducir en sus elementos coyunturales o acce-
sorios, como son, por ejemplo, los beneficios fiscales, ciertas finalidades de estimulo o
incentivo a determinadas conductas» [STC 122/2012, de 5 de junio, FJ 4)]. Este razona-
miento se extiende sin dificultad a un recargo como el que nos ocupa, que no es sino
un incremento del tipo de gravamen debido a la desocupacion de la vivienda, como
una circunstancia mas de las que el legislador ha decidido tomar en cuenta para la
cuantificacién del IBI. Ahora bien, como sefialamos en la letra f) del fundamento ante-
rior, los impuestos comparados no tienen la misma finalidad, siendo fundamentalmente
extrafiscal en el tributo autondmico, concretamente incentivar la puesta en alquiler de
viviendas desocupadas en poder de personas juridicas (aunque légicamente también
sirva a la consecucion de unos ingresos con los que financiar el gasto publico), mien-
tras que el tributo local persigue un fin principalmente fiscal (sin perjuicio de que para
la modulacion de la carga tributaria se haya asumido algun criterio extrafiscal)».

70 L ey 3/2020, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, de gestion administrativa y
financiera y de organizacion de la Generalitat 2021 (DOCV num. 8987, de 31 de diciem-
bre de 2020).
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cinco viviendas en régimen de propiedad, alquiler, usufructo, derecho
de superficie o cualquier otro derecho real o modalidad de disfrute, que
les faculte para determinar los usos a que se destinaran las viviendas’".
El hecho imponible es «la desocupacién ininterrumpida de una vivien-
da durante mas de un afio, sin causa justificada, en tanto que dicha
desocupacién afecta al cumplimiento de la funcion social de la propie-
dad de la vivienda»’?. De acuerdo con la jurisprudencia constitucional,
se subraya la compatibilidad con el recargo del IBI (en los municipios
que lo tengan establecido) disponiendo que el importe abonado por
este concepto serad deducible de la cuota integra del impuesto autoné-
mico’3.

5.3. TASAS MUNICIPALES SOBRE INSPECCION Y CONTROL DE VIVIENDAS VACIAS

El TS no ha descartado la posibilidad de su imposicion por ordenan-
za fiscal, pero ha declarado que no se puede apoyar en la expresion
«cualesquiera otras» del apartado 2 del articulo 20 del TRLHL, porque
«no es un apoderamiento del ente local para regular discrecionalmente
por simple via reglamentaria nuevas actividades administrativas o ser-
vicios locales»’4. Admite que «el elenco de servicios o actividades de

71 Articulo 18.4 de la Ley 11/2019, en la nueva redaccion introducida por la Ley 4/2023.

72 Articulo 21 quinquies de la Ley 11/2019 afiadido por la Ley 4/2023.

73 Articulo 21 terdecies, apartado 2, de la Ley 11/2019 afiadido por la Ley 4/2023.

74 STS 1527/2020, de 8 de junio, recurso 6197/2017. Examina si el Ayuntamiento
de Barcelona es competente para aprobar disposiciones de caracter general en mate-
ria de control e inspeccién de las viviendas desocupadas y, en particular, si ese servi-
cio de control e inspeccion de viviendas vacantes es o no un servicio de competencia
municipal, y por ende, si puede o no constituir el hecho imponible de la tasa litigiosa.
La conclusion es que: a) la expresion «cualesquiera otras» del apartado 2 del articulo
20 del TRLHL, interpretada de manera coherente con lo que es el principio de legali-
dad en materia tributaria, «<no es un apoderamiento del ente local para regular
discrecionalmente por simple via reglamentaria nuevas actividades administrativas o
servicios locales, sino el reconocimiento de la posibilidad de que las actividades y ser-
vicios generadores de una tasa local se encuentren regulados en normas de rango le-
gal no necesariamente referidas a la Administracion local sino a sectores materiales
especiales que afecten a varias Administraciones publicas; y b) que el elenco de servi-
cios o actividades de competencia local del apartado 4 no es taxativo o cerrado, pero
Unicamente sera extensible a aquellos otros en los que, por la clase de actuacion rea-
lizada por el ente local y la naturaleza del bien juridico al que dicha actuacion se refie-
ra, sea de apreciar una sustancial semejanza juridica con las actuaciones y servicios
directamente descritos y relacionados en dicho apartado 4» (FD 6.3). En el mismo sen-
tido, la STS 2248/2020, de la misma fecha, recurso 306/2018 y la 791/2020, de 18 de
junio, rec.868/2018. Esta ultima sentencia puntualiza que «Seria de todo punto irregu-
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competencia local del apartado 4 no es taxativo o cerrado, pero Unica-
mente serd extensible a aquellos otros en los que, por la clase de ac-
tuacién realizada por el ente local y la naturaleza del bien juridico al
que dicha actuacion se refiera, sea de apreciar una sustancial semejan-
za juridica con las actuaciones y servicios directamente descritos y re-
lacionados en dicho apartado 4». En definitiva, el Alto Tribunal hace
depender la exigibilidad de la tasa de la prestacion de un servicio mu-
nicipal de recepcién obligatoria, para evitar que se configure como una
sancién encubierta por la desocupacién de la vivienda. Para eso estan
los impuestos autonémicos.

6. COMENTARIO FINAL

La imposicién del deber de uso efectivo de las viviendas es una
importante novedad de la LDV. Previamente, se habia abierto camino
en la legislacién autonomica. En algun caso se formula rotundamente
como un deber que forma parte del contenido esencial del derecho de
propiedad de la vivienda (Andalucia), mientras que en otros resulta, in-
directamente, de la definicién de determinados supuestos de desocu-
pacion como incumplimientos de la funcién social de la propiedad (Pais
Vasco, Catalufia, Navarra). El TC ha respaldado la imposiciéon de ese
deber, siempre que se regule por ley, sin que sea valido el cauce del
decreto ley, porque afecta al derecho de propiedad. Sin embargo, lo ha
vaciado de contenido al entender que no se trata de un verdadero de-
ber integrante del contenido esencial del derecho de propiedad, sino
de un mandato a los poderes publicos para que dirijan sus politicas
publicas a la efectividad del derecho a la vivienda.

Esa interpretaciéon del TC es mas que discutible. Si la ley autonémica
puede determinar el contenido esencial del derecho de propiedad por
su funcion social, como ha mantenido el Tribunal desde la STC 37/19877,

lar, incluso arbitraria, la exigencia de una tasa para sufragar el coste de un servicio
consistente en actividades de control o vigilancia sobre viviendas que pudieran deter-
minar, en su caso, la apertura de un expediente o dar lugar a una consecuencia ad-
versa, incluso sancionadora. De hecho, la sorprendente configuraciéon de la cuota se
asemeja mas a una sancién que a la remuneracion de un servicio que se obtiene en
beneficio del sujeto pasivo, consistente en una suma fija por la utilizacién anémala de
las vivienda , lo que ya permite sospechar que la naturaleza de la figura que nos ocu-
pa se aleja del régimen legal de la tasa».

7> En la misma linea, la STC 89/1994, de 17 de marzo, declard la constitucionalidad
de la prérroga forzosa de los arrendamientos: «De lo expuesto resulta que no es la
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no hay razén para interpretar el deber de uso como un simple mandato
a los poderes publicos y no como un deber individual del propietario.
Probablemente lo que quiere decir el TC es que ese deber no es tal en
todos los casos ni en todas las situaciones en que se encuentren las vi-
viendas. Si ese fuera el sentido de su doctrina, se podria compartir sin
reparos. Sin embargo, no es eso lo que dicen sus sentencias, que, en
este aspecto concreto, interpretan la ley autonémica en contradiccién con
su tenor literal, sin declarar inconstitucional el precepto correspondien-
te, que seria lo coherente. Habra que ver si el TC sigue manteniendo esa
interpretacion en relacion con la LDV.

El problema de fondo es si, aunque se establezca en una ley, se
puede afirmar que los propietarios de viviendas tienen un deber gene-
ral de usarlas. En mi opinidn, en abstracto, si, de acuerdo con el TRLSU
(deber de dedicar las edificaciones a usos compatibles con la ordena-
cién territorial y urbanistica: art. 15.1.a) y la LDV (deber de uso y dis-
frute propios y efectivos de la vivienda: art. 11.1.a), asi como en virtud
de las leyes autonédmicas que lo establecen. Pero ese deber solo es
exigible en los supuestos concretos en que su incumplimiento conlleve
consecuencias desfavorables (sancionadoras). Si no las tiene, dificilmen-
te podra sostenerse que se trata de un verdadero deber juridico. Por
eso, me parecen mas acertadas las leyes autonédmicas que no imponen
un deber general de uso, sino que definen como incumplimientos de
la funcidén social de la propiedad la desocupacion de las viviendas en
determinados supuestos.

A diferencia del deber de conservacién, exigible en todo caso, el
deber de uso no siempre se puede cumplir, aunque el propietario quie-
ra, ni tiene sentido exigirlo. Lo es siempre en las viviendas sujetas a
algun régimen de proteccion publica, que implica la obligacion de des-
tinarlas a uso propio del adjudicatario. Pero en las viviendas libres, es,
en principio, facultad del propietario decidir si las utiliza o no, por si o
por terceros, en régimen de alquiler u otro titulo de ocupacion. Esa

prorroga forzosa per se el origen de una pérdida esencial, o vaciamiento, de la utili-
dad econdmica del bien arrendado. (...) Supone, ciertamente, una restricciéon o limita-
cién de este derecho, en cuanto dificulta que la merced arrendaticia se adecle con
total fidelidad a la evolucién del mercado de arrendamientos. Pero esa dificultad, y
consiguiente limitacién, no puede considerarse una supresién del derecho sino, en todo
caso, una afectacion de su contenido que no lo hace desaparecer ni lo convierte en
irreconocible. Esa limitacion derivada de la prérroga forzosa, queda dentro de las fa-
cultades del legislador y queda justificada en virtud de la funcién social que a la pro-
piedad atribuye el art. 33 de la Constitucion» (FJ 5).
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facultad ha de ceder ante la dimension social del derecho de propie-
dad, en situaciones en que la escasez de viviendas o/y la carestia de
las existentes impide la satisfaccion de las necesidades sociales, com-
prometiendo la efectividad del derecho a la vivienda. Aunque este no
sea un derecho subjetivo exigible en virtud del articulo 47 CE, este pre-
cepto obliga a los poderes publicos a adoptar medidas contra la des-
ocupacion. Mas aun, si la legislaciéon (estatal y autondmica) reconocen
a determinados colectivos un verdadero derecho subjetivo a disfrutar
de una vivienda digna y adecuada. Para hacerlo efectivo, puede ser
necesario adoptar medidas contra la desocupacién, como han previsto
algunas leyes autondmicas recientes.

Partiendo de la premisa de que el derecho a la vivienda es un de-
recho de configuracién legal, es tarea del legislador (estatal y autonoé-
mico) definir con precision los deberes vinculados a la funcién social de
la propiedad de estos bienes y, en particular, el deber de uso efectivo.
Su contenido (como el de todos los deberes y facultades) tiene que
estar delimitado con precision. La delimitacidon requiere: i) determinar
lo que se debe, es decir, en qué consiste el uso efectivo (uso propio,
alquiler, otras modalidades de ocupacion, etc.); ii) quién lo debe: todos
los propietarios, solo las personas juridicas, solo los grandes tenedores
(concepto que habra que definir), etc.; iii) en qué circunstancias se debe:
en todo caso, solo en situaciones de necesidad, en determinados mu-
nicipios o en zonas tensionadas (que también habra que definir), etc.”®
También hay que establecer las consecuencias del incumplimiento. Pue-
den (y deben) ser diferentes en funcién de las circunstancias. En mi
opinion, el esquema de regulacién de la desocupacion que se ha intro-
ducido en la legislacion autondmica reciente es muy razonable y se ins-
pira en una pauta habitual para la actuacién de los poderes publicos:
primero se adoptan medidas de fomento (de la ocupacion) y, solo si
fallan, se puede recurrir a la imposiciéon de medidas coactivas. Las tipi-
cas son la imposiciéon de multas y la expropiaciéon del uso o el alquiler
forzoso, mas facil de prever que de aplicar.

La aportacién mas relevante que al respecto se contiene en la LDV
es la inclusion del deber de uso y disfrute propios y efectivos de la vi-
vienda como elemento integrante de la funcién social del derecho de
propiedad. Como la intensidad del deber es diferente segun las situa-
ciones, esa formulacién abstracta tiene que completarse con la defini-
cién por la legislacion autondmica de los supuestos en que el deber es

76 Cfr. De CasTrRO, F. (1955: 59).
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exigible y las consecuencias de su incumplimiento. Otra novedad rele-
vante de la ley es la regulacién de la declaracién de zonas de mercado
residencial tensionado, que podran adoptar las Administraciones com-
petentes en materia de vivienda (autondémicas y locales) en los ambitos
territoriales en los que exista un especial riesgo de oferta insuficiente
de vivienda (art. 18). No obstante, su estudio queda fuera de los limi-
tes de este capitulo.
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SUMARIO: 1. PLANTEAMIENTO. 2. EL CONCEPTO PROCEDIMENTAL Y
MATERIAL DE PLAN. 2.1. EL PLAN COMO RESULTADO DEL PROCEDIMIENTO DE LA
PLANIFICACION. 2.2. INDEPENDENCIA DEL CONCEPTO DE PLAN CON RESPECTO A LA FOR-
MA JURIDICA QUE ESTE ADOPTE. 2.3. UNA UTIL DESCRIPCION FUNCIONAL DE PLAN: UN
PLANO INTERMEDIO DE CONCRECION ENTRE LA NORMA ABSTRACTA Y LAS DECISIONES INDI-
VIDUALES DE EJECUCION. 3. BREVE REPASO DE LA HISTORIA RECIENTE DE LOS
PLANES ESTATALES DE VIVIENDA DESDE LA PERSPECTIVA DE SU CALIFI-
CACION JURIDICA. 4. UN POSIBLE OBSTACULO A LA DESCALIFICACION DE
LOS PLANES ESTATALES DE VIVIENDA COMO PLANES: EL PROCEDIMIEN-
TO DE ELABORACION DE LAS NORMAS CADA VEZ SE ASEMEJA MAS AL
DE LA PLANIFICACION. 5. CONCLUSION: LOS PLANES ESTATALES DE VI-
VIENDA NO SON VERDADEROS PLANES. 6. BIBLIOGRAFIA.

1. PLANTEAMIENTO'

La Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, otorga
cobertura legal a la practica del Estado de dictar plurianualmente «pla-
nes estatales en materia de vivienda» (véanse sus arts. 12, 23 y 24),
que, conforme a modelos regulatorios parcialmente distintos, pero de
acuerdo con una estructura semejante del uso de la ayuda publica, han
formado parte de la accion publica en este ambito de la administracion

' Trabajo desarrollado en el marco del proyecto TED 2021-1309900B-100, Regenera-
cién Urbana Climatica (REUR-CLIMA), financiado por el MCIN/AEI 10.13039/501100011033
y por la UE, cuyos IP son J.A. Chinchilla Peinado y F. Iglesias Gonzalez. Accion financiada
por la Comunidad de Madrid a través del Convenio Plurianual con la Universidad Auto-
noma de Madrid en su linea de Excelencia para el Profesorado Universitario, en el V
PRICIT (V Plan Regional de Investigacion Cientifica e Innovacién Tecnolégica).
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del Estado social desde la aprobaciéon de la Constitucién de 1978. Junto
a esos planes, que constituyen el objeto de estudio de este trabajo, la
nueva Ley regula otros vinculados a concretas formas de intervencion
publica en los derechos de los propietarios de vivienda introducidas por
ella misma, como los planes especificos que adoptan medidas necesa-
rias para la correccién de los desequilibrios evidenciados en la declara-
cién de un ambito territorial como zona de mercado residencial tensio-
nado (art. 18.4). No se va a prestar atencion aqui a estos planes.

Durante las mas de cuatro décadas en las que han estado vigentes
los sucesivos «planes estatales de vivienda» (que no siempre se han
denominado asi) ha sido infrecuente el planteamiento de la cuestion
tedrica relativa a si esas normas reglamentarias constituian verdaderos
planes. Esta es la limitada y modesta pregunta de investigacion a la que
quiere responder este trabajo.

En ocasiones se ha rozado la cuestion y se han analizado los planes
de vivienda junto con los (verdaderos) planes urbanisticos, presentando el
binomio como una «extrafia pareja»?, para decir que los planes urbanisti-
cos «son instrumentos singulares, dotados de eficacia normativa reglamen-
taria de caracter especial y espacial (...)», mientras que los planes de vi-
vienda «son normas reglamentarias, pero ya no espaciales sino abstractas,
que determinan tipologias de vivienda protegida y ayudas publicas»®.

En relacion con los planes urbanisticos se ha sostenido pacificamen-
te hasta ahora que son verdaderamente planes. En los Ultimos afios se
ha cuestionado, no obstante —como se dira mas adelante—, que su
fuerza vinculante derive de la naturaleza normativa del plan en su con-
junto. Pero no es esto tampoco lo que nos interesa primariamente. A
lo que se quiere responder en estas paginas es a la pregunta de si los
planes estatales de vivienda, ademas de ser normas reglamentarias
(esto es incuestionable), son verdaderos planes.

Para analizar la cuestion se tratard, en primer lugar, del concepto
de plan como forma de actuacién de la Administracién (infra, 2)*. Se

2 Asi, ya en el titulo de su trabajo, VAQUER CABALLERIA (2017a).

3 VAQUER CABALLERIA (2017a: 70). En sentido parecido a lo que se sostiene en este
trabajo afirma Jiménez De CisNeros CiD (1994: 239) que «el Estado realmente no planifica
la politica de vivienda, sino que se limita (...) a establecer el maximo de la cuantia eco-
némica (...) asi como también a fijar los criterios (...)».

4 La exposicion reproduce sustancialmente la realizada en RODRIGUEZ DE SANTIAGO
(2023: 19-42).
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hara, después, un breve repaso de la historia reciente de los Reales
Decretos aprobatorios de estos reglamentos estatales, para responder
a la pregunta relativa a desde cuando y por qué se llama planes esta-
tales de vivienda a estas normas (infra, 3). A continuacion, debera des-
pejarse una posible duda derivada del concepto «procedimental» de
plan: si el plan es el resultado de un procedimiento de planificacion y
el procedimiento de aprobacién de los reglamentos se aproxima al pro-
cedimiento planificador, ¢no deberia aceptarse que estos reglamentos
estatales pueden ser también verdaderos planes? (infra, 4). La conclu-
sién serad que los tradicionales planes estatales de vivienda han sido
hasta ahora normas reglamentarias, pero no son calificables como ver-
daderos planes (infra, 5).

2. EL CONCEPTO PROCEDIMENTAL Y MATERIAL DE PLAN
2.1. EL PLAN COMO RESULTADO DEL PROCEDIMIENTO DE LA PLANIFICACION

La relacion que existe entre la planificaciéon y el plan es del mismo
tipo que la que se da entre cualquier procedimiento (0 proceso) y su
resultado: un plan es el resultado de un procedimiento que se denomi-
na planificacién. Pero la funcion estatal planificadora se realiza a través
de una estructura procedimental, con un contenido y una racionalidad
metodoldgica propios, que son los que explican las peculiaridades del
plan como forma tipica de actuacion del poder ejecutivo®. En este senti-
do se propone, en primer término, un «concepto procedimental de plan»:
lo que identifica a esta forma de actuacién administrativa es precisamen-
te el contenido y la estructura del procedimiento que conduce a su adop-
cién. Esto no sucede en relacion con otras formas juridicas de actuaciéon
de la Administracién, por ejemplo, la norma, el contrato o el acto, que
cuentan con una regulacion del procedimiento que precede a esas deci-
siones, pero que no se definen en razén de ese procedimiento.

Del abundante material positivo que ofrece la multitud de leyes
reguladoras de las mas diversas planificaciones que se realizan hoy por
el ejecutivo es posible obtener, por abstraccién, un concepto de plani-
ficacién que se puede expresar, entre otras, a través de la siguiente
definicion: la planificacion consiste en un procedimiento (tendencial-
mente riguroso) de obtencion y elaboracién de informacion sobre el
estado actual de las cosas (diagndstico), de realizacidon de un juicio de

> Asi, WaAHL (2013: 78) y PARgjo ALFONSO (2020a: 21).
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prondstico sobre su evolucién, de fijacién de objetivos determinados y
de decision sobre los medios para alcanzarlos mediante la ponderacion
entre alternativas. Diagndstico (comprension analitica de situaciones
actuales), prondstico, objetivos y medidas para alcanzarlos son el con-
tenido propio del procedimiento planificador®; y la eleccion entre aque-
llas a través de la ponderacidn es la estructura metodolégica mas ca-
racteristica de la planificacién. De la ponderacién se ha dicho, en
concreto, que es «la institucion dogmatica central de la planificacion»’.

Acertadamente dispone, por ejemplo, el art. 35.3 de la Ley 12/2008, de
5 de diciembre, de Servicios Sociales del Pais Vasco, al regular la planifica-
cion en este ambito de la actuacion administrativa autonémica, que «el Plan
Estratégico de Servicios Sociales (...) debera incluir un diagnéstico de las
necesidades sociales y un prondstico de su evolucion, los objetivos a alcan-
zar y las lineas estratégicas y acciones idoneas para su consecucion (...)».

Con mas detalle se reiteran los mismos elementos de la definicion
también en la regulacion de la (por diversos motivos, cada vez mas
compleja) planificacién hidrolégica contenida en el Texto Refundido de
la Ley de Aguas de 2001 (en adelante, TRLA) y en el Reglamento de la
Planificacion Hidrolégica de 2007 (en adelante, RPH). Esta planificacion
parte, conforme al art. 42.1 TRLA, de una «descripcion» e «inventario
de recursos» y «usos y demandas existentes» que incluye un «analisis
econémico del uso del agua» [diagndstico; el RPH contiene reglas dirigi-
das a garantizar el rigor en la fijacion de estos datos facticos al esta-
blecer, por ejemplo, cdbmo se caracterizan las demandas de agua o la
forma de evaluar el estado de las aguas superficiales (arts. 13 y 31
RPH)]. La planificacion hidroldgica implica, asimismo, el prondéstico so-
bre los usos y demandas «futuros», para fijar, entre otros, la «lista de
los (concretos) objetivos medioambientales» y decidir sobre las medidas
mas adecuadas para alcanzarlos (como el establecimiento de reservas
o la declaracion de determinadas zonas o tramos como de proteccién
especial, art. 43 TRLA). La eleccién entre las citadas medidas se realiza
mediante juicios ponderativos que utilizan «analisis coste-eficacia» para
evitar «costes desproporcionados» en la decisién sobre «medidas alter-
nativas» (art. 61 RPH). Los ejemplos de leyes reguladoras de los diver-
sos tipos de planificacién administrativa que confirman este esquema
definitorio de la planificacién podrian multiplicarse.

¢ De forma muy parecida, MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1988: 326); Hoppe (1993: 164-
165); MAURER (2011: 440) y Parejo ALFONsSO (2020b: 152).
7 WAHL (2013: 84).
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Este material del Derecho positivo, por lo demas, solo confirma las
ideas basicas que sobre la planificacion y el plan se han formulado por
los autores del Derecho publico desde hace décadas. Plan es el resul-
tado de un procedimiento de planificacién, que es aquel proceso que
fija fines a la vista de la concreta situacién de las cosas y decide sobre
los medios que hay que emplear para la consecucidon de aquellos; el
proceso de la planificacion es una forma de «pensamiento en alternati-
vas» para poder decidir de forma racional entre opciones para la con-
secucién de objetivos; desde el punto de vista cognitivo la planificaciéon
descansa sobre capacidades institucionalizadas para el analisis de la
realidad y los juicios de prondstico; desde el punto de vista de la teo-
ria de la decision sobre el calculo racional; y desde el punto de vista
de la teoria de la direccién sobre la capacidad de imposicion de la or-
ganizacidon dotada de competencias planificadoras y de su disponibili-
dad sobre instrumentos directivos utiles®.

El procedimiento de la planificacion implica un proceso ambicioso
de obtencidn y elaboracion de informacion y, en paralelo, un proceso
de adopcion de decisiones que se ha estructurado por el Derecho, fun-
damentalmente, a través de la dogmatica de la ponderacion®. La elabo-
racion del diagnostico y la identificacion de los problemas relativos a la
situacién de los servicios sociales, por ejemplo, y del prondstico de las
necesidades en este ambito son operaciones cognitivas que requieren
de suficiente informacién de calidad que esta a disposicion de la pro-
pia Administracion competente en esa materia y que elabora el plan,
de otras Administraciones que desarrollan tareas en materia de servi-
cios sociales (como los municipios), del publico destinatario de las pres-
taciones (y las organizaciones en que este se integra) y de expertos con
competencia para la formulacién de juicios analiticos sobre la situacidon
real de las cosas y las relaciones de causalidad entre las medidas que
se adopten y la mejora de esa situacion'™. El procedimiento de la plani-
ficacion debe articular cauces para que esa informacion entre y sea
analiticamente elaborada en el proceso decisorio.

En el plano logico, el primer elemento volitivo de la planificacion es
la fijacion de los objetivos del plan. Esta seleccion de fines ya es una

8 Véase, con referencias a otros muchos autores, Kock (2012: 1395-1397).

9 Sobre esto, por ejemplo, RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2000: 31-39 y 92-102).

® Hace referencia expresa a la consulta a personal experto del ambito profesional y
universitario en el procedimiento de planificacién, por ejemplo, el | Plan Estratégico Integral
para Personas Mayores en Andalucia 2020-2023, aprobado por Acuerdo del Consejo de Go-
bierno de 4 de noviembre de 2020, Boletin Oficial de la Junta de Andalucia, nim. 221, p. 87.

201



Estudios sobre el derecho a la vivienda

tarea caracterizada por implicar un tipo de discrecionalidad que se des-
cribe con la alusién a la Administraciéon «conformadora» (frente a la
meramente «ejecutiva»)'’. Los concretos objetivos de un plan, cuando
—como sucede frecuentemente— existe una ley reguladora de la pla-
nificacién en el ambito de la actuacion administrativa de que se trate
(los servicios sociales, por continuar con el ejemplo), se determinan en
el marco de los objetivos generales que dicha ley impone a cada plani-
ficacién. Esos objetivos concretos habran de responder, como es obvio,
a los problemas identificados en el diagnostico factico de la situacion.

El segundo momento volitivo o decisorio de la planificacion es el de
la adopcion de medidas para alcanzar esos objetivos: hacer interopera-
ble la historia social con la historia sanitaria de los destinatarios de las
prestaciones, incorporar sistemas tecnolégicos avanzados al servicio de
la teleasistencia, imponer obligaciones de recogida de informacion a los
sujetos prestadores, etc.'? Cada una de las medidas debe optimizar los
intereses afectados por ella (también los recursos financieros) y su efi-
cacia para la consecucion de los objetivos concretos del plan en rela-
cién con medidas alternativas. Para hacer ese juicio también son nece-
sarios datos facticos en los que se apoya la atribucién de peso o
importancia a los distintos mandatos de optimizacién implicados en la
decision ponderativa'.

Debe advertirse que estas exigencias dirigidas al procedimiento pla-
nificador (cuyo resultado es el plan) pueden cumplirse con intensidades
distintas en funcion del tipo de planes de que se trate. Los denomina-
dos planes de gobierno o direccion politica, también llamados, en oca-
siones, estrategias', directrices', hojas de ruta’® o agendas', que se

" Sobre esto, por ejemplo, ARROYO JIMENEZ (2009: 47-49).

12 Véanse estas y otras medidas en el Plan Estratégico de los Servicios Sociales de
Castilla y Ledn 2017-2021 (accesible on line), pp. 170, 172 y 175.

'3 Véase una estructuracion en cuatro fases del proceso de la planificaciéon en Kock
(2012: 1405-1408).

* Por ejemplo, la Estrategia Regional contra la Despoblacién en Castilla-La Man-
cha, aprobada por Acuerdo del Consejo de Gobierno de 14 de diciembre de 2021.

> Por ejemplo, la Directriz Especial de Ordenacién Territorial de Politica Demogra-
fica y contra la Despoblacién de Aragén, aprobada por Decreto del Gobierno 165/2017,
de 31 de octubre. Sobre ella véase SANCHEZ-MESA MARTINEZ (2021: 435-437).

6 Por ejemplo, la Hoja de Ruta del Hidrégeno: una apuesta por el hidrégeno reno-
vable, aprobada por Acuerdo del Consejo de Ministros de 6 de octubre de 2020. Sobre
ella véase AviLA RoDRIGUEZ (2022: 666-670).

7 Por ejemplo, la Agenda digital para Espafia 2013. Sobre ella véase ExposiTo
GAzQUEz (2020: 125).
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aprueban en ejercicio de la funcion del Gobierno de dirigir la politica y
la actividad administrativa (para el Estado: art. 97 CE), coordinan la ac-
tuacion de los diversos departamentos de la Administracién mediante el
establecimiento de prioridades politicas, remiten a planificaciones futu-
ras mas detalladas y prevén, incluso, modificaciones legislativas, etc. Su
procedimiento de elaboracion estd marcado por la informalidad y con
frecuencia no esta regulado legislativamente, aunque, a veces, si lo esta
de forma mas o menos detallada'®. Para este tipo de planes es posible
aceptar que el diagndstico de la realidad responda a una valoracién del
estado de las cosas menos rigurosamente elaborada y formulada; y que
la ponderacién entre mandatos de optimizacion se realice de forma impli-
cita y esté muy determinada por prioridades de caracter politico.

En el otro extremo, sin embargo, un Plan de Ordenacion de los Re-
cursos Naturales o un Plan General de Ordenacién Urbana, que afec-
tan directa e intensamente a derechos fundamentales de los ciudada-
nos (como el derecho de propiedad, art. 33 CE) o a bienes colectivos
dotados de una estricta proteccion constitucional (como la defensa del
medio ambiente, art. 45 CE), exigen juicios ponderativos metodoldgica-
mente rigurosos que satisfagan los canones del principio de proporcio-
nalidad y estén precedidos también de un cuidadoso andlisis de todos
los datos facticos relevantes e intereses implicados.

Entre uno y otro extremo puede hablarse de una escala de grados
diversos de intensidad en la exigencia del cumplimiento expreso de los
requisitos destacados como definitorios del procedimiento de la plani-
ficacion. Desde el punto de vista metodolégico, si no se acepta esta
flexibilizacion en el concepto procedimental de plan, quizas sera nece-
sario renunciar a la posibilidad de una definicién de plan y, entonces,
haya que optar por la elaboracion de tipologias de planes’™.

2.2. INDEPENDENCIA DEL CONCEPTO DE PLAN CON RESPECTO A LA FORMA JURIDICA QUE
ESTE ADOPTE

Para completar el trazado de los perfiles de la institucion también

8 El procedimiento de elaboracion del Plan de Recuperacion, Transformacién y
Resiliencia se reguld por el sintético art. 13 del Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de di-
ciembre, por el que se aprueban medidas urgentes para la modernizacion de la Admi-
nistracién Publica y para la ejecucion del Plan de Recuperacion, Transformacion y
Resiliencia, dictado mientras dicho plan estaba ya siendo elaborado.

9 Expresa esta duda metodoldgica Hoppe (1993: 168).
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debe hablarse de un «concepto material de plan». Este concepto situa
el plan en el contexto dogmatico de las formas juridicas de la actua-
cién administrativa (acto, norma y contrato) y pretende destacar, de
forma negativa, que el resultado de un procedimiento de planificacién
es plan con independencia de la forma en que se apruebe: norma, acto
o contrato, pero también documento interno sin efectos juridicos
vinculantes, o que fija criterios de soft law de los que sera posible se-
pararse después de justificar que se han tenido en cuenta, etc.

El Plan Hidrolégico Nacional, por ejemplo, que se aprueba por ley
(art. 45 TRLA), es una norma legal vinculante como cualquier ley. Ulti-
mamente, por otra parte, va ganando terreno la tesis de que el plan
urbanistico no tiene en su conjunto caracter normativo?; a mi juicio, el
Plan General de Ordenacion Urbana, aprobado normalmente por Orden
del Consejero de Urbanismo, contiene decisiones resolutivas (actos, que
aplican Derecho), como la clasificacion del suelo, y decisiones normati-
vas (que crean Derecho), como las calificaciones urbanisticas?'.

Menos frecuente es la aprobacién de un plan en forma contractual,
pero algun ejemplo si puede ofrecerse. El Plan de inversiones en las
Universidades publicas de la Comunidad de Madrid para el periodo
2007-2011 se habia aprobado por acuerdo de 22 de diciembre de 2006
entre la Presidenta de la Comunidad de Madrid y los Rectores de esas
Universidades. Ante la pretension del pago de casi veinte millones de
euros (previsto en el plan) formulada por la Universidad Complutense
frente a la Comunidad Auténoma, el Tribunal Supremo considera el
plan como un convenio vinculante «en la comun intencion de las par-
tes que resulta o se desprende de los términos en que quedd expresa-
do». Incluso aunque no existiera en ese caso crédito presupuestario, si
hubo compromiso contraido; y la posible causa de invalidez tendria que
haber sido declarada con fijacion de sus efectos??. El resultado es la
condena al pago. Al servicio del cumplimiento de los objetivos del plan
se pone la eficacia vinculante del acuerdo de voluntades (contrato).

Por su parte, la Agenda para la Poblacién de Castilla y Ledn 2010-
20202% adopta un total de 174 medidas de caracter indicativo (no

20 \Véanse, por todos, PARgJo ALFONSO (2017: 1-35) y BaRo LeSN (2017: 1-8).

21 Sobre esto, RopbriGUEz DE SANTIAGO (2015: 11-15).

22 STS 1945/2013 (R)/2013/4656), de 2 de abril de 2013 (rec. cas. nim. 5720/2011), FD 4°.

3 Aprobada por Acuerdo 44/2010, de 14 de mayo, de la Junta de Castilla y Ledn,
publicado en el Boletin Oficial de Castilla y Leén de 17 de mayo de 2010. La Agenda es
accesible on line.
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vinculantes) relativas a la emancipacion de los jovenes, al apoyo a las
familias, a la integracién de los inmigrantes, etc. El plan no pretende
para si la fuerza vinculante que deriva de la norma, el acto® o el con-
trato, sino que se limita a disefiar un «banco de medidas» que podra
adoptar voluntariamente quien sea competente para ello y que, al mis-
mo tiempo, servird de guia para la evaluacién futura del cumplimiento
de las politicas publicas contra la despoblacién.

Por aludir a otro tipo de vinculatoriedad distinta de la tipica de la
norma, el acto y el contrato, puede hacerse referencia a las «formula-
ciones de caracter estratégico» reguladas en el art. 26.1 del Texto Re-
fundido de la Ley de Ordenacion del Territorio de Aragén?, que son
decisiones del plan a las que se otorga la eficacia caracteristica del soft
law cuando se dirigen a la Administracion del Estado: esas «estrategias»
fijan criterios que no vinculan estrictamente, pero deben ser tenidos en
cuenta, en virtud del deber de lealtad institucional [arts. 3.1 e) y 140.1
a) LRJSP] y del principio de colaboracién [arts. 140.1 ¢) y 141.1 b) LRJSP],
por esas autoridades publicas, lo que significa que el apartamiento de
dichos criterios es posible, pero exige una justificacion.

En definitiva, el plan es, sin duda, una forma tipica de actuacién de
la Administracion, pero no se reconduce necesariamente a alguna de
las formas juridicas clasicas de actuacién administrativa (norma, acto,
contrato). Nada impide, sin embargo, que eso suceda. Hay, pues, zo-
nas de interseccién entre los conjuntos delimitados por la figura del
plan y los delimitados por las tres formas juridicas clasicas®®. Ademas,
como ya se ha dicho en relacién con los planes urbanisticos, no es
necesario aceptar que todo el contenido de un plan tenga que poder
subsumirse bajo una sola de las tres formas juridicas clasicas.

Por otra parte, ninguna de esas tres formas juridicas clasicas es, por
definicién y en abstracto, incapaz de dar cauce a la aprobacion de un
plan. En concreto, que la aprobacién por ley de un plan medioam-
biental para un territorio determinado plantee problemas «conceptua-
les» relativos a la supuesta invasion por el legislador de un espacio re-

24 Se parte en este trabajo del concepto estricto de acto administrativo como reso-
lucion unilateral con eficacia vinculante que se expone, por ejemplo, en GALLEGO
ANABITARTE y otros (2001: 45-50).

% Aprobado por Decreto Legislativo 2/2015, de 17 de noviembre, del Gobierno de
Aragon.

26 Asi, Kock (2012: 1400).
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servado al ejecutivo solo puede explicarse si se parte de un concepto
material de ley (como el que sostiene que la ley tuviera que ser norma
abstracta y general) que no es el concepto de ley que se contiene en
la Constitucién?’. Es innegable, no obstante, que elegir la ley como for-
ma de aprobacion de un plan puede tener sus consecuencias sobre el
resultado de la planificacién: la atribucion al legislador de la aprobacion
del Plan Hidrolégico Nacional (como consecuencia de la reserva legal o
formal de ley establecida por el art. 45 TRLA), en principio, amplia el
margen de libertad ponderativa que tendria el poder ejecutivo en rela-
cién, por ejemplo, con la decisién politica relativa a los trasvases [art.
45.1 c) TRLA].

También es posible que la circunstancia de que bajo la forma de
una norma, un acto o un contrato lo que se apruebe sea precisamente
un plan tenga como consecuencia alguna modificacién o adaptacién del
régimen juridico de estas formas. Esa eventual modificacién o adapta-
cién, normalmente, procedera de la estrecha vinculacion que —segun
se ha visto— existe entre los objetivos y las medidas fijados por el plan,
por una parte, y el mantenimiento de la situacion factica descrita en el
diagndstico del plan, a la que esos objetivos y medidas pretenden res-
ponder.

Por ejemplo, las previsiones de un plan normativo pueden «cadu-
car» (perder su vigencia sin necesidad de derogacion o sustitucion ex-
presas) como consecuencia de un cambio de las circunstancias facticas.
Es lo que sucede cuando se transforma por la urbanizaciéon un suelo
clasificado como rural en urbano, a pesar de que la clasificacion como
rural tenga formalmente una vigencia indefinida®. En definitiva, con
razon se ha destacado que la estricta dependencia del plan con respec-
to a la situacion factica de las cosas a la que responde exige una capa-
cidad de adaptacion cuando las cosas cambian que no siempre puede
ofrecer el régimen juridico al que remiten las formas juridicas clasicas
de la actuacidon administrativa. Cuando lo que se apruebe a través de
una de esas formas sea un plan puede ser necesaria o explicable algu-
na modificacion o adaptacién de ese régimen juridico general®.

En ocasiones es la propia ley reguladora de cada tipo de plan (o sus
reglamentos de desarrollo) la que se pronuncia expresamente sobre la

27 Sobre esto, be OT1T0 (1988: 162-166) y RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2021: 110-113).
28 | a observacion y el ejemplo, en PArgjo ALFONSO (2020a: 27).
29 Asi, SCHMIDT-ASSMANN (1995: 9, 15).

206



¢Son verdaderos planes los planes estatales de vivienda?

forma juridica con que se aprueba el plan. El TRLA dispone que «los
planes hidrolégicos seran publicos y vinculantes» (art. 40.4), lo que se
completa por el precepto del RPH que dispone que la parte decisoria
de esos planes (no la memoria) tiene «caracter normativo» [art. 81 b)].
Los planes hidroldgicos de cuenca tienen la «naturaleza de reglamen-
to» y pasan a «formar parte del ordenamiento juridico»*’. Preceptos
normativos como los citados resultan orientativos en relacion con el
régimen juridico al que se somete el plan (publicidad, vinculatoriedad,
vigencia y modificabilidad de sus decisiones, etc.), muy especialmente,
desde la perspectiva de su impugnacion judicial, esto es, en relaciéon
con los arts. 25 a 30 LJCA, cuya regulacion esta imbuida de la teoria de
las formas juridicas de la actuaciéon administrativa, aunque no por com-
pleto determinada por ella.

Cuando las leyes reguladoras de la planificacion no contienen esta
orientacion hay que recurrir a los criterios de tipo material o formal que
pertenecen al concepto o al régimen juridico de cada una de las for-
mas juridicas de actuacidn para subsumir las decisiones del plan bajo
alguna de esas formas clasicas o llegar a la conclusién de que esas
decisiones no se adoptan bajo la cobertura de ninguna de ellas. En esto
consiste la tarea de la calificacion juridica del plan®'. Esta operacion
permitird, en su caso, identificar un régimen juridico supletorio y (muy
importante en la practica) un régimen de impugnacién y proteccién ju-
dicial al que someter la decision planificadora.

Habrd que preguntarse entonces si una decision planificadora crea
Derecho objetivo (norma), lo aplica unilateralmente al caso concreto
(acto) o deriva su fuerza vinculante de un acuerdo de voluntades (con-
trato). Son estos criterios materiales que pertenecen al concepto que
define las formas juridicas de la actuacion administrativa. Pero es tam-
bién posible llegar a la conclusion, a la vista de esos criterios materia-
les, de que las medidas del plan no pretenden para si la eficacia deri-
vada de ninguna de aquellas.

Se podra recurrir para realizar la tarea de la calificacion juridica del
plan también a indicios de tipo formal: si un plan se aprueba por Acuer-

30 Asi, literalmente, Preambulo (Ill) del Real Decreto 1/2016 de 8 de enero, por el
que se aprueba la revision de los Planes Hidrolégicos de las demarcaciones hidrogra-
ficas del Cantabrico Occidental, Guadalquivir, Ceuta, Melilla, Segura y Jucar, y de la
parte espafiola de las demarcaciones hidrograficas del Cantabrico Oriental, Mifio-Sil,
Duero, Tajo, Guadiana y Ebro.

31 Asi, ScHuPPERT (2000: 201-203).
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do del Consejo de Ministros y no por Real Decreto, en principio, no
persigue desplegar eficacia normativa, porque el art. 24.1 ¢) LGob esta-
blece que las normas del Gobierno se aprueban por Real Decreto (no
por Acuerdo)®; un plan cuya parte decisoria no se publica en un bole-
tin oficial tampoco puede tener eficacia normativa, porque lo impide el
principio de publicidad de las normas (art. 9.3 CE), aunque para los pla-
nes urbanisticos existen reglas especiales relativas a su publicidad en
los arts. 70.2 y 70 ter LBRL; no es posible sostener que pueda tener
caracter vinculante (normativo o resolutivo) para las entidades locales
un plan en cuyo procedimiento de elaboracién estas no han tenido la
oportunidad de participar; etc.

2.3. UNA UTIL DESCRIPCION FUNCIONAL DE PLAN: UN PLANO INTERMEDIO DE CONCRE-
CION ENTRE LA NORMA ABSTRACTA Y LAS DECISIONES INDIVIDUALES DE EJECUCION

Desde una perspectiva no dogmatico-conceptual, sino, mas bien,
funcional, se ha ofrecido una grafica explicacién de la planificacién
como el resultado de la insercion de un plano intermedio de concre-
cién entre la norma abstracta y las decisiones individuales de ejecu-
cién3. El plan se caracteriza por su dependencia con respecto a la si-
tuacién factica de las cosas que pretende ordenar o transformar. Es
esencial a la planificacion su funcién de concretar los mandatos de la
ley abstracta y general con respecto al objeto identificado en su diag-
nostico; y, por otra parte, la de coordinar los actos de ejecucién deter-
minados por el plan3. Insertar un estrato de «elaboracion» planificado-
ra (el plan de carreteras, por ejemplo) entre la norma abstracta y
general (la ley de carreteras) y los actos individuales de ejecucion (cada
uno de los concretos proyectos de construccion de tramos de carrete-
ras) permite contar con un util eslabén intermedio ordenador y racio-
nalizador, que llega mas alla de lo que puede alcanzar la norma en su
abstraccién y optimiza la coherencia de lo que, sin plan, podria ser solo

32 Varias leyes reguladoras de los Gobiernos autonémicos contienen regulaciones
analogas: art. 70 de la Ley 3/2001, de 3 de julio, del Gobierno y la Administracion de la
Comunidad de Castilla y Ledn; art. 37 de la Ley 11/2003, de 25 de septiembre, del
Gobierno y del Consejo Consultivo de Castilla-La Mancha; y arts. 50 y 143 de la Ley 5/
2018, de 22 de noviembre, de régimen juridico del Gobierno, de la Administracion y
del sector publico institucional de la Comunidad Auténoma de Cantabria.

33 Asi, PArRgjo ALFONSO (2020a), ya en el titulo de su trabajo: «La actuacion adminis-
trativa a caballo de la division entre normacién y simple ejecucion y el caso de la pla-
nificacién y el plan».

34 Asi, GARDITZ (2009: 6).
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un sumatorio yuxtapuesto de actos individuales de ejecucion®. El plan
compartiria con la norma su funcién de ser premisa de decisiones fu-
turas y permite, por otra parte, que cada una de esas decisiones de
ejecucion mantenga, con respecto a las demas, una relacién de coordi-
nacion y dependencia reciproca®.

Este grado intermedio de concrecion permite que las decisiones eje-
cutivas se adopten teniendo en cuenta los objetivos especificos fijados
por el plan (en atencién a las circunstancias diagnosticadas), no solo los
generales establecidos en la ley. A través de la planificacion se crea un
marco procedimental ideal para solucionar conflictos que, por su grado
de detalle, dificilmente pueden ser tenidos en cuenta de forma adecua-
da por las reglas de la norma general; y para cumplir una funcién
integradora de los actos de ejecucidn, que se escapa a las posibilidades
del procedimiento individual que precede a cada uno de esos actos.

La complejidad de la situacion factica descrita en el diagnostico del
plan y los conflictos entre intereses concretos pueden ser elaborados
en este nivel adicional de la planificacion de forma mas racional y trans-
parente; y la eventual incerteza existente puede ser absorbida en di-
versas fases. La legislacion se descarga con ello de solucionar conflic-
tos que pueden ser trabajados mas correctamente en el procedimiento
de la planificacién. A su vez, en este procedimiento planificador la Ad-
ministracion esta ya obligada a adoptar una decisién sobre esos con-
flictos a los que se da mejor respuesta en el nivel del plan que en el
del acto ejecutivo individual®’. Seria contrario a la propia idea de la ra-
cionalidad planificadora escamotear la decision en ese momento y re-
mitirla al Ultimo procedimiento de la decisiéon concreta.

En ocasiones, la ley reguladora de la planificacion introduce entre
ella 'y el acto de ejecucion no solo uno, sino varios niveles de elabora-
cién y solucién planificadora de conflictos. En materia de planificaciéon
urbanistica este modelo es bien conocido: el plan general de ordena-
cién urbana se desarrolla por planes parciales, especiales, estudios de
detalle, programas de actuacion urbanistica, etc. Cuando la ley regula
el contenido de cada uno de esos instrumentos suele identificar las
decisiones que deben adoptarse en cada nivel y, con ello, el tipo de
conflictos que han de ser resueltos en cada estrato planificador. Si los

35 GARDITZ (2009: 7).
36 Asi, MARTIN-RETORTILLO BAQUER (1988: 336) y Kock (2012: 1396).
37 GARDITZ (2009: 8).
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planes tienen naturaleza normativa (total o parcialmente), ademas, la
ley puede ordenar las relaciones entre esas normas infralegales confor-
me al principio de jerarquia o al de competencia, o de acuerdo con
soluciones mixtas3.

Esta grafica y util descripcion funcional de la planificacién se encuen-
tra, a mi juicio, con el obstaculo dogmatico de estar vinculada a un
concepto incorrecto de norma juridica y, también, al mismo tiempo, a
un concepto material de ley: ni la norma se caracteriza conceptual-
mente por su caracter abstracto y general (sino por ser regla que crea
Derecho obijetivo, lo que también puede hacerse por la ley para el caso
concreto y singular)®, ni el plan se situa siempre entre la norma y el
acto de ejecucion, porque —como ya se ha dicho— hay planes que se
aprueban en forma de ley y, entonces, malamente puede decirse que
el plan sea un eslabdn intermedio entre la norma y el acto: el plan es,
en ese caso, precisamente la norma.

Esto no impide, a mi juicio, aceptar que con la reflexién a la que se
ha hecho referencia en relacién con la planificacion como nivel inter-
medio entre la norma general y las decisiones individuales se describe
muy eficazmente la funcion tipica del plan, estrechamente vinculada,
por cierto, al concepto defendido mas arriba (dependencia del diagnos-
tico relativo a una situacién real de las cosas, multiplicidad de intere-
ses implicados y posibles equilibrios alternativos entre ellos para la con-
secucidn de objetivos, etc.) y con independencia de la forma en la que
el plan se adopte.

3. BREVE REPASO DE LA HISTORIA RECIENTE DE LOS PLANES ESTATA-
LES DE VIVIENDA DESDE LA PERSPECTIVA DE SU CALIFICACION JURI-
DICA

Echemos, en atencién a lo que se ha expuesto, un primer vistazo al
contenido del Plan Estatal para el acceso a la vivienda 2022-2025 (apro-
bado, junto con la regulacion del «bono alquiler joven», por el Real De-

38 Sobre esto, en el ambito del planeamiento urbanistico, CHINCHILLA PeiNADO (2010: 13-45).

3% Esta es, precisamente, una de las tesis principales del estudio que sobre el plan
realizd hace décadas GALLEGO ANABITARTE (1979: 341-383). El trabajo propone un concep-
to de norma (creaciéon de Derecho objetivo en el que se fundamentan derechos y de-
beres) para aplicarlo al Ill Plan de Desarrollo de 1972, que tendria el mismo caracter
de norma y de ley que también tiene la ley del presupuesto. Sigo ese concepto de
norma en RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2021: 17-20 y 110-113).
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creto 42/2022, de 18 de enero). El caracter normativo reglamentario de
este supuesto plan es indiscutible. En esencia, esta norma regula los
requisitos para que surja el derecho a beneficiarse de las trece lineas
de ayudas publicas para el acceso a la vivienda disefiadas por ella.

Si se lee con detenimiento su preambulo, puede caerse en la cuen-
ta de que seria mucho decir que en él se contiene un diagndstico con-
sistente en una comprension analitica de la situaciéon real de los pro-
blemas de acceso a una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE) en
Espafia. Por la calidad analitica del estudio de la situacion a la que res-
ponde el reglamento ese preambulo no se diferencia en nada sustan-
cial de los que preceden a cualquier norma de ese rango que no pre-
tende para si la calificacién de plan. La memoria del andlisis de impacto
normativo de este Real Decreto (donde también podria contenerse un
verdadero diagndstico propio de una planificacion), por lo demas, no
esta disponible online.

Tampoco parece, por otra parte, que este reglamento haya ocupa-
do (hasta que se dicta la Ley 12/2023) un nivel intermedio de concre-
cién (como, segun se ha destacado, es tipico de los planes) entre una
ley abstracta y los actos individuales de aplicacién que otorgan las ayu-
das solicitadas. Aqui solo habia dos planos: el del reglamento (norma)
y el de sus actos de aplicacion. Surge entonces la pregunta: ;desde
cuando y por qué se llama planes estatales de vivienda a estos regla-
mentos?

Este sucinto relato histérico puede comenzar, en el Ultimo tramo de
la dictadura franquista, con el plan nacional de la vivienda 1961-1976,
aprobado por el Consejo de Ministros el 20 de octubre de 1961%. Este
documento, plagado de cuadros y cifras, sin eficacia juridica vinculante
directa alguna y sin la forma externa del texto articulado propio de las
normas, si es un verdadero plan: un estudio de las necesidades de la
vivienda en aquel momento (diagndstico) y de su previsible evolucion
(prondstico: con datos sobre el incremento demografico, las migracio-
nes internas, etc.), en el que se formula un conjunto de concretas me-
didas (obtencion de terrenos, urbanizacion, inversiones, etc.) para la
consecucién del objetivo de resolver «el grave problema que presenta
en nuestro pais la escasez de vivienda»*'. Con el objeto de llevar a cabo

40 Sobre esto, VAQUER CABALLERIA (2011: 96-97).
41 Asi se expresa, en su mismo inicio, el preambulo del plan nacional de la vivien-
da 1961-1976, aprobado por el Consejo de Ministros el 20 de octubre de 1961.
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las modificaciones organicas necesarias, aprobar las partidas presu-
puestarias requeridas y autorizar al Gobierno a elaborar un texto re-
fundido sobre la materia con rango de ley se aprobd la sintética Ley
84/1961, de 23 de diciembre, sobre el Plan Nacional de la Vivienda para
el periodo 1961-1976.

Desde la perspectiva juridica que nos interesa del analisis de las
formas, poco tiene que ver este plan con las posteriores normas regla-
mentarias reguladoras de las ayudas publicas para el acceso a la vivien-
da, cuyo punto de partida se encuentra, en buena parte, en los arts. 4
(régimen juridico-financiero relativo a las condiciones de los préstamos
asi como de las operaciones de captacién de recursos) y 5 del Real
Decreto-ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de viviendas de
proteccion oficial. En este precepto se establecia «una ayuda econdmi-
ca personal para posibilitar el acceso a las viviendas de proteccién ofi-
cial en favor de los adquirentes y usuarios que cumplan los requisitos
personales y de tipo de vivienda que se establezcan en las disposicio-
nes de desarrollo del presente Real Decreto-ley, las cuales regularan
igualmente la cuantia y condiciones de dichas ayudas». Notese que no
se hacia alli ninguna referencia a planes de vivienda, sino a «disposi-
ciones de desarrollo» de la norma con rango legal y reguladoras con
detalle de los requisitos de esas ayudas.

Bajo la cobertura de dicho Real Decreto-ley se dicta el Real Decreto
2455/1980, de 7 de noviembre, sobre financiacién y seguimiento del
programa 1981-83 de construccion de viviendas de proteccion oficial.
Tampoco en esta norma se utiliza el término plan, pero su estructura
dispositiva ya es semejante a la de los que hoy se conocen como «pla-
nes estatales de vivienda», si bien su texto es mas breve que el de es-
tos, pues el desarrollo de la regulacion detallada se remitia a normas
con rango de orden ministerial.

Tres afios mas tarde se aprueba el Real Decreto 3280/1983, de 14
de diciembre, que tampoco se refiere a ningun plan, sino a la «finan-
ciacion de actuaciones protegibles en materia de vivienda». Su estruc-
tura dispositiva es semejante al anterior, aunque es el propio Real De-
creto el que regula detalladamente los requisitos de las ayudas, sin
remitir para ello a la orden ministerial. Y lo mismo puede decirse del
posterior Real Decreto 1494/1987, de 4 de diciembre, que tampoco alu-
de a la figura del plan, sino que se denomina de «medidas de financia-
cién de actuaciones protegibles en materia de vivienda».
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En este punto hay que hacer un parén en la historia normativa para
hacer referencia a la STC 152/1988, de 20 de julio, dictada para resol-
ver un conflicto positivo de competencias entre el Estado y la Comuni-
dad Auténoma del Pais Vasco en relacion con el mencionado Real De-
creto 3280/1983 y otras normas reglamentarias de inferior rango. Es
conocido que esta sentencia concretd para el ambito de la vivienda una
linea de la jurisprudencia constitucional anterior que, después, fue de-
sarrollada con caracter general en la relevante STC 13/1992, de 6 de
febrero: el Estado puede gastar en ambitos competenciales que le son
ajenos, pero el poder de gasto del Estado no altera, en lo demas, las
reglas de distribucidn de competencias entre este y las comunidades
auténomas?*; el interés publico que persigue el Estado con su financia-
cién ha de realizarse a través y no a pesar de ese reparto competencial;
y «el Estado no puede condicionar las subvenciones o determinar su
finalidad mas alla del alcance de los titulos en que ampare su interven-
cién»®. En el caso de la STC 152/1988 fue fundamentalmente el titulo
competencial previsto en el art. 149.1.13 CE, bases y coordinacion de
la planificacién de la actividad econdmica, el que permitié argumentar
que el Estado podia regular las bases de las ayudas a la vivienda de-
jando un espacio a las politicas propias autonémicas en esta materia.

Es posible, entonces, pensar que esta referencia del Tribunal Cons-
titucional a la «planificacién» como fundamento competencial de la in-
tervencién normativa del Estado en la materia haya tenido alguna rela-
cion con la posterior denominacién de los sucesivos reales decretos
reguladores de la materia como «planes estatales de vivienda». La co-
nexién entre la norma estatal y la competencia que ejercia el Estado
se haria asi explicita e indiscutible. Es obvio, no obstante, que lo que
acaba de exponerse no pasa de ser una hipétesis plausible.

Siete meses después de la STC 152/1988 se dicta el Real Decreto
224/1989, de 3 de marzo, que vuelve a denominarse «sobre medidas
de financiacién de actuaciones protegibles en materia de vivienda». En
su preambulo se hace alusion a los ajustes regulativos que, para res-
petar el orden de distribucién de competencias entre el Estado y las
comunidades auténomas, deben derivarse de la mencionada sentencia
del Tribunal Constitucional.

El posterior Real Decreto 1932/1991, de 20 de diciembre, ya utiliza

42 STC 152/1988, FJ 3.
43 STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 7.
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en su titulo el término «plan»: «sobre medidas de financiacion de actua-
ciones protegibles en materia de vivienda del Plan 1992-1995»; que vuelve
a desaparecer, sin embargo, del Real Decreto 2190/1995, de 28 de di-
ciembre, «sobre medidas de financiacion de actuaciones protegibles en
materia de vivienda y suelo para el periodo 1996-1999». Y de nuevo apa-
rece la referencia al plan en los posteriores Real Decreto 1186/1998, de
12 de junio, sobre medidas de financiacion de actuaciones protegidas en
materia de vivienda y suelo del Plan 1998-2001; y Real Decreto 1/2002,
de 11 de enero, sobre medidas de financiacién de actuaciones protegi-
das en materia de vivienda y suelo del Plan 2002-2005.

A partir del afio 2005 ya no es simplemente que se haga una refe-
rencia a la figura del plan en los titulos de las normas, como hasta
entonces, sino que el Real Decreto que las aprueba determina directa-
mente que lo que esta dictando es un plan de vivienda: Real Decreto
801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Plan Estatal 2005-2008,
para favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda; Real Decreto
2066/2008, de 12 de diciembre, por el que se regula el Plan Estatal de
Vivienda y Rehabilitacion 2009-2012; Real Decreto 233/2013, de 5 de
abril, por el que se regula el Plan Estatal de fomento del alquiler de vi-
viendas, la rehabilitacion edificatoria, y la regeneracion y renovacion
urbanas, 2013-2016 (el preambulo de esta norma denomina expresa-
mente a todas las regulaciones anteriores, desde 1981, «planes de vi-
vienda»); Real Decreto 106/2018, de 9 de marzo, por el que se regula el
Plan Estatal de Vivienda 2018-2021; y, por ultimo, el Real Decreto 42/
2022, de 18 de enero, por el que se regula el Bono Alquiler Joven y el
Plan Estatal para el acceso a la vivienda 2022-2025. La redaccién utiliza-
da por estas normas esta plagada ademas de términos procedentes de
la teoria de la planificacién: ejes estratégicos, programas, objetivos,
medidas, etc.

Es posible sostener, a mi juicio, que estas normas mas recientes que
se autodenominan como planes son, sin embargo, lo mismo que eran
las primeras regulaciones postconstitucionales de la misma materia:
normas reglamentarias que disciplinan el régimen de ayudas publicas
en este ambito y que no cumplen con los elementos destacados arriba
que sirven para definir técnicamente los planes como forma de actua-
cién de la Administracion.

Por otra parte, se formula de forma prudente como hipoétesis, se-

gun se ha expuesto, que la utilizacion del término plan en estos casos
tiene su explicacion en la justificacién competencial que a estas normas
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estatales (dictadas en un dmbito material fundamentalmente autonémi-
co) dispensé la STC 152/1988: que al aprobarlas el Estado estaba esta-
bleciendo bases de la planificacion general de la actividad econémica
(art. 149.1.13 CE). La Administracién estatal se aferré literalmente a esa
expresion y comenzé a utilizarla para hacer explicita su competencia.

Algo habria de paraddjico en esto, desde luego, porque la alusion a
la «planificacién general de la actividad econdmica», cuyas bases y co-
ordinacién el art. 149.1.13 CE atribuye al ambito competencial del Esta-
do, dejo, en realidad, de tener cualquier punto de conexién con la «pla-
nificacion» como tal ya en las formulaciones que, como limites a la
descentralizacion competencial, utilizaron los estatutos de autonomia;
y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional de los afios ochenta
del siglo pasado. Enseguida, ese titulo competencial del Estado, que
incluia una precisa referencia a la planificacion, se convirtié en el po-
der de fijar las bases y coordinar la «ordenacién general de la econo-
mia»*, o que supuso una auténtica transformacion del reparto compe-
tencial realizada por via interpretativa®.

4. UN POSIBLE OBSTACULO A LA DESCALIFICACION DE LOS PLANES
ESTATALES DE VIVIENDA COMO PLANES: EL PROCEDIMIENTO DE ELA-
BORACION DE LAS NORMAS CADA VEZ SE ASEMEJA MAS AL DE LA
PLANIFICACION

Ya se ha dicho, por una parte, que el concepto de plan es «mate-
rial» en el sentido negativo de que esa forma de actuacion administra-
tiva es el resultado de un procedimiento de planificacién con indepen-
dencia de la forma en que se apruebe: norma, acto o contrato, pero
también documento interno sin efectos juridicos vinculantes, o que fija
criterios de soft law de los que sera posible separarse después de jus-
tificar que se han tenido en cuenta, etc. El plan no se reconduce nece-
sariamente a alguna de las formas juridicas clasicas de actuacion ad-
ministrativa (norma, acto, contrato), pero nada impide que eso suceda.
Hay zonas de interseccion entre los conjuntos delimitados por la figura
del plan y los delimitados por las tres formas juridicas clasicas. Si con
la aprobacion de un plan (o una parte de él) pretende crearse Derecho
objetivo, por ejemplo, dicho plan serd también norma.

4 Asi, ya las SSTC 186/1988, de 17 de octubre, FJ 2; y 75/1989, de 21 de abril, F| 4.
Sobre ellas, GUILLEN CARAMES (2018: 1332-1334).
45 Sobre esto, IGLESIAS GONzALEZ (2000: 98-111).
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También se ha expuesto, por otra parte, que el concepto de plan
es «procedimental»: plan es el resultado de un procedimiento de plani-
ficacién, que consiste en la obtencién y elaboracion de informacion
sobre el estado actual de las cosas (diagnodstico), en la realizacion de
un juicio de prondstico sobre su evolucion, en la fijacién de objetivos
determinados y la decisién sobre los medios para alcanzarlos median-
te la ponderacion entre alternativas.

Sucede, entonces, que, si el procedimiento de elaboracion de las
normas impusiera ese contenido (diagndstico, prondstico, objetivos y
medidas) para la aprobacion de cualquier disposicion normativa, habria
que concluir, de acuerdo con la l6gica, que cualquier norma deberia ser
calificada también como plan. En concreto, si los planes estatales de
vivienda se sometieran a esa estructura procedimental, nada impediria
calificarlos como verdaderos planes.

Es necesario tratar esta cuestion, porque -como es bien conocido-
la regulacion del procedimiento de aprobacion de las disposiciones del
ejecutivo (arts. 129 y ss. LPAC, para todas las Administraciones publi-
cas; y 22 y ss. LGob, para la del Estado) impone ahora obligaciones de
obtencién y elaboracion de informacién, de analisis de las decisiones y
de evaluacién ex post de sus resultados, que pretenden que todas las
normas participen, al menos en parte, del propdsito, que ha sido tradi-
cionalmente caracteristico de los planes, de poner en conexion el co-
nocimiento cientifico con la accién publica regulativa.

En efecto, bajo las pancartas de la Better regulation y, después, la
Smart regulation, promovidas, en especial, por la Unién Europea y la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico, la cues-
tién de la calidad de las normas, con lo que aquella impone al procedi-
miento de elaboracion y a la evaluacién de estas, ha cobrado un reno-
vado impulso desde hace mas de dos décadas*. El empujon inicial
estuvo motivado por la finalidad de mejorar el desarrollo econémico y
la competitividad®. El conjunto de fendmenos descrito con la expresion
«globalizacién» (en concreto, el crecimiento de las relaciones econémi-
cas internacionales) genera competencia entre los ordenamientos juri-
dicos que pueden elegir los operadores econémicos para desarrollar su
actividad; y la calidad regulatoria es, junto a otros, un factor de atrac-

46 Sobre esto, por todos, BETANCOR RoDRIiGUEZ (2009).
47 Sobre esto, Casapo Casapo (2017: 88-89); de la misma autora (2018: 162); y DE
MONTALVO JAASKELAINEN (2017: 163-164).
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cién de los inversores. El «<sesgo economicista» de este movimiento de
impulso de la calidad de las normas, en su origen, parece indiscutible.

Un conjunto de ideas directivas (algunas mas clasicas, otras mas
modernas) de la nueva «regulacion sobre la regulacion» sirven para
desglosar en torno a ellas el contenido de esa «metarregulacién»*: i) el
concepto tedrico explicativo del «ciclo normativo» como proceso de
aprendizaje para la mejora de las normas; ii) la estructuracion de un pro-
cedimiento que imponga y garantice una reflexién suficiente sobre las
normas que van a aprobarse para favorecer el acierto y evitar el error;
iii) la obtencion de informacién de calidad para decidir correctamente;
iv) la utilizacion de los beneficios del principio de transparencia en el
procedimiento de elaboracién y de evaluacién de las normas; y v) la in-
corporacion al proceso volitivo politico-democratico relativo a las decisio-
nes normativas de la racionalidad cientifica propia de las evaluaciones®.

Es facil detectar que estas ideas directivas estan relacionadas unas
con otras; y, también, que, en buena parte, llevarlas a la practica se ha
hecho posible por la utilizacion de las denominadas nuevas tecnologias
en la gestion administrativa de los asuntos publicos. La aplicacion de
tecnologias adecuadas para la gestién de la informacién y la comunica-
cion permite reducir los costes de la obtencion de mayores volimenes
de informacién y de su mejor elaboracién cualitativa. Estructuras
procedimentales mas sofisticadas que las tradicionales pueden utilizar-
se a costes ahora aceptables para mejorar la calidad del resultado (las
propias normas) y, con ello, la eficiencia en la actuacion administrativa’.

El examen de la memoria del analisis de impacto normativo de uno
de los recientes planes estatales de vivienda permite, sin embargo, ate-
rrizar en la realidad y descartar para estas normas el caracter de ver-
daderos planes. En la citada memoria correspondiente al plan 2018-
2021 (aprobado, como se ha dicho, por el Real Decreto 106/2018, de
9 de marzo) puede aceptarse que se cumple, en esencia (sin mucho
rigor ni generosidad, por cierto), con las reglas establecidas en los arts.
129y ss. LPACy 22 y ss. LGob para el procedimiento de aprobacién de
los reglamentos estatales. Pero, sin duda, puede afirmarse que esa

48 Es el término grafico que utiliza VAQUER CABALLERIA (2017b: 165-196).

4 Sobre estas cuestiones puede verse, con mas detalle, por ejemplo, RODRIGUEZ DE
SANTIAGO (2021: 136 y ss.).

50 Asi, Boix pAaLOP (2017: 266); y ARROYO JIMENEZ (2017: 235).

51 Accesible on line.
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memoria no realiza ni un diagndstico de la situacién real de la materia,
ni el prondstico de su evolucion, ni fija los objetivos de un plan en sen-
tido estricto, ni adopta medidas por ponderacion entre alternativas.

La memoria (y el reglamento) citada utiliza alguna terminologia tipica
de los planes: «objetivos» (que resultan obvios por el contenido de la
regulacién: «persistir en la adaptacion del sistema de ayudas a las nece-
sidades sociales actuales y a la escasez de recursos disponibles», «facili-
tar a los jovenes el acceso al disfrute de una vivienda», «facilitar el dis-
frute de una vivienda digna y adecuada a las personas mayores», etc.) y
«programas» («programa de ayuda al alquiler de vivienda», «programa
de ayuda a los jovenes», «programa de ayuda a personas mayores», etc.),
pero no existe en su contenido nada que ni de lejos pueda identificarse
como ponderacion entre alternativas. Ni siquiera aparecen en su texto
los términos «ponderacién», «proporcionalidad» o «alternativas».

En su denominada «memoria justificativa» (que presenta el texto de
la memoria del andlisis de impacto normativo) se exponen datos sobre
el mercado de la vivienda del tipo de los que podrian encontrarse en
la pagina web del Instituto Nacional de Estadistica y un relato sobre la
evolucion normativa en la materia, pero no hay ninguna elaboracién de
informacion que merezca minimamente ser considerado como el diag-
nostico ni el prondstico de un verdadero plan.

En definitiva, aunque en el plano tedérico pueda lanzarse una linea
de conexion entre el procedimiento de elaboracion de un plan y las
ideas regulativas de la nueva disciplina del procedimiento de elabora-
cién de las normas (calidad de la obtencién y elaboracion de la infor-
macién, adopcion reflexiva y cientifica de decisiones, evaluaciones, etc.),
en concreto y en la practica, el procedimiento de elaboracion de esos
reglamentos estatales que se denominan «planes de vivienda» no cum-
ple los requisitos del concepto procedimental del plan.

5. CONCLUSION: LOS PLANES ESTATALES DE VIVIENDA NO SON VERDA-
DEROS PLANES

En atencién a lo expuesto, creo que puede concluirse que los hoy
denominados «planes estatales de vivienda», aprobados con una estruc-
tura parecida desde hace mas de cuarenta afios, no son verdaderos
planes, porque no cumplen ni con los requisitos tipicos ni con los
definitorios de esta forma de actuaciéon administrativa. Estos denomi-
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nados planes son, sin mas, reglamentos estatales, aprobados, ademas,
como reglamentos independientes®, como lo demuestra la circunstan-
cia de que en su tramitacion no se solicita el dictamen del Consejo de
Estado®3, preceptivo, sin embargo, para los reglamentos que se dictan
«para el desarrollo y ejecucion de las leyes»>*. Desde la perspectiva
competencial, estas normas reglamentarias fijan bases estatales en
materia de ordenacion general de la economia (art. 149.1.13 CE).

A la vista de la densa regulacion material de los planes estatales de
vivienda contenida en los arts. 12, 23 y 24 de la Ley 12/2023, de 24 de
mayo, por el derecho a la vivienda, si la practica administrativa del Es-
tado continuara utilizando las mismas formas que hasta ahora, en el
futuro no parece que sea posible seguir calificando estos reglamentos
como independientes. Y tampoco esta excluido que, al amparo de di-
cha regulacion, se instaurara una practica (que no se ha seguido hasta
ahora) de elaboracién de verdaderos planes en el ambito de la compe-
tencia estatal.

Es este un supuesto mas que podria afiadirse a la lista de los casos
que con tanta frecuencia descubre la jurisprudencia civil y contencio-
so-administrativa, en relacion con la irrelevancia del nomen iuris, al uti-
lizar esa frase aparentemente tautolégica, pero muy grafica: «las cosas
son lo que son...».
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1. INTRODUCCION'

Resulta evidente que entre los contenidos de una Ley estatal de vi-
vienda no podria faltar el establecimiento del régimen juridico de la vi-
vienda protegida. De hecho, es la primera norma que, desde la pers-
pectiva estatal, establece el régimen juridico de la vivienda protegida.

' Este trabajo se ha desarrollado en el marco del proyecto TED2021-130900B-100,
Regeneracion Urbana Climatica (REUR-CLIMA), financiado por MCIN/AEI/10.13039/
501100011033 y por la Unién Europea «NextGenerationEU»/PRTR, cuyos Investigadores
Principales son Juan Antonio Chinchilla Peinado y Felipe Iglesias Gonzalez. Accién finan-
ciada por la Comunidad de Madrid a través del Convenio Plurianual con la Universidad
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Naturalmente, el concepto de «vivienda protegida» no es nuevo y
tiene origen histérico en la Ley de casas baratas de 1911, que inaugu-
ra el establecimiento de medidas de fomento de la construccién de vi-
viendas. Las denominaciones han sido muy variadas (casas baratas,
casas economicas, viviendas bonificables, viviendas de renta minima,
viviendas de renta reducida, viviendas subvencionadas...)?, siendo la
mas consolidada la de Vivienda de Proteccion Oficial, cuyas siglas VPO
contindan (y continuaran) en el argot inmobiliario.

El concepto de Vivienda de Proteccién Oficial ha sido sustituido por
la regulacion estatal, a través de los sucesivos planes estatales de pro-
teccion publica a la vivienda, por el de «vivienda protegida», a pesar de
gue Unicamente uno de estos planes estatales de vivienda tuvo a bien
establecer una definicion legal®. Por cierto, hay que resefiar que esta
definicién legal del concepto «vivienda protegida» reducia sus efectos
juridicos a la aplicacion de la normativa estatal y de sus ayudas econo-
micas, sin que afectara ni a determinadas comunidades auténomas (Pais
Vasco y Navarra) ni a las variadas tipologias y denominaciones de los
exuberantes planes de vivienda autondmicos (que se sujetaban a sus
propios regimenes juridicos, sin que les afectara la regulacién estatal).

A la vista de todo lo anterior, es muy buena noticia que, por fin,
haya una definicion de «vivienda protegida» que aplique de forma ge-
neral a todo el territorio estatal y que permita homogeneizar una uni-
ca denominacion para referirse a esta modalidad de viviendas, con to-
das las limitaciones y advertencias que exponemos a continuacion.

Pero no puede dejar de tenerse en cuenta, desde el primer momen-
to, que la categoria de vivienda protegida no es la Unica con algun tipo
de proteccion publica que recoge la LDV. Ademas de la categoria de
vivienda protegida (regulada en el articulo 16), se acoge y regula la ca-
tegoria denominada «vivienda asequible incentivada», por lo que sera
necesario diferenciar nuestro andlisis para cada uno de estos tipos de
vivienda con algun tipo de proteccion publica.

2 Una magnifica sintesis de esta evolucidon normativa, con imagenes de las placas
que conforme a la normativa identificaban estos distintos regimenes de proteccién
publica a la vivienda, se puede encontrar en GuiLLéeN NAVARRO, N.A., «La calificacion de
las viviendas de proteccién publica: Evolucion normativa hasta el régimen de protec-
cién publica», Revista de Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, 296 (2015) pp. 17-65.

3 Nos referimos al Real Decreto 233/2013, de 5 de abiril, por el que se regula el
Plan Estatal de fomento del alquiler de viviendas, la rehabilitacion edificatoria, y la re-
generacion y renovacion urbanas, 2013-2016.
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2. REGIMEN JURIDICO DE LA VIVIENDA PROTEGIDA

A continuacion, analizamos los distintos elementos que componen
el régimen juridico de la vivienda protegida establecido por la LDV.

2.1. DEFINICION DE VIVIENDA PROTEGIDA

En la letra f) del art. 3 (definiciones) de la LDV se recoge la siguien-
te definicion de «vivienda protegidax:

«la vivienda sometida a un régimen especial para destinarla a
residencia habitual de personas con dificultades de acceso al
mercado de vivienda, tanto en ambitos urbanos y metropolita-
nos, como en el medio rural. A los efectos de esta ley, se esta-
blecen las siguientes modalidades: vivienda social, o vivienda de
precio limitado».

Sencillamente, sorprende esta vacua y genérica definicidn legal, que
ni tan siquiera incluye uno de los elementos que histéricamente ha
caracterizado a las viviendas protegidas, como es su sujecién a un pre-
cio maximo de venta y renta, que sin embargo si se recoge en las defi-
niciones de cada una de las modalidades de viviendas que se recoge
en la propia LDV. De poco sirve establecer que las viviendas protegidas
estan sujetas a un «régimen especial» o que tienen como destinatario
a las personas con dificultad de acceso al mercado de la vivienda «tan-
to en ambitos urbanos y metropolitanos, como en el medio rural». Algo
mas aporta el inciso relativo al destino de estas viviendas como «resi-
dencia habitual».

En nuestra opinion, era mucho mas precisa la definicion contenida
en el Real Decreto 233/2013, de 5 de abril, por el que se regula el Plan
Estatal de fomento del alquiler de viviendas, la rehabilitacion edificato-
ria, y la regeneracidon y renovaciéon urbanas, 2013-2016, que contenia
(en su anexo |) la siguiente definicion de Viviendas Protegidas: «Son las
calificadas como viviendas de proteccién oficial o, mas en general, como
viviendas protegidas, por el érgano competente de las Comunidades
Autonomas y Ciudades de Ceuta y Melilla, que cumplan los requisitos
establecidos en este Real Decreto o en el Real Decreto correspondien-
te al Plan estatal que sea de aplicacion. Las viviendas protegidas podran
destinarse a la venta o al arrendamiento y han de constituir el domici-
lio o residencia habitual y permanente de sus ocupantes, salvo en aque-
llos supuestos que se determine expresamente».
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Sea como fuere, aportan mucho mas, desde el punto de vista juri-
dico, las definiciones que se recogen para cada una de las modalida-
des de vivienda protegida que se definen y que analizaremos en el si-
guiente apartado.

2.2. TIPOLOGIAS DE VIVIENDAS PROTEGIDAS

La LDV define dos modalidades de la categoria «vivienda protegida»:
i) «vivienda social» y «vivienda protegida de precio limitada». Analizamos
cada una de ellas por separado.

2.2.1. Concepto de vivienda social

En cuanto a la vivienda social, el articulo 3.f) de la LDV recoge la si-
guiente definicion legal:

«la vivienda de titularidad publica destinada al alquiler, cesion o
cualquier otra férmula de tenencia temporal sujeta a limitaciones
de renta o de venta y destinada a personas u hogares con dificul-
tades para acceder a una vivienda en el mercado. También serd
considerada vivienda social aquella cuyo suelo sea de titularidad
publica sobre el que se haya constituido derecho de superficie,
concesion administrativa o negocio juridico equivalente».

Cabe destacar los siguientes elementos juridicos de esta definicion:

i) Se trata de una vivienda de titularidad publica

De forma que no puede haber propietarios privados de estas vivien-
das, siempre tienen un propietario publico. No es claro si, dentro de
esta titularidad publica, se acoge también la relativa a todo el ecosis-
tema de entidades autondmicas y municipales dedicadas en exclusiva
a la gestion del suelo y de la vivienda, muchas veces constituidas como
empresas publicas; hubiera sido una buena ocasién para aclarar esta
cuestién, aunque la definicién de servicios de interés general (articulo
4 LDV) ayuda a defender una posicidon afirmativa.

Lo que si permite expresamente la definicién legal de vivienda social
(que es complementada con tres parrafos recogidos en el propio articu-
lo 3.f LDV) es que la gestién de las viviendas sociales se realice bien de
forma directa por las administraciones publicas o entidades dependien-
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tes, por entidades sin animo de lucro con fines sociales o a través de
féormulas de colaboracion publico-privada. Pero ha de tenerse en cuenta
que se refiere a la «gestion» de estas viviendas, no a su titularidad.

La definicion que analizamos si contempla expresamente la posibili-
dad de que la titularidad publica se limite al suelo, pudiéndose consti-
tuir «derecho de superficie, concesion administrativa o negocio juridico
equivalente», por lo que se contempla expresamente la viabilidad de
titulares privados temporales sobre las viviendas sociales. Esto es, es
perfectamente legal, con base a esta definicion legal, que una persona
fisica sea titular de un derecho de superficie sobre una vivienda social,
que siempre tiene una duracién temporal limitada*. De forma natural,
estas viviendas sociales, habida cuenta su titularidad publica, se inte-
graran en el correspondiente parque publico de vivienda, y asi se esta-
blece expresamente en el articulo 27.1.b) LDV; pero debe tenerse en
cuenta que el articulo 28.1.d) LDV limita drasticamente las enajenacio-
nes de las viviendas integrantes de los patrimonios publicos de suelo,
sin que parece que contemple, por ejemplo, la transmisién entre per-
sonas fisicas de derechos de superficie.

Lo que no queda claro en la definicion que analizamos es si las vi-
viendas sociales tienen Unicamente la consideracion juridica de bienes
demaniales o pueden tener también la consideracion de bienes patri-
moniales; la distincién es relevante, habida cuenta las radicales diferen-
cias de régimen juridico de cada uno de estos tipos de propiedades
publicas. El parrafo segundo de la propia definicion de vivienda social
hace referencia a que la vivienda social «podra desarrollarse sobre te-
rrenos calificados urbanisticamente como dotacionales publicos o estar
comprendida en edificaciones o locales destinados a equipamientos de
titularidad publica y afectos al servicio publico». Esta referencia legisla-
tiva abogaria por el caracter demanial de las viviendas sociales habida
cuenta que tanto los suelos dotacionales como los equipamientos (de
titularidad publica) tienen la consideracion juridica de bienes dema-
niales. El inciso relativo al servicio publico abogaria también por este
caracter demanial, habida cuenta que conforme al articulo 5.1 LPAP
deben considerarse bienes demaniales aquellos que, siendo titularidad
publica, se encuentran afectados a un uso o a un servicio publico.

4 El articulo 53.2 del TRLSRU establece un plazo maximo de duracién del derecho
de superficie de 99 afios, aunque algunas Comunidades Auténomas reducen este pla-
zo; por ejemplo, el articulo 180 de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del suelo de la Comu-
nidad de Madrid, reduce la duracién del derecho de superficie a 75 afos.

227



Estudios sobre el derecho a la vivienda

Sin embargo, como ya hemos anticipado, la definicion de vivienda
social también hace referencia a la posible constituciéon de un derecho
de superficie sobre estas viviendas, lo que las aleja de la consideracién
exclusiva de bienes demaniales, puesto que, al menos como ha adver-
tido la jurisprudencia y a salvo de precision legislativa al respecto®, no
resulta viable la constitucién de derechos de superficie sobre suelos
demaniales®. La regulacién de los parques publicos de vivienda tampo-
co ayuda a establecer una conclusion definitiva, dado que, por ejem-
plo, el art. 27.3 LDV hace una referencia expresa a su posible conside-
racion como bienes patrimoniales.

Sorprendentemente, en la definicion de «vivienda social» no se re-
coge ninguna referencia a la «vivienda dotacional». Sin embargo, en el
preambulo (apartado Ill) de la LDV se recoge la siguiente afirmacion:

«Dentro del parque de vivienda social se encuentran las vivien-
das dotacionales publicas, que son aquellas que ocupan terrenos
calificados urbanisticamente como dotacionales publicos o que
forman parte de edificaciones o locales destinados a equipa-
mientos de titularidad publica y afectos al servicio publico. Las vi-
viendas dotacionales publicas podrdn gestionarse por las adminis-
traciones publicas, sus entidades dependientes o entidades sin
dnimo de lucro con fines sociales vinculados a la vivienda, para
garantizar el acceso a las mismas a personas en situaciones de
vulnerabilidad o en exclusion social, en régimen de alquiler, dere-
cho de superficie u otras modalidades de tenencia temporal admi-
tidas por la legislacién aplicable.

Las viviendas dotacionales publicas, junto con el resto de la
vivienda social, formarad parte del parque publico de vivienda que
se regula especificamente en el titulo Ill, y que estard sujeto a li-
mitaciones para asegurar su pervivencia y su destino como instru-
mento al servicio de las politicas de vivienda».

De esta forma, puede deducirse que las viviendas dotacionales (nos
parece redundante afiadir la calificacién de «publicas»), constituyen una
modalidad de las viviendas sociales, puesto que no otro sentido puede
tener la afirmacién «dentro del parque de vivienda social se encuentran
las viviendas dotacionales publicas» o la expresion: las viviendas

> Un ejemplo se encuentra en el articulo 31 del RDL 26/2020, de 7 de julio, que
parece recoge aparentemente de forma equivalente el régimen concesional y el dere-
cho de superficie.

© Vid., al respecto, la STS) del Pais Vasco num. 45/2004 de 20 de enero de 2004
(rec. num. 839/2000) o la STS) de Andalucia de 2 de junio 2016 (rec. num. 198/2014).
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dotacionales publicas, «junto con el resto» de la vivienda social. Esta
dicotomia abunda, de nuevo, en la existencia de viviendas sociales de
caracter patrimonial.

Sin embargo, esta aparente distincidn entre vivienda social y vivien-
da dotacional, considerando a la segunda como una especie de la pri-
mera, se desdibuja cuando la propia LDV identifica, sin matiz, la vivien-
da social con la vivienda dotacional, hasta el punto de que, por ejemplo,
el articulo 15.1.e) LDV recoge la expresién «viviendas sociales o dotacio-
nales» o, en la definicion de la vivienda protegida de precio limitado
(articulo 3.f LDV) se recoge la de (vivienda) social o dotacional publica
(también en articulo 15.1.a LDV).

i) Destinada al alquiler, cesién o cualquier otra férmula de tenencia
temporal

Como regla general, la vivienda social no puede transmitirse en for-
ma que afecte el pleno dominio, Unicamente sera posible la transmi-
sién de un derecho limitado, manteniéndose (en congruencia con el
apartado que hemos analizado con anterioridad) la titularidad publica.
Esta regla general, Unicamente admitiria la excepcion relativa a la posi-
ble transmisién de las viviendas sociales que tengan la consideracién
que bienes patrimoniales a que se refiere el articulo 28.1.d LDV.

iii) Sujeta a limitaciones de renta o de venta

En principio, parece contradictorio establecer que las viviendas so-
ciales unicamente pueden estar destinadas «al alquiler, cesién o cual-
quier otra formula de tenencia temporal» y a renglon seguido afirmar
que se encuentran sujetas a limitaciones (de precio) de venta.

La Unica forma de solventar esta contradiccion consistiria en consi-
derar que las viviendas sociales de caracter demanial Unicamente pue-
den alquilarse, cederse o ser objeto de «cualquier otra formula de te-
nencia temporal» y, por lo tanto, no puede ser objeto de transmision
de la nuda propiedad. Mientras que las viviendas sociales de caracter
patrimonial pueden ser objeto de un derecho de superficie o, incluso,
pueden ser enajenadas en los términos que prevé el articulo 28.1.d LDV
a «Administraciones Publicas, sus entes instrumentales o a personas
juridicas sin animo de lucro, dedicadas a la gestion de vivienda con fi-
nes sociales».
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Sea como fuere, la limitacion a (precio) de renta o de venta es una ca-
racteristica insita de la vivienda protegida, luego no puede sorprendernos.

2.2.2. Concepto de vivienda protegida de precio limitado

El articulo 3.f.2° LDV recoge la siguiente definiciéon de vivienda pro-
tegida de precio limitado:

«la vivienda de titularidad publica o privada, excluida la social o
dotacional publica, sujeta a limitaciones de precios de renta y to-
dos los demds requisitos que se establezcan legal o reglamentaria-
mente y destinada a satisfacer la necesidad de vivienda permanen-
te de personas u hogares que tengan dificultades de acceder a la
vivienda en el mercado. La vivienda de precio limitado serd califi-
cada como tal con arreglo al procedimiento establecido por la
Administracion Publica competente».

Cabe destacar los siguientes elementos juridicos basicos de esta
definicién legal que se recogen a continuacién. Descartamos los ele-
mentos superfluos (por cierto comunes con la definicion de vivienda
social), porque la afirmacion de que la vivienda protegida de precio li-
mitado se encuentra «destinada a satisfacer la necesidad de vivienda
permanente de personas u hogares que tengan dificultades de acceder
a la vivienda en el mercado» aporta poco, al menos desde una pers-
pectiva juridica.

i) Susceptible de titularidad publica o privada

A diferencia de la vivienda social, la vivienda protegida de precio limi-
tado puede ser tanto de titularidad publica como privada, lo que conlle-
va, entre otras cuestiones, que es posible la titularidad publica de una
vivienda protegida de precio limitado sin que se convierta (Unicamente,
en razon de esta titularidad publica) necesariamente en vivienda social,
puesto que de otra forma la LDV habria establecido que todas las vivien-
das de titularidad publica han de ser vivienda social, y no ha sido asi.

ii) Sujeta a limitaciones de precios de renta

A primera vista, sorprende que la definicion legal afirme que la vi-
vienda protegida de precio limitado se encuentra sujeta Unicamente a
una limitacién de precio de «renta», mientras que la vivienda social se
encuentra sujeta tanto a limitacién de precio de renta como de venta.
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¢Esto quiere decir que vivienda protegida de precio limitado Unicamen-
te puede arrendarse, pero no enajenarse?

Nos parece que la respuesta a esta cuestidon es necesariamente
negativa y que debe tratarse de una errata del legislador. A estos efec-
tos, puede servir el siguiente parrafo relativo a esta modalidad de vi-
viendas en el apartado Ill del predmbulo de la LDV:

«(...) dentro de la vivienda protegida se define la vivienda de
precio limitado como aquella que esta sujeta a limitaciones ad-
ministrativas en los precios de venta y/o alquiler, por un plazo
de tiempo determinado. La vivienda protegida de precio limita-
do estara destinada a diferentes regimenes de tenencia y su
volumen y caracteristicas en cuanto a superficies y precios es-
tard condicionado en todo caso a la demanda y necesidades de
los hogares en su ambito territorial».

De esta forma, puede afirmarse que la vivienda protegida de precio
limitado se encuentra sujeta a precios maximo de venta y de renta, al
menos mientras dure su régimen legal, tal y como ha sido tradicién en
el régimen juridico de las viviendas protegidas.

iii) Sujeta a un procedimiento de calificacién

Otra de las caracteristicas juridicas del concepto tradicional de vi-
vienda protegida es su sujecion a un procedimiento de calificacion ad-
ministrativa, normalmente disociada en dos procedimientos, la califica-
cién provisional y la calificacién definitiva.

El mantenimiento de estos tramites burocraticos no esta justificado
y bien se los podria haber ahorrado el legislador. Debe tenerse en
cuenta que estos tramites administrativos no evitan la necesidad de
obtener la correspondiente licencia urbanistica, puesto que ademas es
habitual que su tramitacién y otorgamiento correspondan a 6rganos e
incluso a administraciones publicas diferentes. La existencia de este
farragoso procedimiento administrativo se encuentra intimamente vin-
culado al control administrativo de las ayudas econdmicas que tradicio-
nalmente (ahora se puede considerar pasado) caracterizaban la cons-
truccién de viviendas protegidas, singularmente el préstamo cualificado
(también denominado convenido)’. Ahora que las ayudas econdmicas

7 Sobre esta vinculacién entre el préstamo cualificado y la calificacién provisional
vid. IGLESIAS GONZALEzZ, F., (2000): Régimen Jjuridico de la proteccién a la promocién y adqui-
sicion de viviendas, Aranzadi, pp. 203 y ss.
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para la promocion y adquisiciéon de viviendas protegidas son casi
inexistentes o que, al menos, no constituyen un parametro esencial de
su definicidn juridica, se podria haber prescindido del procedimiento de
calificacion.

2.3. PRINCIPIOS DE LAS VIVIENDAS PROTEGIDAS

El articulo 16 LDV establece los principios a los que debe sujetarse
la vivienda protegida. Curiosamente, en el articulo 16 LDV la «vivienda
protegida de precio limitado» se convierte, a secas, en «vivienda prote-
gida». Sorprende este cambio de denominacion, pero, en nuestra opi-
nién, se trata de la misma modalidad de vivienda, habida cuenta que
parte de los contenidos regulados en el articulo 16.1 LDV son abierta-
mente contrarios al concepto de vivienda social®. Esto es, no parece que
el articulo 16 LDV regule las viviendas sociales, cuyo régimen juridico
se encuentra mas bien en la regulacion de los parques publicos de vi-
vienda (articulos 27 y ss. LDV).

Debe enfatizarse, desde el primer momento, que se trata de la pri-
mera ocasion en la que una norma estatal establece unos principios de
aplicacion general para todas las viviendas protegidas, que resultan de
obligado cumplimiento (en los términos que de inmediato desarrollare-
mos) para cualquier modalidad de vivienda protegida (se denomine
como se denomine) y en cualquier comunidad auténoma.

Ya hemos avanzado que los planes cuatrienales de vivienda apro-
bados por el Estado Unicamente resultaban aplicables, en primer lugar,
a aquellas viviendas protegidas que se construian bajo su amparo, de
forma que no resultaban, pues, aplicables a todas aquellas viviendas
construidas al amparo de los multiples planes y programas autonomi-
cos de vivienda. Y, en segundo y cualitativamente mas relevante lugar,
los planes cuatrienales de vivienda Unicamente resultaban aplicables a
las comunidades autonomas con un régimen de financiacién comun, a
aquellas que financian (total o parcialmente) sus actuaciones en mate-
ria de vivienda a través de las cantidades que recibe del Estado con el
destino que predetermina el correspondiente plan estatal de vivienda,

8 Por ejemplo, conforme a la definicién legal de vivienda social, que acabamos de
analizar, la vivienda social no puede ser objeto de enajenacion, sino que debe ser ne-
cesariamente arrendada, mientras que el articulo 16.1.e) LDV se refiere la venta de vi-
vienda protegida y la sujeta a previa autorizacion administrativa.
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de forma que, para decirlo con claridad, los planes estatales de vivien-
da no resultaban aplicables ni en la comunidad auténoma del Pais Vas-
co ni en Navarra, que no reciben ni un euro del Estado para financiar
sus politicas de vivienda, sencillamente porque no lo necesitan al recau-
dar integramente sus recursos presupuestarios.

Por lo tanto, nos encontramos ante una novedad absoluta que, en
nuestra opinion, con todas las salvedades que precisaremos a continua-
cién, debe ser bienvenida, puesto que ayuda a perfilar con absoluta niti-
dez unas caracteristicas bien recognoscibles del concepto vivienda prote-
gida aplicables, como minimo comun, a todas las comunidades autdbnomas.

Pero, antes de analizar con detalle los principios a que deben sujetarse
las viviendas protegidas, es preciso analizar su verdadero alcance. A es-
tos efectos, el primer inciso del articulo 16.1 LDV establece lo que sigue:

«1. Sin perjuicio de las condiciones y requisitos establecidos por
la legislacién y normativa de dmbito autonémico o municipal, que
tendrdn en todo caso cardcter prevalente, la vivienda protegida se
regird por los siguientes principios: (...)»

En los términos que establece este precepto, el legislador estatal es-
tablece una serie de «principios» a los que, de forma obligatoria deben
sujetarse todas las viviendas protegidas de forma general y en cualquier
comunidad auténoma. Este caracter obligatorio para el legislador auto-
noémico se deduce con claridad del tiempo verbal de futuro que en de-
recho denota imperatividad que utiliza el legislador: «la vivienda protegi-
da se regira»; no dice la norma «la vivienda protegida podra regirse».

Ahora bien, esta misma entradilla establece que esos «principios»
que deben «regir» el concepto de vivienda protegida, deben entender-
se «sin perjuicio de las condiciones y requisitos establecidos por la le-
gislacién y normativa de dmbito autonémico o municipal, que tendran
en todo caso caracter prevalente»®.

En nuestra opinidn, el legislador estatal podria haberse ahorrado
perfectamente esta entradilla que no hace sino confundir. En nuestra

9 Con similar construccion, para las definiciones legales del articulo 3 LDV también
se establece una prevalencia de la regulacion realizada por las administraciones com-
petentes en materia de vivienda. Enfatiza este efecto de prevalencia TeroL GOMEz, R.
(2023), «Articulo 16. Vivienda protegida», en Comentarios a la Ley por el Derecho a la
Vivienda, Ed. Sepin, p. 191.
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lectura, con este primer inciso el legislador ha querido dejar un hueco
de recorrido al legislador autonémico, probablemente para pertre-
charse ante los eventuales recursos de inconstitucionalidad que intuia
el legislador estatal que podrian presentarse. Y, en esta lectura, el arti-
culo 16.1 LDV recuerda que los principios que establece este precepto
no agotan la regulacion sobre la materia y que las comunidades auto-
nomas y los municipios pueden establecer «condiciones y requisitos»
complementarios relativos a estos principios; esto es, que las comuni-
dades auténomas y municipios pueden establecer condiciones de apli-
cacion de estos principios o0 nuevos requisitos. No otra puede ser la
interpretacion de la cldusula «sin perjuicio»'?, que se comprende mejor
si se invierte el orden de la frase y se comienza por el sujeto y se ter-
mina con el predicado: La vivienda protegida se regira por los siguien-
tes principios, sin perjuicio de las condiciones y requisitos establecidos
por la legislacion y normativa de ambito autonémico o municipal...

Hasta aqui todo comprensible, un equilibrio entre competencias
estatales y autondmicas habitual en muchas normas estatales, aunque
evitable (en nuestra opinién) porque va de suyo que, si la normativa
estatal fija «principios», la normativa autondmica y local podra adaptar-
los o desarrollarlos a sus necesidades y realidades concretas.

Pero, el legislador estatal, quiza para reforzar esta competencia au-
tonémica y local, afirma que esta legislacién y normativa autonémica o
local tendra «en todo caso caracter prevalente». ;COmo que caracter
prevalente? ;Prevalente con respecto a qué? ;Prevalente la normativa
autonodmica o local con respecto a los principios estatales que se desa-
rrollan en el propio articulo 16.1 LDV?

No podria haber utilizado el legislador estatal mas inadecuado vo-
cablo. En ultimo extremo, es la normativa estatal la que puede tener
un caracter supletorio sobre la autonédmica, en virtud de lo previsto en
el articulo 149.3 CE, y no al revés.

En linea de principio, creo que debe descartarse que las condicio-
nes y requisitos autonémicos o locales puedan prevalecer sobre los
principios que fija el articulo 16.1 LDV, de forma que se pueda evitar la

9 Un andlisis de los distintos usos de la locucién «sin perjuicio» en la LDV se pue-
de encontrar en VeLasco CaBALLERO, F.: «Complejidad competencial y diversidad de for-
mas normativas: el caso de la ley por el derecho a la vivienda», Revista de Derecho Pu-
blico: Teoria y Método, num. 8 (2023), p. 67.
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aplicacion de estos principios. Debe recordarse que el articulo 16.1 LDV
impone la aplicacién general de estos principios, «la vivienda protegida
se regira por los siguientes principios: (...)».

Notese, en este sentido, que conforme a este primer inciso del arti-
culo 16.1 LDV, el Estado establece «principios» y las comunidades au-
tonomas y municipios «condiciones y requisitos». La norma no dice que
las «condiciones y requisitos» autondmicas pueden evitar la aplicacion
de los «principios» estatales, puesto que, insistimos, para ello deberia
haber utilizado otro tiempo verbal y haber establecido, por ejemplo,
que la vivienda protegida «se podra regir» por los siguientes principios.

Pero, entonces, ;qué significa que las condiciones y requisitos» auto-
némicos y municipales «tendran en todo caso caracter prevalente? Des-
cartado que puedan socavar la aplicabilidad de los principios estatales
en materia de vivienda protegida, Unicamente nos queda entender que
se trata de un énfasis de las competencias autonémicas y locales en ma-
teria de vivienda. Enfasis excesivo e inadecuado en nuestra opinién.

Intuimos que el legislador estatal ha querido blindar la constitucio-
nalidad de este precepto, que no se le pueda achacar que no deja es-
pacio a la normativa autondémica y local. Imaginamos que el legislador
tiene en mente la STC 61/1997, de 20 de abril, que estableci6é el marco
de referencia para el reparto de competencias en materia de urbanis-
mo y no puede dejar de tenerse en cuenta que el reparto de compe-
tencias en materia de vivienda se rige, en lo basico, por los mismos ti-
tulos competenciales, estatales y autondmicos. Pues bien, en el Ultimo
parrafo de su fundamento juridico 10° la STC 61/1997 afirma como
criterio general:

«Si se tiene en cuenta que la competencia estatal de regulacion
de las condiciones bdsicas para garantizar la igualdad no significa
ni equivale a una competencia sobre la legislacion bdsica en ma-
teria de derechos y deberes constitucionales, de un lado, y que las
Comunidades Autonomas tienen competencias para dictar normas
sobre la propiedad urbana, es evidente que, para articular esta
confluencia de titulos competenciales, las normas estatales ema-
nadas bajo la cobertura del art. 149.1.1° CE pueden encontrar su
mejor expresion a través de principios o reglas generales que, en
definitiva, sirvan para garantizar la igualdad en las posiciones ju-
ridicas fundamentales, sin menoscabo de la competencia urbanis-
tica de las Comunidades Auténomas y, en consecuencia, de la com-
petencia de éstas para dictar también normas sobre la propiedad
urbana» (subrayado nuestro).
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La STC 61/1997, de 20 de marzo, insiste por activa y por pasiva, que
la definicion de las competencias estatales a través de estos principios
(o reglas) juridicos no puede conllevar una regulacién completa, sino
que ha de dejar margen regulatorio al legislador autondmico a la vista
de tu titulo competencial exclusivo. Y, asi, en relacién, por ejemplo, con
la definicion de las cesiones de aprovechamiento urbanistico, el funda-
mento juridico 17.c de la STC 61/1997, de 20 de marzo, afirma:

«A la luz de la especifica dimension de la distribucion de com-
petencias que aqui interesa, ha de admitirse que el art. 149.1.1°
CE, tal como ha sido interpretado, puede comprender asimismo el
establecimiento —en pro de las condiciones bdsicas que garanti-
cen la igualdad en el ejercicio del derecho de propiedad— de un
minimo del aprovechamiento urbanistico objeto de apropiacion,
esto es, el contenido bdsico o elemental del derecho de propiedad
urbana (bien sea por referencia a algunos criterios bdsicos o prin-
cipios generales que hayan de observarse en todo el territorio na-
cional, bien sea acudiendo incluso a alguna formula abstracta que
permita una cuantificacion, siempre que en uno y otro caso no
exceda de las condiciones bdsicas, ni se invada por esta via la
competencia urbanistica). También puede el Estado fijar un crite-
rio minimo en punto a la recuperacion por la Comunidad de las
plusvalias generadas por la accion de los entes publicos (art. 47
CE), en caso de que opte por un modelo de devolucion a través de
la determinacion del aprovechamiento urbanistico susceptible de
apropiacion. En todo caso, esta regulacion estatal ha de dejar un
margen dentro del cual las Comunidades Autonomas puedan ejer-
cer sus competencias».

Nos parece que este énfasis del legislador estatal para dejar claro
que se deja un margen a la normativa autonémica o local, le lleva a
utilizar un calificativo confuso, por lo que casi es mejor tener por no
puesta esta referencia «que tendran en todo caso caracter prevalente»,
puesto que esta prevalencia es manifiestamente incompatible con la
propia existencia de principios estatales; esto es, si en todo caso la
normativa autonémica o local es prevalente, para nada sirven unos
principios obligatorios, una cosa o la otra.

Nosotros apostamos por mantener, en la interpretacion de esta
norma, la aplicacién inmediata de los principios establecidos en el arti-
culo 16.1 LDV y reconducir la expresion «caracter prevalente» a un én-
fasis de la competencia autondmica y local para (sin merma de la apli-
cacion de los principios estatales) contemplar condiciones y requisitos
de desarrollo, de complemento. Un contundente argumento en favor
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de esta interpretacién se encuentra en la propia definicion de los prin-
cipios que recoge este articulo 16.1 LDV al prever, en su letra d), en
relacion con la duracién del régimen legal de las viviendas protegidas
la posibilidad de que la normativa autonémica pueda establecer «sal-
vedades» de forma excepcional alternativas a la duracion permanente
que se recoge como regla general; si el propio contenido del articulo
16.1 LDV permite que las normas autondémicas excepcionen los princi-
pios recogidos por la normativa estatal no cabe sino afirmar que estos
principios no pueden ser desplazados por el legislador autonémico, sal-
vo en los supuestos en los que se contempla expresamente, y por lo
tanto resultan imperativos para la normativa autonémica y local. En
idéntico sencido, debe tenerse en cuenta que en la letra e) del propio
articulo 16.1 LDV se establece la posibilidad de que el legislador auto-
noémico regule la existencia de derechos de tanteo y retracto en la
transmision de viviendas protegidas, sin que resulte obligatorio estable-
cer este régimen puesto que se podra establecer «en su caso», de for-
ma que el propio articulo precisa los supuestos en los que los princi-
pios que recoge no resultan obligatorios para el legislador autondémico.
Otro buen argumento para defender la aplicacion imperativa de los
principios enunciados en el articulo 16.1 LDV se encuentra en su com-
paracion con las reglas que establece el articulo 17.1 LDV para configu-
rar el régimen juridico de la vivienda asequible incentivada de la que
expresamente se afirma que tienen «caracter orientativo», luego el le-
gislador ha dejado claro cuando las reglas / principios tienen caracter
orientativo, pero en el ambito de la vivienda protegida ha afirmado que
«la vivienda protegida se regira por los siguientes principios: (...)».

Y esta interpretacion tiene amparo directo en los antecedentes de
la LDV. Desde luego, el proyecto de Ley de la LDV establecia de forma
nitida la aplicacion automatica de los principios estatales. Para nosotros,
la tramitacién parlamentaria ha empeorado la redaccidon de este pre-
cepto clave. La redaccién originaria en el proyecto de ley era mucho
mas limpia y comprensible. Asi, el articulo 16.1 del proyecto de Ley de
la LDV'" establecia:

Articulo 16. Vivienda protegida.

1. Sin perjuicio de las condiciones y requisitos adicionales que
establezca la legislacion autonémica, la vivienda protegida se rige,
a titulo de condiciones bdsicas fijadas por la legislacion estatal, por
las siguientes reglas: (...)

" Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputa-
dos, XIV legislatura, Proyectos de Ley, num. 89-1, 18 de febrero de 2022.
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Esta redaccion del proyecto de Ley se encuentra a afios luz de la
redaccion vigente. Se establece claramente que las condiciones y requi-
sitos son «adicionales» con respecto a las reglas establecidas por el
Estado. Se vincula expresamente las reglas estatales al establecimiento
de «condiciones basicas por la legislacién estatal». También debe repa-
rarse en que la redaccion del articulo 16.1 del proyecto de Ley utiliza
la expresion «reglas», que se convierten en «principios» en el articulo
16.1 LDV. De nuevo, queda acreditado que las tramitaciones parlamen-
tarias no siempre mejoran los textos normativos. Pero no podemos
dejar de advertir que la desaparicion de la expresion «adicionales» y la
conversion de las «reglas» en «principios» pueden llevar a pensar que
el legislador ha querido «suavizar» la aplicacién obligatoria de estos
principios, aunque, insistimos, la redaccion final dice lo que dice, «la
vivienda protegida se regira por los siguientes principios».

No deja de ser curioso que, en ninguna de las 18 enmiendas que
se presentaron a la redaccion primigenia del articulo 16 en el proyecto
de Ley'?, se proponia afirmar que la normativa autonémica o local te-
nian caracter prevalente frente a la normativa estatal; buena parte de
las enmiendas proponian directamente la supresién del precepto’® y
el resto modificaciones de parte de su contenido, por cierto ninguna
proponia modificar el enunciado del apartado 1 de este articulo 16,
sino alguna de sus letras, sin que aparezca en ninguna de ellas el
caracter prevalente que analizamos. La redaccién final del articulo 16.1
LDV con la referencia a la prevalencia de la normativa autondémica y
local aparece por primera vez en el informe de la ponencia', e intui-
mos que deriva de la enmienda transaccional num. 14 a las enmien-
das numeros: 629 Grupo Parlamentario Republicano y 705 del Sr. Bel
Accensi (GPlu).

Desde otra, pero relevante, perspectiva, debe tenerse en cuenta que
un entendimiento del «caracter prevalente» de la normativa autonémi-

2 Vid. Enmiendas e indice de enmiendas al articulado, Proyecto de Ley por el de-
recho a la vivienda, Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputa-
dos, XIV legislatura, Proyectos de Ley, num. 89-3, 27 de mayo de 2022, pags. 737 y 738.

3 Asi, proponian la supresién de este precepto las enmiendas nim. 293 de la Sra.
Oramas Gonzalez-Moro (GMx); num. 401, de la Sra. lllamola Dausa (GPlu); nim. 495,
del G.P. Vasco (EAJ-PNV); num. 629, del G.P. Republicano; num. 704, del Sr. Bel Accensi
(GPlu) y num. 854, del G.P. VOX.

4 Vid. Informe de la Ponencia, Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda, Bole-
tin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputados, XIV legislatura, Proyec-
tos de Ley, nim. 89-4, 24 de abril de 2023.
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ca y local frente a la normativa estatal, en el sentido de que la norma-
tiva autondmica y local puedan «desplazar» en su aplicacién al legisla-
dor estatal, significa afirmar, lisa y llanamente, que el legislador estatal
ha querido atribuir a este articulo 16.1 LDV el caracter de precepto de
alcance supletorio. Pero, ya sabemos al menos desde la STC 61/1997,
de 20 de marzo', que el Estado no es competente para atribuir a una
determinada norma la condicién de norma supletoria'®. Luego, cabe
descartar esta opcién'.

A continuacion, analizamos cada uno de los principios por los que
debe regirse la vivienda protegida:
2.3.1. Destino de la vivienda protegida

El articulo 16.1.a) LDV establece que:

5 El fundamento juridico 12.c de esta STC 61/1997 que analizaba la constitucionali-
dad del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992 afirmé: «En consecuencia, la
«supletoriedad del Derecho estatal ha de ser inferida por el aplicador del Derecho
autondémico, mediante el uso de las reglas de interpretacién pertinentes» (fundamento
juridico 6). Por consiguiente, «la cldusula de supletoriedad no permite que el Derecho
estatal colme, sin mas, la falta de regulaciéon autonémica en una materia. El presupues-
to de aplicacion de la supletoriedad que la Constitucién establece no es la ausencia de
regulacion, sino la presencia de una laguna detectada como tal por el aplicador del De-
recho» (fundamento juridico 8).

Asi las cosas, dado que a partir de los arts. 148 y 149 CE, todos los Estatutos de
Autonomia atribuyen a las Comunidades Autébnomas la competencia exclusiva sobre la
materia de urbanismo, es evidente que el Estado no puede dictar normas supletorias
al carecer de un titulo competencial especifico que asi lo legitime, sin que por otra
parte el hecho de ostentar otros titulos competenciales susceptibles de incidir sobre
la materia pueda justificar la invocacion de la cldusula de supletoriedad del art. 149.3
in fine de la Constitucion Espafiola.

La calificacion como normas supletorias, pues, en coherencia con cuanto se ha
dicho, es contraria al art. 149.3 CE in fine y al orden constitucional de competencias.
En consecuencia, han de ser declarados inconstitucionales tanto el apartado 3° de la
Disposicién final Unica como los preceptos asi calificados, esto es, todos aquellos que,
de conformidad con lo que establece la indicada Disposicién, no tienen caracter de
norma basica ni de aplicacién plena».

6 VeLasco CABALLERO (2023: 86) afirma que esta doctrina jurisprudencial no impide
por si toda suerte de normas supletorias del Estado.

7 En sentido contrario, VeLasco CaBALLERO (2023: 89) afirma que los principios del
articulo 16 LDV Unicamente resultan aplicables de forma supletoria, al establecer la
norma expresamente como prevalentes «las condiciones y requisitos establecidos por
la normativa de dmbito autonémico o municipal».
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«a) La vivienda debe destinarse exclusivamente a residencia
habitual y estar ocupada durante los periodos de tiempo estable-
cidos como minimos en la legislacion y normativa de aplicacion».

El destino a residencia habitual es una caracteristica tradicional de
las viviendas protegidas'®, es cierto, pero no puede dejar de resaltarse
su relevancia y sus efectos practicos. Aunque no se dice expresamen-
te, se sobreentiende que la vivienda debe ser ocupada y ser dedicada
a residencia habitual y permanente por su titular o propietario. La ac-
tual normativa reguladora de las viviendas protegidas distingue dos re-
gimenes de calificacidn bien distintos: i) viviendas protegidas en propie-
dad vy ii) viviendas protegidas en arrendamiento. La primera de las
modalidades estd destinada a la adquisicién en propiedad, de forma
que las viviendas protegidas en régimen de propiedad podran ser trans-
mitidas (con eventuales limitaciones), y cada adquirente debera desti-
narla a residencia habitual, sin que pueda arrendarla (razonablemente)
a terceros, puesto que la obligacion de destino habitual corresponde al
correspondiente propietario. Diferente es el destino de las viviendas ca-
lificadas en régimen de arrendamiento, puesto que su destino prima-
rio es, como no podria ser de otra forma, el arrendamiento.

No debe olvidarse que, conforme a lo previsto en el articulo 2.3 del
TRLSRU, residencia habitual es la que constituya el domicilio de la per-
sona que la ocupa durante un periodo superior a 183 dias al afio, sor-
prendiendo que en la definicion legal que de residencia habitual que
se recoge en la letra i) del articulo 3 LDV nada se diga al respecto.

Este primer principio legal nos sirve como ejemplo para testar la re-
levancia del sentido juridico que se otorgue al primer inciso (o enuncia-
do) del articulo 16 LDV. Si por ejemplo, como defendemos, se considera
que las normas autonémicas y locales deben respetar este principio, sin
poder derogarlo aun pudiendo establecer condiciones y requisitos, la
normativa autonémica y local deberan respetar este principio, de forma
gue no podran establecer el posible destino de las viviendas protegidas
a segunda residencia. En cambio, si se parte de la «prevalencia» absolu-
ta de la normativa autondmica y local para desplazar los principios esta-

8 Por ejemplo, el articulo 3 del Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, que
podria considerarse con base en los criterios de la STC 61/1997, de 20 de marzo, nor-
mativa estatal supletoria, establece que «las viviendas de proteccion oficial habran de
dedicarse a domicilio habitual y permanente sin que, bajo ningin concepto, puedan
destinarse a segunda residencia o a cualquier otro uso».
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tales recogidos en el articulo 16.1 LDV que analizamos, no habra ningun
problema en admitir que una comunidad auténoma o un municipio es-
tablezcan como admisible el destino de las viviendas protegidas a segun-
da residencia.

2.3.2. Criterios de adjudicacion de las viviendas protegidas

Desde la perspectiva estatal, salvo error por mi parte, es una nove-
dad absoluta que se establezcan unos criterios basicos sobre los crite-
rios para la adjudicacién de las viviendas protegidas. Ninguno de los pla-
nes estatales de vivienda regulaba procedimiento alguno de adjudicacion,
mas alla de establecer que las viviendas Unicamente pueden destinarse
a demandantes inscritos en los registros publicos previstos al efecto por
las comunidades auténomas', de forma que la normativa autonémica o
local tenian plena libertad para establecer criterios de adjudicacion.

Por ejemplo, en el ambito de la comunidad auténoma de Castilla-La
Mancha, el Decreto 3/2004, de 20 de enero, establece, como regla ge-
neral en su articulo 36, que «la primera transmision de las viviendas
con proteccion publica, excepto la de las viviendas promovidas indivi-
dualmente para uso propio, estara sujeta, en todo caso, a los principios
de publicidad, transparencia e igualdad de oportunidades en el acce-
so»; este precepto se refiere tanto a las viviendas protegidas ejecuta-
das por promotores publicos, como por promotores privados.

Otro buen ejemplo lo encontramos en la Ley 18/2007, de 28 de di-
ciembre, del derecho a la vivienda de Catalufia, cuyo articulo 101 esta-
blece que los promotores de viviendas con proteccién oficial gestionan
el proceso de adjudicacién teniendo en cuenta la existencia de un cupo
general y de unos cupos especificos, debiendo dar publicidad al proce-
dimiento de adjudicacion, mediante un anuncio que debe recoger,
como minimo, los siguientes aspectos (articulo 101 Ley 18/2007):

a) El nimero y la ubicacién de las viviendas.

b) El ambito geografico de la demanda a satisfacer.

c) Los cupos especiales de reserva de viviendas para finalidades es-
pecifica.

d) La superficie util de las viviendas.

9 Vid., por ejemplo, articulo 5 del Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre, por
el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacién 2009-2012.
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e) Las condiciones generales relativas al régimen econémico, a la

financiacién y a cualquier otra circunstancia que deba tenerse en
cuenta en la adjudicacién.

La especificacién de si se transmite la propiedad de la vivienda;
si se alquila, con opcién de compra o sin ella; si se cede su uso,
concretando la modalidad de cesidn, o si se transmite cualquier
otro derecho sobre la vivienda.

De forma expresa, la legislacion catalana establece que las vivien-
das incluidas en el cupo general deben adjudicarse mediante un siste-
ma de concurrencia, transparencia y objetividad (articulo 101.5 Ley 18/
2007, de 28 de diciembre).

Tomando estas referencias autondmicas, el criterio que establece la
letra b) del articulo 16.1 LDV tiene el siguiente tenor literal:

242

b) La adjudicacion de la vivienda deberd seguir un procedi-
miento que asegure la transparencia, con sujecion a criterios ob-
jetivos que aseguren la publica concurrencia y den prioridad a las
personas o grupos de personas demandantes que se encuentren
inscritas en los registros publicos que se constituyan por parte de
las Administraciones publicas con competencias en materia de vi-
vienda, teniendo en cuenta el orden establecido en los menciona-
dos registros publicos.

Cabe destacar los siguientes elementos, que, como hemos anticipa-
do, resultan de obligado respeto a todas las normas autondémicas o lo-
cales, mas alld de su desarrollo o concrecién a las especificas necesi-
dades autondmicas y locales:

La adjudicacion de cualquier vivienda de proteccidon publica de-
bera atenerse a los criterios de transparencia y publica concu-
rrencia. Notese que estan sujetos al cumplimiento de estos cri-
terios tanto los promotores publicos, como los promotores
privados. Se trata de una novedad muy relevante puesto que en
muchas comunidades auténomas los promotores privados
actuaban con plena libertad y sin sujetarse a limite alguno para
la enajenacién de sus viviendas. El vocablo «adjudicacion» utili-
zado puede provocar equivocos. Resulta habitual que se utilice
la expresion «adjudicacion» cuando el promotor es una coope-
rativa y adjudica una vivienda a un cooperativista o cuando el
promotor es publico. Pero a la vista de contexto del criterio, se
puede defender que aplica a todo tipo de promotores y de mo-
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dalidades de uso, de forma que también seria adjudicacion de
una vivienda la eleccion del arrendatario de una vivienda. De
forma que, desde esta interpretacién, se encontraria sujeto a los
criterios de transparencia y publica concurrencia cualquier uso
de una vivienda protegida, ya sea en propiedad, en arrenda-
miento o mediante cualquier otra modalidad de uso.

ii. Las comunidades autdbnomas y/o los ayuntamientos deben crear
registros publicos de demandantes. Aunque no se establece ex-
presamente la obligatoriedad de su constitucién, se sobreentien-
de esta obligacidn, puesto que sin él resultara imposible el cum-
plimiento, por ejemplo, de la prioridad de los ciudadanos inscritos
en el registro de demandantes. Existen registros de demandan-
tes en muchas comunidades auténomas®, pero debe resefiarse
que no todas las comunidades auténomas lo han creado, baste
al efecto el ejemplo de la Comunidad de Madrid. Es habitual que
el registro de demandantes sea autondmico y sirva a todos los
efectos, pero puede ocurrir que la legislacion autonémica remita
a la constitucién de registros municipales, como es el caso de la
comunidad auténoma de Andalucia®'.

iii. Se podra enajenar viviendas protegidas a ciudadanos que no se
encuentren inscritos en el correspondiente registro de deman-
dantes, pero los inscritos en el correspondiente registro de de-
mandantes tendran prioridad en la adjudicacién conforme al
orden que se recoja en el registro correspondiente.

20 Baste, a estos efectos, el ejemplo de la Orden de 18 de diciembre 2009, de la
Conselleria de Medio Ambiente, Agua, Urbanismo y Vivienda, por la que se crea y re-
gula el Registro de Demandantes de Vivienda Protegida de la Comunidad Valenciana
(DOGV 28 de diciembre de 2009).

21 Vid. Decreto 1/2012, de 10 de enero, de la comunidad auténoma de Andalucia,
por el que se aprueba el Reglamento regulador de los registros publicos municipales
de demandantes de vivienda protegida. En esta norma, los Registros Publicos Munici-
pales tienen como finalidad: a) Proporcionar informacién actualizada que permita a los
municipios andaluces y a la Administracién de la Junta de Andalucia adecuar sus poli-
ticas de vivienda y suelo a las necesidades de las personas de forma equitativa, y en
particular promover el desarrollo de las actuaciones que en esta materia se prevén
mediante los planes municipales de vivienda y suelo; y b) Seleccionar las personas
demandantes para la adjudicacién de las viviendas protegidas, con sujecién a los prin-
cipios de igualdad, transparencia, publicidad y concurrencia.
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2.3.3. Requisitos de los adjudicatarios de viviendas protegidas

Otro de los criterios que fija la LDV en relaciéon con las viviendas
protegidas reside en la definicién de dos requisitos que indirectamente
deberan ser recogidos en los correspondientes registros de demandan-
tes. Uno se fija en las titularidades de las personas adjudicatarias y otro
en las rentas maximas. Analicemos cada uno por separado.

El apartado 1° de la letra c) del articulo 16.1 de la LDV establece que
las personas adjudicatarias de viviendas protegidas no podran «ser ti-
tulares del pleno dominio o de un derecho real de uso o disfrute de
ninguna otra vivienda, salvo inadecuacion sobrevenida de la vivienda
gue ocupen a sus circunstancias personales o familiares u otras circuns-
tancias objetivas debidamente acreditadas».

Como regla general, el adjudicatario de una vivienda protegida no
puede ser propietario de otra vivienda, ya sea como titular del pleno
dominio, ya sea como titular de un derecho real de uso y disfrute. N6-
tese que el cumplimiento de este requisito no distingue ni la modali-
dad de vivienda (protegida o libre) ni la localizacién de la vivienda (en
el mismo municipio o en otro), de forma que bastara con ser propieta-
rio de otra vivienda en cualquier municipio de Espafia para no poder
ser adjudicatario de una vivienda protegida, a salvo de las excepciones
que de inmediato comentamos.

Este criterio es mucho mas exigente que el que recogen algunas
normas autondémicas. Por ejemplo, en la Comunidad Valenciana se es-
tablece que las personas fisicas titulares en régimen de pleno dominio
o de usufructo vitalicio del 100 % de una vivienda de proteccién publi-
ca no podran ser titulares de otra vivienda de proteccidn publica, salvo
gue concurran una serie de circunstancias?? de esta forma, no se
prohibe que puedan ser propietarios de viviendas protegidas personas
fisicas que sean titulares de viviendas libres.

En cambio, en la Comunidad de Madrid, en la linea establecida por
la LDV, se establece que, para la primera transmision de viviendas pro-
tegidas, no se puede ser titular, ni el adquirente ni ninguno otro de
los miembros de su unidad familiar, del pleno dominio o de un dere-

22 Articulo 8.1 del Decreto 68/2023, de 12 de mayo, por el que se aprueba el Re-
glamento de vivienda de proteccién publica y régimen juridico de patrimonio publico
de vivienda y suelo de la Generalitat Valenciana.
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cho real de uso o disfrute sobre otra vivienda en todo el territorio na-
cional®.

El segundo de los requisitos que prevé la letra c) del articulo 16.1
LDV se refiere al nivel maximo de ingresos del adjudicatario. Es habi-
tual que, tanto los planes de vivienda estatales como los autonémicos,
establezcan limites de ingresos maximos por unidad de convivencia y
en funcién de cada modalidad o tipo de vivienda protegida y, en su
caso, del programa de proteccién. Por ejemplo, el plan estatal de vivien-
da vigente establece limites de ingresos en funcién del programa de
ayudas de que se trate?.

Esta previsidon legal estatal no prevé la exigencia de un nivel de in-
gresos minimos, que puede ser bien Util para garantizar la viabilidad de
las condiciones econdmicas por parte del adjudicatario, ya se trate de
adquisicion de la vivienda, como del arrendamiento. Esta posible previ-
sién de ingresos minimos la podemos encontrar por ejemplo en el pro-
pio plan estatal de vivienda vigente?.

2.3.4. Duracion del régimen legal de vivienda protegida

Todas las caracteristicas que estamos analizando y que definen el
régimen juridico basico de la vivienda protegida, mas las que afiadan
las respectivas legislaciones autondmicas o locales, ha tenido habitual-
mente una limitacion temporal o un plazo durante el que se aplicaba
este régimen, pero una vez finalizado desaparecian estas limitaciones

23 Vid articulo 3.3.3 del Decreto 74/2009, de 30 de julio, por el que se aprueba el
Reglamento de Viviendas con Proteccion Publica de la Comunidad de Madrid.

2 Por ejemplo, en relaciéon con el Programa de ayuda al alquiler de vivienda, el
articulo 27.1. c) del Real Decreto 42/2022, de 18 de enero, que regula el Bono Alquiler
Joven y el Plan Estatal para el acceso a la vivienda 2022-2025, establece que podran
ser beneficiarias de las ayudas contempladas en este programa las personas fisicas
mayores de edad que relinan todos y cada uno de los requisitos siguientes (...): ) Que
la suma total de las rentas anuales de las personas que tengan su domicilio habitual y
permanente en la vivienda arrendada, consten o no como titulares del contrato de
arrendamiento sean iguales o inferiores a 3 veces el Indicador Publico de Renta de
Efectos Multiples (IPREM)».

% Asi, en relacién con el Programa de ayuda al alquiler de vivienda, el articulo 27.1.
c) del Real Decreto 42/2022, de 18 de enero, que regula el Bono Alquiler Joven y el
Plan Estatal para el acceso a la vivienda 2022-2025, establece que «las comunidades
auténomas y ciudades de Ceuta y Melilla podran fijar unos ingresos minimos, también
en conjunto, como requisito para el acceso a la ayuda».
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y la vivienda se convertia en vivienda libre, caracteristico antonimo de
la vivienda protegida.

Este plazo de duracion del régimen legal de la vivienda protegida ha
ido variando con el tiempo, pero desde el RDL 31/1978 se ha fijado en
30 afios desde la obtencion de la calificacidon definitiva y ha sido el ha-
bitual, con alguna variante, en todas las viviendas que se ha financiado
con base en planes estatales de vivienda.

Sin embargo, las normas autondmicas, en el ambito de las vi-
viendas acogidas a los planes o los regimenes autondmicos, no siem-
pre han mantenido este plazo de duracién del régimen de protec-
cién. Por una parte, algunas comunidades auténomas han aumentado
la duracion del régimen legal de las viviendas protegidas hasta ha-
cerlo permanente o indefinido; es el ejemplo de la legislacién de
vivienda del Pais Vasco en todos los supuestos?® o Catalufia en re-
lacién con las viviendas construidas en suelos calificados para la
construccion de vivienda protegida, mientras se mantenga esta ca-
lificacion urbanistica o estén integradas en un patrimonio publico
de suelo y de vivienda?’.

En el sentido contrario a Pais Vasco o Catalufia, otras comuni-
dades auténomas han reducido notablemente el plazo de duracion
del régimen legal de las viviendas protegidas, por debajo de estan-
dar de los 30 afios. Un buen ejemplo es el de la Comunidad de
Madrid que prevé una duracion estandar de régimen legal de la
modalidad autonémica denominada viviendas con proteccién publi-
ca de 15 afios, que incluso se reduce a 10 aflos para la modalidad
denominada vivienda con proteccién publica para arrendamiento con
opcion de compra?.

26 Vid. art. 11 del Decreto 39/2008, de 4 de marzo, de régimen juridico de vivien-
das de proteccion publica y medidas financieras en materia de vivienda y suelo, del
Pais Vasco que establece que «las viviendas y locales que sean objeto de calificacion
definitiva con arreglo a lo previsto en el presente Decreto, mantendran permanente-
mente la misma, y por lo tanto, su naturaleza de proteccién oficial».

27 El articulo 79.1 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda
de Catalufia establece que «la calificacion de las viviendas con proteccion oficial es vi-
gente mientras concurra alguna de las circunstancias siguientes: a) Que el planea-
miento urbanistico las reserve al uso de vivienda de proteccién publica. b) Que estén
integradas en un patrimonio publico de suelo y de vivienda.»

28 Vid. articulo 10.1 del Decreto 74/2009, de 30 de julio, por el que se aprueba el
reglamento de Viviendas con Proteccién Publica de Madrid.
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Frente a esta clara dicotomia, el legislador estatal apuesta decidida-
mente por el modelo de duracién permanente del régimen legal, esta-
bleciendo en la letra d) del articulo 16.1 LDV:

«d) Las viviendas protegidas que se promuevan sobre suelos
cuyo destino sea el de viviendas sometidas a algun régimen de
proteccion publica en cumplimiento de lo establecido por la letra
b) del apartado 1 del articulo 20, del texto refundido de la Ley de
Suelo y Rehabilitacion Urbana, aprobado por Real Decreto Legisla-
tivo 7/2015, de 30 de octubre, estardn sometidas a un régimen de
proteccién publica permanente que excluya la descalificacion, en
tanto se mantenga la calificacion de dicho suelo.

En el resto de supuestos, las viviendas protegidas estardn so-
metidas a un régimen de proteccion publica permanente con las
salvedades que excepcionalmente pueda prever la normativa au-
tonémica en caso de que exista causa justificada debidamente
motivada para su descalificacion o para el establecimiento de un
plazo de calificacion con la fijacion del numero de afios de esta,
que como minimo deberd ser de 30 afos.

En tal supuesto, podra establecerse la devolucion de todas o
parte de las ayudas percibidas en caso de enajenacion de la vivien-
da con posterioridad a su descalificacion, conforme se establezca
en su normativa reguladora.

En todo caso, se considerard causa justificada a los efectos
anteriores, la promocién de viviendas protegidas en suelos cuya
calificacion urbanistica no impusiera dicho destino y no hubiesen
contado con ayudas publicas para su promocion».

De nuevo, resulta absolutamente relevante el sentido que demos al
primer inciso del articulo 16.1 LDV. Si los «principios» que regula este
precepto no resultan de obligado cumplimiento y la normativa autonoé-
mica puede establecer un plazo de duracién del régimen legal de las
viviendas protegidas, de nada servira el conjunto del precepto, tenien-
do un mero valor de referencia. En cambio, si como proponemos, ven-
ce la interpretacion de este precepto como la definicion de caracteristi-
cas basicas de las viviendas protegidas que el legislador autonémico
debe respetar, mas alla de las propias condiciones y requisitos que pre-
vea el legislador autonémico o local, el régimen legal de las viviendas
protegidas tendra una duracién permanente, salvo las excepciones au-
tonédmicas expresamente amparadas conceptualmente en el propio ar-
ticulo que comentamos.

La norma que analizamos establece dos regimenes juridicos diferen-

tes en funcion de la calificacion urbanistica de los terrenos en los que
se localicen las viviendas. Veamos:
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1° Suelos con calificacién urbanistica de vivienda protegida

Desde la estatal Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo, es necesario
reservar suelo para la construccion de viviendas sujetas a alguna mo-
dalidad de proteccion publica, habiendo aumentado la propia LDV los
porcentajes de reserva (vid. D.F. 4 LDV), de forma que, en la redaccion
actual, es preciso reservar un 20 por ciento del aprovechamiento resi-
dencial para la construccién de viviendas sujetas a algun tipo de pro-
teccion publica en las actuaciones de reforma o renovacién de la urba-
nizacién, mientras que en las actuaciones de nueva urbanizacion el
porcentaje se eleva al 40 por ciento.

Pues bien, en los suelos que provengan de estas reservas y que, por
lo tanto, se encuentren calificados por el correspondiente planeamiento
como suelo para vivienda protegida, las viviendas que se construyan en
estos suelos estaran sujetas a un régimen de proteccion publica per-
manente mientras se mantenga esta calificacion urbanistica de vivien-
da protegida.

Esta prevision es absolutamente l6gica desde una perspectiva urba-
nistica puesto que no tiene ningun sentido que en un suelo con califi-
cacion «vivienda protegida» puedan existir viviendas libres. Esta discre-
pancia se produce en los supuestos en los que, por ejemplo, una
vivienda protegida con base en su calificacién definitiva (y con base a
la normativa con base en la que se otorgd esta calificacion definitiva)
se encuentra sujeta a un régimen de proteccion durante 30 afios com-
putados (habitualmente) desde el otorgamiento de la propia calificacion
definitiva; el mero transcurso de estos 30 afios provocara que se extin-
ga el régimen de proteccién, desaparecen las limitaciones que prevé el
régimen de proteccién y la vivienda se convertira en libre, cuando el
suelo sobre el que se encuentra construida la vivienda tiene la califica-
cién de vivienda protegida®.

2% Ya advirtié tempranamente esta discordancia Porto REy, E., «Técnicas urbanisti-
cas que pueden facilitar la promocién de viviendas de proteccion publica», Revista de
Derecho Urbanistico y Medio Ambiente, 185 (2001) pp. 97 y 98, que considera que la des-
calificacién de una vivienda protegida en un ambito calificado para la construccion de
viviendas protegidas provoca que la vivienda quede en situacion de fuera de ordena-
cién; asimismo, afirma que «la posible transformacién de la calificaciéon urbanistica del
suelo con uso de vivienda protegida en uso de vivienda libre durante la vigencia del
planeamiento urbanistico, no es posible si la calificacién del suelo por el Plan ha sido
resultado de una exigencia de la Ley urbanistica, salvo que mediante una modificacion
del Plan General se califiquen otras areas o zonas equivalentes a las que se pretenden
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La propia LDV limita la posibilidad de modificar la calificacion del
suelo para la construccion de vivienda protegida y, en su articulo 15.1.c
LDV prevé que esta «calificacién (...) no podra modificarse, salvo en los
casos excepcionales en los que el instrumento de ordenacién urbanis-
tica justifique la innecesariedad de este tipo de viviendas o la imposibi-
lidad sobrevenida de dicho destino, con independencia de que puedan
modificarse las condiciones o caracteristicas de la vivienda protegida
para atender a la demanda y necesidades del ambito territorial».

2° Suelos sin calificacién urbanistica de vivienda protegida

Para aquellas viviendas protegidas que se construyan sobre suelo no
calificado para vivienda protegida, que normalmente tendran la califica-
cion de «vivienda libre» o equivalente, se prevé como regla general tam-
bién una duraciéon permanente de su régimen juridico, luego también
deberan cumplirse todos los principios que estamos analizando mas los
gue complementariamente recojan las normas autonémicas o locales.

Sin embargo, se prevé que la legislacion autonédmica contemple de
forma excepcional la existencia de una causa justifica, bien para con-
templar la descalificacion de la vivienda (imaginese la descalificacién
mediante la imposicion de una sancién), bien para establecer un plazo
para la descalificacion, que nunca podra ser inferior a 30 afios, que
como hemos visto es, precisamente, el estdndar que hasta el momen-
to contemplaba el legislador estatal. Esta descalificaciéon anticipada po-
dra conllevar (si lo prevé el legislador autonémico) la «devolucion de
todas o parte de las ayudas percibidas en caso de enajenacién de la
vivienda con posterioridad a su descalificacién, conforme se establezca
en su normativa reguladora».

cambiar la calificacién. Esta posible modificacién se ve dificultada con la utilizacion de
las técnicas de las areas de reparto, puesto que al haber asignado al uso de vivienda
protegida un coeficiente de homogeneizaciéon o ponderacién propio, la modificacion del
uso conlleva el cambio de coeficiente, y ello supone la generacién de nuevos aprove-
chamientos no contemplados y, por tanto, la necesidad de determinar el nuevo apro-
vechamiento tipo y nuevo reparto de aprovechamientos que afectan a derechos de
propiedad que pueden estar consolidados». Vid. también VAQUER CABALLERIA, M., «Planes
urbanisticos y planes de vivienda: la extrafia pareja», REALA, 7 (2017), p. 72; GARCiA-
ALvaREZ GaRrcia, G. (2010), «Las reservas de suelo para viviendas de proteccién publica,
en LoPEz RAMON, F. L. (coord.), Construyendo el derecho a la vivienda, Marcial Pons, p. 396
y GIFReU | FonT, J. (2023), «Mecanismos de colaboracién publico-privada para la provi-
sién y la explotacion econdmica de vivienda asequible: un juego de suma positiva»,
Revista Catalana de Dret Public, 66, p. 61.
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El propio precepto contempla automaticamente como causa justifi-
cada para establecer una descalificacién anticipada (sin perjuicio de la
necesidad de que se prevea expresamente en la legislacion autondmi-
ca, entendemos) la «promocién de viviendas protegidas en suelos cuya
calificacion urbanistica no impusiera dicho destino y no hubiesen con-
tado con ayudas publicas para su promocion». Esta previsién normati-
va es parcialmente redundante, puesto que el supuesto de hecho de la
posible aplicacién de la excepcién autondémica es, precisamente, que la
vivienda se promueva en suelos con una calificacidn urbanistica distin-
ta a la de vivienda protegida; por lo tanto, en rigor, la causa justificada
reside en que la vivienda en cuestion no haya contado con «ayudas
publicas para su promocién».

Por cierto, esta excepcion plantea una duda razonable ¢es posible
la construccidn de vivienda protegida en suelo calificado para vivienda
libre? La calificacion urbanistica «vivienda protegida» trae causa de la
reaccion del legislador estatal en un primer momento®* y después del
legislador autonomico®' frente a la jurisprudencia del TS que anulaba
los planes urbanisticos que vinculaban determinados suelos a la cons-
truccion de vivienda protegida® y, ademas, es preciso tener en cuenta
que, histéricamente, las viviendas protegidas se caracterizaban como
una auténtica medida de fomento, por lo que lo normal era construir
viviendas protegida en el suelo con calificacion residencial, a secas. La
generalizacion de la calificacion urbanistica «vivienda protegida» y la
practica desaparicién de las ayudas econdmicas a la promocion y ad-
quisicion de viviendas permite plantear serias dudas a la posibilidad de

30 A estos efectos, el articulo 35.3 de la Ley 8/1990, de 25 julio, de reforma del
régimen urbanistico y valoraciones del Suelo, establecia: «Si el planeamiento general
calificara terrenos con destinos a la construccién de viviendas de proteccion oficial u
otro régimen de proteccién publica, considerara esta calificacién como un uso especi-
fico, asignandosele el coeficiente de ponderacién que, justificadamente y en coordina-
cién con los criterios de valoracion catastral, exprese su valor en relacién con el carac-
teristico del area de reparto en que quede incluido».

3 Vid., por ejemplo, el articulo 3.2. i) de la Ley 9/2001, de 17 de julio, del suelo de
la Comunidad de Madrid, que establece, entre los fines de la ordenacién urbanistica,
«la orientacion de las actuaciones publicas y privadas en orden a hacer efectivo el de-
recho de todos a una vivienda digna y adecuada, especialmente mediante la califica-
cién de suelo para viviendas sujetas a algun régimen de proteccién publica y la consti-
tucion de patrimonios publicos de suelo».

32 Hemos analizado esta jurisprudencia del Tribunal Supremo en IGLESIAS GONZALEZ,
F., «El Nuevo Plan de Vivienda 2009-2012 y sus efectos sobre el urbanismo; en espe-
cial, las reservas de suelo para vivienda protegida», Revista de urbanismo y edificacion,
19 (2009), pp. 45-72.
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construir viviendas protegida en suelos destinados por el planeamiento
a la construccién de vivienda libre, salvo que, por ejemplo, la construc-
cion de viviendas protegidas se contemple en el planeamiento como un
uso alternativo. No otra puede ser la interpretacion de las calificacio-
nes urbanisticas, puesto que sin lugar a duda a nadie le sorprenderia
gue no se permitiera la construccién de uso terciario o industrial o cual-
quier otro en suelos calificados para la construccion de vivienda libre.

2.3.5. Previa autorizacion y derechos de tanteo y retracto

Es relativamente frecuente que la normativa autonémica reguladora
de las viviendas protegidas establezca la necesidad de obtener previa
autorizacién administrativa (normalmente autondmica) tanto para la
transmisién como para el arrendamiento de viviendas protegidas, so-
bre todo si la vivienda o (mas habitualmente) el edificio esté calificado
en régimen de arrendamiento.

La letra e) del articulo 16.1 LDV generaliza esta previa autorizacion,
que limita a la administracidon autondmica, sin citar a la local y estable-
ce limites precisos para el otorgamiento de la autorizacién administra-
tiva. Asi, la autorizacion para la transmisién o arrendamiento de las vi-
viendas protegidas Unicamente podra otorgarse si se cumplen los
siguientes requisitos:

i) Los adquirentes o arrendatarios tienen que ser personas que
cumplan los requisitos previstos en la normativa correspondien-
te para acceder a una vivienda protegida.

i) La transmisién o arrendamiento debe realizarse prioritariamente
a favor de personas o grupos de personas demandantes inscri-
tas en los registros publicos previstos al efecto por la normativa
autondmica o municipal, teniendo en cuenta el orden estableci-
do en los mencionados registros publicos.

iii) El precio de la venta o el alquiler no puede rebasar el maximo
establecido al efecto.

Naturalmente, se trata de requisitos minimos que pueden ser am-

pliados por la normativa autonémica o local, conforme a lo previsto en
la entradilla del articulo 16.1 LDV que analizamos.
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Bien diferente es la regulacién del ejercicio de los derechos de tan-
teo y retracto. Frente la exigencia (sin excepcién) de previa autorizacion
para la transmision o arrendamiento de viviendas protegidas (no otro sig-
nificado puede tener la expresidn «su venta o alquiler estaran sujetos a
la previa autorizacion de la Comunidad Autonomay), el legislador estatal
no ha querido automatizar la existencia de derechos de tanteo y retrac-
to en la transmisién de viviendas protegidas, limitdandose a establecer en
el ultimo inciso de la letra e) del articulo 16.1 LDV que «la Administra-
cién podra ejercer (...) los derechos de tanteo o de adquisicién preferente
y (...) los derechos de retracto o de adquisicion preferente que establez-
ca, en su caso, la legislacién autondmica aplicable». La expresion «en
su caso» deja claro que no resulta obligado (a diferencia del resto de
principios recogidos en el mismo articulo 16.1 LDV) que el legislador au-
tonémico regule derechos de tanteo y retracto en la transmision de vi-
viendas. En cualquier caso, es bastante frecuente que el legislador auto-
ndémico establezca la existencia de derechos de tanteo y retracto, incluso
mas habitual que la regulacién de la autorizacién previa. Un buen ejem-
plo lo encontramos en la legislacién de vivienda de Catalufia®, pero tam-
bién podriamos referenciar la del Pais Vasco*, Comunidad Valenciana®,
Andalucia®...

Finalmente, cabe advertir que el requisito de previa autorizacién
para la transmisién y arrendamiento de viviendas protegida y, sobre
todo, de que Unicamente pueda otorgarse la autorizacion cuando se
realice a personas inscritas en los registros publicos de vivienda conlle-
va necesariamente que los titulares de las viviendas protegidas Unica-
mente puedan ser personas fisicas, nunca personas juridicas.

Esta regla ya estaba presente de forma muy clara en bastantes nor-
mas autondmicas¥, pero puede considerarse un paso adelante su con-

3 Vid. articulos 87 y ss. de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la
Vivienda de Catalufia.

34 Vid. articulos 65 y ss. de la Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda del Pais Vasco.

35 Vid. Decreto-ley 6/2020, de 5 de junio, del Consell, para la ampliaciéon de vivien-
da publica en la Comunitat Valenciana mediante los derechos de tanteo y retracto.

3 Articulos 72 y ss. de Ley 1/2010, de 8 de marzo, de Vivienda de Andalucia.

37 Un magnifico ejemplo se puede encontrar en el Decreto 68/2023, de 12 de mayo,
por el que se aprueba el reglamento de vivienda de proteccion publica y régimen juri-
dico de patrimonio publico de vivienda y suelo de la Generalitat valenciana, cuyo arti-
culo 7.2 establece que «solamente pueden ser usuarios y usuarias de las viviendas de
proteccién publica las personas fisicas. El régimen de uso de las viviendas de protec-
cién publica se determinara en la correspondiente cédula de calificacidon definitiva».
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sideracion como condiciones basicas. Esta regla parece romperse en
relacién con la enajenacién de viviendas integradas en patrimonios
publicos de vivienda, puesto que el articulo 28.1.d) LDV permite su
transmisién, pero limitando el universo de entidades juridicas adqui-
rentes «a otras Administraciones Publicas, sus entes instrumentales o
a personas juridicas sin animo de lucro, dedicadas a la gestion de vi-
vienda con fines sociales».

3. REGIMEN JURIDICO DE LA VIVIENDA ASEQUIBLE INCENTIVADA

Debe tenerse en cuenta, desde el primer momento, que la «vivien-
da asequible incentivada» es un tipo juridico distinto de la «vivienda
protegida», aunque haya elementos de conexién; esto es, la vivienda
asequible incentivada no es una modalidad de vivienda protegida, aun-
que si puede considerarse como un tipo de vivienda sujeta a algun ré-
gimen de proteccién publica a que se refiere el articulo 20.1 b) TRLSRU,
como de inmediato analizaremos.

Primero debemos fijarnos en la definicién legal de la «vivienda asequible
incentivada» que se recoge en la letra g) del articulo 3 LDV que establece:

«g) Vivienda asequible incentivada: a los efectos de lo dispuesto
en esta ley, se considerard como aquella vivienda de titularidad pri-
vada, incluidas las entidades del tercer sector y de la economia so-
cial, a cuyo titular la Administracion competente otorga beneficios de
cardcter urbanistico, fiscal, o de cualquier otro tipo, a cambio de
destinarlas a residencia habitual en régimen de alquiler, o de cual-
quier otra formula de tenencia temporal, de personas cuyo nivel de
ingresos no les permite acceder a una vivienda a precio de merca-
do. Los beneficios publicos que se asignen a estas viviendas estardn
vinculados a las limitaciones de uso, temporales y de precios madxi-
mos que, en cada caso, determine la Administracion competente».

De esta definicidn legal se puede extraer las siguientes caracteristi-
cas juridicas de la vivienda asequible incentivada: i) se trata de una vi-
vienda de titularidad privada, lo que la diferencia nitidamente de la vi-
vienda social; ii) pueden contar con beneficios de caracter urbanistico,

Remata esta regulaciéon el articulo 7.3 estableciendo de forma contundente que «las
personas juridicas y entidades sin danimo de lucro podran acceder a la propiedad de
viviendas de proteccién publica Unicamente en los casos en los que las citadas vivien-
das vayan a destinarse a su arrendamiento o cesion de uso».
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fiscal y demas, debiendo enfatizarse los posibles beneficios de caracter
urbanistico que permiten deducir, aunque es cierto que no se dice ex-
presamente, que las viviendas asequibles incentivadas se pueden cons-
truir en suelo reservado por el planeamiento con destino a viviendas
sujetas a un régimen de proteccion publica que se prevé en la letra b)
del apartado 1 del articulo 20 TRLSRU; iii) se destina al arrendamiento
o cualquier otra férmula de tenencia temporal, lo que descartar (nece-
sariamente) la transmision en propiedad de esta modalidad de vivien-
das y iv) se encuentran sujetas a precios maximos de arrendamiento.

Estas caracteristicas juridicas se reiteran en el contenido del articu-
lo 17 LDV dedicado, en exclusiva, a regular el régimen de esta modali-
dad de vivienda, afladiendo los siguientes elementos juridicos: i) deben
destinarse a residencia habitual de la persona arrendataria; ii) aunque
no se referencia expresamente al registro de demandantes, se prevé
que la Administracion competente debe fijar criterios para que disfru-
ten de estas viviendas personas «que tengan dificultades para acceder
a una vivienda a precios de mercadoy; iii) se exime la tramitacién del
procedimiento de calificacion (provisional y definitiva) caracteristico de
las viviendas protegidas y iv) se contempla esta modalidad de vivienda
tanto para nueva promocién, como para viviendas ya existentes, lo que
invitar a pensar que cuentan con alguna similitud con la primera regu-
lacién de las viviendas de precio tasado®.

Estas caracteristicas juridicas que se recogen en la definicion legal
de la «vivienda asequible incentivada» se convierten, curiosa y sorpren-
dentemente, en reglas de «caracter orientativo» para los «poderes pu-
blicos» «en el ambito de sus respectivas competencias». ;Qué alcance
puede tener este caracter orientativo? ;Podria por ejemplo un ayunta-
miento establecer la posible enajenacidon de estas viviendas, evitando
asi uno de los componentes esenciales de su definiciéon juridica? Tien-
do a pensar que no, pues de otra forma la definicion juridica de esta
modalidad de vivienda no serviria para nada, pero es obvio que el le-
gislador no es nada claro al respecto. De nuevo la redaccion final sali-
da de Cortes Generales es técnicamente mas deficiente, en nuestra
opinion, que la que constaba en el proyecto de Ley, que claramente
establecia que se trataba de reglas basicas que necesariamente debian
cumplirse; en concreto, el articulo 17.1 del proyecto de Ley* afirmaba:

38 Vid., al respecto, IGLEsIAs GONZALEzZ, F. (2000), Régimen juridico de la proteccién a la
promocién y adquisicién de viviendas, Aranzadi, pp. 89 y ss.

3% Publicado en el Boletin Oficial de las Cortes Generales, Congreso de los Diputa-
dos, XIV legislatura, Proyectos de Ley, num. 89-1, 18 de febrero de 2022.
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«Articulo 17. Vivienda asequible incentivada.

1. Con objeto de incrementar la oferta de vivienda a precios
adecuados a la situacion economica de los hogares en cada en-
torno territorial, los poderes publicos podrdn impulsar la existen-
cia de viviendas asequibles incentivadas, que estardn sujetas a las
siguientes reglas bdsicas: {(...)»

Esta modalidad de vivienda ya se venia utilizando en la practica®,
por lo que la regulacién de la vivienda asequible incentivada significa
su consolidacion definitiva.
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1. INTRODUCCION. EL INSUFICIENTE PARQUE PUBLICO DE VIVIENDAS EN
ALQUILER?

Es un hecho incuestionable que el parque de vivienda de promocién
publica en régimen de alquiler o de vivienda social en Espafia esta muy
lejos de la realidad de nuestros vecinos europeos?. Ante esta realidad,
la Disposicion Transitoria 2 LDV determina, como objetivo minimo en
defecto del fijado por cada Comunidad Autdbnoma que debera alcan-
zarse para 2043 un parque minimo de viviendas destinadas a politicas
sociales del 20 % respecto al total de hogares que residen en aquellos
municipios en los que se hayan declarado zonas de mercado residen-
cial tensionado. Es mas, la EM de la LDV atestigua la endeblez del par-
que publico de vivienda (en cuanto instrumento de la politica de vivien-
da dirigido a garantizar el acceso a amplios colectivos incapaces de
hacer frente a los precios del mercado libre de compra y alquiler), se-
Alalando que actualmente soélo existen en alquiler social 290.000 vivien-
das de titularidad publica (de las cuales 110.000 son de titularidad de
los ayuntamientos y sus entidades dependientes). Para llegar a ese
objetivo, la LDV incorpora diversas medidas que inciden en el urbanis-
mo, en cuanto materia competencial sectorial (fundamentalmente en el
planeamiento, en cuanto norma con una amplia capacidad ordenadora
de la vivienda al determinar su ubicacion, su intensidad y sus tipolo-
gias), pero también en la determinacion del régimen juridico del dere-
cho de propiedad y de las diversas actuaciones de transformacion ur-
banistica, al modular las cargas a imponer. Junto a ello, se recogen
diversas medidas relativas al régimen patrimonial de los bienes de titu-
laridad publica sobre los que se erigiran las viviendas sometidas a un
régimen de promocién publica que persiguen una mayor flexibilidad
frente a la legislacion contractual publica. La valoracion que de todo
este cuerpo normativo puede hacerse no es uniforme, tanto por lo que

' Trabajo desarrollado en el marco del proyecto TED 2021-1309900B-100, Regenera-
cién Urbana Climatica (REUR-CLIMA), financiado por el MCIN/AEI 10.13039/501100011033
y por la UE, cuyos IP son J.A. Chinchilla Peinado y F. Iglesias Gonzalez. Accién financiada
por la Comunidad de Madrid a través del Convenio Plurianual con la Universidad Auto-
noma de Madrid en su linea de Excelencia para el Profesorado Universitario, en el V
PRICIT (V Plan Regional de Investigacion Cientifica e Innovacién Tecnolégica).

2 Como sefiala FERNANDEz FERNANDEZ (2020: 2), el objetivo buscado seria disponer de
un parque de viviendas publicas en alquiler equiparable a la media europea, donde
existen 65 viviendas de alquiler social por cada 1.000 habitantes, frente a las 8 vivien-
das por 1.000 habitantes actualmente existentes en Espafia. Ello supondria en el con-
junto del pais la necesidad de disponer de parques publicos estables de vivienda so-
cial de 3.000.000 de viviendas. En la misma linea GiFreu FonT (2023: 60).
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respecta a su contenido material como por lo que respecta a la calidad
de la técnica regulatoria adoptada.

2. LA EXIGENCIA DE CALIFICAR SUELO CON DESTINO RESIDENCIAL PARA
VIVIENDA DE PROMOCION PUBLICA, COMO LIMITE A LA DISCRECIONA-
LIDAD DEL PLANEAMIENTO

2.1. LA CALIFICACION URBANISTICA DE SUELO RESIDENCIAL PARA VIVIENDA PROTEGIDA.
EL ESTABLECIMIENTO DE UN NUEVO ESTANDAR URBANISTICO

La larga relacién establecida entre las politicas de vivienda y el de-
recho urbanistico® cristaliza actualmente en dos preceptos clave, com-
plementarios entre si, los arts. 20.1.b) TRLSRU y 15.1.d) LDV.

El TRLSRU [art. 20.1.b)] exige que se destine «suelo adecuado y sufi-
ciente» para el uso residencial que permita la ejecucién de vivienda su-
jeta a un régimen de proteccién publica. Asumiendo el alcance de las
competencias urbanisticas en materia de urbanismo y vivienda, el legis-
lador estatal impone al legislador autonémico (y de forma indirecta al
planificador) dos limites o condicionantes respecto de este uso urbanis-
tico del suelo diferenciado (que supone una verdadera «calificacion ur-
banistica»)*. De una parte, se establece un principio de disefio urbanisti-
co, al requerirse que la ubicacion y distribucion de las parcelas donde
se erijan las viviendas residenciales permita plasmar la cohesién social,
logrando espacios urbanos justos e inclusivos®. Se requiere, por tanto,
que tanto en la fase de planeamiento como en la fase de gestién se
adopten medidas para evitar la generacién de guetos de vivienda publi-
ca, debiendo mezclarse en la medida posible con la tipologia de vivien-
da libre, asi como evitar que las parcelas destinadas a viviendas de pro-
teccion publica se ubiquen siempre en aquellas localizaciones «menos
atractivas» (p.e., siempre en la zona mas cercana a las grandes vias de

3 Sobre esta relacién, VAQUER CABALLERIA (2017: 69); TRIAS PRATS (2012: 160).

4 Ciertamente no se trata de un uso del suelo materialmente diverso ni de una
tipologia edificatoria necesariamente diferente de la vivienda libre, lo que permite du-
dar de su posible consideracién como una calificaciéon urbanistica, pero como justifica
VAQUER CABALLERIA (2017: 72), la misma es la expresidon de una concreta politica econo-
mico-social de utilizacion del suelo. En linea similar Trias PrATs (2012: 163) precisa que
esta calificacién urbanistica tiene como efecto «arrastrar» al ambito del derecho urba-
nistico el régimen sustantivo de la vivienda protegida (parametros constructivos, bene-
ficios y ayudas publicas, requisitos personales de los beneficiarios... etc.).

5 GIFREU FoNT (2023: 62).
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comunicacion). No obstante, la densidad normativa de este principio es
minima, por lo que, ante la falta de una concrecion mayor por parte del
legislador autonémico, la libertad de configuracidon del planificador difi-
culta un control efectivo de tal criterio de planificacion.

De otra parte, el TRSLSR imponia en su redaccion inicial la exigen-
cia de que esa reserva alcanzase como minimo el 30% de la edificabi-
lidad residencial en las actuaciones de nueva urbanizacion (que permi-
ten el paso del suelo rural al suelo urbanizado) y el 10% en las
actuaciones de reforma o renovacion de la urbanizacién (en suelo ya
urbanizado). La nueva redaccion del precepto, dada por la Disposicién
Final 47 LDV, eleva esos porcentajes minimos al 40% en las actuaciones
de nueva urbanizacién y al 20% en las actuaciones de reforma o reno-
vacion de la urbanizacion (lo que supone una evidente reduccion del
posible aprovechamiento econémico privado de las operaciones urba-
nisticas). La concrecion de esta reserva minima por parte del legislador
autonémico permite configurarla como un estandar urbanistico que
condiciona la libertad de configuracién del planeamiento urbanistico®.

Ahora bien, para evitar rigideces innecesarias, se posibilita que la
legislacion autondmica, en atencidn a datos objetivos, establezca para
determinado tipo de municipios o de actuaciones un porcentaje de re-
serva inferior e, incluso, su exencién, garantizando en todo caso, cuan-
do se trate de actuaciones de nueva urbanizacion, el cumplimiento in-
tegro de la reserva dentro del municipio, si bien ya la Disposicién
Transitoria 1* TRLSRU excluye de su aplicacién a los municipios de
menos de 10.000 habitantes en los que, en los dos ultimos afios ante-
riores al del inicio de su procedimiento de aprobacion, se hayan auto-
rizado edificaciones residenciales para menos de 5 viviendas por cada
mil habitantes y afio, siempre y cuando dichos instrumentos no orde-
nen actuaciones residenciales para mas de 100 nuevas viviendas; asi
como los que tengan por objeto actuaciones de reforma o mejora de
la urbanizacién existente en las que el uso residencial no alcance las
200 viviendas’.

Desde la perspectiva competencial deben realizarse dos precisiones.
De un parte, el Estado puede imponer esa reserva minima de suelo
residencial destinado a vivienda protegida al planeamiento, al configu-

6 TriAs PRrATS (2012: 164).
7 Sobre el efecto homogeneizador de la regulacién estatal —como derecho transi-
torio—, TRIAS PRATS (2012: 169).
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rarse tanto como un requisito para garantizar la igualdad en las condi-
ciones de ejercicio del derecho de propiedad urbana y en el cumpli-
miento de los deberes inherentes a la funcién social en los términos
del art. 149.1.1? CE, como una regulacion de las bases y planificacién
de un sector relevante de la actividad econémica sobre la base del art.
149.1.13? CE®. De otra parte, las Comunidades Auténomas pueden im-
poner igualmente la exigencia de esta reserva en actuaciones edifica-
torias (de nueva edificacion o de sustituciéon, o de rehabilitacion
edificatoria) del art. 7.2 TRLSRU (y por tanto, sobre suelo urbano con-
solidado en la terminologia urbanistica autonémica mayoritaria), am-
pliando la prevision estatal. Y ello porque la fijacion de los usos del
suelo, y de las edificaciones, son materias tipicamente urbanisticas com-
petencia de la Comunidad Auténoma. Si esa es la opcion adoptada por
la legislacion urbanistica autonémica, ésta Unicamente debera garanti-
zar respecto de esos propietarios de suelo urbanizado «la equitativa
distribucién de los beneficios y cargas [art. 17.2, en relacion con los
arts. 2.1, 14.1 ¢) y 24] o, si ello no fuera posible, la indemnizaciéon de
los perjuicios singulares ocasionados (art. 48 TRLSRU), y en todo caso
el respeto a los derechos urbanisticos patrimonializados conforme a la
ley (art. 11.2) bajo garantia de indemnizacion (art. 33.3 CE)»°.

8 SSTC 75/2018, FJ 6°.A); y 141/2014, FJ 8°.A). A tenor de las mismas, esta determi-
nacién establece «un criterio global de ordenacién, que se basa en la idea de que las
viviendas protegidas han de actuar como factor regulador del mercado de la vivienda,
persiguiendo la consecucién en este ambito de ciertos objetivos, econémicos y socia-
les; sefialadamente, el garantizar el acceso de ciertas capas de la poblacién a una vi-
vienda digna y lograr una moderacidon o contencién de precios, especialmente en los
periodos alcistas del ciclo econdmico, asegurando la existencia de una oferta de vivien-
das de proteccién publica que limite y compita con la oferta de vivienda libre. Se trata,
por tanto, de una medida normativa que tiene una incidencia clara en la actividad eco-
noémica. Esta regulacion encuentra cobertura, por tanto, en las competencias estatales
ex articulo 149.1.13 CE, sin que con ello se produzca invasién alguna de las competen-
cias autondémicas»; e igualmente, la regla de reserva minima de suelo residencial se
incardina «en el articulo 149.1.1 CE, que, en atencion a la funcién social de la propie-
dad ( art. 33.2 CE), consiente imponer, con ciertas salvedades, un sacrificio, carga o
deber minimo de igualacién que han de soportar los propietarios del suelo sujeto a
urbanizacion y, en su caso, los empresarios que lleven a cabo la ejecucién del
planeamiento urbanistico. Es, por tanto, una condicion basica tanto del derecho de
propiedad (art. 33 CE) como de la libertad de empresa (art. 38 CE). No obsta a la natu-
raleza basica de la regulacion la constatacién de que la norma opte por garantizar un
porcentaje minimo o que prevea modulaciones y excepciones a la obligacién de reser-
va. El precepto establece una regla basica y de alcance general y, junto a ella, reglas
especiales que también tienen ese mismo caracter basico y que, por tanto, son aplica-
bles por igual en todo el territorio nacional y a todos los propietarios y empresarios
que procedan a la transformacién urbanistica de terrenos».

9 STC 16/2021, FJ 8°.
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La clave de boveda del art. 20.1.b) TRLSRU reside en que el suelo
sobre el que debe establecerse la reserva de calificacion urbanistica de
vivienda protegida puede ser, desde la perspectiva de su titularidad,
tanto suelo privado como suelo de titularidad publica. Por ello, desde
la perspectiva urbanistica se cumple dicha reserva si en la correspon-
diente actuacién de urbanizacién junto con el suelo lucrativo objeto de
entrega por los particulares conforme al art. 18.1.b) TRLSRU se califica
por el instrumento de planeamiento las superficie de suelos, publicos
o privados, necesarias para alcanzar el porcentaje requerido™. El
planeamiento urbanistico (la calificacion) no determina el concreto ré-
gimen de promocion publica', siendo ello establecido por los planes de
vivienda (estatal y autonédmicos), que pueden optar por financiar Unica-
mente actuaciones dirigidas al alquiler en distintas modalidades (esa es
la opcidn politica del Real Decreto 42/2022, de 18 de enero, por el que
se regula el Bono Alquiler Joven y el Plan Estatal para el acceso a la
vivienda 2022-2025) o también a la venta (esa es la opcion, p.e., del
Decreto 91/2020, de 30 de junio, por el que se regula el Plan Vive en
Andalucia, de vivienda, rehabilitacion y regeneracion urbana de Anda-
lucia 2020-2030). Esta dualidad determina que el planificador deba te-
ner en cuenta el concreto régimen de ayudas a la vivienda existente en
su Comunidad, ya que si en la misma no se contempla por el progra-
ma autonémico (con fondos propios) la vivienda de promocion publica
en régimen de venta, la atribucién de esta calificaciéon urbanistica so-
bre una parcela privada determinara la imposibilidad de cumplir el des-
tino del suelo, por inexistencia de tipologias de vivienda protegida so-
bre suelo privado™, aun cuando se cumpla la formalmente la reserva
de vivienda protegida.

Ademas, aqui surge un problema grave de derecho transitorio. ;Los
nuevos minimos fijados por el legislador estatal (40% y 20% en actua-
ciones de nueva urbanizacién y actuaciones de reforma o renovacién

' Esta interpretacion se confirma indirectamente por el art. 18.1.b) TRLSRU, al per-
mitir la monetarizacién del deber de entrega del porcentaje de participacion de la so-
ciedad en las plusvalias urbanisticas, «excepto cuando pueda cumplirse con suelo des-
tinado a vivienda sometida a algin régimen de proteccion publica en virtud de la
reserva a que se refiere la letra b) del apartado 1 del articulo 20».

" Los municipios carecen de competencia para establecer un régimen propio de
promocion publica de viviendas, reconociendo simplemente el art. 25.2.a) LBRL la po-
sibilidad de destinar fondos publicos y ejercer la iniciativa en el sector («promocién y
gestion de la vivienda de proteccion publica con criterios de sostenibilidad financiera»),
como precisa VAQUER CABALLERIA (2022: 98).

2 VVAQUER CABALLERIA (2017: 73).
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de la urbanizacion) pueden exigirse a los instrumentos de planeamiento
que hayan sido formulados y se encuentren en tramitacién, pero no
aprobados definitivamente, en el momento de entrada en vigor de la
LDV? Ni en las Disposiciones Transitorias ni en el Disposicién Final 42
LDV se contempla prevision alguna de derecho transitorio. En la medi-
da en que simplemente se modifica la regulacion del TRLSRU, razona-
blemente debe acudirse al régimen transitorio establecido por la nor-
ma estatal’. Y ahi la Disposicién Transitoria 1* TRLSRU impone la
reserva, en la cuantia fijada por el art. 20.1.b), a todos los instrumen-
tos de planeamiento que hubiesen iniciado su tramitacién con poste-
rioridad a la entrada en vigor de la Ley 8/2007 y, naturalmente, no es-
tén ya aprobados definitivamente en el momento de entrada en vigor
del TRLSRU y ahora la LDV. Opta el legislador de la LDV por su aplica-
cién inmediata, salvo que concurran las excepciones para su aplicaciéon
previstas por la propia Disposicion Transitoria 1 TRLSRU, vinculadas al
limitado tamafio de la poblaciéon y con un crecimiento minimo, asi como
a un numero de viviendas residenciales previstas en los términos ante-
riormente sefialados. No obstante, no parece ser esta la interpretacion
seguida en algunas Comunidades Auténomas no sin cierta logica eco-
nomica y juridica (p.e., Madrid)', lo que aboca a una clara litigiosidad.

2.2. LA PREFERENCIA POR LA VIVIENDA DE PROMOCION PUBLICA EN REGIMEN DE ALQUI-
LER FRENTE A LA VIVIENDA EN REGIMEN DE VENTA EN LA REGULACION ESTATAL

La reserva de terrenos destinados a vivienda sometida a algun régi-
men de proteccion publica deben ser susceptibles de albergar alguna
de las tipologias de los programas estatales o de las concretas catego-

3 No resultando juridicamente admisible defender que el régimen transitorio sera
el establecido por la ley urbanistica autonémica para los planes en tramitacién a su
entrada en vigor, dado que el establecimiento de la nueva reserva en cuanto concre-
cién basica del derecho de propiedad y del régimen de las actuaciones de transforma-
cién urbanistica es competencia estatal no autondémica.

* Donde se afirma en un informe de los servicios juridicos autonémicos que «La
omisién de norma transitoria en la Ley 12/2023 unido a la ausencia de retroactividad
expresa y la aplicacién del principio de unidad procedimental determinan que la modi-
ficacién de las reservas de vivienda protegida operada por la Ley 12/2023 no se apli-
caran al contenido de ordenacion de los planes urbanisticos en tramitacion». Esta afir-
macion se refuerza con el argumento de que rehacer los proyectos para que incluyan
esta reserva del 20% suelo con proteccién en lugar del 10% «supondria un grave que-
branto al interés publico» y seria contrario «al espiritu y objetivo de la nueva Ley de
Vivienda, por cuanto supondria una dilacién temporal significativa de nuevas reservas
de vivienda protegida (y libre) para su oferta en el mercado».
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rias creadas por los diversos programas autondmicos. Y ahi el art.
15.1.d) LDV modula el estdndar urbanistico del art. 20.1.b) TRLSRU al
exigir que del concreto porcentaje de reserva para vivienda sometida a
algun régimen de promocién publica (concretado por el legislador au-
tonémico o, en su defecto, fijado en el 40% o 20% del uso residencial
lucrativo segun se trate de una actuacién de nueva urbanizacion o de
renovacion o reforma de la urbanizacién), «como minimo un 50% del
mismo lo sea para vivienda sujeta a algun régimen de proteccion pu-
blica de alquiler, salvo en casos excepcionales en los que el instrumen-
to de ordenacién urbanistica lo justifique, atendiendo a las caracteristi-
cas de las personas demandantes de vivienda u otras circunstancias de
la realidad econdémica y social». La constitucionalidad de esta prevision,
desde la Optica de la competencia estatal, resulta innegable en los mis-
mos términos ya afirmados para la regulacion del TRLSRU, al suponer
una medida normativa que tiene una incidencia clara en la actividad
econdmica que posibilita una oferta adecuada de vivienda que garanti-
ce una contencién en los precios de alquiler, art. 149.1.13? CE, a la par
que establece una condicién que garantiza la igualdad sustancial en el
ejercicio del derecho de propiedad™. Con ello se completa la regulacion
estatal del estandar urbanistico, cuya fijacién concreta debe ser esta-
blecida por el legislador autonémico, limitando la discrecionalidad del
planificador.

Ello debe ponerse en conexién con la prevision del art. 15.1.c) LDV,
donde se precisa que la reserva uso residencial para vivienda protegida
establecida por el instrumento de planeamiento urbanistico deviene
inmodificable, salvo en los casos excepcionales en los que el instrumen-
to de ordenacién urbanistica justifique la innecesariedad de este tipo de
viviendas o la imposibilidad sobrevenida de dicho destino. Parece razo-
nable sostener que tal supuesto excepcional, que posibilita el cambio de
calificacion urbanistica del suelo, sélo podra producirse si las viviendas
no han sido aun construidas. En cuanto a la imposibilidad sobrevenida
debera justificarse en la realizacion de alguna actuacién sectorial que
incida sobre la parcela (p.e., la ejecucién de una nueva carretera). De esta
limitacion al jus variandi del planeamiento escapan los parametros
morfolégicos o tipoldgicos, ya que si se permite la modificacion del
planeamiento para incidir sobre las condiciones o caracteristicas de la
vivienda protegida para atender a la demanda y necesidades del ambito
territorial. Esta determinacién, que refleja la pretension del legislador
estatal de mantener de forma indefinida el parque publico de vivienda

5 En los términos de las SSTC 16/2021, F) 8° 75/2018, FJ 6°.A); y 141/2014, FJ 8°.A).
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protegida, incide directamente sobre el tipo de vivienda a desarrollar
sobre el mismo, ya que si se trata de vivienda protegida para su venta,
el art. 16.1.d) LDV establece que estaran sometidas a un régimen de
proteccién publica permanente que excluya la descalificacién, en tanto
se mantenga la calificacién de dicho suelo. Y dado que tal calificacion
urbanistica una vez ejecutadas las viviendas es inmodificable, se anuda
a la misma la imposibilidad de descalificacién. Con ello si bien no se lo-
gra mantener tales viviendas destinadas a la venta dentro del parque
publico de viviendas si se consigue el objetivo final de que tales vivien-
das al entrar en el mercado lo hagan manteniendo en todo caso la limi-
tacion de su precio de venta accesible.

Dos observaciones deben realizarse respecto a esta prevision. En
primer lugar, la reserva impuesta por el art. 20.1.b) TRLSRU y concreta-
da por la legislaciéon autondmica aparece como un minimo que puede
ser superado por las determinaciones de un concreto instrumento de
planeamiento. En tal supuesto, parece razonable afirmar que el exceso
sobre el minimo legal si podra ser modificado por el planeamiento’.
En segundo lugar, debe aclararse el régimen de las viviendas de pro-
mocién publica destinadas a venta en aquellas Comunidades Auténo-
mas donde la calificacion siga presentando un caracter temporal, una
vez superado el mismo. No parece razonable afirmar que las viviendas
en ese caso se encontrarian en situacién de fuera de ordenacién (o fi-
gura asimilada establecida por la legislacion urbanistica). Aqui debe
considerarse que la regulacién autonémica sobre vivienda desplaza a
la regulacion estatal urbanistica. En la colisién entre ambas reglas,
inclina la balanza la proteccién del derecho de propiedad que debe
reconocerse al adquirente, no encontrandose justificacion para «conge-
lar» su propiedad e impedir que pueda realizar obras de mejora’®, lo
que es corroborado por la Disposicién Transitoria 12 LDV, que fija como
régimen juridico de las viviendas que, a la entrada en vigor de la ley,
estuvieran calificadas definitivamente con algun régimen de proteccién
publica, el establecido por la normativa vigente en ese momento.

6 Muestra dudas VAQUER CABALLERIA (2022: 111).

7 En esta linea VAQUER CABALLERIA (2017: 73).

8 Es cierto que esta interpretacion posibilita que dicha vivienda pueda ser obje-
to de venta a precio de mercado, pero ello era algo querido por el legislador en el
momento de la construccion y venta de las mismas. El nuevo paradigma impuesto
por la LDV no puede tener caracter retroactivo frente a situaciones ya consolidadas
totalmente.
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3. LA LIMITACION DEL DESTINO DE LOS SUELOS OBJETO DEL DEBER DE
ENTREGA DE SUELO LUCRATIVO EN CONCEPTO DE PARTICIPACION EN
LAS PLUSVALIAS URBANISTICAS

En aquellos municipios donde se haya declarado una zona de mer-
cado residencial tensionado, el art. 15.1.e) LDV modula la libertad de
destino de los suelos lucrativos objeto del deber de entrega del art.
18.1.b) TRLSRU (suelo donde se localice el porcentaje de edificabilidad
que debe ceder el propietario de suelo en concepto de participacién de
la comunidad en las plusvalias urbanisticas) y que se integran en el
correspondiente Patrimonio Municipal de Suelo. Frente a la regulacién
de la normativa urbanistica (TRLSRU y legislacion autondémica), que per-
mite que esos suelos se destinen a otros usos urbanisticos, de protec-
cién o mejora de espacios naturales o de los bienes inmuebles del pa-
trimonio cultural, o de caracter socio-econémico para atender las
necesidades que requiera el caracter integrado de operaciones de re-
generacion urbana cuando asi lo que dispongan los instrumentos de or-
denacién urbanistica y ello esté permitido por la legislacién autonémi-
ca (lo que posibilita tanto que se destinen a esos otros fines como que
sean objeto de monetarizacion para el cumplimiento del deber, o si la
calificacion urbanistica resulta inadecuada sean objeto de disposicién),
ahora se exige que en esos casos de declaracion de zona de mercado
residencial tensionado, los suelos lucrativos entregados por los propie-
tarios en los instrumentos de equidistribucion se destinen necesaria-
mente a la construccién y gestién de viviendas sociales o dotacionales,
sin que pueda sustituirse tal destino por ningun otro uso publico o de
interés social ni por otras formas de cumplimiento del deber.

Ahora bien, esta limitacion de destino es mas aparente que real,
puesto que el propio precepto permite que se destinen a otros usos
de interés social (como ya hace actualmente la normativa urbanistica)
cuando se acredite la necesidad de los mismos. Simplemente se exige
ahora un esfuerzo de motivacion que justifique tal necesidad en la
memoria del correspondiente instrumento de planeamiento o en el
concreto acto de aplicacién al fin social. Evidentemente tal limitacidon
«reforzada» del destino a vivienda de promocion publica, dada la
literalidad del art. 15.1.e) LDV, debe proyectarse respecto de las actua-
ciones que tengan lugar en la totalidad del municipio y no sélo en la
zona o zonas de mercado tensionado®, con el fin de posibilitar una
mayor oferta de suelos con calificacién residencial de vivienda someti-

9 Muestra dudas VAQUER CABALLERIA (2022: 112).
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da a algun régimen de promocién dentro de la misma ciudad. Obvia-
mente, si la calificacién urbanistica del suelo atribuida por el planea-
miento no es compatible con el destino de vivienda residencial de
promocion publica, los suelos podran destinarse a esos otros usos so-
ciales® o, en su caso, ser objeto de disposicion por el Ayuntamiento,
incrementando los fondos obtenidos el Patrimonio Municipal de Suelo.

4. LOS SUELOS DOTACIONALES DESTINADOS A VIVIENDA SOCIAL

4.1. NATURALEZA DEMANIAL DE LOS TERRENOS DOTACIONALES ENTREGADOS GRATUI-
TAMENTE POR LOS PROPIETARIOS DE SUELO COMO CARGA URBANISTICA

El art. 18.1.a) TRLSRU precisa como elemento que debe individuali-
zarse dentro del deber de entrega de terrenos dotacionales en las ac-
tuaciones de urbanizacién (sean de nueva urbanizacién, expandiendo la
ciudad o de reforma o renovacion de la urbanizacién, actuando sobre la
ciudad existente), cuando el uso predominante sea el residencial, el de
aquellos terrenos a los que el instrumento de ordenacién adscriba a la
dotacion publica de viviendas sometidas a algun régimen de proteccion,
con destino exclusivo al alquiler. Esa obligacion la impone el legislador
estatal tanto cuando se incluya tal previsién en la legislacion autonémi-
ca como cuando, ante su ausencia, «de la memoria del correspondiente
instrumento se derive la necesidad de contar con este tipo de viviendas
de naturaleza rotatoria, y cuya finalidad sea atender necesidades tem-
porales de colectivos con especiales dificultades de acceso a la vivien-
da». No se trata del deber de cesion de suelos con aprovechamiento
lucrativo donde se localice la participacion de la sociedad en las plusvalias
urbanisticas, art. 18.1.b) TRLSRU y que se concreta en una horquilla en-
tre el 5% o el 15% de la edificabilidad o aprovechamiento atribuido en
el ambito (con posibilidad de reduccién a 0% y aumento hasta el 20%).
Por el contrario, respecto del deber de entrega de terrenos dotacionales
con destino a la dotacién publica de viviendas sometidas a algun régi-
men de proteccion el legislador basico estatal no establece ningun por-
centaje (maximo o minimo), sino que remite dicha concrecion al legisla-
dor autondmico. Cuando se trata de una actuacidon de dotacién (y por
tanto se actla sobre la ciudad existente incrementado las dotaciones
existentes), dicho deber también resulta exigible en su caso en los mis-
mos términos —prevision por el legislador autonémico o por el concre-
to instrumento de planeamiento—, art. 18.2 TRLSRU. Aqui el legislador

20 \/AQUER CABALLERIA (2022: 112).
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estatal asume la figura ya incorporada, con distinto alcance, por algunos
legisladores autonémicos bien como dotacidon supramunicipal o local y
en su caso con la fijacién de estandares legales?'.

Este mismo deber se reitera en el art. 15.1.a).2° LDV al precisar que
para ampliar la oferta de vivienda social o dotacional los instrumentos
de ordenacién territorial y urbanistica «Podran establecer la obtencién
de suelo con destino a vivienda social o dotacional, con cargo a las ac-
tuaciones de transformacién urbanistica que prevean los instrumentos
correspondientes, cuando asi lo establezca la legislaciéon de ordenacién
territorial y urbanistica y en las condiciones por ella fijadas». Se deman-
da asi una especifica colaboracion del legislador autonémico, que tiene
ante si un amplio margen decisorio. Pero ese deber no se cumple cuan-
do se procede a un nuevo reenvio a la legislacion aplicable, salvo que
sea la ley de vivienda autonémica quien establezca tales criterios??. Ante
el silencio del legislador autonémico, la decisién motivada de su exigen-
cia corresponde directamente a los Ayuntamientos a través de la me-
moria (normativa) del correspondiente instrumento que articule una
actuacion de nueva urbanizacion o una actuacién de reforma o reno-
vacién urbana, o de dotacion. Se traslada asi a la discrecionalidad
conformadora del planeamiento (planeamiento general o planeamiento
de desarrollo) la determinacion de si entre los terrenos dotacionales
que deben entregar los propietarios deberan existir terrenos destina-
dos a las viviendas dotacionales en alquiler que, conforme a la LDV, se
califiquen como vivienda social [art. 3.1.f).1°] a desarrollarse sobre te-
rrenos calificados urbanisticamente como dotacionales publicos?.

21 VAQUER CABALLERIA (2017: 75).

22 p.e., ese déficit de regulacion autondmica se observa en el art. 61.2.f) LISTA, que
reitera literalmente la prevision estatal, no incorporando desarrollo alguno la Ley 1/
2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda en Andalucia.

2 No puede confundirse este tipo de viviendas sociales con las viviendas protegidas
de precio limitado [art. 3.1.f).2°], sean destinadas a la venta o al alquiler, pero que se
desarrollan sobre terrenos lucrativos y respecto de las cuales se exigen en las actuacio-
nes de nueva urbanizacién una reserva minima del 30% [tras la Ley 12/2023 de Vivien-
da, art. 15.d) de ese 30% al menos la mitad -50%- debe destinarse a vivienda en régi-
men de alquiler] de la edificabilidad por parte del planeamiento [arts. 20.1.b) TRLSRU;
61.5 LISTA y 83 RGLISTA], sin perjuicio de las excepciones previstas en la normativa au-
tondémica. Reserva que no implica el deber de entrega de tales terrenos por los propie-
tarios, ya que son terrenos lucrativos respecto de los que debera incorporarse un coefi-
ciente de homogeneizacion para materializar la equidistribucion. En este sentido, resulta
significativo y evidente el error en que incurre la STS de 16/12/2021 (ECLI:ES:TS:2021:739)
al vincular el art. 20.1.b) TRLSRU con el deber de entrega del art. 18.1.a) TRLSRU. Sobre
la correcta interpretacion de ambos preceptos del TRLSRU, IGLEsIAS GONZALEZ (2023: 156).
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Para su incorporacion en el planeamiento, y dado que supone la
imposicion de un deber derivado de la funcion social de la propiedad,
art. 33.2 CE, se requiere una especifica y suficiente motivacion del pla-
nificador, basada en datos objetivos y no en meras especulaciones.
Debe acreditarse, por tanto, que en el concreto municipio se necesita
disponer de viviendas sociales porque existen colectivos con especiales
dificultades de acceso a la vivienda a los que deba atenderse con ca-
racter transitorio, cuyas necesidades no se satisfacen simplemente con
viviendas sometidas a algun régimen de promocién publica. La diferen-
te funcionalidad de ambos tipos de vivienda protegida (vivienda social
y vivienda protegida de precio limitado) es incuestionable, art. 3.f), apar-
tados 1°y 2° LDV. No se trata aqui de viviendas protegidas de precio
limitado producidas a través de una técnica de fomento para su pues-
ta a disposicion de los ciudadanos en régimen de propiedad o en régi-
men de alquiler (cristalizadas en estimulos fiscales o en subvenciones
publicas). Viviendas que cuando se mantienen en propiedad de la Ad-
ministracion al ser destinadas a su alquiler deben calificarse como bie-
nes patrimoniales y cuando se destinan a su venta, una vez efectuada
ésta, deben calificarse como bienes privados. Por el contrario, la vivien-
da social o dotacional se configura funcionalmente como una vivienda
residencial, pero desde la perspectiva juridica, deben calificarse también
(junto con el suelo dotacional) como bienes demaniales (de servicio
publico, que no de uso publico)?. Se trata de equipamientos publicos
de uso social y destino residencial donde se presta por la Administra-
cion un servicio publico de caracter social®*, configurado normativa-
mente como un servicio de interés general no econémico (SIGNE)*. La
construccidon y gestion de viviendas sociales posibilita la recepcion de
ayudas publicas, ya que estan destinadas a un grupo claramente defi-
nido de ciudadanos desfavorecidos o a grupos menos favorecidos so-
cialmente que, por problemas de solvencia, no puedan encontrar vivien-
da en condiciones de mercado? ni acceder de manera inmediata a
viviendas protegidas de precio limitado, art. 4 LDV. Ahi las administra-

24 Asumen esta calificacion FERNANDEZ FERNANDEZ (2020: 5); VAQUER CABALLERIA (2017: 75).

25 VAQUER CABALLERiA (2022: 106) y (2017: 75); TriAs PRATS (2012: 179).

26 CHINCHILLA PEINADO-DOMINGUEZ MARTIN (2018: 68) precisan que en cuanto actividades de
marcado caracter social, no forman parte del mercado interior. Las actividades que se en-
cuadran en el tipo de SIGNE responde a los siguientes elementos: (i) financiacién primor-
dialmente publica, sin perjuicio de la existencia de una contraprestacion por los usuarios
que no cubre el coste del servicio por lo que no resulta significativa; (i) y consecuciéon de
objetivos sociales y efectos redistributivos. En la misma linea, VAQUER CABALLERIA (2022: 103).

27 SSTJUE de 8 de mayo de 2013 (Asuntos acumulados C-197/11 y 203/11); 1 de
octubre de 2009 (Asunto C-567/07); y STG de 3 de marzo de 2010 (Asunto T-163/05).
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ciones que construyan tales viviendas dotacionales podran financiarlas
y gestionarlas en la forma que consideren mas adecuada, en atencion
a la funcion de solidaridad que cumplen?,.

Ahora bien, cuando en el concreto municipio se haya declarado uno
0 mas ambitos como zonas de mercado residencial tensionado por
parte del 6rgano autondmico competente, el instrumento de planea-
miento debera necesariamente incorporar esa prevision de deber de
entrega [art. 15.1.e) Ley 12/2023], si bien no cuantifica porcentaje algu-
no, lo que puede dejar vacia de contenido e inoperativa tal prevision
estatal si no encuentra desarrollo autonédmico que imponga un estan-
dar minimo de reserva. En todo caso, cuando se establezca esa reser-
va, los terrenos identificados por el planeamiento deberan destinarse
necesariamente a la construccién y gestién de viviendas sociales o
dotacionales, y no podra sustituirse por ningun otro uso publico o de
interés social ni por otras formas de cumplimiento del deber, salvo que
se acredite la necesidad de destinarlo a otros usos de interés social.

La primera cuestion que surge radica en determinar el régimen ju-
ridico de tales suelos dotacionales. ;Son bienes demaniales o, por el
contrario, son bienes patrimoniales? Resulta necesario ordenar el ma-
terial normativo y las posiciones doctrinales para clarificar este extre-
mo. Aun cuando un sector doctrinal opta por configurar tales suelos
como patrimoniales hasta el momento en que se produzca una efecti-
va afectacion a un servicio o uso publico mediante la construccién de
la dotacion o su puesta en funcionamiento, lo cierto es que debe afir-
marse el caracter demanial desde el momento en que se produce la
entrega a la Administracion®. No se trata de suelos que sean soporte

28 | a calificacién de servicio de interés general también que se proyecta sobre las
viviendas de promocién publica destinada a la venta o al alquiler, si bien aqui se trata
de un servicio de interés general econémico (SIGE), por lo que las medidas de fomen-
to que se adopten o las de gestién que supongan una posible restriccion de acceso a
diversos operadores econémicos deberan estar justificadas (que la limitaciéon de acce-
so es proporcionada para garantizar la mision de interés general y que las ayudas a
los operadores econémicos no que las ayudas no exceden de la compensaciéon por las
obligaciones de servicio publico impuestas), VAQUER CABALLERIA (2020: 106).

2% Un detallado andlisis de las diferentes posturas, en PascuaL MARTIN (2020: 138),
quién considera que calificacion por el planeamiento de una parcela como una dota-
cién de titularidad publica «significa, pura y simplemente, que el plan —norma regla-
mentaria de obligado cumplimiento— expresamente ha establecido, no solo el destino
o funcion de la dotacion, no solo su ambito de influencia territorial, sino también la
persona que obligatoriamente debe de ser su titular) y, al hacerlo, ha determinado su
necesaria demanialidad». En la misma linea, GIFReu FoNT (2023: 77).
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de actividades privadas de interés publico o servicios al publico y que
por tanto deban ser calificados como dotaciones privadas por el
planeamiento. Por el contrario, se trata de suelos que deben ser califi-
cados como dotacional publico de equipamiento social®. En otros tér-
minos, se trata de una dotacion urbanistica publica mas (como lo es un
centro de dia para personas de la tercera edad o una residencia)®'. Cier-
tamente existe alguna prevision normativa autonémica [art. 91.3 Ley 9/
2001, de 17 de julio, de Suelo de la Comunidad de Madrid, en la redac-
cién dada por la Ley 9/2010, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y Racionalizacién del Sector Publico de la Comunidad de
Madrid] que formalmente atribuyen a los suelos dotacionales supramu-
nicipales el caracter de bienes patrimoniales®?. Esta previsién parece
que debe entenderse como un supuesto sobrevenido de desafectacién
mediante una norma legal ex art. 69 Ley 33/2003, de 3 de noviembre,
de Patrimonio de las Administraciones Publicas (su afectacién se habia
producido por una norma legal)®® como consecuencia de la falta de uti-
lizacion efectiva de tales suelos por la Comunidad de Madrid y su in-
tento de adoptar formas de gestion sobre estos bienes propias de los
de caracter patrimonial**. Pero esa misma calificacion como bienes

30 FERNANDEZ FERNANDEZ (2020: 5).

31 VAQUER CABALLERIA (2017:75).

32 La nueva regulacién determina que «los suelos integrantes de las redes supramu-
nicipales cedidos a la Comunidad de Madrid tendran la condicién de bienes patrimo-
niales salvo que una Ley les otorgue expresamente el caracter de bienes de dominio
publico».

33 PascuaL MARTIN (2020: 140) criticaba esta calificacion como bienes patrimoniales
por resultar incoherente con el resto del articulado de la Ley 9/2001. En concreto, afir-
maba tal incoherencia ya que el art. 91.6 determina que «los terrenos destinados por
el planeamiento urbanistico a edificaciones o instalaciones para las redes publicas ten-
dran caracter dotacional, por lo que no seran tenidos en cuenta a efectos del calculo
de los aprovechamientos lucrativos». Ademas la propia Ley 9/2010, de 23 de diciem-
bre corrobora el caracter demanial de las redes publicas al establecer en su Disposi-
cién Transitoria Séptima que «mantendran la calificacion demanial aquellos suelos de
redes supramunicipales respecto de los que, a la fecha de entrada en vigor de esta
Ley, su uso privativo hubiera sido cedido mediante concesién u otro titulo habilitante
0 se encontrara en tramitacion el procedimiento para cederlo, hasta que dicho titulo
se extinga». Esas incoherencias pueden salvarse desde su configuracion como un su-
puesto de desafectacién.

34 No obstante, esta prevision debe interpretarse, a la luz de lo pactado en el
Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-
Comunidad de Madrid, adoptado en su reunién celebrada el dia 28 de septiembre de
2011, conforme al cual «Ambas partes coinciden en interpretar el apartado 3 bis del
articulo 91 de la Ley 9/2001 en el sentido de que los suelos a que se refiere este apar-
tado tienen el caracter de demaniales siempre que asi resulte de la aplicacion de lo
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patrimoniales es posteriormente desconocida por la propia Comunidad
de Madrid al instrumentar el Plan Vive de alquiler social a través de una
concesién demanial otorgada sobre tales terrenos integrantes de las
redes supramunicipales, lo que implica necesariamente su caracter
demanial [art. 1 Decreto 84/2020, de 7 de octubre, del Consejo de Go-
bierno, por el que se regula el procedimiento de asignacion y el uso de
viviendas construidas al amparo de concesién demanial en suelos de
redes supramunicipales].

Afirmado el caracter demanial de los suelos y de las viviendas erigi-
das en los mismos resulta problematico el uso de tales viviendas socia-
les, ya que dicha utilizacion se realiza por determinados sujetos con
necesidades habitacionales y que se encuentran en situacién de exclu-
sién social. Pero la utilizacidon se realiza con caracter temporal (limitada
a un espacio acotado de tiempo) y a través de la cesion gratuita o el
arrendamiento social. Esto es, se trata de un uso privativo, temporal-
mente limitado (lo que determina que ya alguna legislaciéon autonémi-
ca califique a estas viviendas como alojamientos «rotatorios»*) donde
en atencion a las circunstancias econémicas del titular del derecho de
uso del bien publico podra existir una cesién gratuita o una contrapres-
tacion. Aun cuando se utiliza la expresidon «arrendamiento social», en
estos alojamientos dotacionales no resulta de aplicacion la legislacion
sobre arrendamientos urbanos, sino que el régimen es juridico-publi-
co%%, a través de una autorizacién administrativa, dando lugar al abono
en su caso de un canon. Es evidente que sobre los suelos dotacionales
no pueden construirse otras modalidades de vivienda protegida (la des-
tinada a la venta o alquiler con opcion de compra) dado el caracter
demanial del suelo y la vivienda, que sélo admite su uso temporal por
sujetos determinados a través de técnicas juridico-administrativas®.

Consecuentemente con el caracter dotacional del suelo, al no tener
atribuido aprovechamiento lucrativo estas parcelas aparecen como
dotacionales en el instrumento de equidistribucién, sin que deba incor-
porarse un coeficiente de homogeneizacién o ponderacion —como si

dispuesto en el articulo 5.1 de la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de
las Administraciones Publicas, y de su legislacion especifica», lo que de facto implica
reconocer su caracter demanial.

35 P.e., art. 34.5.ter.c).2° Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley de Urbanismo de Catalufia.

36 Asi, art. 23.4 Ley 3/2015, de Vivienda del Pais Vasco.

37 Obviamente no cabe aqui un uso comun y general, ya que la demanialidad deri-
va de la adscripcion a un servicio publico social.
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debe producirse cuando se trata de una parcela de titularidad privada
cuyo destino sea residencial de vivienda protegida en régimen de ven-
ta o alquiler— para equilibrar con el resto de fincas de resultado. Ese
caracter juridico determina igualmente que no se apliquen a los mis-
mos los estandares propios de los suelos lucrativos® (asi expresamen-
te ya se contempla por el art. 23.6 Ley 3/2015, de Vivienda del Pais
Vasco). Ello resulta especialmente eficaz en las actuaciones de renova-
cién y reforma de la urbanizacién o en las actuaciones de dotacién, al
posibilitar su implantacion en la ciudad consolidada. Ese mismo dato,
la inexistencia de aprovechamiento lucrativo (o edificabilidad en una
acepcion amplia y no precisa en términos técnico-juridicos) determina
que estos suelos dotacionales de vivienda social no computen a efec-
tos del cumplimiento de la reserva de vivienda protegida. Y ello porque
tal reserva se determina a partir de la edificabilidad residencial deter-
minada por el planeamiento, lo que no concurre en los terrenos
dotacionales®.

4.2. LA UTILIZACION DE OTROS TERRENOS DOTACIONALES CON CALIFICACION DIVERSA
PARA LA IMPLANTACION DE VIVIENDAS DOTACIONALES EN ALQUILER

Junto a ese suelo dotacional calificado especificamente para vivien-
da social en alquiler por el planeamiento y que se obtiene como carga
urbanistica del derecho de propiedad, las distintas Administraciones
publicas (locales y autondémicas) disponen en muchos casos de otros
suelos dotacionales (educativos, culturales, de ocio, espacios libres...
etc.) que no se encuentran en uso*, conformando vacantes urbanos o
edificaciones o instalaciones en desuso. La aptitud de estos suelos
dotacionales para implantar sobre ellos viviendas sociales dotacionales
requeria hasta el momento bien la expresa prevision en la legislacion
autonomica [p.e. art. 36.2.c) Ley 9/2001, de Suelo de la Comunidad de

38 Correctamente TRrias PrRATS (2012: 178), quien precisa que la obtencién de tales
parcelas se configura como carga o deber urbanistico.

3% FERNANDEZ FERNANDEZ (2020: 6).

40 TRiAS PRrATS (2012: 182).

41 Como explica FERNANDEZ FERNANDEZ (2020: 5) en la practica en las actuaciones de
urbanizacion la entrega de terrenos dotacionales oscila entre los de 35-40 m2s por
cada 100 m2t construibles de uso residencial, «lo que conlleva, en numerosos casos al
computar ademas los equipamientos y dotaciones publicas ya preexistentes, la gene-
racion de un excedente de suelo dotacional cuya ejecuciéon constructiva o bien tras-
ciende la voluntad politica de las administraciones sectoriales correspondientes, o bien
superan sus capacidades inversoras».
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Madrid] que permita su construccién de forma directa®?, bien la altera-
cién del planeamiento general (caso por caso o de forma general en
las normas urbanisticas del plan) incorporandolo como uso complemen-
tario de cualquier otro uso dotacional®. Hoy, el art. 15.1.a).1° LDV, asu-
me la previsidon normativa para que dicha compatibilidad pueda ser
establecida, en ausencia de regulacién autondmica propia, directamen-
te por los instrumentos de ordenacion territorial y urbanistica. Con ello
no se innova, sino que simplemente se explicita esta posibilidad. Es
mas, la articulacion de los distintos usos dotacionales puede realizarse
a través de la figura de los complejos inmobiliarios, donde se manten-
ga el uso dotacional primigenio en la planta de superficie (p.e. cultural)
y en el resto de plantas el uso de vivienda dotacional social*, facilitan-
do asi una mayor disponibilidad de vivienda dotacional integrada en su
entorno, con unos adecuados estandares de calidad.

5. LA VIVIENDA ASEQUIBLE INCENTIVADA Y LA POSIBILIDAD DE INCRE-
MENTAR LA INTENSIDAD EDIFICATORIA (EDIFICABILIDAD) POR EL
PLANEAMIENTO

Ademas de las viviendas protegidas, la LDV incorpora una figura
adicional que articula una colaboracion publico-privada en materia de

42 E| precepto determina que las viviendas publicas podran implantarse en suelos
vacantes de la red de servicios urbanos (acceso rodado, aparcamientos) o de la red de
equipamientos (zonas verdes y espacios libres, o equipamientos sociales tales como
educativos, culturales, sanitarios, asistenciales, deportivos, recreativos, administrativos
y demas usos de interés social), procedentes de sectores de suelo urbanizable o ambi-
tos de suelo urbano no consolidado que cuenten con ordenaciéon pormenorizada, siem-
pre que (i) la edificabilidad del uso a implantar sea inferior al 5 por 100 de la
edificabilidad residencial establecida por el planeamiento para el ambito o sector; y (ii)
al computarse la edificabilidad resultante como residencial a estos Unicos efectos, se
mantenga el cumplimiento de la dotacion de redes publicas exigibles. La normativa
aplicable a este uso es la correspondiente al uso residencial en el ambito o sector y la
normativa en su caso aplicable con caracter general a las viviendas publicas sujetas a
un régimen de proteccion. Sélo se requerira la aprobacion de un Plan Especial cuando
sea preciso definir parametros especificos de ordenacién o parcelaciéon que hagan via-
ble dicha implantacion.

43 FERNANDEz FERNANDEZ (2020: 6) destaca que en muchos casos ante la amplia su-
perficie de la parcela dotacional podra destinarse al uso de vivienda dotacional solo
parte de la misma.

4 Lo que determinara una menor «afeccion» al uso dotacional originario, al resul-
tar afectado sélo la superficie necesaria para los elementos de comunicacion vertical
de las viviendas dotacionales, como sefiala FERNANDEZ FERNANDEZ (2020: 7). En esta linea,
VELASCO CABALLERO (2018: 48).
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vivienda, la vivienda asequible incentivada, configurada como una vi-
vienda de titularidad privada cuyo propietario (sea una persona fisica o
juridica, o una entidad del tercer sector o de la economia social) la des-
tina a residencia habitual en régimen de alquiler, o de cualquier otra
formula de tenencia temporal, de personas cuyo nivel de ingresos no
les permite acceder a una vivienda a precio de mercado y que obtie-
nen como contraprestacion beneficios de caracter urbanistico, fiscal, o
de cualquier otro tipo, art. 3.g) LDV.

El art. 17.4 LDV posibilita, respecto de la vivienda asequible que el
planeamiento urbanistico permita incrementos de edificabilidad o den-
sidad o la asignacién de nuevos usos a una vivienda o a un edificio de
viviendas, incluidos en dmbitos delimitados al efecto. Esta determina-
cién resulta inoperativa sin el previo desarrollo legislativo autondmico,
que cuantifique el aumento maximo de edificabilidad o densidad que
puede producirse y, en su caso, su articulacién con el mantenimiento
0 aumento de los estandares urbanisticos estipulados para el ambito
en el que se inserta, con el fin de evitar una alteracion inasumible del
modelo territorial y urbanistico previo*. Ademas, el art. 17.4 LDV vin-
cula el posible aumento de la edificacion o intensidad a que la vivienda
en alquiler asequible incentivada cumpla su funcién «durante periodos
de tiempo determinados y a precios asequibles». Sera esta norma la
que deba determinar cual es ese periodo de tiempo que necesariamen-
te la vivienda debe destinarse a vivienda asequible incentivada, que
debe ser lo suficientemente amplio para justificar la ruptura de la re-
gulacion previa sobre edificabilidad o densidad. Pero también el con-
creto tipo de relacién juridica establecida con el propietario privado
para articular ese destino (contrato, autorizacion administrativa, medi-
das de fomento como la accién concertada... etc.). La indefinicién del
texto estatal facilita una respuesta autonémica flexible, adaptada a la
realidad y peculiaridades de su mercado de vivienda.

6. TECNICAS DE COLABORACION PARA LA CONSTRUCCION Y GESTION
DE LAS VIVIENDAS PROTEGIDAS

Resulta ya un lugar comun afirmar la incapacidad de las Adminis-
traciones publicas para afrontar por si solas el problema de la vivienda
dadas sus limitaciones financieras. Ello demanda nuevas féormulas de
colaboracion con el sector privado y las instituciones del tercer sector

4 Muestra esa preocupacion por el modelo territorial VAQUER CABALLERIA (2022: 113).

275



Estudios sobre el derecho a la vivienda

(replanteandose su relacidon hasta el punto de afirmar la conceptualiza-
cién de un nuevo tipo de Estado denominado «relacional»*), articulada
a través de una nueva gobernanza colaborativa que permita la sinergia
de todos los actores y la corresponsabilidad en la construccion y la
gestion de las viviendas sociales (compromiso de compartir los recur-
sos, costes y riesgos). La apuesta por la creacién de un parque publico
de vivienda estable, integrado por viviendas destinadas a un alquiler
social, junto con las viviendas dotacionales, requerira una mayor capa-
cidad y esfuerzo de gestion y mantenimiento de ese parque publico,
donde la participacién de esos sujetos privados y el tercer sector resul-
ta ineludible. No solo los escasos recursos publicos sino también la
tipologia del suelo donde se erijan las viviendas determinara la opcion
por formulas contractuales o patrimoniales, junto con decisiones pro-
pias del derecho de organizacion (sociedades mercantiles, entidades sin
animo de lucro u otras férmulas organizativas). La LDV apuesta decidi-
damente por dos figuras como herramientas basicas para la construc-
cién y gestion de las viviendas protegidas, sean viviendas dotacionales
sean viviendas protegidas de precio limitado, el derecho de superficie y
la concesion administrativa, aunque ello plantea diversos interrogantes.

6.1. EL DERECHO DE SUPERFICIE. {SOBRE TERRENOS DOTACIONALES?

El derecho de superficie, regulado en los arts. 53 y 54 TRLRSU, otor-
ga al superficiario «la facultad de realizar construcciones o edificacio-
nes en la rasante y en el vuelo y el subsuelo de una finca ajena»*’. Esta
es una figura idénea para la ejecucion por un tercero de viviendas pro-
tegidas de precio limitado sobre terrenos patrimoniales de la Adminis-
tracién local, adquiridos como deber de entrega de los propietarios o
del agente urbanizador en las actuaciones de urbanizacién, art. 18.1.b)
TRLSRU, y las actuaciones de dotacién, art. 18.2.a) TRLSRU. En sintesis,
el derecho de superficie se articula mediante un concurso para la cons-
truccion de los edificios destinados a las viviendas sociales, asumiendo
el adjudicatario el coste de la edificacion y retribuyéndose con la ex-
plotacion en el régimen establecido de arrendamiento social durante un
determinado numero de afios (a fijar en funcion del resultado que se
derive del oportuno estudio de viabilidad econémica, con un maximo
de 99 afios). Consecuentemente, los suelos sobre los que se constituye
este derecho de superficie deben tener atribuida una edificabilidad o

46 GIFREU FONT (2023: 58).
47 CHINCHILLA PEINADO (2023: 1627); GIFReu FonT (2023: 64).

276



Parques publicos de vivienda, planeamiento urbanistico y colaboracién publico-privada

aprovechamiento lucrativo, pudiendo asumir el superficiario la obliga-
cién de ejecutar las cargas y deberes urbanisticos pendientes. La cons-
titucién del derecho de superficie sobre bienes de titularidad publica
s6lo se admite sobre bienes patrimoniales , formen parte o no del Pa-
trimonio Municipal de Suelo; esto es, la constitucion del derecho de
superficie sobre el suelo o el subsuelo sélo se ha considerado viable
cuando tales bienes no tengan la consideracién de bien de dominio
publico®. Pero el derecho de superficie puede proyectarse no sélo so-
bre terrenos, sino también sobre «construcciones o edificaciones ya
realizadas o sobre viviendas, locales o elementos privativos de construc-
ciones o edificaciones», siendo indiferente que las mismas se encuen-
tren finalizadas o en curso de finalizacion. Es mas, el derecho de su-
perficie se puede proyectar, no sobre la totalidad de la finca registral,
sino simplemente sobre una parte de ella (o de varias parcelas), sin que
en todo caso se trate de una previa parcelacion.

Desde la perspectiva de la Administracion, el derecho de superficie
aparece como una férmula idénea, dado que supone una inversion nula
en los proyectos de promocion inmobiliaria y permite, una vez finaliza-
do el plazo del derecho, recuperar la posesion del suelo con el incre-
mento de valor derivado de la construccion efectuada. Para el promo-
tor privado el derecho de superficie supone igualmente una reduccién
de costes, al no tener que hacer frente a los costes de adquisicion del
suelo, si bien su viabilidad dependera de la posibilidad de amortizar la
inversion y obtener una rentabilidad adecuada (en su caso a través de
subvenciones a fondo perdido y la utilizacion de fondos europeos)®.

4 Y aqui debe tenerse presente que la simple constitucién de un derecho de su-
perficie no constituye un supuesto de desafectacién implicita de bienes demaniales,
como sefiala la Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de octubre de 2003 (ECLI:ES:TS:
2003:5901), no siendo procedente la constitucién de un derecho de superficie sobre
un bien demanial, al resultar incompatible con su régimen juridico, donde Unicamente
se prevé como titulos que autorizan el uso del dominio publico la concesién y la auto-
rizacion demanial, articulos 84 y ss., de la Ley 33/2003. El Auto del Tribunal Supremo
de 9 de marzo de 2023 (ECLI:ES:TS:2023:2651A) ha fijado como cuestion de interés
casacional objetivo determinar si « si es ajustada a derecho la constituciéon de un de-
recho de superficie sobre un bien de dominio publico local que no ha sido desafectado,
y en el que caso de que la respuesta sea afirmativa, qué régimen juridico seria aplica-
ble a la subrogacion de un acreedor hipotecario sobre los eventuales derechos que
correspondieran al superficiario en el supuesto de extincién del derecho de superficie
antes del transcurso de su plazo de duracién».

4 GIFREU FONT (2023: 65), quien destaca no obstante las dificultades de otorgarlo
sobre edificaciones ubicadas en el casco urbano que requieran una actuacién edifica-
toria rehabilitadora.
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El art. 31 del Real Decreto-Ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas
de reactivacion econémica para hacer frente al impacto del COVID-19
en los ambitos de transportes y vivienda incorpora un modificacion
trascendente en el régimen del derecho de superficie. Conforme al art.
53.3 TRLSRU, el derecho de superficie serd oneroso cuando el superfi-
ciario deba abonar una contraprestacion a la Administracion que podra
consistir en el pago de una suma alzada o de un canon periddico, o en
la adjudicacion de viviendas o locales o derechos de arrendamiento de
unos u otros a favor de la Administracion. También se contempla la fi-
gura de la cesién gratuita de tal derecho cuando el objeto es la cons-
truccion de viviendas protegidas. Para facilitar esta forma de colabora-
cion publico-privado, el Real Decreto-Ley 26/2020 determina que el
derecho de superficie tendra la consideracion de oneroso (a efectos fis-
cales para el superficiario)®*® aunque no se abone canon o contrapres-
tacion cuando el objeto sea la promocién del alquiler asequible o so-
cial, aumentandose el plazo maximo del derecho a 80 afios en estos
concretos casos.

Surge aqui la pregunta de si resulta posible instrumentar la construc-
cién y gestion de estas viviendas dotacionales a través de la figura del
derecho de superficie®'. Y tal duda surge porque el art. 3.f).1° LDV refe-
rido a la vivienda protegida social o dotacional alude a dicha figura. A su
vez, el art. 28.1.b) LDV, al regular las formas de gestién del parque pu-
blico de vivienda remite a esta figura. Aqui debe considerarse que el le-
gislador estatal ha incurrido en una imprecision técnica. Al referirse a las
viviendas protegidas y a los parques publicos de vivienda alude de for-
ma conjunta al derecho de superficie y a la concesion administrativa, pero
no como formas juridicas intercambiables, sino como técnicas juridicas
que deberan utilizarse en funcion del tipo de suelo sobre el que se eje-
cute la vivienda protegida (bien publico o privado, y dentro de aquél bien
patrimonial o bien demanial). Ademas, la enunciacién no es limitativa,
sino que hace referencia a estas dos técnicas juridicas, junto con cual-
quier otro negocio juridico o férmula organizativa adecuada. Ello se co-
rrobora por la redaccion que se otorga por la LDV al art. 20.1.b) TRLSRU>2
Por tanto, la construccion de las viviendas protegidas puede conseguirse,

0 GIFReU FonT (2023: 66), precisa que Lo que se quiere garantizar con la medida es
que el superficiario pueda ofrecer una renta de alquiler o de cesiéon de uso social, de
forma que la imposicion de un canon no suponga una barrera a la presentacion de
ofertas competitivas en los concursos convocados

1 Posibilidad asumida por FERNANDEZ BAUTISTA (2014: 10); FERNANDEZ FERNANDEZ (2020: 10).

52 «Destinar suelo adecuado y suficiente para usos productivos y para uso residen-
cial, con reserva en todo caso de una parte proporcionada a vivienda sujeta a un régi-
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p.e., en un terreno dotacional (y en un bien integrante del PMS) a través
de la constitucion de un complejo urbanistico inmobiliario, art. 26.5
TRLSRU, implicando la transferencia de la propiedad privada de deter-
minados elementos del complejo (p.e., aparcamiento privado, planta baja
con uso comercial), obteniendo el Ayuntamiento mediante su adjudica-
cién los fondos econdmicos para ejecutar la construccion de las vivien-
das dotacionales®. Esta opcidn flexible se muestra como adecuada en
una realidad econdmica de recursos publicos escasos.

6.2. LA CONCESION ADMINISTRATIVA. ¢ CONCESION CONTRACTUAL Y DEMANIAL?

La LDF, art. 3.f), apartados 1° (vivienda social) y art. 28.1.b) (gestién
del parque publico de viviendas) configura como modalidad de cons-
truccion y/o gestion de estas viviendas a la figura de la «concesiéon ad-
ministrativa». A su vez, el citado Real Decreto-Ley 26/2020, de 7 de ju-
lio, de medidas de reactivacion econémica para hacer frente al impacto
del COVID-19 en los ambitos de transportes y vivienda se refiere a la
figura de la «concesion demanial» como férmula para la construccion y
gestion de tales viviendas. ¢Existe aqui una simple discrepancia termino-
l6gica o un error tipografico? Razonablemente puede afirmarse que la
expresion «concesién administrativa» puede incorporar bajo la misma
la figura de la concesidn contractual de obra publica (férmula contrac-
tual reguladas por la Ley 9/2017) y, dada su ambigledad, también a la
concesién demanial (resolutiva regulada en la Ley 33/2003 y legislacion
patrimonial). Ahora bien, ambas no son férmulas intercambiables que
puedan ser utilizadas indistintamente por la Administracién, ni por su
objeto ni por los suelos sobre los que pueden proyectarse.

Es evidente que la colaboracion publico-privada para la construc-
cion, con su financiacidon total o parcial por el sujeto privado®, y la
gestién del parque publico de vivienda en régimen de alquiler «enca-
ja» naturalmente en la figura contractual del contrato de concesion
de obra publica, dado que la obra debe ser financiada total o parcial-
mente por el concesionario, art. 265.1 LCSP, pero dado que el objeto

men de proteccién publica que, al menos, permita establecer su precio maximo en
venta, alquiler u otras formas de acceso a la vivienda, como el derecho de superficie o
la concesion administrativa».

53 FERNANDEZ FERNANDEZ (2020: 8)

> Ya que si la financiacion de la obra es totalmente publica, la figura contractual
seria la del contrato de obra, art. 13 Ley 9/2017.
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de este contrato esta directamente dirigido a lograr la realizacién del
derecho a la vivienda de personas con dificultades de acceso a la
misma en el mercado libre, las razones de rentabilidad social del mis-
mo justifica la asuncidon de parte de los costes por parte de las Admi-
nistraciones publicas (mediante la financiacién conjunta de la obra,
mediante subvenciones o a través de préstamos reintegrables, con o
sin interés, por la Administracion concedente o por otra Administra-
cion), recogida en el art. 265.2 LCSP. A través de esta figura, el con-
cesionario es tanto el responsable de la construccion de la vivienda
como de su gestion en el tiempo. Y ello se puede producir tanto res-
pecto de las viviendas protegidas destinadas a alquiler social, como
de las viviendas dotacionales. En ambos casos, la utilizacion de las
viviendas se producird por sucesivas personas, en su caso, en situa-
cion de vulnerabilidad social*®. La contraprestacién del colaborador
privado se producird, ademas de a través del canon o «alquiler so-
cial» abonado por los sujetos privados (y que deberia configurarse
como una tarifa en los términos del art. 267 LCSP), también a través
de diversos incentivos que pueda aportar o permitir la Administracién.
Ello puede producirse fundamentalmente a través de la explotaciéon
del resto de elementos de la edificacion no destinados al uso residen-
cial (aparcamientos, locales comerciales... etc.), art. 267.5 LCSP.

La cuestion clave reside aqui, para la virtualidad de esta figura como
instrumento util para la construccién y gestion del parque publico de
viviendas, de una parte en la adecuada distribucién de los riesgos
operacionales. Dado que conforme al art. 14.4 LCSP, el contrato de con-
cesion de obra requiere la transferencia real del riesgo operacional al
contratista en una proporcion sustancial®®, bien sobre el riesgo de de-
manda bien sobre el riesgo de suministro, se ha propuesto como alter-
nativa mas adecuada que los riesgos de construccién y disponibilidad
de las viviendas (mantenimiento... etc.), sean asumidos por el concesio-
nario, mientras que los riesgos de demanda sean asumidos por la Ad-
ministracion municipal®’. De otra parte, en el adecuado dimensiona-
miento temporal del contrato, con el fin de que permita la amortizacion
de la inversién realizada y la obtencidon de una adecuada rentabilidad,
sin que pueda superarse los 40 afios, art. 29.6 LCSP. Estos dos elemen-
tos aparecen como un obstaculo importante para su utilizacion por la
Administracion.

55 FERNANDEZ BAUTISTA (2014: 8).
56 GIFREU FonT (2023: 76).
57 FERNANDEZ BAUTISTA (2014: 9).
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Junta a esta figura, diversas normas autondmicas articulan la cons-
truccion y gestion de las viviendas protegidas destinadas a alquiler so-
cial o a alojamientos dotacionales a través de la figura de la concesién
demanial, al construirse sobre terrenos dotacionales (obtenidos por
entrega gratuita o por expropiacion u otras técnicas urbanisticas simi-
lares). Se trata de la normativa madrilefia®® y catalana®®. Aqui se conce-
de una concesidon demanial a través de un procedimiento de concurren-
cia competitiva para el uso privativo del terreno dotacional por parte
del concesionario, que construye las viviendas sociales y procede a su
gestion mediante su alquiler®®,

Las ventajas de esta figura son varias. De una parte, el mayor plazo
de duracion de la concesion (hasta 80 afios), y de otra, la regulacion mas
flexible sobre el riesgo operacional asumido por el concesionario. Este
asume el coste de la construccién de las viviendas sobre los terrenos
objeto de la concesion demanial (y en su caso la urbanizacién de la par-
cela) y los costes asociados a su posterior explotacion, conservacion y
mantenimiento, asi como todos los tributos asociados a los terrenos y a
la concesién. Su retribucién se articula, ademas de sobre los alquileres
sociales, sobre la explotacion a precios de mercado libre de los locales y
elementos de la edificacion no afectos a la vivienda social, asi como la
retribucion de los servicios comunitarios sobre las viviendas calculados
conforme a la legislacion de arrendamientos. Consecuentemente con el
caracter demanial de los terrenos, no esta prevista la colaboracion de la
Administracion en la financiacion de la construccion de las obras®'. De

8 Decreto 84/2020, de 7 de octubre, del Consejo de Gobierno, por el que se regu-
la el procedimiento de asignacién y el uso de viviendas construidas al amparo de con-
cesién demanial en suelos de redes supramunicipales, que articula el denominado Plan
Vive para la construccion unas 25.000 viviendas en alquiler social dirigidas a jovenes y
familias de renta baja.

% Art. 18.6 Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda en Catalu-
fia, circunscrita a los alojamientos dotacionales, destinados a se destina a satisfacer las
necesidades temporales de habitacién de las personas, en régimen de uso compartido
de todos o una parte de los elementos del alojamiento con otros usuarios, o en régi-
men de uso privativo de una vivienda completa, por razén de dificultades de emanci-
pacion, de requerimientos de acogimiento o asistencia sanitaria o social, de trabajo o
estudio, o de afectacién por una actuacion urbanistica.

0 El art. 24.2 Ley 3/2015, de 18 de junio, de Vivienda del Pais Vasco determina que
«La administracién o el ente publico titular del suelo podra construir y gestionar direc-
tamente los alojamientos dotacionales o podra otorgar derecho concesional a terceros
para su construccion y gestién», no quedando claro si se trata de una concesion con-
tractual o demanial.

¢1Y ello porque en estos usos privativos del dominio publico, la retribucién del ti-
tular de la licencia o concesiéon no pasa por ningun precio abonado por la administra-
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otra parte, las viviendas construidas por el concesionario son titularidad
del concesionario durante el plazo de vigencia de la misma (frente a la
concesion contractual, donde las viviendas son titularidad de la Adminis-
tracion), lo que le permite obtener una mejor financiacion de las entida-
des bancarias. Obviamente, al finalizar el plazo concesional, las vivien-
das revierten a favor de la Administracion.

Aunque especificamente en la normativa y en las distintas concesio-
nes ya otorgadas se afirma que «que la Administracion no esta contra-
tando la ejecucion de obras, limitandose su intervencion a que el conce-
sionario destine los terrenos al fin establecido», ello resulta cuestionable®?.
El apoyo para esta configuracién se encuentra en el art. 31 Real Decre-
to-ley 26/2020, de 7 de julio, de medidas de reactivacién econémica para
hacer frente al impacto del COVID-19 en los ambitos de transportes y
vivienda. Pero esa prevision debe quedar desplaza por el Derecho co-
munitario, al ser contrario a la regulacion europea sobre contratacion
publica. Aqui se construye y gestionan unas viviendas sometidas a un
régimen de promocion publica. El argumento de que la propiedad de las
viviendas corresponde temporalmente al concesionario durante el plazo
de vigencia de la misma constituye un argumento falaz (y un verdadero
fraude de ley). Es indudable que la construccidn de viviendas que, final-
mente, seran titularidad de la Administracién constituye el objeto
prototipico del contrato de obra (que al ser explotadas lo incorporan al
contrato de concesion de obra publica). El objeto es la promocion de
viviendas publicas, no la utilizacién privativa de los suelos demaniales por
un tercero. El concesionario de obra publica tiene derecho a la utiliza-
cién privativa de los bienes demaniales precisos para ejecutar la conce-
sién, determinando dicha concesion contractual que el concesionario
ostente sobre los bienes (suelo y construccién), durante el plazo de la
misma, un derecho real que le otorga los mismos derechos y obligacio-
nes que corresponderian al propietario.

El otorgamiento de la concesion contractual sobre el dominio publi-
co lleva implicita la concesién demanial sobre el suelo, art. 257.c) LCSP

cién, sino que viene constituida por el fruto de su actividad particular de explotacién
econdémica del bien demanial cedido, y es esta utilizacion privativa o aprovechamiento
especial del dominio publico lo que devenga a favor de la administracion el cobro del
tributo o canon correspondiente, que consiste en la ejecucion de la urbanizacion y
edificaciéon de las obras. Esta es la tesis de la Resolucion nim. 262/2022, de 25 de oc-
tubre de 2022, del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico.

62 Rechaza el caracter contractual la Resolucion nim. 262/2022, de 25 de octubre
de 2022, del Tribunal Catalan de Contratos del Sector Publico.
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y art. 91.4 LPAP. No obsta que las viviendas ejecutadas en suelo
dotacional publico y por lo tanto demaniales, puedan ser objeto de
arrendamiento®. Ello no altera esta configuracion como contrato de
concesién de obra publica, prevaleciendo aqui la norma especifica que
supone el art. 18.1.a) TRLSRU, que prevé la posibilidad de arrendamien-
to social de tales viviendas. Desde la perspectiva del derecho de la
Unién Europea, la cuestion de si determinada operaciéon es o no un
contrato publico de obras o de concesion de obras, a efectos de la
normativa de la Unién, compete al Derecho de la Unidn. La calificacion
del contrato otorgado por las partes no tiene mayor relevancia. Con-
forme a la doctrina del TJUE® en virtud del contrato publico de obra, el
poder adjudicador recibe una prestacién que consiste en la realizacion
de las obras que prevé obtener y que conlleva para él un beneficio eco-
noémico directo. Tal beneficio econdmico puede constatarse no solo
cuando se dispone que el poder adjudicador asumira la propiedad de
las obras objeto del contrato, sino también cuando se establece que el
poder adjudicador dispondra de un titulo juridico que le asegurara la
disponibilidad de esas obras, a los efectos de su afectacion publica. No
existe un contrato de arrendamiento si la obra futura a construir res-
ponde a las necesidades especificadas por el poder adjudicador, lo que
ocurre cuando el poder adjudicador ha adoptado medidas tendentes a
definir las caracteristicas de la obra o, cuando menos, a ejercer una
influencia determinante en su proyecto. Mutatis mutandis, ese mismo
criterio puede aplicarse al contrato para la construccién y la gestién del
parque de viviendas de promocién publica.

7. PARQUES PUBLICOS DE VIVIENDA
7.1. PARQUES PUBLICOS DE VIVIENDA Y PATRIMONIOS PUBLICOS DE SUELO

Como corolario a las medidas dirigidas a la creacion y manteni-
miento de un parque publico de vivienda protegida estable, la LDV
crea la figura de los Parques Publicos de Vivienda, inspirandose di-
rectamente en la figura urbanistica de los Patrimonios Publicos de
Suelo, siendo ambos instrumentos de la politica publica en materia

3 Este es el criterio manifestado por la Comisiéon Juridica Asesora de la Comuni-
dad de Madrid en sus Informes 404/2020, de 22 de septiembre, y 278/2020, de 7 de
julio, emitidos en el procedimiento de elaboracion del Decreto 84/2020.

4 STSJUE de 22 de abril de 2021 (ECLI:ECLI:EU:C:2021:319); 10 de julio de 2014
(ECLI:EU:C:2014:2067);
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de vivienda. Los Patrimonios Publicos de Suelo persiguen regular el
mercado de suelo, con el fin de reducir el precio de la vivienda, sien-
do el destino principal de sus suelos la construccion de viviendas so-
metidas a algun régimen de promocion publica, art. 52.1 TRLSRU®. El
Parque Publico de Vivienda de cada administracion (estatal, autoné-
micas y locales) «tienen por finalidad contribuir al buen funcionamien-
to del mercado de la vivienda y servir de instrumento a las distintas
Administraciones publicas competentes en materia de vivienda para
hacer efectivo el derecho a una vivienda digna y adecuada de los sec-
tores de la poblacién que tienen mas dificultades de acceso en el
mercado, con especial atencién a personas jovenes y colectivos suje-
tos a mayor vulnerabilidad», art. 27.1 LDV.

¢Como se articula la relacion entre la normativa de los Parques Pu-
blicos de Vivienda y la de los Patrimonios Publicos de Suelo estableci-
da por el TRLSRU vy la legislacion autonémica? Concurre aqui una rela-
cién de complementariedad entre ambos instrumentos®. Y no solo por
los fines perseguidos, sino porque el Parque Publico de Vivienda debe
nutrirse, fundamentalmente, «del desarrollo urbanistico y edificatorio de
suelos de titularidad publica». A tal efecto, el art. 27.1 LDV determina
que los parques publicos de vivienda estaran conformados por las vi-
viendas protegidas titularidad de la Administracion, pudiendo formar
parte los suelos donde se erigen del patrimonio municipal de suelo. El
precepto utiliza la expresion «podran», lo que plantea la duda de si aqui
se incorpora una simple enumeracion no vinculante, remitiéndose in-
tegramente a lo que determine la legislacion autonémica, o, por el con-
trario, incorpora una norma basica de obligada asuncion por aquella.
Dado que tal precepto se dicta al amparo del art. 149.1.132 CE, Dispo-
sicion Final 77, 12, LDV, parece razonable considerar que el legislador
estatal impone su composicion como un minimo que debe ser asumi-
do y complementado por el legislador autonémico. Ahora bien, la doc-
trina constitucional®’, determina que en principio la concrecién con ca-

6 Sobre su régimen juridico, MENENDEZ REXACH (2023: XX); y CHINCHILLA PEINADO (2007: 151).

66 VAQUER CABALLERIA (2022: 115).

7 Establecida, entre otras, en las SsTC 143/2017, FJ 2° o 141/2014, F) 5°, donde se
precisa que «el articulo 149.1.13 CE, como regla de caracter transversal en el orden
econdmico, se proyecta sobre los distintos sectores de la economia, pero con el im-
portante matiz de que las normas estatales dictadas al amparo de este titulo pueden
fijar «las lineas directrices y los criterios globales de ordenacién de sectores econémi-
cos concretos, asi como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean
necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacién de cada sec-
tor»... De lo cual deriva que no toda medida, por el mero hecho de tener incidencia
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racter basico de cudles hayan de ser los bienes que integran un instru-
mento juridico de este tipo «no responde ya de forma inmediata y di-
recta a la planificacion general de la actividad econdmica, sino que
constituye, por el contrario, una regulaciéon detallada que ha de que-
dar a la libre configuracion de las Comunidades Autonomas»®.

La excepcion se encuentra en aquellos bienes que el legislador es-
tatal incorpore a un patrimonio publico de suelo como manifestacién
de la competencia para establecer las condiciones basicas del ejercicio
del derecho de propiedad configurando su entrega gratuita como car-
ga urbanistica®. La constitucionalidad del resto de bienes que «podran»
integrar el parque publico de viviendas solo es admisible si se conside-
ra una «directriz o criterio global de ordenaciéon» que no vacia de con-
tenido las competencias autondmicas exclusivas en materia de urbanis-
mo y vivienda, ya que, dentro de la estricta observancia de esa garantia,
pueden realizar la politica urbanistica y de vivienda que estimen mas
adecuada. Desde esas premisas puede considerarse imperativa la exi-
gencia de que conformen el parque publico de viviendas (i) las vivien-
das dotacionales publicas, que se habran construido sobre terrenos
demaniales adquiridos gratuitamente por la Administracién sobre la
base del deber de entrega del art. 18.1.a) TRLSRU; (ii) las viviendas so-
ciales y protegidas construidas sobre suelo de titularidad publica obte-
nido en virtud del deber de entrega del art. 18.1.b) TRLSRU; (iii) las vi-
viendas sociales adquiridas por las Administraciones Publicas en
actuaciones de regeneracion o de renovacion urbanas, incluyendo las
integradas en complejos inmobiliarios, en virtud del cumplimiento de
los deberes y cargas urbanisticos y que por tanto se integran en algu-
no de los dos puntos anteriores.

Por el contrario, resulta mas que cuestionable la competencia esta-

econdmica, puede incardinarse en este titulo, siendo necesario que tenga una inciden-
cia directa y significativa sobre la actividad econédmica general, pues de no ser asi se
vaciaria de contenido una materia y un titulo competencial mas especifico».

€ STC 61/1997, F) 36°, referente al patrimonio municipal de suelo.

6 STC 141/2014, FJ 8°.E), donde se vincula la competencia estatal de los arts. 149.1,
apartados 1°y 13° con el art. 47 CE, ya que «el juego del art. 149.1.1% CE en relacién
con el art. 47 CE, afirmando que este titulo competencial, de un lado, «faculta al Esta-
do para regular las condiciones no ya que establezcan, sino que garanticen la igualdad
sustancial de los espafioles en el ejercicio de los derechos constitucionales», pero, de
otro, «esta funcién de garantia basica, en lo que atafie al derecho a disfrutar de una
vivienda digna, es la que puede y debe desempefiar el Estado al instrumentar sus com-
petencias sobre las bases y coordinacion de la planificacion econémica del subsector
vivienda y sobre las bases de ordenacion del crédito».
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tal para determinar, siquiera sea a titulo de posibilidad”, la integracién
en dicho parque publico de viviendas de (i) las viviendas sociales y pro-
tegidas obtenidas en ejercicio del derecho de superficie, usufructo o
cesion de uso; (ii) las viviendas sociales adquiridas por las Administra-
ciones Publicas en ejercicio de los derechos de tanteo y retracto; y (iii)
cualquier otra vivienda social adquirida por las Administraciones Publi-
cas con competencias en materia de vivienda, o cedida a las mismas.

Aun cuando expresamente en el articulado no se configura al Par-
que Publico de Viviendas como un «patrimonio separado», tal calificati-
vo si se otorga en la EM de la LDV”', y puede considerarse implicito en
la exigencia de retroalimentacién establecida por el art. 27.3 LDV. Los
ingresos procedentes por la enajenacién de los bienes patrimoniales
que lo integren, los ingresos procedentes por la gestién de los bienes
(sean patrimoniales o demaniales) y las cantidades procedentes de san-
ciones por el incumplimiento de la funcion social de la propiedad de-
ben destinarse a la creacién, ampliacién, rehabilitacion o mejora de los
parques publicos de vivienda. Se requiere, por tanto, una reinversion
de esas cantidades, a través de la consignacién de partidas de gasto
especificas del patrimonio publico de viviendas en los presupuestos
correspondientes, sin perjuicio del principio de presupuesto Unico y
unidad de caja’. Se excluye asi la posible consideracion de las vivien-
das integrantes del parque publico de vivienda como simples fuentes
de financiacion ordinaria de la Administracion titular. Todas las medi-
das dirigidas a determinar la composicion y destino, asi como las limi-
taciones tanto de su uso y disfrute como su enajenacion deben
predicarse de todos los parques publicos de vivienda (sean titularidad
del Estado, de las Comunidades Auténomas o de los municipios)”.

70 Aunque una hipotética declaracion de inconstitucionalidad no excluye su carac-
ter pedagdgico hasta ese momento.

71 EM, apartado lll, « la ley evita que vuelvan a repetirse indebidas enajenaciones
del parque publico de vivienda, y se establece un patrimonio separado en el que los
ingresos obtenidos deberan destinarse siempre a la creacién, ampliaciéon, rehabilitacion
o0 mejora de los parques publicos de vivienda. La ley establece que los ingresos proce-
dentes de las sanciones que pudieran imponerse por el incumplimiento de la funcién
social de la propiedad de la vivienda, asi como los ingresos procedentes de la enaje-
nacion de los bienes patrimoniales del parque publico de vivienda deberan tener como
unico destino el de sufragar las politicas publicas de vivienda».

72 Sobre ello, respecto de los patrimonios publicos de suelo, CHINCHILLA PEINADO
(2007: 151).

73 VAQUER CABALLERIA (2022: 102).
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7.2. GESTION DEL PARQUE PUBLICO DE VIVIENDAS. ¢INEMBARGABILIDAD DE LAS VIVIEN-
DAS PROTEGIDAS QUE LO INTEGRAN?

La regulacién de los modos y objetivos de gestién de los Parques
Publicos de Vivienda, art. 28 LDV reiteran lo dispuesto con caracter
general en la legislacién sobre bienes publicos y urbanismo’, salvo en
un punto, decisivo, que pretende eliminar la posible consideracion por
parte de algunas Administraciones de estos patrimonios publicos como
una mera fuente de ingresos en épocas de crisis y que ha posibilitado
en el periodo 2008-2016 su enajenacién a los coloquialmente conoci-
dos como «fondos buitre» y que hoy se sitdan en el punto de mira de
importantes fondos de inversién. Disposicion que esta teniendo como
consecuencia, indeseable desde el punto de vista de las politicas publi-
cas de vivienda, que una vez transcurrido un lapso relativamente breve
de tiempo los alquileres sociales de estas viviendas hayan desapareci-
do sometiéndose a los precios de mercado. Ahora se prohibe que las
viviendas y bienes de caracter patrimonial integrantes de estos Parques
Publicos de Viviendas (y que por tanto estan destinadas a su alquiler
social) sean enajenadas a sujetos privados con animo de lucro. Sélo
pueden enajenarse «a otras Administraciones Publicas, sus entes
instrumentales o a personas juridicas sin animo de lucro, dedicadas a
la gestién de vivienda con fines sociales, y mediante la obligacidon por
parte del nuevo o nuevos titulares, de atenerse a las condiciones, pla-
zos y rentas maximas establecidos, subrogandose en sus derechos y
obligaciones». La mera exigencia jurisprudencial de una motivacién re-
forzada para la enajenacién de las viviendas de promocion publica en
régimen de alquiler a fondos de inversién exigidos por la jurisdiccion
contencioso-administrativa a la luz del principio de buena administra-
cién” se habia mostrado insuficiente para garantizar el derecho a la
vivienda de las personas con menos recursos econémicos.

Sera la legislacién autondmica la que deba regular las consecuen-
cias de un incumplimiento de tales condiciones, plazos y obligaciones
impuestas al adquirente (sea una Administracion publica o una perso-
na del tercer sector), pudiendo prever la resolucion de la enajenacién.

74 Lo que lleva a VAQUER CABALLERIA (2022: 115) a afirmar que «cumple una funcién
antes pedagodgica que prescriptiva.

75 CHINCHILLA PeINADO (2019: 48), donde se pone de relieve como el mero argumento
de la insolvencia financiera de los organismos instrumentales que gestionaban esos
parques de viviendas protegidas no constituia motivacién suficiente, al no garantizarse
la cohesion social.
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Igualmente sera la legislaciéon autondmica la que prevea las posibles li-
mitaciones a ulteriores enajenaciones de estas viviendas a terceros su-
jetos, pudiendo incluirse como cldusula del negocio juridico que articu-
le la primera disposicidon por la Administracion titular del parque publico
de vivienda’®. En todo caso, esas ulteriores enajenaciones no pueden
eludir el necesario mantenimiento tanto de la calificaciéon del suelo don-
de se erigen como suelo de reserva para vivienda sujeta a un régimen
de proteccion publica exigida por el art. 20.1.b) TRLSRU y el art. 15.1.c)
LDV, impidiéndose la descalificacién del régimen de proteccion publica
mientras mantenga el suelo tal calificacion urbanistica, art. 16.1.d LDV.

Aunque no se establece expresamente por la LDV, parece razona-
ble considerar que los suelos y las viviendas protegidas, sean viviendas
dotacionales o viviendas dirigidas al alquiler social, dada su calificacidon
como bienes afectos al cumplimiento de un servicio de interés general
de caracter no econémico, y que por tanto se encuentran afectas a una
funcién publica, a la par que sus rendimientos y el producto de su ena-
jenacion estén legalmente afectados al fin determinado del manteni-
miento del parque publico de vivienda, hoy deben considerarse inem-
bargables. Y ello tanto respecto de los bienes y viviendas que tengan
la condicion de bienes demaniales, como de los que tengan la condi-
cién de bienes patrimoniales, por mor de la aplicacion de la regulacion
del art. 30.3 de la LPAP, de forma similar a los bienes integrantes del
patrimonio municipal del suelo. Con estas dos medidas (la calificacion
urbanistica permanente y la calificacion indefinida de la vivienda, junto
con la limitacién de las posibilidad de disposicion de las viviendas) se
trata de evitar situaciones indeseables derivadas de situaciones de cri-
sis cuando las viviendas son promovidas por entes instrumentales so-
metidos al derecho privado, donde la jurisdiccion mercantil habia ad-
mitido con naturalidad la posibilidad de embargo de tales viviendas”.

Dada esta vinculacion o dependencia fuerte entre el patrimonio
publico de suelo y el parque publico de viviendas cabe plantearse si no

76 Critico con la falta de regulaciéon expresa sobre este punto, VAQUER CABALLERIA
(2022: 116).

77 Sobre ello, CHINCHILLA PEINADO (2019: 52), siendo cuestionable que a pesar de tra-
tarse de sociedades que actuaban en régimen de derecho privado, el cumplimiento de
una evidente funcién publica justificase la aplicabilidad de la figura del concurso. Tales
sociedades mercantiles publicas no intervienen en el mercado con criterios empresa-
riales, en concurrencia con el sector privado, sino que interviene en el ejercicio de la
funciéon publica (competencia) atribuida a la Administracién matriz, siguiendo principios
ajenos al animo de lucro propio de la actividad econdmica.
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resulta mas adecuado una regulacion unitaria de ambos por parte de
la legislaciéon autondmica.
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1. CONSIDERACIONES PREVIAS'

La eficiencia energética de las viviendas constituye un tema funda-
mental en las politicas publicas de vivienda y de clima y energia. Y, ade-
mas, tiene una relevancia creciente en el actual contexto de la transicién
energética para el cumplimiento de los objetivos del Acuerdo de Paris
sobre cambio climatico y su aceleracion con el Plan Repower UE para
mejorar la seguridad energética ante la crisis energética derivada de la
guerra de Ucrania. Por otra parte, la mejora de la eficiencia energética
de las viviendas se vincula crecientemente con el ejercicio del derecho
de acceso a la energia y a la lucha contra la pobreza energética.

1.1. LA EFICIENCIA ENERGETICA EN LA LEY 12/2023 POR EL DERECHO A LA VIVIENDA:
LA «VIVIENDA DIGNA Y ADECUADA» DEBE SER EFICIENTE ENERGETICAMENTE

El tratamiento de la eficiencia energética en la Ley 12/2023, de 24
de mayo, por el Derecho a la Vivienda (LDV), refleja ambas perspecti-
vas: lucha frente al cambio climatico y derecho de acceso a la energia.
Las previsiones especificas sobre eficiencia energética incorporadas en
la citada ley son puntuales, si bien significativas: afectan a la propia
definicién de vivienda digna y adecuada, a los fines de las politicas pu-
blicas de vivienda, a las actuaciones estatales y a las exigencias de
transparencia en materia de operaciones de viviendas y de las ayudas
en materia de rehabilitacion edificatoria. En el Titulo preliminar, el art.
3 define, en su apartado c), «vivienda digna y adecuada»; y en su apar-
tado e) «gastos y suministros basicos», se incluyen electricidad, gas y

' Trabajo desarrollado en el marco del proyecto TED 2021-1309900B-100, Regenera-
cién Urbana Climatica (REUR-CLIMA), financiado por el MCIN/AEI 10.13039/501100011033
y por la UE, dirigido por J.A. Chinchilla Peinado y F. Iglesias Gonzalez; y en el marco del
proyecto de investigacion nacional «Politicas publicas y servicios locales contra la
despoblacion» (PID2019-105799RB100), del Ministerio de Ciencia e Innovacién, dirigido
por C. Navarro Gomez y F. Velasco Caballero. Accién financiada por la Comunidad de
Madrid a través del Convenio Plurianual con la Universidad Autonoma de Madrid en su
linea de Excelencia para el Profesorado Universitario, en el V PRICIT (V Plan Regional de
Investigacion Cientifica e Innovacién Tecnoldgica).
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gasoil, que deben corresponder a «condiciones asequibles». Ademas,
dentro de la larga enumeracién de los fines de las politicas publicas de
vivienda, el art. 2, g) incorpora la rehabilitacién y mejora en la eficien-
Cia energética y utilizacion de renovables; y el art. 4. 1 c) considera «ser-
vicios de interés general» las actuaciones publicas relacionadas con la
mejora de las condiciones de habitabilidad en materia de eficiencia
energética®. Entre las actuaciones estatales en materia de vivienda, los
«planes estatales de vivienda y rehabilitacion, regeneracion y renova-
cién urbana y rural» deben comprender, entre sus actuaciones priori-
tarias, las relativas a la rehabilitacion (art. 24.2.b), que, en el marco de
los fines de la ley, deben incluir la mejora de la eficiencia energéticas.
Destacan dos previsiones sobre la eficiencia energética en el Titulo 1V,
sobre informacién y transparencia: el art. 31.1, sobre la informacién
minima a facilitar en operaciones de viviendas, incluye el «certificado
de eficiencia energética» dentro de las caracteristicas esenciales de la
vivienda, segun exige la normativa vigente% y el art. 40 sobre la inver-
sién en programas de politica de vivienda como exigencia de los prin-
cipios de transparencia y colaboracion con una redaccién confusa®, pre-
vé en el plano de la publicidad que las ayudas a la rehabilitacion
edificatoria diferencien especificamente las que mejoren la eficiencia
energética y promuevan las energias renovables y la accesibilidad.

En particular, debe resaltarse la novedad que constituye la defini-
ciéon legal —aunque solo sea a efectos de esta ley>— de «vivienda dig-

2 Sobre el concepto de servicios de interés general en el ambito de las actuacio-
nes en materia de vivienda, véase en esta obra, DOMINGUEZ MARTIN (2024: 129 y ss.). En
general sobre la LDV, entre otros, FUERTES LoPEz et al. (2023) y ARGELICH CORNELLES (2023).

3 Arts. 2.g) y art. 23.2.a). Dada la coexistencia cronoldgica del Plan estatal para la
vivienda 2022-2025 y del Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia de Espa-
fla —que incluye actuaciones en materia de rehabilitacién energética—, el primero
—aprobado por el Real Decreto 42/2022, de 18 de enero—, tal como reconoce su ex-
posicion de motivos, se centra en otras prioridades previstas en el art. 24 de la Ley
12/2023. Véase TeroL GOMEz (2023: 244). Respecto a la calificacién juridica de estos pla-
nes, véase el analisis de RODRIGUEZ DE SANTIAGO, en esta misma obra, partiendo del con-
cepto procedimental y material de plan como forma de actuacién de la Administracion,
RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2023: 19-42).

4 Art. 15 del Real Decreto 390/2021, de 1 de junio, por el que se aprueba el procedi-
miento basico para la certificacion de la eficiencia energética de los edificios, como exi-
gencia legal cuyo conocimiento se extiende entre los ciudadanos, ToRres Lopez (2023: 299).

5 PALOMAR OLMEDA (2023: 317).

¢ El art. 3 ademas, como limitacién, sefiala que su aplicacién se condiciona a que
no entre en contradiccién con las definiciones reguladas por las administraciones com-
petentes en materia de vivienda. Se trata de una norma supletoria y de interpretacion
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na y adecuada» (art. 3.c) con expresa mencién a la eficiencia energéti-
ca, utilizacién de energias renovables y acceso a suministros basicos,
entre los que se incluye los suministros energéticos (electricidad, gas y
gasoil, entre otros), junto con el agua corriente y los servicios de tele-
comunicaciones (art. 3.e), en condiciones asequibles conforme al esfuer-
zo financiero (art. 3.d). Dicha definicién entronca con el reconocimien-
to como primer derecho de todos los ciudadanos, en relaciéon con la
vivienda (art. 8.a), a «disfrutar de una vivienda digna y adecuada, en los
términos dispuestos por esta ley», en régimen de propiedad, arrenda-
miento, cesion de uso u otro régimen legal de tenencia; y, entre las
facultades del derecho de propiedad de la vivienda, se incluye la reali-
zacion de obras de rehabilitacién energética (art. 10.c), de conformidad
con la legislaciéon estatal del suelo y legislacién de ordenacion territo-
rial y urbanistica de aplicacion.

La inclusidn de la eficiencia energética en la citada definicion no se
ha cuestionado apenas durante la tramitacién parlamentaria’ y tiene
gran relevancia juridica, por diversas razones. En primer lugar, dicha
definicion legal constituye el desarrollo por el legislador estatal del tér-
mino «vivienda digna y adecuada» del art. 47 CE, en relacién con las
condiciones basicas de igualdad de los ciudadanos en el ejercicio de los
derechos constitucionales (art.149.1.1% CE)?, dentro del contexto de la
evolucién de la configuracion de este derecho, desde un principio rec-
tor hacia la concepcion de derecho subjetivo en el marco del Estado
social®. Asi, la eficiencia energética es uno de los elementos que dife-
rencian la simple «vivienda» y la «vivienda digna y adecuada», segun las
definiciones de la Ley 12/2023'. Y, en segundo lugar, constituye parte
esencial del hito establecido en el Plan de Recuperacion, Transforma-
cién y Resiliencia de Espafia (PRTR)'" sobre la «entrada en vigor de la

restrictiva, como sefiala VeLasco CaBALLERO (2023: 89) y en el capitulo | de esta obra, en
su analisis de la diversidad de tipos normativos incluidos en la LDV en relacién con el
diferente alcance de los titulos competenciales estatales en los que descansa la ley.

7 Se planted en contra una propuesta de eliminacion de la expresién «eficiencia energé-
tica y utilizacién de energias renovables» de la citada definicién, enmienda nim. 846 de VOX.

& Sobre el alcance del art. 149.1.1% en el ambito de la vivienda, titulo competencial
principal de la Ley de Vivienda, ante la reciente doctrina constitucional —entre otros,
STC 16/2018 (ECLI:ES:TC:2018:16)— frente al caracter testimonial del art. 149.1.13% como
fundamento de la citada ley, IGLESIAS GONZALEZ (2022: 46 y sS.).

9 CHINCHILLA PEINADO (2020: 26); PONCE SoLE (2017: 67 y ss.); IGLESIAS GONZALEZ
(2000: 35 y ss.).

10 FuerTes LopPez (2023: 62).

" Hito nim. 22 del Anexo a la Propuesta de Decisién de Ejecucion del Consejo, de
16 de junio de 2021.
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Ley de Vivienda, incluidas acciones de apoyo al aumento de la oferta
de viviendas que cumplan los requisitos de los edificios de consumo de
energia casi nulo», que, como destaca la Exposicién de Motivos, esta
estrechamente vinculado a los objetivos que marca la propia definicién
de vivienda digna y adecuada a los que se orientan las medidas. El
impacto medioambiental positivo de las medidas del anteproyecto de
ley se justificd precisamente por su contribucién a mejorar de manera
sustancial las prestaciones de las viviendas desde el punto de vista del
consumo energético y de la reduccion de emisiones de gases de efecto
invernadero, derivandose de la propia definicion de vivienda digna y
adecuada; y su impacto positivo por razon del cambio climatico se vin-
culd, en términos de mitigacion, a la mejora de la eficiencia energética
del parque de viviendas y, en términos de adaptacién, a sus mejores
prestaciones desde el punto de vista energético’.

Pues bien, como se desarrolla en este estudio, la eficiencia energéti-
ca constituye un elemento esencial integrador del derecho de acceso a
la energia, en condiciones asequibles, desde el punto de vista de la ac-
cesibilidad econdmica'y, por ello, del derecho a la vivienda digna y ade-
cuada, segun las exigencias de Derecho europeo y su desarrollo norma-
tivo, en parte incorporadas al Derecho nacional, dada la transformacion
del modelo energético que se impulsa con la transicion energética y que
se acelera con sucesivas iniciativas de la UE. Ante el caracter disperso y
plurinormativo de la legislacién sobre eficiencia energética se analizan los
principios e instrumentos juridicos principales relativos a la eficiencia
energética, en las viviendas: segun la legislacion energética, en el con-
texto de las politicas publicas sobre energia y clima y del plan de recu-
peracién, y en el marco normativo europeo y nacional sobre transicion
energética y eficiencia energética en la edificacion residencial, con nove-
dades legislativas desde 2021 de gran interés.

1.2. APROXIMACION AL RECONOCIMIENTO DE LA EFICIENCIA ENERGETICA, COMO PARTE
DEL DERECHO A LA ENERGIA Y EN RELACION AL DERECHO A LA VIVIENDA

De forma introductoria resulta conveniente realizar una primera
aproximacion al reconocimiento legislativo de la eficiencia energética,

12 MINISTERIO DE TRANSPORTES, MOVILIDAD Y AGENDA URBANA, Memoria de impacto normativo
del anteproyecto de ley por el derecho a la vivienda, 2021, pag. 36.

3 El término «asequible» puede referirse, en general a «que pueda conseguirse o
alcanzarse» (diccionario de la Real Academia Espafiola), o en particular, a la accesibili-
dad econdmica, asi en la legislacion energética y en la LDV.
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como parte del derecho a la energia, y en relacién con el derecho a una
vivienda digna y adecuada. En el ambito internacional el derecho a la
energia no se ha reconocido expresamente como derecho humano, si
bien se vincula con el art. 25 de la Declaracidon Universal de los Dere-
chos Humanos, que establece que «toda persona tiene derecho a un
nivel de vida adecuado que le asegure la salud y el bienestar, y en es-
pecial la alimentacién, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios», y se ha considerado en la jurisprudencia un dere-
cho instrumental para el disfrute de otros derechos humanos, como la
vida, la vida privada y familiar, el derecho a la educacién y los derechos
de nueva generacion como el derecho de acceso al agua, a vivir en un
medio ambiente adecuado y al acceso a la alimentacién'. De forma
implicita, el acceso a la energia se incluye en el derecho a la vivienda
adecuada y asequible, con una calidad suficiente, segun el art. 31 de la
Carta Social Europea revisada'®, ratificada por Espafia en 2021. A su vez,
el Pacto Internacional de los Derechos Econédmicos, Sociales y Cultura-
les de 1966 reconoce con mayor precision en su articulo 11 el derecho
a una vivienda adecuada y el «derecho al acceso a energia para la coci-
na, la iluminacién y la calefaccién» en el que «los gastos derivados del
uso del hogar deberian ser de un nivel que no impida ni comprometa
la satisfaccion de otras necesidades basicas». En este contexto, a nivel
internacional, se desarrolla el derecho humano de acceso al agua, de-
clarado como derecho humano por la ONU, como bien juridico global.
Y, si bien se ha alegado la menor «esencialidad» del acceso a la ener-
gia en contraposicion con el acceso al agua'®, muchas de las reflexio-
nes sobre el derecho del acceso al agua'” podrian aplicarse al derecho
de acceso a la energia'®. Aflos mas tarde, en el marco de la Agenda
2030, entre los Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) aprobados por
la ONU en 2015, el ODS num. 11 sobre ciudades y comunidades
sostenibles incluye el «asegurar el acceso a todas las personas a vivien-
das y servicios basicos adecuados, seguros y asequibles», entre los que
se encuentran los servicios de suministro energético; y el ODS ndam. 7
se dirige a «garantizar el acceso a una energia asequible, segura, sos-

4 PRroIETTI (2021: 20). En esta linea, Istas CoLiN y CORNELIO LANDERO (2022: 73) han
resaltado el acceso a la energia eléctrica como derecho humano por su importancia
para hacer efectivos otros derechos humanos, segin la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

5 Asi, recientemente, admisién de la Reclamacion 6/2022 contra Espafia, sobre el
corte de suministro eléctrico en la Cafada Real, véase MacHo CArRrO (2023: 10).

6 SwoRrA et al. (2015: 240).

7 Véase MENENDEZ RExAcH (2012: 194).

8 SANZ LARRUGA (2016: 731).
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tenible y moderna para todos», incluyendo como metas interrelaciona-
das, de aqui a 2030, «garantizar el acceso universal a servicios energé-
ticos asequibles, fiables y modernos», «xaumentar considerablemente la
proporcién de energia renovable en el conjunto de fuentes energéticas»
y «duplicar la tasa mundial de mejora de la eficiencia energética». De
esta forma, desde 2015 se reconoce a nivel internacional, dentro de los
objetivos de desarrollo sostenible, con naturaleza de soft law y eficacia
directiva de las Administraciones publicas', la eficiencia energética y la
integracion de energias renovables como elementos sustanciales en el
derecho del acceso a la energia que, segun el ODS 7, debe ser «ase-
quible, segura, sostenible y moderna», como objetivos principales de las
politicas energéticas a los que contribuye la eficiencia energética.

En Derecho europeo, los suministros de energia eléctrica y de gas se
califican como servicios de interés econémico general, cuyo reconocimien-
to se refuerza en el Tratado de Lisboa y cuyo acceso constituye un dere-
cho fundamental, segun la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (CDFUE) (art. 36)%, tal como disponen las legislaciones y practi-
cas nacionales, de conformidad con los Tratados y el Derecho europeo
energético, con el fin de promover la cohesion social y territorial de la
Union. Asimismo, en el art. 34.3 CDFUE, en conexion con el art. 7 CDFUE,
se reconoce el derecho fundamental a la vivienda?!, con el ambito de
aplicacion limitado del art. 51 CDFUE; y en sintonia con la jurisprudencia
del TJUE sobre el derecho a la vivienda y sobre la regulacién de la efi-
ciencia energética en las directivas europeas como elemento derivado de
la nocion de adecuacion en el sentido de sostenibilidad ambiental®2.
Adicionalmente, el derecho a la energia se reconoce expresamente en el
Pilar europeo de los Derechos sociales, de naturaleza politica, en rela-

19 CHINCHILLA PEINADO (2020: 28); ARROYO JIMENEZ ¥ RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2020: 5).

20 la Comunicacién de la Comision Hacia una Carta Europea de los derechos de los
consumidores de energia, COM (2007) 386 final, en relacién con el acceso a la energia
eficiente en viviendas, recomendaba que los Estados miembros adoptaran medidas de
eficiencia energética en los hogares de rentas bajas, frente a la «indigencia energéti-
ca», e impulsaran medidas de informacién (contadores inteligentes y facturaciéon) que
pudieran promover la eficiencia energética.

21 PONCE SoLE (2019: 9); VaQuUER CABALLERIA (2014: 336), que sefiala que el derecho a la
vivienda en el ambito internacional y supranacional es un elemento central del principio
de solidaridad social y del consecuente derecho de todas las personas a «un nivel de
vida adecuado», a «la proteccion contra la exclusion social» 0 a «una existencia digna».

22 GOMEZ JIMENEZ (2015: 371). Asimismo, QUINTIA PASTRANA (2022: 124).

2 Declaracion interinstitucional del Parlamento Europeo, del Consejo y de la Comi-
sién, sobre el Pilar Europeo de Derechos sociales (2017/C 428/09), de 17 de noviembre
de 2017 (OJ C 428, 13.12.2017).
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cién con el principio 20, sobre acceso a los suministros esenciales, inclu-
yendo apoyo a las personas vulnerables, e implicitamente en relaciéon con
el principio 19, sobre la vivienda digna y asequible.

En esta linea, el Parlamento Europeo, en su Recomendacion de 21
de enero de 2021, sobre el acceso a una vivienda digna y asequible
para todos, se refiere al objetivo de «lograr una vivienda adecuada, efi-
ciente desde el punto de vista energético y salubre». Y, para ello, pide
a la Comisién y Estados miembros que se aseguren que el derecho a
una vivienda adecuada sea reconocido y ejecutable como un derecho
humano fundamental mediante disposiciones legislativas europeas y
nacionales aplicables, que garanticen la igualdad de acceso para todos
a una vivienda digna, incluyendo expresamente una «energia asequible,
fiable y sostenible para todos», con proteccién de los suministros basi-
cos a los mas vulnerables y con prioridad a la eficiencia energética me-
diante la renovacion de las viviendas, segun recoge el énfasis de la Co-
municacién La ola de renovacion para Europa en la lucha contra la
pobreza energética?*. Como veremos, el Derecho derivado europeo y la
regulacion energética estatal, recogen el derecho de acceso a la ener-
gia de todos los consumidores, incluyendo la eficiencia energética y la
integracién de renovables, en los términos establecidos actualmente en
las directivas europeas; en particular, en el paquete legislativo sobre la
transicion limpia, hoy en proceso de revision.

En el ambito nacional, la Constitucion Espafiola de 1978 no mencio-
na expresamente el derecho a la energia, si bien se reconoce de forma
implicita por su relacion con varios derechos del Capitulo Ill del Titulo |
«De los principios rectores de la politica social y econdmica». Especial-
mente, el reconocimiento implicito se encuentra en el articulo 47, sobre
el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada; y en el articulo
43.1, sobre el derecho a la proteccion de la salud. Ademas, se relaciona
con otros articulos de la Constitucion®, entre los que destaca el art. 45,
sobre el derecho al medio ambiente adecuado, precepto tanto relacio-
nado con el acceso a la energia como con el derecho a la vivienda®, y

24 Parlamento Europeo, Recomendacion de 21 de enero de 2021, sobre el acceso
a una vivienda digna y asequible para todos, P9_TA (2021) 0020, apartados 1 a 8.

% En particular, arts. 15, 18, 43, 45, 33, 38, 128, 131, 139.1, 14, 48 y 51, todos ellos
citados en la Exposicién de Motivos de la Ley 12/2023, por el Derecho a la Vivienda.

% Segun VaQuer el derecho a disfrutar de la vivienda como habitat puede conce-
birse como una especificacién del derecho a disfrutar de un medio ambiente adecua-
do, VAQUER CABALLERIA (2015: 141).
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que entronca ademas con el derecho a la propiedad urbana y con el
derecho a la ciudad?. A su vez, en las legislaciones autonémicas sobre
vivienda el reconocimiento del derecho de acceso a la energia, incluyen-
do la eficiencia energética, en relacion con el derecho a la vivienda, pre-
senta diverso alcance. La mayor parte de las normas autondmicas no
incluyen referencias homogéneas al respecto?. Destaca la ley andaluza,
representativa del tipo de leyes autondmicas de vivienda sobre el acce-
so al derecho a la vivienda®, con su regulacién sobre la eficiencia ener-
gética como integrante de las condiciones de calidad del derecho a una
vivienda digna y adecuada, que a su vez entronca con los parametros
de sostenibilidad y eficiencia, asi como con la regulacién de las condi-
ciones de habitabilidad de las viviendas®.

En este contexto, la definicion legal incluida en la LDV del término
«vivienda digna y adecuada» del art. 47 CE, que incluye la eficiencia
energética como elemento integrante de su contenido relativo a la cali-
dad de las viviendas y relacionado con el acceso a la energia, es cohe-
rente con el marco normativo europeo y estatal sobre transicion ener-
gética y eficiencia energética en la edificacion residencial y sus recientes
modificaciones legislativas, cuyos aspectos y principios principales se
exponen a continuacion.

2. MARCO NORMATIVO EUROPEQ SOBRE EFICIENCIA ENERGETICA Y VI-
VIENDA ANTE LA TRANSICION ENERGETICA

2.1. EFICIENCIA ENERGETICA Y TRANSICION ENERGETICA JUSTA EN LA UE

El fomento de la eficiencia energética y del ahorro energético cons-
tituye un objetivo principal de la politica europea de energia (art. 194
TFUE), relacionado con otras competencias de la UE, sobre medio am-
biente, mercado interior, proteccion de los consumidores y vivienda.

27 Sobre el derecho a la propiedad urbana versus el derecho a la vivienda en la
LDV, véase GARrcia RuBio (2023). Sobre el derecho a la ciudad, VAQUER CABALLERIA (2015:
123 y ss.); PONCE SoLE (2019: 41 y ss.).

28 CHINCHILLA PEINADO, DOMINGUEZ MARTIN Y RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO (2020: 280).

2 Frente a otros tipos de leyes autondmicas de vivienda, centradas en el estable-
cimiento del régimen juridico de la vivienda o Unicamente de la vivienda protegida,
ocasionando claras disparidades normativas ante la ausencia en ese momento de una
ley estatal sobre el derecho a la vivienda: IGLESIAS GONZALEz (2022: 41-42).

30 Art. 3 de la Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda en
Andalucia.
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Con la creciente integracion de las politicas de clima y energia, el fo-
mento de la eficiencia energética se consolida como eje de la politica
energética europea y climatica como una de las dimensiones de la UE
de la Energia, estrechamente relacionada con las otras dimensiones de
seguridad energética, mercado interior de la energia, descarbonizacion,
e investigacion, innovacion y competitividad?'.

Como aproximacion conceptual, partimos de las definiciones lega-
les incluidas en la Directiva 2012/27/UE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 25 de octubre de 2012, relativa a la eficiencia energética:
la «eficiencia energética» consiste en la relacion entre la produccién de
un rendimiento, servicio, bien o energia, y el gasto de energia, mien-
tras que el «ahorro energético» seria la cantidad de energia ahorrada
segun la medicion y/o estimacion del consumo antes y después de la
aplicacién de alguna medida de mejora de la eficiencia energética, te-
niendo en cuenta la normalizacidon de las condiciones externas (art. 2,
puntos 4y 5)*2. La mejora de la eficiencia energética puede manifestar-
se a lo largo de toda la cadena de energia —generacion, el transporte,
la distribucion y el uso final de la energia— con multiples repercusio-
nes positivas: beneficios al medio ambiente, mejor calidad del aire y de
la salud publica, reduccién de las emisiones de gases de efecto inver-
nadero, refuerzo de la seguridad energética al reducir la dependencia
energética del exterior de la UE y reduccion de los costes de energia
de hogares y empresas, lo que contribuird a atenuar la pobreza ener-
gética y propiciara la competitividad, un mayor empleo y una mayor
actividad econémica®. Debe subrayarse la relacion entre la eficiencia
energética y las energias renovables: la eficiencia energética es el am-
bito prioritario, aplicando el principio «primero, la eficiencia energética»
y estudiando el despliegue de las energias renovables; por otra parte,
la integracion de energias renovables puede incorporar mejoras en la
eficiencia energética primaria, por lo que el principio «primero, la efi-
ciencia energética» apoya el despliegue de fuentes de energia renova-

3! Informe de la Comision al Parlamento Europeo, al Consejo, al CESE y al Comité
de las Regiones, Estado de la Unién de la Energia 2022, COM (2022) 547 final, de 18 de
octubre de 2022.

32 Se recogen las mismas definiciones en el art. 2, nims. 8 y 9 de la recién apro-
bada Directiva (UE) 2023/1791, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de sep-
tiembre de 2023, sobre eficiencia energética, que deroga la Directiva 2012/27/UE con
efectos a 12 de octubre de 2025, tras concluir el plazo de transposicién.

33 Considerando 1 de la Directiva (UE) 2018/2002 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se modifica la Directiva 2012/27/UE
relativa a la eficiencia energética.
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bles y su integracion eficiente en el sistema energético; y se aboga por
soluciones globales que tengan en cuenta la eficiencia energética y las
energias renovables. Asi, el principio «primero, la eficiencia energética»
constituye un principio rector fundamental en la politica de energia y
clima europea, véase infra sobre su significado y ambito de aplicacién.

Hoy la eficiencia energética es un aspecto clave de la transicién
energética, protagonizada a nivel internacional por los objetivos adop-
tados desde el Acuerdo de Paris sobre cambio climatico, 2015; y, a ni-
vel europeo, por el paquete legislativo de Energia limpia para todos los
europeos (2018-2019) y sucesivas reformas para la aceleracion de la
transicion energética. Como ya se expuso en la estrategia Hoja de Ruta
de la Energia para 20503, los objetivos de reduccion de emisiones, efi-
ciencia energética e incremento de las energias renovables se articulan
con una transformacion profunda del modelo energético®. Se basa en
un nuevo paradigma energético, y de la economia, como modelo des-
centralizado, abierto, descarbonizado, sostenible, digitalizado y partici-
pativo, en el que tienen un papel fundamental el sector eléctrico, la
eficiencia energética y las energias renovables. La descarbonizacién exi-
ge la transicion, respecto a la oferta, a un sistema de generacion de
energia flexible procedente de energias renovables; y respecto a la de-
manda, que sea flexible y la participacién activa de consumidores,
prosumidores, comunidades energéticas y ciudadania en el mercado
energético. Tanto en la oferta como en la demanda es crucial la eficien-
Cia energética y el ahorro energético, para maximizar la eficiencia en la
utilizacién de los recursos energéticos disponibles. La transicion ener-
gética afecta a todos los sectores econdmicos y, de forma especial a la
edificaciéon, ya que en torno al 40 % del consumo de energia final de la
UE se realiza en los edificios. Por ello, la consecucion de los objetivos
climaticos de la UE exige estrategias para la descarbonizacion y alta
eficiencia energética de su parque inmobiliario.

34 Considerando 13, Recomendacién (UE) 2021/1749 de la Comisién, de 28 de sep-
tiembre de 2021, sobre el principio de «primero, la eficiencia energética». En materia
de integracion de energias renovables en los edificios, se fomenta la utilizacion de
aplicaciones mas eficientes de la energia procedente de fuentes renovables en combi-
nacién con medidas de ahorro de energia y eficiencia energética, mediante normas y
codigos de edificacion (considerando 49, DFER).

35 Entre otras, Comunicaciones de la Comisién Europea, COM/2011/0885 Hoja de
Ruta de la Energia para 2050, de 15 de diciembre de 2011, y COM/2015/80 final Estrate-
gia Marco para una Unién de la Energia resiliente con una politica climdtica prospectiva,
de 25 de febrero de 2015.

36 GALERA RODRIGO (2014: 1422 y ss.).
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La transicién energética debe ser también «justa»®, de acuerdo con
la estrategia europea de la energia, que responde a los principios de
sostenibilidad, seguridad del suministro y competitividad®®, con una
acepcion holistica de la sostenibilidad, que incluya diversas dimensio-
nes: social, econdmica, ambiental®. Entre otras dimensiones sociales,
como se ha comentado supra, en la UE el suministro de energia consti-
tuye un servicio de interés econémico general®, indispensable para los
ciudadanos y empresas, fundamental para la cohesion econdmica, so-
cial y territorial, segun el art. 14 TFUE, en el Protocolo num. 26 del TUE,
en el art. 36 CDFUE y el principio 20 del Pilar de derechos sociales.
Desde esta perspectiva, la eficiencia energética constituye una herra-
mienta clave para afrontar dimensiones sociales de la transicion ener-
gética, como son la lucha contra la pobreza energética, la creacién de
empleo y la lucha contra la despoblacién®'.

2.2. LA EFICIENCIA ENERGETICA EN LA EDIFICACION EN EL PAQUETE LEGISLATIVO EURO-
PEO ENERGIA LIMPIA PARA TODOS LOS EUROPEOS: DIRECTIVAS SOBRE EFICIENCIA
ENERGETICA Y SOBRE EL MERCADO INTERIOR DE LA ELECTRICIDAD

La contribucion potencial de la eficiencia energética a la transicién
energética justa es crucial tanto en términos de descarbonizacién como
en términos de lucha frente a la pobreza energética, y asi se refleja en
su tratamiento legal en el paquete legislativo europeo Energia limpia para
todos los europeos, adoptado entre 2018 y 2019, especialmente en las
directivas relativas a la eficiencia energética. Y, también en otras normas
capitales del citado paquete; en particular, en materia de gobernanza, de
fomento de energias renovables y, sobre todo, de ordenacion del mer-

37 Sobre el concepto de transicién energética justa, véase DEL GUAYO CASTIELLA et al.
(2020).

38 ARINO ORTIZ, DEL GUAYO CASTIELLA y ROBINSON (2020: 122). Principios que engarzan
con los denominados principios estructurantes del Derecho energético, DEL GuAYo
CAsTIELLA (2020: 323 y ss.). En esta linea, sobre los principios del Derecho energético con
una vision general reciente, asimismo véanse PAREJ0 ALFONSO (2021) y LOPEz-IBOR MAYOR
(2023).

39 Consejo Economico ¥ SociAL, Informe sobre el Sector eléctrico en Espafia, 2017, p. 124.

40 Art. 3 de la Directiva (UE) 2019/944, del Parlamento Europeo y del Consejo, so-
bre normas comunes del mercado interior de la energia eléctrica; y art. 3 de la Direc-
tiva 2009/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre normas comunes para
el mercado interior del gas natural.

41 ComiTE Economico v SoclaL Europeo, Dictamen No dejar a nadie atrds al aplicar la
Agenda de Desarrollo Sostenible 2030, (2020/C 47/05), DOUE de 11 de febrero de 2020,
apartado 1.6.
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cado interior de la electricidad*?. Veamos brevemente los instrumentos
juridicos previstos relacionados con la eficiencia energética.

La Directiva (UE) 2018/844, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
30 de mayo de 2018, por la que se modifica la Directiva 2010/31/UE re-
lativa a la eficiencia energética de los edificios (en adelante DEEE) y la
Directiva 2012/27/UE relativa a la eficiencia energética (en adelante DEE),
revisa la legislacién europea sobre eficiencia energética, para impulsar
la descarbonizacion del parque inmobiliario. Como botén de muestra,
cabe destacar las estrategias de renovacion y el refuerzo de los certifi-
cados de eficiencia energética. Se prevé que los Estados miembros aprue-
ben estrategias a largo plazo para apoyar la renovacion de sus parques
nacionales de edificios residenciales y no residenciales, publicos y priva-
dos, de forma que sean parques inmobiliarios de alta eficiencia y
descarbonizados antes de 2050. Deben incluirse acciones nacionales para
aliviar la pobreza energética, reconociendo la incidencia de las medidas
de eficiencia energética en la edificacion residencial en la garantia del
acceso a la energia. Se exigen ademas medidas para la mejora de la
transparencia de los certificados de eficiencia energética, como instru-
mento esencial de la politica sobre la eficiencia energética de los edifi-
cios y para garantizar la eficacia en términos de rendimiento energético
de las medidas financieras relacionadas con la eficiencia energética®.

La Directiva (UE) 2018/2002 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2018, por la que se modifica la DEE, mantiene
la linea establecida en la regulacién anterior con objetivos generales a
nivel europeo a alcanzar por los Estados miembros con politicas pro-
pias de amplia discrecionalidad*. Establece un nuevo objetivo de au-
mento de la eficiencia energética de al menos 32.5 % para 2030 y un
marco regulatorio modificado, que incluye numerosas obligaciones a los
Estados miembros para el logro de los citados objeticos, como son las
obligaciones de ahorro de energia y el sistema de obligaciones de efi-
ciencia energética. Todo ello contribuye a la aplicacion del principio de
«primero, la eficiencia energética» segun menciona el art. 1, principio
definido en el Reglamento 2018/1999, aprobado en la misma fecha que
la Directiva 2018/2002. En el ambito del derecho de acceso a la ener-
gia en la edificacién, se destaca la contribucion potencial de la eficien-

42 RevUELTA PERez (2020: 43), que resalta la modificacién sustancial de la ordenacién
juridica europea realizada.

4 Considerandos 11 y 20.

44 Ruiz PErez (2020: 201).
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cia energética que debe ocupar un lugar central en las estrategias de
lucha frente a la pobreza energética, por lo que se debe garantizar con
politicas integradoras el acceso de los consumidores afectados por la
pobreza energética a las medidas de eficiencia energética®. Por lo de-
mas, las medidas de eficiencia energética abarcan multiples ambitos:
mediante la reduccion de las necesidades energéticas de los edificios y
mejora en la eficiencia de los aparatos, medidas de concienciacién e
informacion sobre el consumo y la facturacion, y servicios energéticos
innovadores que permitan la reduccién del consumo energético apro-
vechando los nuevos modelos de negocio y las nuevas tecnologias®.
Todo ello exige inversiones en la educacién y capacitacion de los con-
sumidores y proveedores de energia, para lograr la aplicacion eficaz de
las nuevas tecnologias de medicion del consumo de energia.

El Reglamento 2018/1999, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
11 de diciembre de 2018, sobre la gobernanza de la Unién de la Ener-
gia y de la Accion por el Clima, incorpora como gran novedad en la le-
gislacion europea un conjunto de instrumentos de gobernanza en ma-
teria de clima y energia que involucran a todos los niveles territoriales,
desde el europeo al local*. La eficiencia energética ocupa un lugar cen-
tral, como una de las dimensiones de la Union de la Energia a las que
se aplica el Reglamento que, a su vez, se encuentran estrechamente
relacionadas (art. 1.2). Se establecen objetivos vinculantes en materia
de reduccion de emisiones de CO2, de energia procedente de fuentes
de energias renovables y de mejora de la eficiencia energética y dos
grandes herramientas de gobernanza que constituyen los planes nacio-
nales de clima y energia y las estrategias de descarbonizacién a 2050,
que deberan instrumentar la consecucién de dichos objetivos. Dichas
herramientas se basan en los pilares existentes, como son los planes
nacionales sobre energias renovables y la eficiencia energética, con el
fin de racionalizar y agrupar los diferentes elementos referentes a la
planificacion, teniendo en cuenta las sinergias e interrelaciones entre
los diversos ambitos de actuacién®. En relacién con los planes nacio-
nales de energia y clima, se exige que los Estados miembros tengan en
cuenta la interrelacién entre las dimensiones de la UE de la Energia con
una referencia expresa al principio, de «primero, la eficiencia energéti-
ca» (art. 3.3), definido en el art. 2 punto 18%.

4 Considerandos 23 y 24.

4 Considerandos 25, 26, 29, 30 y 31.

47 REVUELTA PERrez (2020: 92).

4 Considerandos 12 y 39.

4 Asimismo, segun el considerando 64.
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La Directiva (UE) 2018/2001, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 11 de diciembre de 2018, relativa al fomento de las energias renova-
bles (en adelante, DFER), establece un marco comun reforzado para el
fomento de las energias renovables, junto con el objetivo vinculante para
la UE de que la cuota de energia procedente de energias renovables sea
al menos del 32 % del consumo final bruto de la energia de la UE en
2030. Esta norma mantiene los elementos basicos de la regulacion ante-
rior, como el reconocimiento de sistemas nacionales de apoyo a las ener-
gias renovables, exigiendo ahora la estabilidad regulatoria®. Como ele-
mentos novedosos, destaca el fomento del autoconsumo de energias
renovables, individual y compartido, que puede generar mejoras en la
eficiencia energética mediante la integracion de renovables en la edifi-
cacion y que constituye una herramienta para la lucha frente a la po-
breza energética®'; y la novedosa regulaciéon de las comunidades de ener-
gias renovables (en adelante CER)*?, cuya actuacion puede contribuir a
las mejoras en la eficiencia energética. En este caso, el derecho de acce-
so a la energia se articula mediante el derecho a constituirse en
prosumidor mediante el autoconsumo o a participar en una CER, con
ventajas en términos de reduccién de costes y de lucha contra la pobre-
za energética.

Las normas europeas sobre el mercado interior de la electricidad
son capitales en el paquete legislativo sobre la transicién energética. El
Reglamento (UE) 2019/943, de 5 de junio de 2019, sobre normas del
mercado interior de la electricidad, que se centra en el mercado mayo-
rista, establece los principios generales sobre la ordenacion de los mer-
cados de electricidad, en los que se manifiesta la centralidad de las
normas sobre el mercado dentro del paquete de la transicion energéti-
ca, también en relacion a la eficiencia energética. La Directiva (EU) 2019/
944, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de junio de 2019, so-
bre normas comunes para el mercado interior de la energia eléctrica
(en adelante DMIE), presenta implicaciones innumerables en materia de
eficiencia energética, que afectan a la regulacion de todas las activida-
des eléctricas y a los principios de organizacion de los mercados eléc-
tricos. Se pretende crear en la UE un mercado eléctrico competitivo,

%0 Art. 6, ante los conflictos generados por los recortes en la retribuciéon de las
energias renovables en Espafia y en otros paises de la UE, Leiva LopPez (2021: 23).

> Art. 21 DFER. Asi, el marco facilitador del autoconsumo de energia renovable
exige que los Estados miembros aborden la accesibilidad del autoconsumo de ener-
gias renovables para todos los clientes finales, incluidos aquellos con ingresos bajos o
vulnerables.

2 Definidas en los arts. 2.16 y 16 DFER.
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flexible, no discriminatorio y centrado en el consumidor (art. 3), de for-
ma que este sea protagonista en la transicion para descarbonizar el
sistema eléctrico, con un papel fundamental para adaptar el sistema
eléctrico a la generacién renovable, distribuida y flexible®. Por ello, el
principio de participacion activa de consumidor y de la ciudadania, re-
lacionado con la democratizacién de los sistemas eléctricos y el empo-
deramiento del consumidor, constituye un principio clave en el nuevo
modelo energético, que se califica como «participado» y «democratico».
Aparecen nuevas nociones relacionadas con el consumidor y la partici-
pacion ciudadana®, como las «comunidades ciudadanas de energia»
(CCE) y el «cliente activo»; y se refuerza el papel de otros agentes, como
los agregadores, en una tendencia que se ha denominado de «consu-
midor digitalizado» y «consumidor capacitado»*. En particular, las co-
munidades energéticas —a través de las CCE, entre cuyas actividades
puede figurar la prestacion de servicios de eficiencia energética—>°, y a
través de las mencionadas CER, constituyen nuevos agentes claves del
nuevo modelo energético, flexible, descarbonizado, descentralizado,
democratico y digitalizado, que pueden contribuir a la cohesién econé-
mica, social y territorial®’.

2.3. EL DERECHO DE ACCESO A LA ENERGIA, INCLUIDA LA EFICIENCIA ENERGETICA,
EMPODERAMIENTO DEL CONSUMIDOR Y LUCHA FRENTE A LA POBREZA ENERGETICA

En relacion con la garantia del acceso a la energia, incluyendo la efi-
ciencia energética y las energias renovables, es resefiable el cambio
fundamental en la filosofia y técnicas de proteccion del consumidor que
se manifiesta especialmente en la DMIE: como se refleja en la finalidad
del «mercado centrado en el consumidor» y en la denominacion de su
capitulo Ill, sobre «<Empoderamiento y proteccién del consumidor». De
sus disposiciones, centradas en la potenciacién de la posicion juridica

53 Considerandos 3y 9.

5 GALAN VIOQUE (2020: 34).

55 ENCINAR ARROYO (2017: 13).

% Arts. 2. 11 y 16 DMIE, cuyo desarrollo exige una vision integradora ante las fina-
lidades de las CCE: empoderamiento, eficiencia y sostenibilidad ambiental, Castro-GiL
AmIGO (2020: 183).

7 Sobre esta figura en Derecho europeo, entre otros, véase la monografia de Ga-
LLEGO CORCOLES (2022); GonzALez Rios (2020b: 182 y ss.), que destaca su potencial en
la rehabilitacién y renovacién urbanas; RoBINSON y DEL GUAYO (2021: 219 y sS.); BARTLETT
CASTELLA (2022: 291 y ss.), NAVARRO RODRIGUEZ (2023: 69 y ss.); ¥ REVUELTA PErez (2023:
77y ss.).
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del consumidor®, cabe distinguir tres grupos de medidas: a) las nuevas
medidas de empoderamiento y capacitacién del consumidor, de forma
que pueda participar activamente en el mercado (entre otras, las previ-
siones sobre cliente activo, las comunidades ciudadanas de energia, o
la respuesta de la demanda frente a la agregacion, arts. 15-17); b) las
medidas de proteccién del consumidor ya previstas en la directiva an-
terior, que en su caso se refuerzan (entre otras, derechos contractua-
les, transparencia en la facturacién e informacién, resolucion extrajudi-
cial de conflictos, arts. 10, 18 y 26); y ¢) las medidas relativas al servicio
universal y a la proteccion de los consumidores vulnerables (arts.
27-29). Obsérvese que, a diferencia del ambito de los servicios posta-
les o de las comunicaciones electrénicas, dada la relevancia de la crea-
cién de mercados eléctricos competitivos y centrados en el consumidor,
la técnica del servicio universal en el suministro de energia eléctrica no
garantiza hoy directamente su «asequibilidad» sino que se garantiza
Unicamente en términos de precios competitivos, facil y claramente
comparables, transparentes y no discriminatorios; y, de forma comple-
mentaria, se establecen medidas sobre proteccién de consumidores
vulnerables y lucha frente a la pobreza energética.

En este ambito debe resaltarse la relacidn entre eficiencia energéti-
ca y pobreza energética: como sefiala el art. 28 DMIE, la definicién de
consumidores vulnerables que establezcan los Estados miembros pue-
de comprender los niveles de renta, la proporcion de la renta disponi-
ble dedicada al gasto energético, la eficiencia energética de los hoga-
res y otros criterios. Por ello, entre otras medidas de proteccién a los
consumidores vulnerables, se incluyen las prestaciones en los regime-
nes de seguridad social para garantizar el necesario suministro a los
clientes vulnerables o el apoyo a mejoras de la eficiencia energética,
con el fin de atajar la pobreza energética, también en el contexto mas
amplio de la pobreza en general*. Asi, las medidas relativas a la mejo-
ra de la eficiencia energética deben ocupar un lugar central en las es-
trategias de lucha frente a la pobreza energética, y en el ambito de los
edificios deben beneficiar especialmente a los hogares vulnerables, en-
tre los que se encuentran los afectados por la pobreza energética y, en
Su caso, los que residan en viviendas sociales®.

Como ha sefialado, la Comisién Europea en su Recomendacién so-

58 PAREJO ALFONSO (2020: 88).
% Art. 3, aptdo. 3, letra d), del Reglamento (UE) 2018/1999 sobre gobernanza.
€0 Directiva (UE) 2018/2002, considerandos 23 y 24.
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bre la pobreza energética (2020)°", son necesarias soluciones politicas
integradas como parte de la politica energética y social, que incluyan
tanto medidas de politica social como mejoras de la eficiencia energé-
tica que se refuercen mutuamente, especialmente en el ambito de la
vivienda. Se manifiesta la dualidad entre medidas de politica social, via
subsidios, que no deberian distorsionar el mercado (art. 5 DMIE, salvo
excepciones que permiten la intervencion de precios para clientes vul-
nerables) y medidas estructurales, que abordan las causas de la pobre-
za energética, como pueden ser mejoras en la eficiencia energética, y
nuevas formas de aprovisionamiento energético a menor coste, como
son el autoconsumo compartido y las comunidades energéticas que, a
su vez, deben facilitar la proteccion a consumidores vulnerables®?. Jun-
to a dicha dualidad de medidas de proteccion, la gran novedad de la
DMIE (y de todo el paquete legislativo Energia limpia para los europeos)
es la transformacion del modelo energético y el nuevo principio de
empoderamiento del consumidor, de participacion activa o la democra-
tizacion del sistema energético, centrado en el consumidor y en la
ciudania, protagonista de la transicidon energética, con diferentes meca-
nismos que permitan la gestion de demanda y su participacion activa
en los mercados y en los nuevos negocios de la agregacion, almacena-
miento, autoconsumo compartido y comunidades energéticas.

2.4. PRINCIPIOS CLAVES PARA LA RENOVACION DE EDIFICIOS HACIA LOS OBJETIVOS DE
2030 v 2050: LA COMUNICACION UNA OLA DE RENOVACION PARA EUuropPA (2020)

En el contexto del paquete legislativo europeo descrito, en relacién
con la eficiencia energética de los edificios, destaca la Comunicacion de
la Comision Europea Una ola de renovacion para Europa: ecologizar nues-
tros edificios, crear empleo y mejorar vidas (2020)%3. Tras la crisis del
COVID-19, considera la renovacion una oportunidad Unica para moder-
nizar nuestros edificios, con el triple fin de la neutralidad climatica, la
digitalizacién y la recuperacion econémica. Con un objetivo muy ambi-
cioso —duplicar la tasa de rehabilitacion energética de edificios y vivien-

61 Recomendacién 4 de la Recomendaciéon (UE) 2020/1563 de la Comisién, de 14
de octubre de 2020, sobre la pobreza energética; en linea con la DMIE, en particular,
su considerando 60.

2 GoNzALEz Rios (2017: 174 y ss.).

63 ComisIoN Europea, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al CESE y al Comité de las Regiones Una ola de renovacién para Europa: ecologizar
nuestros edificios, crear empleo y mejorar vidas, COM (2020) 662 final, de 14 de octubre
de 2020.
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das en una década—, establece que la Union debe adoptar una estra-
tegia global e integrada que involucre a una amplia gama de sectores
y actores sobre la base de los denominados principios claves para la
renovacion de edificios hacia los objetivos de 2030 y 2050: «primero, la
eficiencia energética», asequibilidad, descarbonizacién e integracion de
energias renovables, ciclos de vida y circularidad, estandares elevados
en materia de sanidad y medio ambiente, desafios de la transicion
ecolégica y digital®®, y, por ultimo, respeto por la estética y la calidad
arquitectonica. Entre todos ellos, revisten especial relevancia en este
estudio dos principios: el principio «primero, la eficiencia energética»
como principio rector horizontal de la gobernanza europea en materia
de climay energia y, mas alla de estos ambitos, que se desarrolla infra;
y del principio de asequibilidad de la vivienda y de las inversiones que
deben realizar los hogares afectados, segun el principio 19 del pilar
europeo de derechos sociales®, de forma que los edificios de alto ren-
dimiento energético y sostenibles estén al alcance de todos, especial-
mente de los hogares de ingresos medios y bajos, y las personas y
areas vulnerables. Ademas, conviene resaltar la interrelacion de los
principios claves para la renovacién de los edificios entre si y su cohe-
rencia en un nivel mas amplio, con la Nueva Bauhaus Europea, segun el
proyecto creativo y cultural expuesto en la Comunicacion de la Comi-
sién Europea COM (2021) 573 final®e.

Sobre la base de dichos principios, con una vision integradora, la
Comunicacion Una ola de renovacion para Europa recomienda una serie
de medidas para la renovacién de los edificios, y en particular, sefiala
tres ambitos prioritarios: a) la lucha contra la pobreza energética y la
mejora de los edificios menos eficientes; b) la renovacion de edificios
publicos; y c) la descarbonizacion de los sistemas de calefaccion y refri-
geracion. Ademas, la Comisién sefiala la necesaria mejora de la regula-

¢ Sobre los desafios de la digitalizacion en la edificacién al servicio de la eficiencia
energética, segun la citada Comunicacion, y los riesgos para la privacidad, véase CANTO
Lopez (2021: 396 v ss.).

¢ Dictamen del CESE sobre la citada Comunicacion (2021/C 155/11), apartado 4.2.

¢ ComisioN EuropEs, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al CESE y al Comité de las Regiones, La Nueva Bauhaus Europea: hermosa, sosteni-
ble, juntos, COM (2021) 573 final, de 15 de septiembre de 2021. Promueve un nuevo
estilo de vida sobre la base de tres valores inseparables: a) la sostenibilidad medioam-
biental, incluyendo objetivos climaticos, circularidad, contaminacién cero y biodiver-
sidad; b) la estética, la calidad de la experiencia y el estilo, mas alla de la funcionalidad;
y ¢) la inclusion, valorizando la diversidad, igualdad para todos, accesibilidad y
asequibilidad.
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ciéon, reforzando la informacion, la seguridad juridica y los incentivos
para que propietarios e inquilinos, publicos y privados, realicen reno-
vaciones. Asi, se anuncia la introduccién gradual de normas obligato-
rias de eficiencia energética minima para los edificios existentes y la
propuesta de obligaciones mas estrictas en materia de certificados de
eficiencia energética, para ampliar su cobertura, accesibilidad y dispo-
nibilidad®’.

2.5. EN PARTICULAR, EL PRINCIPIO «PRIMERO, LA EFICIENCIA ENERGETICA». LA RECO-
MENDACION (UE) 2021/1749 DE LA COMISION Y LA DIRecTIVA (UE) 2023/
1791 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL CONSEJO

El principio «primero, la eficiencia energética» es un principio rector
de la eficiencia energética, dimensién de la UE de la energia, que se
define en el Reglamento 2018/1999 sobre la Gobernanza y la Accion por
el Clima en los siguientes términos:

«Principio por el cual en las decisiones de planificacién, es-
trategia e inversion en materia de energia se deben tener ple-
namente en cuenta medidas alternativas en materia de eficien-
cia energética que sean eficientes en costes y que permitan
dotar de mayor eficiencia a la demanda y el suministro de ener-
gia, en particular mediante ahorros de energia en el uso final
eficientes, iniciativas para la respuesta de la demanda y una
transformacién, transmision y distribucion mas eficiente de la
energia, y que permitan alcanzar aun asi los objetivos de dichas
decisiones» (art. 2 punto 18).

Las implicaciones de este principio son multiples: en el ambito de la
gobernanza y la planificacion, el Reglamento 2018/1999 exige que los
Estados miembros tengan en cuenta este principio en la adopcién de sus
planes nacionales integrados de clima y energia, asi como de forma ge-
neral en el proceso de decisiones de planificacién, estrategias e inver-
sién en energia. Ello supone que la eficiencia energética se trate como
un elemento crucial en las futuras decisiones sobre inversiones en
infraestructuras energéticas en la Unidn, y exige que los Estados miem-
bros alienten la difusién de ese principio a todos los agentes implicados,

7 Con ello se pretende reforzar la transparencia del rendimiento del parque in-
mobiliario, al facilitar informacién sobre la eficiencia energética, el porcentaje de ener-
gias renovables y los costes de la energia, a nivel de los edificios y a nivel de distrito,
regional, nacional o europeo; y ademas, se podrian valorar las mejoras relativas a la
inversion antes y después de las obras para conectar financiacién y renovacion.
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tanto las administraciones regionales y locales, como en el sector priva-
do®®. La Directiva 2018/2022 sobre la eficiencia energética aclara que este
principio debe también tenerse en cuenta a la hora de fijar normas para
la oferta y en otros ambitos de actuacién, de forma que la eficiencia
energética —que se considera una fuente de energia por derecho pro-
pio— y la respuesta de la demanda puedan competir en condiciones de
igualdad con la capacidad de generacién y se adopten mejoras de la efi-
ciencia energética siempre que resulten mas rentables que otras solu-
ciones®. La Comunicacién de la Comision sobre el Pacto Verde Europeo”
establece que debe darse prioridad a la eficiencia energética, como una
de las soluciones clave para lograr la neutralidad climatica al menor coste
posible. Asimismo, se ha reconocido la centralidad del principio «prime-
ro, la eficiencia energética» en todo el sistema energético, segun la Es-
trategia de la UE para la Integracion del Sistema Energético (2020), y en
diversos ambitos, como es en la edificacién, segun la citada Estrategia
Una ola de renovacion para Europa (2020).

La Recomendacion (UE) 2021/1749 de la Comision, de 28 de sep-
tiembre de 2021 «sobre el principio “primero, la eficiencia energética™
de los principios a la practica —Directrices y ejemplos para su aplica-
cién en la toma de decisiones en el sector de la energia y mas alla—»,
recoge previsiones de gran interés sobre el significado del citado prin-
cipio y directrices para su aplicacién en los procesos de toma de deci-
siones segun las fases y tipos de responsables. Se basa en la entonces
propuesta de revisién de la DEE, cuyo articulo 3, denominado principio
de «primero, la eficiencia energética», exigia que los Estados miembros
garanticen que las soluciones de eficiencia energética se tengan en
cuenta en las decisiones en materia de planificacion, politicas e inver-
siones importantes en los sectores energéticos y en los sectores no
energéticos, cuando tengan un impacto en el consumo de energia y la
eficiencia energética; que se apliquen metodologias de costes y benefi-
cios que permitan la evaluacion adecuada de las soluciones de eficien-
cia energética incluida la perspectiva social; que designen a la entidad
responsable de realizar el seguimiento de la aplicacién de este princi-
pio; y que informen a la Comisién sobre su aplicacion”. El texto final

8 Considerando 64 del Reglamento 2018/1999.

 Considerando 2 de la DEE.

70 ComisioN Europea, Comunicacion de la Comision al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al CESE y al Comité de las Regiones, Pacto Verde Europeo, COM (2019) 640 final,
de 11 de diciembre de 2019.

7' Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la efi-
ciencia energética (version refundida), COM/2021/558 final.
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del citado articulo 3 de la recién aprobada Directiva (UE) 2023/1791 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de septiembre de 2023, so-
bre la eficiencia energética, amplia el contenido normativo de este prin-
cipio en diversos ambitos’. Entre otros elementos, se establece su ne-
cesaria aplicacién a las decisiones de inversidon a gran escala de mas
de 100.000.000 EUR, o de 175.000.000 EUR” en el caso de proyectos
de infraestructuras de transporte que afecten al consumo o al suminis-
tro de energia; y, en el caso de los sectores no energéticos, cuando
tengan un impacto en el consumo de energia y la eficiencia energética,
se clarifica a titulo enumerativo, que se incluyen los de la construccién,
el transporte, el agua, las tecnologias de la informacion y las comuni-
caciones, la agricultura y ganaderia y los sectores financieros. Ademas,
se precisa que en su aplicacién los Estados miembros deben abordar
las repercusiones de la pobreza energética y garantizar la aplicacién de
metodologias de costes y beneficios que permitan una evaluacién ade-
cuada de los beneficios afiadidos de las soluciones de eficiencia ener-
gética, cuando proceda, teniendo en cuenta todo el ciclo de vida y la
perspectiva a largo plazo, la eficiencia del sistema y de los costes, la
seguridad del suministro y su cuantificacion, desde el punto de vista
social, sanitario, econémico y de neutralidad climatica, los principios de
la sostenibilidad y la economia circular en la transicién hacia la neutra-
lidad climatica, y ademas poner a disposicién del publico dichas
metodologias. La Comision adoptara unas directrices como marco ge-
neral comun, que incluya la supervision, el seguimiento y el procedi-
miento de informacién que podran utilizar los Estados miembros en el
disefio de dichas metodologias de costes. En todo caso, para la aplica-
cién del citado articulo 3, «se anima a los Estados miembros a que ten-
gan en cuenta la Recomendacion (UE) 2021/1749 de la Comisién» (art.
3.4); y, con un enunciado mas ambicioso, el considerando 17 de la cita-
da Directiva, establece que los Estados miembros «deben tener esta
recomendacion sumamente en cuenta y guiarse por ella» al poner en
practica el principio de «primero, la eficiencia energética».

Pues bien, sefiala la Recomendacion (UE) 2021/1749 que debe
adoptarse un enfoque holistico teniendo en cuenta la eficiencia global
del sistema energético integrado y promoviendo soluciones mas eficien-

72 Conforme a la Resolucién legislativa del Parlamento Europeo, de 11 de julio de
2023, sobre dicha propuesta.

7 Umbrales a revisar a la baja, a mas tardar el 11 de abril de 2027, tras su evalua-
cién por la Comision teniendo en cuenta la evolucion de la economia y del mercado
de la energia.
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tes para la neutralidad climatica a lo largo de toda la cadena de valor
para lograr eficiencias en el consumo de energia primaria y en el con-
sumo final. Deben tenerse en cuenta las soluciones de eficiencia a ni-
vel de activos, con la mejora de la eficiencia energética de soluciones
especificas, y a nivel del sistema, con un enfoque sistémico —como son
la respuesta de la demanda y la flexibilidad del sistema—7"4. Por ello, la
aplicacién del principio se basa en el cambio del modelo tradicional de
produccion y consumo, con grandes proveedores, combustibles fésiles
y consumidores pasivos, hacia un sistema mas flexible, con tecnologias
renovables y la participacidon activa de los consumidores. Ahora bien,
el principio no implica que la eficiencia energética sea siempre la op-
cion preferida. Lo que implica es considerar las acciones de eficiencia
energética y gestion de demanda en pie de igualdad con acciones al-
ternativas para responder a un objetivo especifico, como pueden ser
inversiones en materia de suministro e infraestructuras energéticas’.

Para ello, un elemento clave del principio es el andlisis adecuado de
los costes y beneficios. Debe adoptarse una perspectiva social amplia en
la evaluacion del impacto social, medioambiental y econémico de diver-
sas alternativas al analizar la rentabilidad y beneficios generales de la
energia ahorrada; y debe tenerse en cuenta la rentabilidad de la eficien-
cia energética desde el punto de vista del inversor y del usuario. Entre
los impactos sociales, las mejoras en la eficiencia energética repercuten
de forma positiva en la lucha frente a la pobreza energética y en la sa-
lud de los hogares con bajos ingresos. Asimismo, un motor principal de
este principio son los precios no distorsionados de los productos ener-
géticos, que internalicen en la mayor medida posible los costes medioam-
bientales y climaticos de las alternativas energéticas. Ante los incentivos
divergentes, entre los beneficios generales —sociales y del sistema— y
los beneficios individuales si no se fijan los precios adecuados, son ne-
cesarios incentivos especificos para tener en cuenta la eficiencia del sis-
tema e impulsar comportamientos eficientes energéticamente’®,

Si bien la eficiencia energética es un elemento fundamental en la
politica energética y climatica de la UE para lograr la neutralidad
climatica, el principio «primero, la eficiencia energética» constituye un
principio general a aplicar en un contexto politico mas amplio, tenien-
do en cuenta los objetivos de otras politicas y otros principios. Se de-

74 En la misma linea, considerando 18 de la Directiva (UE) 2023/1791.
75> Considerandos 8, 9 y 11 de la Recomendacion (UE) 2021/1749 de la Comision.
76 Considerandos 10, 17 y 19 de la Recomendacién (UE) 2021/1749 de la Comisién.
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ben promover las inversiones sostenibles desde el punto de vista
medioambiental, de acuerdo con el Reglamento sobre taxonomia’’.
Cuando proceda debe aplicarse de forma conjunta con otros principios
como son el principio de no causar dafo significativo, el principio de
innovacién, para la aplicacion de soluciones innovadoras a los proble-
mas sociales, y el principio de circularidad, que aplicado a la renova-
cion de edificios puede generar beneficios colaterales en eficiencia
energética y descarbonizacion’.

En cuanto a la aplicacién del principio «primero, la eficiencia ener-
gética» en las decisiones de politica, planificacion o inversién, cuando
se afecte la demanda o la oferta de energia, la Recomendacion reco-
mienda a los Estados miembros su aplicaciéon segun el principio de pro-
porcionalidad teniendo en cuenta el contexto, objetivos y repercusiones,
dando prioridad a las modalidades actuales de aplicacién del principio,
qgue no deben duplicarse, y que se manifiestan de forma directa o indi-
recta en las diversas normas del paquete legislativo de la transicion
energética. Asi, la DEE establece requisitos especificos para estudiar
soluciones de eficiencia energética en determinados contextos’; y la
DMIE contiene multiples previsiones sobre la gestion de los recursos
energéticos distribuidos en el funcionamiento y planificacién de la red,
gue debe tener en cuenta la utilizacion de la respuesta a la demanda,
de la eficiencia energética, del almacenamiento de energia y otros re-
cursos alternativos a la expansion de la red®. El Anexo de la Recomen-
dacién recoge la aplicacién del principio «primero, la eficiencia energé-
tica» en ambitos de actuacién especificos, en relacién con los sectores
energéticos y no energéticos. En particular, en el ambito de la edifica-
cién y de la renovacién de edificios, el principio «primero, la eficiencia
energética» es un principio clave que debe aplicarse en la planificacidon
y renovacion de edificios, tal como establece la Estrategia Oleada de
renovacion, que asimismo sefiala la importancia del enfoque holistico
del ciclo de vida y la circularidad. La Recomendacién destaca la impor-
tancia de los programas integrados de renovacion, teniendo en cuenta
que los edificios son una parte central del sistema energético actual®’.

77 Reglamento (UE) 2020/852 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 18 de ju-
nio de 2020, relativo al establecimiento de un marco para facilitar las inversiones
sostenibles y por el que se modifica el Reglamento (UE) 2019/2088.

78 Recomendaciones 2; c. 14 y 15 de la Recomendacién (UE) 2021/1749 de la Comision.

7® Entre otros, arts. 6, 14y 15 DEE.

8 Arts. 13, 17 y 32 DMIE.

8 Asi, pueden participar en la respuesta a la demanda, por su capacidad de alma-
cenamiento de calor y frio y uso diferido de aparatos; estan preparados para partici-
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Ademas, sefiala que es necesario un enfoque centrado en el usuario,
con esfuerzos adicionales para que los ocupantes de los edificios apli-
quen diariamente el principio de «primero, la eficiencia energética».

2.6. ACELERAR LA TRANSICION ENERGETICA MEDIANTE LOS FONDOS EUROPEOS Y FREN-
TE A LA CRISIS ENERGETICA: EL PLAN REPOWER EU Y EFICIENCIA ENERGETICA

Tras el paquete legislativo de Energia limpia para todos los europeos
(2018-2019), sucesivas modificaciones y propuestas de reforma han im-
pulsado la transicion energética y la lucha frente al cambio climatico.
Destacan en este sentido el Pacto Verde Europeo, la Ley Europea del
Clima®, el paquete de propuestas Fit-for-55% y, en mayo de 2022, el
paquete RePower UE®, que presenta nuevas propuestas para acelerar la
transicion energética y hacer frente a la crisis energética originada por
la invasién de Ucrania por Rusia. Por otra parte, la aprobacion del Me-
canismo Europeo de Recuperacién, mediante el Reglamento (UE) 2021/
241, del Parlamento Europeo y del Consejo, tras la crisis econdmica y
social originada por el COVID 19, ha permitido acelerar el impulso de la
transicién ecolégica mediante la inyeccion masiva de fondos europeos
condicionados a la aprobacion y ejecucion de los planes de recuperaciéon
y resiliencia®®. Entre los ejes de accién que sefiala la Comunicacion
RePower EU, el primero es el ahorro energético y el fomento de la efi-
ciencia energética, que puede lograrse tanto a nivel de hogares, edificios,
transporte e industria, como a nivel del sistema energético, como me-
dio para reducir la dependencia energética y acelerar la transicién ener-
gética. Otros ejes del plan se refieren a la diversificacion del suministro
y al despliegue acelerado de las energias renovables, imponiendo, entre

par en la produccion y almacenamiento de energias renovables; y con aplicaciones in-
teligentes pueden adaptar su funcionamiento a las necesidades de red.

82 Reglamento (UE) 2021/1119 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 30 de ju-
nio de 2021, que establece el marco para lograr la neutralidad climatica y modifica los
Reglamentos (CE) 401/2009 y (UE) 2018/1999.

8 ComisioN Europea, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al CESE y al Comité de las Regiones, Objetivo 55: cumplimiento del objetivo climdtico
de la UE para 2030 en el camino para la neutralidad climdtica en 2050, COM (2021) 550
final, de 14 de julio de 2021.

84 ComisioN Europea, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al CESE y al Comité de las Regiones, Plan de Accién REPowerEU, COM (2022) 230
final, de 18 de mayo de 2022.

8 Posteriormente modificado por el Reglamento (UE) 2023/435, del Parlamento
Europeo y del Consejo, en lo relativo a los capitulos de REPowerEU en los planes de
recuperacién y resiliencia.
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otras medidas, la obligatoriedad de que los Estados miembros promue-
van el despliegue de instalaciones solares en los edificios, que a su vez
puede permitir mejoras en la eficiencia energética.

En cuanto a las normas del mercado interior de la electricidad, re-
lacionadas con la eficiencia energética, en la Comunicacion REPowerEU
se incluyen diversas medidas, como la plena trasposicion de la DMIE y
la revision de las normas sobre el mercado interior para mejorar su
funcionamiento®. Ahora bien, también deben tenerse en cuenta las
medidas de emergencia adoptadas en 2022 para frenar las subidas de
los precios energéticos, sobre la base del art. 122.1 TFUE®¥. En cuanto
suponen una intervencion de precios, excepcional segun el art. 5 DMIE,
podrian ser medidas contradictorias con los incentivos a la eficiencia
energética inherentes a los precios dindmicos de mercados, gestion de
demanda y otras medidas de flexibilidad de la DMIE. A este respecto
se ha subrayado la nueva ponderacion de los objetivos del «trilema
energético», en el que se ha priorizado con la crisis energética, en este
orden, seguridad energética, sostenibilidad econdmica y sostenibilidad
ambiental®.

En cuanto a las medidas para la mejora de la eficiencia energética
en sentido estricto, la Comunicacion UE «Ahorrar energia»®, presentada
como parte del plan RepowerEU, adopta un doble enfoque: 1) lograr un
ahorro energético inmediato a través de elecciones voluntarias, con el
impulso de Planes de Ahorro energético; y 2) acelerar y reforzar las
medidas estructurales de eficiencia energética a medio y largo plazo.
Todas esas medidas deben estar respaldadas a nivel financiero y de
gobernanza, por lo que se manifiesta el caracter clave del apoyo finan-
ciero y del refuerzo de los mecanismos de gobernanza interrelacio-
nados entre si establecidos en las politicas de recuperacion econdémica
y de clima y energia. Por ello, la nueva movilizacién de fondos euro-
peos, del Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia, para alcanzar los

86 Véase posteriormente, propuesta de la Comision Europea para mejorar la confi-
guracién del mercado de la electricidad de la Unién, COM (2023) 148 final, de 14 de
marzo de 2023.

87 Entre otros, Reglamento (UE) 2022/1854 del Consejo de 6 de octubre de 2022
relativo a una intervencion de emergencia para hacer frente a los elevados precios de
la energia.

88 BARTLETT CASTELLA (2023).

8 ComisioN Europea, Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Con-
sejo, al CESE y al Comité de las Regiones, UE «Ahorrar energia», COM (2022) 240 final,
de 18 de mayo de 2022.
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objetivos del plan REpower EU, exige la correspondiente modificacion de
los planes de recuperacion y resiliencia y de los planes nacionales inte-
grados de clima y energia®.

Son de especial relevancia las medidas estructurales de eficiencia
energética a medio y largo plazo propuestas en el plan Repower EU, con
objetivos vinculantes de eficiencia energética a largo plazo y de ahorro
energético mas elevados —sustituyendo a los propuestos en julio de
2021—, y la implementacion de las propuestas de revision de las direc-
tivas de eficiencia energética (DEE y DEEE) incluidas en el plan fit for 55.
Recientemente se ha aprobado una de las directivas revisadas, la citada
Directiva (UE) 2023/1791, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13
de septiembre de 2023, relativa a la eficiencia energética, a trasponer por
los Estados miembros antes del 11 de octubre de 2025°". Entre las no-
vedades que incluye la nueva DEE de 2023, en el ambito del derecho a
la energia —incluyendo la eficiencia energética—, cabe destacar el con-
tenido normativo y el impulso del principio «primero, la eficiencia ener-
gética», comentado supra (art. 3); y el refuerzo de la informacién,
empoderamiento y la proteccion de los consumidores, especialmente, de
personas afectadas por la pobreza energética, los clientes vulnerables,
las personas en hogares de renta baja y las personas que viven en vi-
viendas sociales, mediante la adopcién de medidas de eficiencia energeé-
tica y de capacitacion (art. 24) y su participacién activa en el ambito de
la eficiencia energética, segun los principios y nuevas figuras de la DMIE
y la DFER (como las CER y CCE), manifestando su interrelacién®2.

En el ambito de la edificacidn, la propuesta de DEEE revisada®, para
lograr la adaptacién al Pacto Verde Europeo de las disposiciones sobre

9% Véase ComisioN Europea, Comunicaciones de la Comision, Orientacion sobre los
planes de recuperacion y resiliencia en el contexto de REPowerEU, (2022/C 214/01), y Orien-
taciones a los Estados miembros para la actualizacion de los planes nacionales de energia
y clima para el periodo 2021-2030 (2022/C 495/02).

9" En relacion con el objetivo de eficiencia energética, el art. 4 de la Directiva (UE)
2023/1791 del Parlamento Europeo y el Consejo ha establecido un objetivo de eficien-
cia energética de la UE para 2030 del 11,7 % respecto a las previsiones de 2020. Se
trata de un objetivo superior al de la propuesta fit for 55 de 2021 (9 %), si bien inferior
al fijado (13 %) en la propuesta de DEE revisada del Plan REPowerEU, COM (2022) 222
final, de 18 de mayo de 2022.

92 Se reconoce la potencial contribucién de las CER y CCE en el ambito de las obli-
gaciones de ahorro de energia (art. 8), de la informacién y sensibilizacién sobre eficien-
cia energética (art. 22) y en la evaluacién y planificacién de los sistemas de frio y calor
(art. 25). Véase asimismo considerandos 117 y 118.

93 COM (2021) 802 final, de 15 de diciembre de 2021.
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los edificios nuevos y existentes, y reforzar los mecanismos de financia-
cién y ejecucioén, incluye nuevas definiciones, como la relativa a «edifi-
cios de cero emisiones»®, como categoria que deben alcanzar los edifi-
cios nuevos en el horizonte 2030, y los edificios publicos nuevos en 2028.
En materia de renovacion, se define «renovacién en profundidad» y se
establece una nueva regulacién sobre los planes nacionales de renova-
cién de edificios, para hacerlos mas operativos: entre otros aspectos,
deben incorporar los enfoques de distrito y vecindad, incluido el papel
de las CER y las CCE; y deben formar parte de los planes nacionales de
energia y clima y sus actualizaciones. Se establecen nuevas disposicio-
nes sobre edificios nuevos, sobre edificios existentes y ayuda financiera,
entre las que destacan las nuevas normas minimas de eficiencia ener-
gética a escala de la UE, con distincion entre los edificios publicos me-
nos eficientes, los edificios no residenciales menos eficientes y los edifi-
cios residenciales menos eficientes®™. El énfasis en los edificios menos
eficientes del parque inmobiliario, de forma coherente con el principio
de «primero, la eficiencia energética», pretende centrar los esfuerzos en
los edificios con mayor potencial en términos de descarbonizacién, ali-
vio de la pobreza energética y otros beneficios sociales y econémicos.
Para posibilitar el cumplimiento de las normas minimas de eficiencia
energética, se impone a los Estados miembros la obligacion de estable-
cer un marco facilitador que incluya ayuda financiera, en particular para
los hogares vulnerables y las personas afectadas por la pobreza energé-
tica o que viven en viviendas sociales, asistencia técnica y mecanismos
de seguimiento. Como segundo instrumento fundamental, se mejoran las
disposiciones ya existentes sobre los certificados de eficiencia energéti-
ca, su expedicidn y su exposicién, asi como sus bases de datos.

En relacion con la garantia de acceso a viviendas eficientes energéti-
camente, al incluir nuevos colectivos especialmente protegidos en este
ambito (hogares vulnerables, personas afectadas por la pobreza energé-
tica o que viven en viviendas sociales), se reconoce la especial protec-
cién necesaria para posibilitar la financiaciéon de las obras de rehabilita-

% Entre otras, una nueva definicién de «edificio de cero emisiones»: un edificio con
una eficiencia energética muy elevada, en consonancia con el principio de «primero, la
eficiencia energética», y en el que la poca cantidad de energia que sigue siendo nece-
saria esta totalmente cubierta por energia procedente de fuentes renovables a nivel
del edificio o de distrito o de comunidad cuando sea técnicamente vi.

% En el ambito de la vivienda, segun la propuesta de DEEE, los edificios residen-
ciales menos eficientes, con un certificado de eficiencia energética de clase G, deben
renovarse hasta alcanzar a clase F a mas tardar en 2030; y, como minimo, la clase E a
mas tardar en 2033, con posteriores mejoras progresivas hasta 2050.
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cién energética, mas alla de los colectivos considerados tradicionalmen-
te afectados por la pobreza energética.

3. MARCO ESTRATEGICO Y NORMATIVO NACIONAL SOBRE EFICIENCIA
ENERGETICA Y VIVIENDA

3.1. EL MARCO PLURINORMATIVO EN MATERIA DE EFICIENCIA ENERGETICA Y VIVIENDA:
REGULACION ENERGETICA Y SOBRE EDIFICACION

En Derecho espafiol, el marco normativo estatal sobre eficiencia
energética en las viviendas responde a la distribuciéon de competencias
entre Estado y comunidades auténomas, especialmente en las materias
de proteccion del medio ambiente (art. 149.1.23 CE), energia (art.
149.1.25) y ordenacion y planificacion general de la economia (art.
149.1.13 CE). Para la trasposicién de las directivas europeas se han
adoptado diversas normas de forma fragmentaria que dan lugar a un
marco plurinormativo, con normas en el ambito energético, climatico,
de la edificacion, de propiedad horizontal y de ordenacién territorial y
urbanismo, entre otras. Del mismo modo que en el ambito europeo,
junto a las disposiciones relacionadas directamente con la eficiencia
energética, en sectores energéticos y no energéticos (en especial, en la
edificacién), deben tenerse en cuenta otras normativas relacionadas,
especialmente, de regulacion del sistema eléctrico, de lucha frente a la
pobreza energética y de proteccion a los consumidores vulnerables y
vinculadas a las condiciones de ejercicio del derecho de acceso a la
energia, con referencia —o no— a la eficiencia energética.

De forma general, cabe destacar la reiterada referencia a los objeti-
vos de eficiencia energética, como objetivo fundamental de la politica
energética y climatica europea, que deben guiar la actuacion de los po-
deres publicos, en los diferentes ambitos, especialmente, energéticos, de
la edificacién y de la industria®. Asi, a nivel estatal, la eficiencia energé-
tica es uno de los objetivos fundamentales de la regulacion del energé-
tico desde hace décadas, vigente en la Ley 24/2013, de 26 de diciembre,
del Sector Eléctrico (LSE) y en la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sec-
tor de Hidrocarburos (LSH)*”. Constituye un principio de accién de las

% En esta linea, GiL-CasAREs CERVERA (2021: 240).

97 Entre otros, la eficiencia energética entronca con las finalidades de la regulacion
del suministro de electricidad segun la LSE (art. 1), constituye en el ambito del sector
eléctrico uno de los principios de la planificacién eléctrica (art. 4) y de los planes de
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Administraciones publicas asimismo en sectores no energéticos, como se
recoge de forma general en la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible®. En la ordenacion del territorio y la renovacion urbana, el Real
Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el
Texto Refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLSRU),
establece que el principio de eficiencia energética constituye un princi-
pio rector en materia de desarrollo territorial y urbano sostenible (art.
3.3) y un criterio basico de utilizacion del suelo (art. 20.1.c)*. Con la Ley
7/2021, de Cambio Climatico y Transicion Energética (LCCTE) se introdu-
ce un cambio cualitativo: dadas las exigencias del Reglamento 2018/1999,
se incorporan nuevos objetivos muy ambiciosos de eficiencia energéti-
ca, y los nuevos instrumentos de gobernanza en clima y energia, con
caracter vinculante.

Para lograr los objetivos de eficiencia energética, el marco plurinor-
mativo estatal, en cumplimiento de las exigencias de Derecho europeo'®,
utiliza diversos instrumentos juridicos, a través de medidas regulatorias,
de planificacion, y de fomento en sentido amplio, incluyendo subvencio-
nes, medidas de informacion e institucionales. En los sectores energéti-
cos, la Ley 18/2014, de 15 de octubre, de aprobaciéon de medidas urgen-
tes para el crecimiento, la competitividad y la eficiencia, establece un
sistema de obligaciones de eficiencia energética y la creacién del Fondo
Nacional de Eficiencia Energética (FNEE), vigente hasta 2030 segun el Real
Decreto-ley 23/2020, que incorpora las exigencias de la DEE. De esta for-
ma se establecen obligaciones de ahorro energético a las empresas
comercializadoras de gas y electricidad, los operadores de productos
petroliferos al por mayor y los operadores de gases licuados del petro-
leo al por mayor, asi como contribuciones financieras al FNEE. Los suje-
tos obligados, a su vez, pueden acreditar ahorros de energia final a tra-
vés de los certificados de ahorro energético™'.

ahorro y eficiencia energética (art. 50), de las medidas de gestion de demanda (art. 49).
En el ambito de los hidrocarburos, de forma similar, arts. 4, 84 y 85 LSH.

% Segun el art. 3.5 el ahorro y la eficiencia energética deben contribuir a la
sostenibilidad propiciando la reduccién de costes, atenuando la dependencia energéti-
ca y preservando los recursos naturales.

% Entre otras previsiones, se refleja en el fomento de las instalaciones de aisla-
miento térmico (art. 24.5).

1% Sobre el marco normativo sobre eficiencia energética en Espafia antes de las
directivas de 2018, véase, entre otros, GonzALez Rios (2017) y GonzALEz Bustos (2017).

19" Mediante la realizacién o promocién, directa o indirecta, de actuaciones de efi-
ciencia energética en diversos sectores como la edificacién, el transporte, la industria
o los servicios, regulados en el Real Decreto 36/2023, de 24 de enero, por el que se
establece un sistema de Certificados de Ahorro Energético.
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En el ambito de la vivienda, el marco normativo estatal en materia
de eficiencia energética en la edificacion en trasposicion de las directi-
vas europeas esta formado por la Ley 38/99, de 5 de noviembre, de
Ordenacion de la Edificacion (LOE), desarrollada por el Real Decreto
314/2006, de 17 de marzo, que aprueba el Cddigo Técnico de la Edifi-
cacion (CTE) y el Real Decreto 1027/2007, de 20 de julio, que aprueba
el Reglamento de Instalaciones Térmicas en los Edificios (RITE), con
modificaciones recientes para incluir las exigencias europeas'®. Se re-
gulan los requisitos minimos sobre eficiencia energética en los edificios
de nueva construccion y en la renovacién de los edificios existentes, de
forma que sean «edificios de consumo de energia casi nulo» como exi-
gen las directivas europeas.

En la normativa sobre edificacidn la eficiencia energética constituye
un requisito basico de la edificacion, segun la LOE, en particular, en re-
lacién a su habitabilidad: «el ahorro de energia y su aislamiento térmi-
co, de forma que se consiga un uso racional de la energia necesaria
para la adecuada utilizacién del edificio» (art. 3.1.c.3). En su desarrollo
reglamentario, el CTE establece las exigencias basicas de ahorro de
energia (art. 15), a través del Documento Basico HE Ahorro de Energia,
modificado mediante el Real Decreto 450/2022, de junio'®, que especi-
fica los requisitos relativos a la limitacién del consumo energético, con-
diciones para el control de la demanda energética, condiciones de las
instalaciones térmicas (que se desarrolla en el RITE), condiciones de las
instalaciones de iluminacion, contribucién minima de energia renovable
para cubrir la demanda de agua caliente sanitaria, generacion minima
de energia eléctrica procedente de fuentes renovables y dotaciones mi-
nimas para la infraestructura de recarga de vehiculos eléctricos. En re-
lacion con el RITE, que desarrolla las condiciones de las instalaciones
térmicas, el Real Decreto 736/2020, de 4 de agosto, regula la contabili-
zacion de consumos individuales en instalaciones térmicas en edificios,
con el objetivo de optimizar los consumos energéticos en los edificios
con instalaciones centralizadas, segun exige la DEE, cuyo incumplimien-
to declard el TJUE™4,

192 Entre otras, CTE modificado por el Real Decreto 450/2022, de 14 de junio, en
trasposicion parcial de la citada Directiva (UE) 2018/844; y RITE modificado por el Real
Decreto 178/2021, de 23 de marzo en trasposicién parcial de la Directiva (UE) 2018/
844, y adicionalmente de las Directivas (UE) 2018/2001 y 2018/2002, y para contribuir
a los objetivos de eficiencia energética del PNIEC 2021-2030.

93 En trasposicion parcial de la citada Directiva (UE) 2018/844.

104 STJUE de 10 de diciembre de 2020 (ECLI:EU:C:2020:1017).
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El marco normativo estatal sobre eficiencia energética en los edifi-
cios incluye otros instrumentos juridicos previstos en las directivas eu-
ropeas para el fomento de la eficiencia energética en general y en la
edificacion'®, entre los que destacan, en el ambito de la vivienda, el
certificado de eficiencia energética de los edificios, regulado con carac-
ter basico en el Real Decreto 390/2021, de 1 de junio, que aprueba el
procedimiento basico para la certificacién de la eficiencia energética de
los edificios, que traspone las exigencias de la Directiva 2018/844'%,
Los certificados de eficiencia energética se regulan inicialmente’ como
instrumentos de informacion al consumidor, estableciendo la obligacién
de poner a disposicion de los compradores o usuarios de los edificios
un certificado de eficiencia energética, favoreciendo la compra y alqui-
ler de viviendas eficientes energéticamente y para impulsar la renova-
cién de edificios publicos'®. A través del procedimiento basico estable-
cido reglamentariamente, estos certificados deben incluir informacién
objetiva sobre las caracteristicas energéticas de los edificios de forma
que se pueda valorar y comparar su eficiencia energética, con el fin
de favorecer la promocion de edificios de alta eficiencia energética y
las inversiones en ahorro de energia. Con la nueva regulacién de los
certificados de eficiencia energética de los edificios segun el Real De-
creto 390/2021, se incorporan las novedades de la Directiva 2018/844,
y se refuerza la funcién de dichos certificados como instrumento de
control, ya que se vinculan los objetivos financieros para la mejora de
la eficiencia energética al ahorro de energia previsto o logrado. Como
se expone supra, en la propuesta de revision de la DEEE, para acele-
rar la transicion energética, se incluye el fortalecimiento de estos cer-
tificados.

195 Entre otros, el Real Decreto 56/2016, de 12 de febrero, que traspone la DEE en
lo referente a auditorias energéticas, acreditacion de proveedores de servicios y audi-
tores energéticos y promocion de la eficiencia del suministro de energia, aplicable a
las grandes empresas y grupos de sociedades (definidos en el art. 2).

1% A su vez, el TRLSRU establece el régimen de infracciones y sanciones en mate-
ria de certificados de eficiencia energética. La Ley 8/2013 de rehabilitacion, regenera-
cién y renovacién urbanas incluyé dichos certificados en el informe de evaluacién de
edificios, declarado inconstitucional por la STC 143/2017 (ECLI:ES:TC:2017:143).

197 Directiva 2002/91/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciem-
bre de 2002, relativa a la eficiencia energética de los edificios. Posteriormente en las
Directivas 31/2010/UE y 27/2012/UE, Rosapo PacHeco (2013: 85).

108 GoNzALEz Rios (2022: 276).
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3.2. LA EFICIENCIA ENERGETICA EN LA REGULACION DEL SISTEMA ELECTRICO. ACCESO A
LA ENERGIA, CONSUMIDORES VULNERABLES Y POBREZA ENERGETICA

Por otra parte, desde la perspectiva mas amplia de la eficiencia
energética en relacion con la regulacién del sistema eléctrico, dada la
relevancia de la electrificacion, debe tenerse en cuenta fundamental-
mente la LSE y sus sucesivas modificaciones. Como establecen las di-
rectivas europeas comentadas supra, especialmente la DMIE, ante el
objetivo de la creacién de un mercado eléctrico flexible y centrado en
el consumidor, la eficiencia energética por el lado de la demanda se
manifiesta en multiples aspectos, como son la gestién de la demanda,
los precios dinamicos, el autoconsumo y los nuevos sujetos que pue-
den posibilitar la participacién activa de los consumidores, a través del
almacenamiento, la agregacion, las CER y CCE'®, en parte pendiente de
reforma y para completar la trasposicion de las directivas europeas.
Ademas, la LSE incorpora disposiciones que se refieren expresamente
a la eficiencia energética, como son la gestion de la demanda (art. 49),
los planes de ahorro y eficiencia energética, incluyendo la renovacion
de los edificios (art. 50) y la prevision de que el Gobierno apruebe pla-
nes indicativos sobre la eficiencia energética (art. 4.5).

Respecto al derecho al acceso a la energia eléctrica, la LSE regula la
actividad de suministro, incluyendo el suministro a precio regulado (art.
17 sobre precios voluntarios para el pequefio consumidor, PVPC)'"0, y
regula los derechos de los consumidores, entre los que en el ambito
de la eficiencia energética cabe destacar los relativos a la informacion
sobre precios, consumos y facturacién y a la calidad del suministro,
incluyendo tecnologias avanzadas de medicién'". Con el objetivo de

199 Letras h) almacenamiento, i), agregador independiente, j) CER en art. 6.1 LSE (art.
4.3 Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio); y k) CCE del art. 6.1 LSE (art. 183.1 Real
Decreto-ley 5/2023, de 28 de junio).

170 Real Decreto 216/2014, de 28 de marzo, por el que se establece la metodologia
de calculo de los PVPC de energia eléctrica y su régimen juridico de contrataciéon, mo-
dificado por el Real Decreto 446/2023, de 13 de junio, para la indexacién de los PVPC
de energia eléctrica a sefiales a plazo y reduccién de su volatilidad.

" Entre otros, arts. 44.1. h), i), j), m), n) y 51. 2 LSE. Sobre su desarrollo reglamen-
tario, es resefiable la nueva facturacién con discriminaciéon horaria introducida en ju-
nio de 2021, con los objetivos de promover un consumo mas eficiente y la mayor trans-
parencia en la facturacién, sobre la base de la estructura de peajes y cargos
establecidos en la Circular 3/2020, de 15 de enero, de la CNMC, por la que se estable-
ce la metodologia para el calculo de los peajes de transporte y distribucion de electri-
cidad y el Real Decreto 148/2021, de 9 de marzo, por el que se establece la metodolo-
gia de calculo de los cargos del sistema eléctrico.
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fomentar el ahorro y la eficiencia energética en los hogares, el Real
Decreto-ley 18/2022 introduce nuevas obligaciones de informacién y
transparencia en la facturacién de electricidad, que incluyen, entre
otros, informacion sobre el consumo medio de electricidad para poten-
cias inferiores a 15 kw y recomendaciones de ahorro y eficiencia ener-
gética para los consumidores finales'2.

Por otra parte, la proteccién de los consumidores vulnerables se
articula en la LSE a través de medidas paliativas, que se han reforzado
en los ultimos afos. Se ha ampliado la cobertura del «bono social» eléc-
trico, como descuento sobre la tarifa de ultimo recurso a los consumi-
dores vulnerables determinados reglamentariamente'?, cuyo funda-
mento legal es doble: obligacion de servicio publico segin la DMIE y
prestacion patrimonial de caracter publico no tributaria segun el art. 31
CE (art. 45)'4, La garantia frente a la suspension de suministro por im-
pago (art. 53) se ha complementado con el denominado suministro
minimo vital, que constituye un plazo adicional de proteccidén en el caso
de impago y que menciona sin definir la situacion de «pobreza energé-
tica» en relacién con los consumidores vulnerables (art. 45 bis LSE)'">.

Queda pendiente la trasposicion de diversas cuestiones relacionadas
con el «kempoderamiento» de los consumidores y de la ciudadania se-
gun la DMIE: entre otras, nuevos derechos, la figura del cliente activo y
el servicio universal en el suministro de energia eléctrica. Asimismo, debe
completarse la revisién de las normas sobre autoconsumo colectivo, de
forma que puedan constituir una herramienta frente a la pobreza ener-
gética; y el desarrollo de la regulacién de las CER y CCE, que deben te-
ner acceso no discriminatorio a todos los mercados y ser accesibles a

12 Art. 9 y DA 42 Real Decreto-ley 18/2022, de 18 de octubre, por el que se aprue-
ban medidas de refuerzo de la proteccién de los consumidores de energia y de contri-
bucién a la reduccién del consumo de gas natural en aplicacion del «Plan + seguridad
para tu energia (+SE)». En el ambito del gas natural, se adoptan medidas de informa-
cién de consumos y para el despliegue de los contadores inteligentes, arts. 8 y 14.

3 Real Decreto 897/2017, de 6 de octubre, por el que se regula la figura del con-
sumidor vulnerable, el bono social y otras medidas de proteccién para los consumido-
res domésticos de energia eléctrica.

114 STS de 31 de enero de 2022 (ECLIES:TS:2022:301), FJ 5, en relacién con la STJUE
de 14 de octubre de 2021 (ECLI:EU:C:2021:847), que se pronuncia sobre una de las
cuestiones mas controvertidas, la financiacién del bono social. Como sefiala DeL GUAYo,
de su propia denominacién «social» cabria fundamentar su financiaciéon presupuesta-
ria como medida social, DEL GUAYO CASTIELLA (2017: 379).

5 El art. 1.1. Real Decreto-ley 17/2021, de 14 de septiembre, afiade el art. 45 bis
LSE, en plena crisis social y econémica por el COVID.
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todos los consumidores, especialmente en los hogares vulnerables en el
caso de las CER, y que podrian realizar actuaciones de mejora de la efi-
ciencia energética frente a la pobreza energética, y, como fenémeno re-
lacionado, frente al despoblamiento'®. Todo ello, en el contexto de la
revision global de la normativa eléctrica, que prevé la LCCTE.

A nivel estatal, la pobreza energética se define en la Estrategia Na-
cional frente a la Pobreza energética 2019-2014""7, segln establecia el
art. 1 del Real Decreto-ley 15/2018, de 5 de octubre, de medidas ur-
gentes para la transicién energética y la proteccion de los consumido-
res; y en ella se adopta una vision integral a largo plazo, con un diag-
néstico e identificacion de lineas de actuacién. Se manifiesta la dualidad
fundamental entre las medidas de mejora de los subsidios, como son
el bono social eléctrico y térmico, y las medidas estructurales que abor-
dan la causa de la pobreza energética, como son medidas de mejora
de la eficiencia energética en los hogares'®, y las medidas de protec-
cién de los consumidores y concienciacion social, basadas en la forma-
cién y la informacion™?.

3.3. EL FOMENTO DE LA EFICIENCIA ENERGETICA EN LA LEY DE CAMBIO CLIMATICO Y TRAN-
SICION ENERGETICA Y EN EL PLAN NACIONAL INTEGRADO DE ENERGIA Y CLIMA

Por otra parte, debe tenerse en cuenta el tratamiento de la eficien-
cia energética en el Marco Estratégico de Clima y Energia y, en particu-
lar, en la legislacion climatica estatal. La LCCTE contiene un conjunto
heterogéneo de medidas regulatorias, de fomento y de planificacion,
con diversa densidad regulatoria’®. Constituye una norma estatal fun-

116 | 6Pez DE CASTRO GARCiA-MORATO (2023: 193 y 202). El proyecto de real decreto so-
bre las CER y CCE, de 21 de abril de 2023, fue sometido al tramite de informacion
publica hasta el 17 de mayo de 2023.

"7 Aprobada por Consejo de Ministros de 5 de abril de 2019.

8 Entre otras, mejoras de la eficiencia energética en la «envolvente térmica», y de
las instalaciones térmicas y de iluminacién; sustituciéon de la energia convencional por
energia solar térmica o geotérmica; p. 117, Eje 3 de la Estrategia Nacional de Pobreza
Energética, 2019-2024. Con anterioridad alguna comunidad auténoma, como Aragén,
al adoptar medidas de eficiencia energética en viviendas, establece que se «priorizaran
las actuaciones en hogares en situacién de vulnerabilidad energética» (art. 8.1 Ley 2/
2016, de 3 de noviembre, de reduccién de la pobreza energética en Aragdn), GONZALEZ
Rios (2020: 187).

19 Eje 4 de la Estrategia Nacional de Pobreza Energética 2019-2024.

120 | 6Pez RAMON (2021: 6 y ss.), SiMou (2022: 227).

325



Estudios sobre el derecho a la vivienda

damental en materia de cambio climatico y transicién energética, que
recoge objetivos muy ambiciosos en materia de clima y energia. Tam-
bién supone la consagracion legal de la planificacion vinculante en ma-
teria de energia y clima, segln las exigencias europeas, en particular,
el citado Reglamento 2018/1999, frente a la improvisacion de las leyes
energéticas''. Se regulan los instrumentos fundamentales de la gober-
nanza de clima y energia, que son los planes nacionales de clima y
energia y de la estrategia de descarbonizacién a 2050, alineados con
las exigencias del Acuerdo de Paris'?,

En este ambito cabe destacar el cambio introducido con la trasposi-
cién del paquete legislativo de Energia limpia para los europeos. Si bien
la legislacién estatal de trasposicion de las exigencias europeas en ma-
teria de eficiencia energética durante un tiempo ha adoptado un enfo-
que sectorial y disperso, que ha podido ralentizar los objetivos plantea-
dos y difuminar la propia esencia del cambio de modelo energético'?,
con la LCCTE se incorporan los objetivos energéticos y climaticos y se
adoptan ciertas previsiones en materia de eficiencia energética, sin per-
juicio de la normativa sectorial.

En particular, en el ambito de la eficiencia energética de la edifica-
cién, el art. 8 LCCTE, titulado «eficiencia energética y rehabilitacién de
edificios», recoge medidas de naturaleza diversa: regulatorias, de fo-
mento y de planificacion™. El Gobierno debe fomentar el «uso eficien-
te de la energia, la gestion de la demanda y el uso de energia proce-
dente de fuentes renovables en el ambito de la edificacion, sin perjuicio
de las competencias que correspondan a las Comunidades Auténomas,
con especial referencia a los edificios habitados por personas en situa-
ciones de vulnerabilidad». Esta es la Unica referencia relacionada impli-
citamente con la garantia del acceso a viviendas eficientes energética-
mente para personas vulnerables'?, frente a las diversas enmiendas
presentadas en la tramitacidon con previsiones expresas sobre el acce-

21 DE LA CrRUz FERRER (2021: 163).

122 GALERA RoDRIGO (2022: 111).

123 GoNzALEz Rios (2022: 267).

124 | 6Pez DE CASTRO GARCIA-MORATO (2022: 215). Asimismo, PereA CREsPILLO (2021: 168 y ss.)

125 Entre los principios rectores se incluye la proteccién de colectivos vulnerables,
especialmente la infancia (art. 2.h), si bien no se define la vulnerabilidad, que podria
entenderse referida a la vulnerabilidad climéatica, ALENzA GARcia (2022a: 108). Por el con-
trario, con un concepto amplio y dinamico de vulnerabilidad, art. 3 de la Ley 4/2022,
de 25 de febrero, de proteccion de los consumidores y usuarios frente a las situacio-
nes de vulnerabilidad social y econémica.
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so a la energia y la lucha contra la pobreza energética'?. Asimismo, se
establece que el Gobierno fomentara la rehabilitacién energética en los
edificios para lograr la alta eficiencia energética y descarbonizacién en
2050 y se fomenta el uso de materiales con la menor huella de car-
bono posible, la introduccion de energias renovables en la rehabilita-
cién de viviendas, de instalaciones fotovoltaicas de autoconsumo y de
sistemas de calefaccion y refrigeracién de cero emisiones',

Por otra parte, junto al articulo 8 sobre eficiencia energética en la
edificacion, que se refiere directamente a las viviendas, la LCCTE inclu-
ye numerosas disposiciones relacionadas con la eficiencia energética’.
Entre ellas, cabe destacar, junto a la consideracion fundamental de la
planificacion territorial y urbanistica'®, desde la perspectiva de la regu-
lacién eléctrica, las disposiciones las instalaciones de recarga eléctrica
en la edificacién y la prevision de la futura reforma eléctrica. Para fa-
vorecer la movilidad sin emisiones y trasponer en parte las exigencias
de la citada Directiva UE 2018/844 (DF 14), se incluyen previsiones rela-
tivas a la instalacién de puntos de recarga eléctrica en edificios nuevos
y en intervenciones en edificios existentes a adoptar en el CTE. A su vez,
dichas medidas regulatorias, conforme con lo establecido en el PNIEC
y el PRTR, se acompafian de ayudas publicas para facilitar el desplie-
gue de la infraestructura de recarga. En este ambito debe tenerse en

126 LoPez DE CASTRO GARCIA-MORATO (2022: 213).

127 Se prevé la elaboracion por el Gobierno de un Plan de Rehabilitacién de Vivien-
das y Renovacion urbana (art. 8.4), y se establece que las medidas de eficiencia ener-
gética y la Estrategia a largo plazo para la rehabilitacion de edificios deberan ser cohe-
rentes con los objetivos de eficiencia, de gestién de la demanda y de renovables
establecidos en los Planes Integrados de Energia y Clima (art. 8.6).

128 Ademas, DF 102 sobre la modificaciéon de la Ley de Propiedad Horizontal (LPH).
Los Reales Decretos-leyes 19/2021 y 10/2022, modifican el art. 17.2 de la LPH para faci-
litar las decisiones en las comunidades de propietarios sobre mejoras de eficiencia
energética e introduccién de energias renovables de uso comun.

129 Entre otras, principios rectores (art. 2), objetivos (art. 3), PNIEC (art. 4), Estrate-
gia de Descarbonizacién 2050 (art. 5), impulso a la digitalizacion, de redes y ciudades
inteligentes (art. 6), consideracién del cambio climatico en la planificacion y gestion
territorial y urbanistica (art. 21), contratacién publica (art. 31), educacion frente al cam-
bio climatico (art. 35), trasposicién parcial de la Directiva 844/2018 en relacién con las
instalaciones de recarga eléctrica (art. 15 y DF 14?), Plan de reducciéon de consumo
energético en la Administracién General del Estado (DA 9?) y revisién de la normativa
del sector eléctrico (DF 112).

130 Art. 21. Consideracién del cambio climatico en la planificacion y gestion territo-
rial y urbanistica, asi como en las intervenciones en el medio urbano, en la edificacién
y en las infraestructuras del transporte.
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cuenta que la recarga eléctrica constituye una actividad regulada en la
LSE™' y, en particular, la recarga eléctrica en los edificios constituye un
recurso energético distribuido y un instrumento de almacenamiento,
que potencia la consideracion de los edificios, no solo como consumi-
dores de energia sino como parte del propio sistema energético, y que
seran claves en el nuevo modelo energético. Por otra parte, la LCCTE
prevé una proxima reforma de la regulacién energética, segun la DF
112, a fecha de hoy en parte pendiente, que debe impulsar, entre otras
cuestiones: a) la participacion de las personas consumidoras en los
mercados energéticos, incluida la respuesta de demanda mediante la
agregacion independiente; b) las inversiones en la generacion de ener-
gia renovable variable y flexible, asi como la generacion distribuida; c)
el almacenamiento de energia; d) el aprovechamiento de las redes eléc-
tricas, el uso de la flexibilidad para su gestion y los mercados locales
de energia; e) el acceso de las personas consumidoras de energia a sus
datos; y f) la innovacion en el ambito energético. Se trata de cuestio-
nes medulares en el cambio de modelo energético’?, sostenible, flexi-
ble, descentralizado, descarbonizado, digitalizado y centrado en el con-
sumidor vy, por ello, para la mejora de la eficiencia energética por el
lado de la gestion y flexibilidad de la demanda. Sobre estas cuestiones,
se habian adoptado con anterioridad medidas puntuales (como la defi-
nicién de la agregacion independiente, el almacenamiento y las comu-
nidades de energias renovables, mediante el Real Decreto-ley 23/2020,
que modifica la LSE), si bien siguen pendientes su estimulo y desarro-
llo y, sobre todo, queda pendiente, la revision integral de la normativa
eléctrica para impulsar los aspectos claves en la transicion energética,
en gran medida relacionados con la eficiencia energética que, a su vez,
en el ambito europeo se encuentran en proceso de revisidon para su
aceleracion.

En este contexto, destaca el silencio de la LCCTE en relacién con el
derecho de acceso a una energia limpia y asequible para todos, que
contrasta con el Objetivo de Desarrollo Sostenible 7, las previsiones de
la Directiva (UE) 2019/944, sobre proteccion a los consumidores vulne-
rables y lucha frente a la pobreza energética, y el propio art. 47 de la

31 Art. 48 LSE, modificado por el Real Decreto-ley 29/2021; Real Decreto 184/2022,
de 8 de marzo, por el que se regula la actividad de prestacion de servicios de recarga
energética de vehiculos eléctricos.

132 Seglin GALERA RODRIGO (2021), sera necesario el cambio en la actitud del consu-
midor, la movilizacién de amplios sectores de la sociedad y la aparicién de nuevos
agentes, por lo que podria ser de interés la regulacion nudge. Sobre su aplicacion res-
pecto a la eficiencia energética, MeLLADO Ruiz (2019: 97-99).
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Constitucion sobre vivienda digna y la Estrategia Nacional frente a la
Pobreza Energética 2019-2024. Por el contrario, en la larga tramitacién
parlamentaria de la ley, varias enmiendas propusieron el reconocimien-
to de la garantia de acceso a una energia limpia y asequible para to-
dos'3. En particular, en el ambito de la promocion de la eficiencia ener-
gética en la edificacién, del citado art. 8, se propuso incluir en el parrafo
primero, el «especial hincapié en los edificios habitados por las perso-
nas mas vulnerables, garantizando el acceso a una energia limpia y ase-
quible para todos»'4. Frente a la omision del término «pobreza ener-
gética» en toda la LCCTE, la enmienda sobre un nuevo art. 3 ter,
denominado «reduccion de la pobreza energética»'®, exigia la adopcion
inmediata y con el presupuesto correspondiente de las medidas nece-
sarias para la implementaciéon de la Estrategia Nacional contra la Po-
breza Energética 2019-2024, y se vinculaba expresamente a la finalidad
de «garantizar el acceso a la energia limpia y asequible a los colectivos
vulnerables». Entre otras medidas, se establecia que los Planes Nacio-
nales de Eficiencia Energética y Rehabilitacion de Vivienda tendrian una
financiacion especifica para hogares vulnerables y medidas adecuadas
para fomentar la rehabilitacién de la vivienda en alquiler; y, por otra
parte, se establecia que el Gobierno garantizaria los mecanismos apro-
piados para facilitar la participacion de los colectivos vulnerables en el
autoconsumo individual y colectivo y en las comunidades energéticas
locales™®. De esta forma, como establece la ENPE, ante la dualidad de

133 Sobre esta cuestion, entre otras, se propusieron enmiendas relativas al propio
objeto de la ley (art. 1), como la enmienda nim. 352 del Grupo Parlamentario Plural,
que propuso como adicién «el reconocimiento de la energia como un derecho funda-
mental a una vida digna que obliga a las Administraciones publicas a desarrollar y fo-
mentar politicas de intervencion en el sector eléctrico con los que garantizar el acceso
de todas las personas a la misma»; y la enmienda ndm. 78, del mismo grupo parla-
mentario sobre un nuevo art. 3 bis, que establecia que el Gobierno adoptara las medi-
das necesarias para «reconocer el acceso a una energia limpia y asequible como dere-
cho ligado al art. 47 de la Constitucion». Dicha enmienda se justificaba en el orden
constitucional y europeo: el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada exi-
ge de forma imprescindible tener derecho de acceso a una energia limpia y asequible,
de forma coherente con la Directiva (UE) 2019/944, sus disposiciones de proteccién al
consumidor y de lucha frente a la pobreza energética.

3% Enmienda num. 524 del Grupo Parlamentario Republicano. En esta linea, y afia-
diendo una referencia especifica a la cohesién territorial, «los edificios ubicados en
pequefios municipios del medio rural y en pequefias ciudades», la enmienda nim. 146,
de Tomas Guitarte Gimeno, del Grupo Parlamentario Mixto.

135 Enmienda num. 79, del Grupo Parlamentario Plural.

136 En esta linea, la enmienda num. 84 del Grupo Parlamentario Plural, bajo el
enunciado «autoconsumo, comunidades energéticas locales y participacion de la ciu-
dadania en el modelo energético», propuso diversas medidas para el fomento del
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medidas estructurales y medidas paliativas para abordar la lucha fren-
te a la pobreza energética, se considera prioritario afrontar los proble-
mas de fondo, con medidas estructurales y preventivas como son la
eficiencia energética de las viviendas, el uso de energias renovables y
el establecimiento de un marco facilitador de la participacion de los
consumidores vulnerables en el autoconsumo de energia y en las co-
munidades energéticas, todo ello con la finalidad de garantizar el acce-
so a la energia limpia y asequible a los colectivos vulnerables.

Junto a la LCCTE, en el Marco Estratégico de Clima y Energia se
incluyen como elementos esenciales el Plan Nacional Integrado de Ener-
gia y Clima 2021-2030"™" y la Estrategia de Descarbonizacion a 2050'%,
aprobados segun establece el Reglamento 2018/1999 y la propia LCCTE.
El PNIEC 2021-2030 incorpora multiples medidas relacionadas con la
eficiencia energética, en general, y de la edificacion, para la consecu-
cién de los objetivos en materia de energia y clima, adoptados en la
LCCTE, en el Derecho europeo y los compromisos internacionales, y
para aprovechar las oportunidades de desarrollo econédmico y tecnolo-
gico de la transicion energética. Como medidas de la dimensién de efi-
ciencia energética (apartado 3.2), las medidas sectoriales de ahorro
energético en las viviendas se centran en el parque residencial existen-
te y en la renovacién del equipamiento residencial?; las medidas hori-
zontales relacionadas con la eficiencia energética abarcan diversas cues-
tiones que, a su vez, pueden aplicarse en el ambito residencial de las
viviendas: la promocién de servicios energéticos, la formacion de pro-
fesionales y la comunicacién e informacién en materia de eficiencia
energética, en todos los sectores consumidores de energia y el sector
financiero'® y las medidas financieras que se centran en el FNEE, se-
gun la DEE, la Ley 18/2014 y los objetivos de ahorro de energia esta-
blecidos para el periodo 2021-2030.

autoconsumo y de las comunidades energéticas, en particular de los consumidores en
situacién de pobreza energética.

137 Resolucién de 25 de marzo de 2021, conjunta de la Direcciéon General de Politi-
ca Energética y Minas y de la Oficina Espafiola de Cambio Climatico, por la que se publi-
ca el Acuerdo del Consejo de Ministros de 16 de marzo de 2021, por el que se adopta
la versidon final del Plan Nacional Integrado de Energia y Clima 2021-2030, BOE
nam. 77, de 31 de marzo de 2021.

138 Aprobada por el Consejo de Ministros de 3 de noviembre de 2020, a propuesta
del Ministerio de para la Transicién Ecoldgica y el Reto Demografico (MITECO), con el
titulo «Estrategia a Largo Plazo para una Economia Espafiola Moderna, Competitiva y
Climaticamente Neutra en 2050».

13 Medidas 2.6 y 2.7 del PNIEC.

140 Medidas 2.11, 2.14 y 2.15 del PNIEC.
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En particular, las medidas sobre la «Eficiencia energética en edificios
existentes del sector residencial» tienen por finalidad la reduccién del
consumo de energia en los edificios existentes destinados a viviendas
mediante actuaciones de rehabilitacién energética para el logro de los
objetivos de ahorro previstos. Entre los instrumentos juridicos que arti-
culan dicha medida, cabe destacar la relevancia del certificado de efi-
ciencia energética de los edificios, segun exige la DEE y las propuestas
de revisién. Asi, de forma coherente con la finalidad general de mejora
de la calificacion energética del edificio, la base del apoyo publico es el
certificado de eficiencia energética de los edificios, como herramienta
muy valiosa para los promotores de actuaciones de rehabilitacién ener-
gética, que facilita en el punto de partida el diagndstico energético y
priorizando las actuaciones sobre la «envolvente térmica»''. Entre las
actuaciones a desarrollar, se recogen medidas de diversa naturaleza
juridica: a) medidas legislativas, como son la plena trasposicion de las
exigencias de las directivas europeas sobre eficiencia energética y so-
bre energias renovables para los edificios residenciales, nuevos y exis-
tentes; y la revisién de la fiscalidad en el sector residencial para
internalizar las externalidades positivas que suponen la eficiencia ener-
gética de los edificios; y b) medidas de fomento en sentido amplio, con
programas de apoyo publico, de financiacion con entidades financieras,
de formacion, informacion y comunicacion. Respecto al programa de
ayudas publicas a fondo perdido y de financiacién para la rehabilitacién
energética de edificios de viviendas, el apoyo publico se condiciona a
la mejora de la calificacién energética (con mejoras de dos o mas le-
tras), el cumplimiento de criterios sociales y se priorizan las actuacio-
nes de rehabilitacion que afecten a un numero elevado de edificios, y
en particular, a areas (barrios) identificadas como prioritarias en el
marco de la politica de vivienda. Se manifiesta la imbricacién de esta
medida con las competencias de ordenacion territorial y urbanismo
que, a nivel estatal y estratégico, deben reflejarse en la futura Estrate-
gia a largo plazo de rehabilitacion energética en el sector de la edifica-
cién en Espafia, responsabilidad del MITMA. Actualmente, la Actualiza-
cién 2020: Estrategia a largo plazo para la rehabilitacion energética en
el sector de la edificaciéon en Espafia (ERESEE), aplica las previsiones de
la DEEE modificada por la Directiva (UE) 2018/844, para facilitar la trans-
formacién econdmicamente rentable de los parques inmobiliarios exis-
tentes en edificios de consumo de energia casi nulo y descarbonizados

41 Se toma como referencia el programa de ayudas para la rehabilitacion energé-
tica de edificios existentes (PAREER y sucesivas ampliaciones), desarrollado entre 2013
y 2018.

331



Estudios sobre el derecho a la vivienda

antes de 2050. A su vez, la medida 2.6 prevé medidas especificas en
hogares en situacion de pobreza energética, con mayor intensidad de
ayuda, en coherencia con la Estrategia Nacional frente a la Pobreza
Energética’? y la Estrategia de Transicion Justa, de 2019.

Por otra parte, el PNIEC presentan medidas relacionadas con la eficien-
Cia energética en todas sus dimensiones, dada la mutua interrelacion de
las cinco dimensiones de la Unidn de la Energia ante el cambio de modelo
energético que supone la transicidon energética, con descarbonizacion, des-
centralizacion, digitalizacion y democratizacion del sector energético™3.
Cabe destacar las medidas relacionadas con la eficiencia energética de la
dimension 4 sobre el mercado interior de la electricidad, que reflejan las
implicaciones de la eficiencia energética en el mercado centrado en el con-
sumidor y la proteccion y empoderamiento de los consumidores, segun la
DMIE, supra . En particular, el PNIEC resalta el principio de «primero, la
eficiencia energética», como uno de sus principios rectores dada su
interrelaciéon con las politicas y medidas del PNIEC.

Por lo demas, como reconocen el PNIEC y la Estrategia de Descarbo-
nizacion a 2050, para impulsar la mejora energética en los edificios
existentes, no basta un marco regulatorio adecuado; son necesarias
medidas especificas de impulso y apoyo econémico’. Desde la pers-

142 Asimismo reflejado en la medida 4.11, sobre lucha frente a la pobreza energé-
tica y la proteccion de consumidores vulnerables, de la dimensién del mercado inte-
rior de la energia del PNIEC, infra.

143 Asi, en la dimensién 1 sobre descarbonizaciéon (medidas 1.2, 1.4, 1.6, 1.11, 1.13
y 1.14), en la dimensién 2 sobre seguridad energética, en la dimension 4 sobre merca-
do interior de la electricidad, y en la dimension 5 sobre investigacion, innovacion y
competitividad, que es transversal respecto a las anteriores.

44 En la dimension 4, sobre mercado interior de la electricidad del PNIEC: medida 4.4,
integracion del mercado eléctrico, incluye fomentar la participacion de los consumidores
en el mercado eléctrico, mediante precios eficaces, la respuesta de la demanda y su agre-
gacién, fomentar el autoconsumo y el almacenamiento energético; medida 4.5, protec-
cion de los consumidores de electricidad e incremento de la competencia, fomentando
precios competitivos y transparentes y estudiando nuevas tarifas inteligentes que promue-
van la gestién de la demanda, y contribuyan a la descarbonizacién; medida. 4. 6, acceso
a datos, que proporcione informacién detallada, accesible y comprensible sobre el con-
sumo energético de ciudadanos y empresas para que puedan tomar decisiones sobre
dicho consumo y sobre seleccién de tarifas e inversién mas eficientes; y medida 4.11,
lucha contra la pobreza energética, que refleja los aspectos fundamentales de la ENPE,
que incluye un eje de cambios estructurales, para abordar las causas de la pobreza ener-
gética mediante medidas estructurales y de eficiencia energética, para mejorar el
equipamiento y condiciones de las viviendas de los consumidores vulnerables.

145 Estrategia de Descarbonizacién a 2050, apartado 6.3.
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pectiva subvencional, debe tenerse en cuenta la gran oportunidad que
ofrecen los fondos europeos, ya que la transicion ecolégica es una de
las prioridades del PRTR, que se comenta infra; y las exigencias legales
para su utilizacion, en parte flexibilizadas con las medidas adoptadas
para la modernizacién de la Administracion™®. En todo caso, es necesa-
rio mantener los controles publicos sobre la disposicion de recursos
publicos y un enfoque estratégico que facilite el logro de los objetivos
previstos en la actividad subvencionada.

3.4. BREVE REFERENCIA A LA LEGISLACION AUTONOMICA CLIMATICA: EFICIENCIA ENER-
GETICA Y DERECHO DE ACCESO A LA ENERGIA Y A LA VIVIENDA

Las exigencias basicas de eficiencia energética en general y en la
edificacion a su vez pueden ser elevadas por las Comunidades Auténo-
mas, en ejercicio de sus competencias de proteccion del medio ambien-
te y fomento de la eficiencia energética'. Y asi, deben tenerse en cuen-
ta las previsiones adoptadas sobre eficiencia energética en la legislacion
autondmica en materia de fomento de la eficiencia energética, las ener-
gias renovables, la sostenibilidad energética, y recientemente en la le-
gislaciéon autonémica de cambio climatico. Como botén de muestra,
veamos a continuacién algunas referencias de la reciente legislaciéon
climatica autonémica que refleja la progresiva integracién de la eficien-
cia energética como elemento del derecho de acceso a la energia, y
que, en el ambito residencial, entronca con el derecho a la vivienda.

En algunas normas autondémicas sobre cambio climatico, el derecho
a la energia se relaciona con las condiciones de eficiencia energética de
las viviendas. Asi, en la Ley Foral 4/2022, de 22 de marzo, de Cambio
Climatico y Transicion Energética de Navarra (LFCCTE-Nav.) se recoge
como principio rector de la actuacién de las Administraciones publicas
de Navarra para lograr los objetivos de la ley, la equidad (art. 2.c), de

146 Real Decreto-ley 36/2020, de 30 de diciembre, que aprueba medidas urgentes
para la modernizacién de la Administracion Publica y para la ejecucion del Plan de
Recuperacién, Transformacién y Resiliencia.

147 Seglin el TC en relacidon a la Ley de Cambio Climatico de Catalufia, «el "desarro-
llo” de ese comun denominador normativo sobre la eficiencia energética de los edifi-
cios, o dicho en otros términos, la elevacién del estandar fijado al respecto por las
normas estatales, que puede perfectamente encuadrarse en sus competencias de de-
sarrollo en materia de medio ambiente [art. 144.1 b)] y de fomento —en sentido am-
plio, no técnico— de la eficiencia energética [art. 133.1 d) EAC]». STC 87/2019, de 20
de junio, FJ 18, (ECLI:ES:TC:2019:87).
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forma que «todas las personas deberan tener acceso a la energia ne-
cesaria para disponer de unas condiciones dignas de vida en sus hoga-
res», que debe interpretarse en el contexto de transformacién del mo-
delo energético y, en particular, segun la finalidad de la Ley (art. 1 h)
de «fomento de la democratizacién de la energia entendida como el
derecho de la ciudadania al acceso a la energia como consumidores y
productores, y la responsabilidad de estos como parte activa del siste-
ma, y derecho a la informacién y a la formacién por parte de las per-
sonas usuarias en el ambito energético para adaptar el consumo y la
produccion a politicas energéticas sostenibles y eficientes». La Ley 10/
2019, de 22 de febrero, de Cambio Climatico y Transicidén Energética de
Islas Baleares, recoge la misma finalidad de fomento de la democrati-
zacion de la energia (art. 2.d) y destaca la relevancia y prioridad de la
eficiencia energética en su apartado a) «la estabilizacion y el decreci-
miento de la demanda energética, priorizando, en este orden, el aho-
rro energético, la eficiencia energética y la generacion con energias re-
novables».

A su vez, la Ley 16/2017, de 1 de agosto, del Cambio Climatico de
Catalufia establece, en su art. 19, relativo a la «energia», la orientacion
de las medidas a la transicion energética, de forma que se garantice «el
derecho de acceso a la energia como bien comun». Entre sus objetivos,
se menciona, en primer lugar, el impulso de politicas de ahorro y efi-
ciencia energéticos, con el objetivo de que el consumo final de energia
en 2030 sea un minimo del 32,5 % inferior respecto del tendencial, en
el marco de la normativa estatal basica en materia de energia (redac-
cién por Decreto-ley 24/2021, de 26 de octubre, tras la STC 87/2019'4).
De forma similar, el art. 34 sobre «objetivos para la transicién hacia un
nuevo modelo energético» de la Ley 8/2018, de 8 de octubre, de medi-
das frente al Cambio Climatico y para la Transicién hacia un nuevo
Modelo Energético en Andalucia califica dicho modelo como renovable
y descarbonizado y «que garantice el derecho al acceso a la energia
como bien comun». Entre sus objetivos, menciona, en primer lugar, el
impulso de politicas de ahorro y eficiencia, con el objetivo de reduccion
de la energia final en un 30 %',

148 La STC 87/2019 de 20 de junio, FJ 10 (ECLI:ES:TC:2019:87), declaré inconstitucio-
nal la anterior redaccion del art. 19.1.a), al establecer objetivos concretos de eficiencia
energética, vinculantes y a término de la politica energética de la Generalitat incompa-
tibles con las bases estatales.

149 Véase DE LA VARGA PAsTOR (2022: 261-263), para un analisis comparado de las
medidas sectoriales sobre energia y para la transicion justa de la LCC-Cat., LCCTE-Bal.
y LCCMTE-And.
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En algunas normas autondmicas se incluyen referencias a la pobre-
za energética vinculadas a la ineficiencia energética: en esta linea, se-
gun el art. 68 LCCTE-Nav., en la caracterizacién de la pobreza energéti-
ca deben incluirse las personas afectadas por no poder satisfacer los
consumos debido a su situacién econdmica, como aquellos casos co-
nocidos como de gasto energético desproporcionado a causa de las
deficiencias constructivas», por tanto, por la ineficiencia energética’™®.
Por otra parte, algunas normas autondémicas incorporan referencias
implicitas sobre el derecho de acceso a la energia en relacién con las
condiciones de eficiencia energética de las viviendas. Asi, en relacidon
con la promocion del uso eficiente de la energia en la edificaciéon y su
rehabilitacion (art. 38 LCCTE-Can.) o con la prevision de medidas de
fomento y de regulacion en este ambito, dado el potencial de la reha-
bilitacién para mejorar el confort térmico y combatir la pobreza ener-
gética tal como se refleja en la Ley 6/2022, de 5 de diciembre, del Cam-
bio Climatico y la Transicidn Ecolégica de la Comunidad Valenciana
(exposicién de motivos y arts. 32-34). Asimismo, se prevén medidas de
coordinacion con otras Administraciones, por ejemplo, con los entes
locales, para incorporar incentivos fiscales, que contribuyan, entre otros
ambitos a las «viviendas eficientes energéticamente» (art. 100.2 c.
LCCTE-Val.).

Desde otra perspectiva, la prestacional, sin referencias a la eficien-
cia energética, algunas normas autondmicas climaticas consagran la
«garantia de acceso a los recursos basicos de energia y agua», como
son la DF 72 de la LCCTE-Cat. y la DA 82 de la LCCTE-Nav., que recogen
la garantia de acceso universal de toda la poblacién a un consumo mi-
nimo vital de los recursos basicos de energia eléctrica, combustibles no
carburantes y agua y el mandato al Gobierno y en su caso Administra-
ciones locales para el impulso de los mecanismos prestacionales'™!. Sin
embargo, en las citadas disposiciones, se omiten referencias a las me-
joras en la eficiencia energética, dado el caracter prestacional y no es-
tructural de dichos mecanismos prestacionales.

150 De forma similar, la «pobreza energética» segun el art. 4.30 de la Ley 6/2022, de
27 de diciembre, de Cambio Climatico y Transiciéon Energética de Canarias (LCCTE-Can.),
incluye como factor los «deficientes niveles de eficiencia energética de las viviendas».

51 En el ambito del acceso universal al agua, la LCCTME-And. en su DF 42, incluye
una nueva DA 162 en la Ley 9/2010, de 30 de julio de Aguas de Andalucia, sobre el
«derecho humano al agua como minimo vital», entendido como «el acceso universal,
de caracter domiciliario y a un precio accesible y unitario, de un volumen de agua apta
para el consumo humano para atender las necesidades basicas», junto con la previ-
sién de bonificaciones sociales. De forma similar, art. 79.3.a) LCCTE-Val.
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3.5. LA EFICIENCIA ENERGETICA EN LAS VIVIENDAS EN EL PLAN DE RECUPERACION: PRO-
GRAMAS DE AYUDAS Y MEDIDAS LEGISLATIVAS

El Plan de Recuperaciéon, Transformacién y Resiliencia de Espafa
(PRTR), elaborado como condicion para el acceso a los fondos europeos
del Mecanismo de Recuperacion y Resiliencia™? incluye reformas y
medidas relacionadas con la eficiencia energética en las viviendas en
dos de sus «politicas palanca»: Agenda urbana y rural y Transicién ener-
gética justa e inclusiva. Asi, el componente 2 de la primera, «Impulsar
la agenda urbana: Plan de rehabilitacion y regeneracion urbana», tiene
como objetivo principal promover la rehabilitacion edificatoria, aceleran-
do los ritmos previstos en el PNIEC y la ERESEE y promoviendo enfo-
ques integrales, de forma que la mejora de la eficiencia energética y la
integracion de fuentes de energia renovable se acompafien de una
mejora de la habitabilidad, la accesibilidad, la conservacién, la seguri-
dad y la digitalizacion de los edificios, en cumplimiento de los compro-
Misos europeos y nacionales en materia de energia, clima y digitali-
zacion. En particular, se prevén actuaciones de diversa naturaleza
(estrategias y programacion, regulatorias, y programas de ayudas eco-
nomicas) relacionadas con la mejora de la eficiencia energética de las
viviendas, cuya ejecucién en gran parte se ha completado en 2023.
Entre otros programas de apoyo econdémico, el Plan de Rehabilitacién
y regeneracién urbana incluye el Programa de rehabilitacion para la
recuperacion econdmica y social en entornos residenciales (C02.101); el
Programa de construccién de viviendas en alquiler social en edificios
energéticamente eficientes (C02.102)™3; el Programa de rehabilitacion
energética de edificios (PREE) (C02.102)™* el Programa de regeneracion
y reto demografico (C02.103); y el Programa de ayudas para la elabora-

152 Reglamento (UE) 2021/241, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de fe-
brero de 2021, sobre el Mecanismo de Recuperacién y Resiliencia.

153 Véase el Real Decreto 853/2021, de 5 de octubre, por el que se regulan los pro-
gramas de ayuda en materia de rehabilitacién residencial y vivienda social del Plan de
Recuperacion, Transformacion y Resiliencia, que regula los programas de ayuda C02.101
y la inversiéon C02.102, distinguiendo actuaciones de rehabilitaciéon a nivel de barrio,
oficinas de rehabilitacion, actuaciones de rehabilitaciéon a nivel de edificio, actuaciones
de mejora de la eficiencia energética en viviendas, para la elaboracion del libro del
edificio existente para la rehabilitacion y la redaccion de proyectos de rehabilitacion, y
de ayuda a la construccién de viviendas en alquiler social en edificios energéticamente
eficientes.

154 Véase Real Decreto 737/2020, de 4 de agosto, por el que se regula el programa
de ayudas para actuaciones de rehabilitacion energética en edificios existentes y se
regula la concesion directa de las ayudas de este programa a las comunidades auté-
nomas y ciudades de Ceuta y Melilla.
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cién de proyectos piloto de planes de accion local de la Agenda Urba-
na Espafiola (C02.106)"™>.

Junto a la regulacién de las bases y las convocatorias de las subven-
ciones correspondientes, se aprecia una renovada actividad legislativa
desarrollada para facilitar la ejecucion de estos programas, entre la que
destaca el Real Decreto-ley 19/2021 de medidas urgentes para impul-
sar la actividad de rehabilitacién edificatoria, aprobado en Consejo de
Ministros, que refuerza la capacidad de las comunidades de propieta-
rios para llevar a cabo obras de renovacion y mejora de la eficiencia
energética. Tras su tramitacion como proyecto de ley, ha dado lugar a
la Ley 10/2022, de 14 de junio, de medidas urgentes para impulsar la
actividad de rehabilitacion edificatoria en el contexto del PRTR, que se
comenta infra. Como reformas legislativas del componente Plan de Re-
habilitacion y regeneracién urbana, se incluyen expresamente como
hitos en el PRTR la aprobacion de la Ley por el Derecho a la Vivienda y
la aprobacion de una Ley de Calidad de la Arquitectura'®. Asi, la Ley 9/
2022, de 14 de junio, de Calidad de la Arquitectura, incluye, entre sus
fines (art. 2), la mejora de la eficiencia energética en la edificacidn, que
suponga «incrementar el nimero de edificios de consumo de energia
casi nulo, no solo en la nueva edificacion, sino también mediante enfo-
qgues integrales en la rehabilitacion del parque edificado existente»
(apartado j) y la contribucion a los objetivos nacionales e internaciona-
les de eficiencia energética (apartado i). Por otra parte, se establece el
principio de calidad de la arquitectura, como precepto de caracter ins-
pirador, que recoge elementos que se consideran indispensables en
una sociedad del siglo XXI, y que exige el respeto a diversos criterios
enumerados en su art. 4, entre los que se encuentra: «f) La eficiencia
energética, la reduccién de la huella de carbono, la proteccién medio-
ambiental y la capacidad de adaptacién al cambio climatico». De esta
forma, esta ley se encuentra en linea con las iniciativas europeas sobre
Agenda urbana y la Ola de renovacion para Europa, asi como de fomen-
to de la eficiencia energética, las energias renovables y la lucha contra
la pobreza energética, promoviendo la aplicacion del principio «prime-

5 Asi, se prevé la inclusién de actuaciones de rehabilitacion en eficiencia energé-
tica en la Orden TMA/957/2021, de 7 de septiembre, por la que se aprueban las bases
reguladoras de la concesion de ayudas para la elaboracién de proyectos piloto de pla-
nes de accion local de la Agenda Urbana Espafiola y la convocatoria para la presenta-
cién de solicitudes para la obtencidn de las subvenciones por el procedimiento de con-
currencia competitiva.

%6 Medidas para facilitar el acceso a una vivienda sostenible, harto dificil para los
colectivos vulnerables, RAMON FERNANDEZ (2023:145-150).
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ro, la eficiencia energética», de acuerdo con la Recomendacién (UE)
2021/1749 de la Comision de 28 de septiembre 2021.

La Ley 10/2022, de 14 de junio, de medidas urgentes para impulsar
la actividad de rehabilitaciéon edificatoria en el contexto del PRTR inclu-
ye medidas de diversa naturaleza: fiscales, financieras (en particular, li-
nea de avales del Estado) y regulatorias. Asi, modificaciones en la regu-
lacién de las comunidades de propietarios segin la Ley 49/1960, de 21
de julio, de Propiedad Horizontal y el TRLSRU. Entre los incentivos eco-
noémicos, destaca la nueva deduccién en el IRPF por obras de mejora
de eficiencia energética en las viviendas, que se condiciona a su acre-
ditacion mediante el certificado de eficiencia energética expedido por
el técnico correspondiente, segln exigen las directivas europeas. Para
lograr la coherencia entre la legislacion fiscal y subvencional, la Ley 10/
2022 establece que no se integraran en la base imponible del IRPF las
ayudas concedidas en distintos programas de ayudas publicas ya eje-
cutadas del PRTR'".

3.6. EN PARTICULAR, LOS PRINCIPIOS GENERALES DE LA LEY 10/2022, DE MEDIDAS
URGENTES PARA IMPULSAR LA REHABILITACION EDIFICATORIA

Por otra parte, la Ley 10/2022 recoge principios aplicables a la efi-
ciencia energética en la edificacion, con diversa naturaleza y ambito de
aplicacién. Se incorpora en su articulado el principio de «eficiencia ener-
gética primero», con una referencia especifica a la edificacién (art. 5), y
se exige el cumplimiento del principio de no causar dafio significativo
al medio ambiente, en todas las intervenciones que se realicen en los
edificios financiadas con fondos de la UE o del PRTR, como nueva DA
92 de la LOE. Ademas, la Exposicién de motivos de la Ley 10/2022, de
manera complementaria, se refiere a los «principios generales en la
aplicacion de las politicas relativas a la transformacion energética y sos-
tenible de la edificacién», encabezados por el principio de eficiencia
energética primero, que se considera eje principal en las estrategias
para la descarbonizacion de la edificacion y de la economia.

157 Real Decreto 691/2021, de 3 de agosto; Real Decreto 853/2021, de 5 de octubre,
y Real Decreto 477/2021, de 29 de junio. Ademas, se establece la no integracién en la
base imponible del IRPF las ayudas concedidas en otros programas, asi, el Real Decre-
to 737/2020, de 4 de agosto, por el que se regula el programa de ayudas para actua-
ciones de rehabilitacién energética en edificios existentes. En ese caso los programas
se financiaron con fondos del FNEE.
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La consagracion legal en la Ley 10/2022 del «principio de eficiencia
energética primero» constituye una regulacion en linea con la entonces
propuesta de revision de la DEE. Dicho principio ha sido recibido asimis-
mo en la legislacion autonémica’®s. Como se expone supra, se trata de
un principio clave en la politica energética y climatica europea, que debe
orientar los planes nacionales de clima y energia y los planes de reno-
vaciéon del parque inmobiliario y, como tal, constituye un principio fun-
damental en la elaboracién de estrategias y de normativas. Asi, del PNIEC
y de la Estrategia a Largo plazo para la Rehabilitacién en el Sector de la
Edificacion en Espafia (ERESEE), actualizada en 2020. Segun el art. 5, esta
ley avanza en la aplicacién de este principio, contribuyendo asi a una
sociedad inclusiva, justa y préspera con una economia moderna, eficiente
en recursos y competitiva. Como orientacién legal para la aplicacién del
citado principio, se establece que «las soluciones de eficiencia energéti-
ca'™® deben tenerse prioritariamente en cuenta dentro de un andlisis de
coste-beneficio en la planificacién, las politicas y las principales decisio-
nes de inversion relacionadas tanto con el sector energético como con
los sectores no energéticos, cuando estos Ultimos sectores tengan un
impacto en el consumo de energia y en la eficiencia energética». En re-
lacion con la edificacion, el art. 5 destaca su participacion tanto en los
sectores no energéticos, como consumidor, como en el sector energéti-
co, ya que se trata del activo energético distribuido con mayor dimen-
sién y mayor potencial de eficiencia energética en su ambito principal
que es la reduccion de la demanda, y que permite ademas la incorpora-
cién adicional de sistemas de generacién, almacenamiento e intercam-
bio, conectados con redes y otros usos energéticos a escala urbana. En
todo caso, para la aplicacion del citado principio deben tenerse en cuen-
ta las orientaciones incluidas con la Recomendacién sobre el principio
«primero, la eficiencia energética», anteriormente comentada, y la
trasposicion de la reciente Directiva (UE) 2023/1791, con un contenido
normativo ampliado del citado principio, véase supra, exigird nuevas
medidas normativas y ejecutivas en el ambito interno.

Por otra parte, la Exposicion de motivos de la Ley 10/2022, de ma-
nera complementaria a las actuaciones del PRTR en su eje 1 relativas a

8 Art. 35.1 LCCTE-Can.

%9 Con una definicién amplia, en general, se consideran «soluciones de eficiencia
energética», como diversas manifestaciones de la eficiencia energética, aquellas desti-
nadas a reducir el consumo energético y optimizar el sistema energético, referidas en
particular, a la gestion y reduccién de la demanda, al logro de ahorros energéticos en
general, a la flexibilizacion del sistema energético y a la minimizacion de pérdidas en
la generacion, transporte y distribucidn de energia.
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la transicion ecoldgica y su componente 2, sobre el impulso de la reha-
bilitacién y mejora del parque edificatorio, y en linea con el marco eu-
ropeo, se refiere a los «principios generales en la aplicacion de las po-
liticas relativas a la transformacién energética y sostenible de la
edificacion», que se considera una «cuestion de interés publico y prin-
cipal agente de descarbonizacién»'®, La mayor parte de los principios
enumerados’®’ estan relacionados con los principios de la Comunicacién
Una ola de renovacién para Europa comentada supra. No se menciona
expresamente el principio de «asequibilidad» en el acceso a rehabilita-
cién, sino el «prestar especial apoyo publico a la rehabilitacién», hasta
que adquiera la dimensién y escala necesaria para la descarbonizacion,
eliminando posibles barreras y priorizando «medidas encaminadas a
favorecer la inversién privada y la lucha contra la pobreza energética».
Otro principio resefiable es el relativo al «refuerzo de la coordinacién
administrativa», horizontal interministerial y entre las administraciones
estatal, autondmica y local, para lograr el despliegue rapido y eficaz de
las estrategias en materia de clima y energia, asi como en la rehabilita-
cién de las viviendas. A este respecto, junto a las competencias estata-
les y autondmicas, cabe destacar el papel protagonista a que estan lla-
mados los entes locales, para liderar la lucha contra el cambio climatico,
también en la rehabilitacién edificatoria, a través de los diversos instru-
mentos de planificacién, en particular, los planes urbanisticos y los pla-
nes municipales de clima y energia previstos en la legislacién climatica
autondémica’?. Por ultimo, del listado de la Ley 10/2022 cabe destacar
un principio fundamental relacionado con la eficiencia energética a tra-
vés de mercados energéticos centrados en el consumidor: «Impulsar y
apoyar el desarrollo de comunidades energéticas, facilitar la venta de
servicios de demanda vy flexibilidad, la agrupacion y agregacién de acti-
vos de energia distribuida en mini-redes y una mayor democratizacion

%0 Se incorporan enmiendas sobre esta cuestion, véase enmienda nam. 15, Grupo
parlamentario Plural, de adiciéon de nuevo articulo 1; y enmienda ndm. 35, Grupo par-
lamentario Popular, sobre la Exposicién de motivos. BOCG, de 17 de febrero de 2022.

61 Se afiaden los principios de ejemplaridad de la Administracion; refuerzo de la
coordinacion administrativa, para el mas eficaz despliegue de los programas; fomento
del control y la verificacién de la calidad de las actuaciones; disponibilidad de los regi-
menes de certificacién y cualificacién para las profesiones relacionadas con la eficien-
Cia energética; promover una cultura y marco normativo para asegurar el mantenimien-
to, conservacion y mejora de los edificios, implicando a usuarios y propietarios como
agentes principales en la descarbonizacion; empoderamiento de consumidores.

162 Entre otros, Simou (2020: 99 y ss.), GoNzALEz Rios (2021: 101 y ss.), REVUELTA PEREZ
(2021: 184 y ss.), DARNACULLETA | GARDELLA (2021: 273 y ss.), ALENZA GARCIA (2022b: 97 y
Ss.); GALERA RODRIGO (2022: 116 y ss.) y MorA Ruiz (2022: 116 y ss.).

340



Vivienda y eficiencia energética: neutralidad climdtica y acceso a la energia

del sistema energético, empoderando a los consumidores» (apartado i).
Se trata del principio informador de la democratizaciéon de los sistemas
energéticos y el empoderamiento del consumidor, cuestidon central en
el nuevo modelo energético, tal y como se refleja en la normativa eu-
ropea, en particular, en la DMIE.

4. CONCLUSIONES

1. La contribucion potencial de la eficiencia energética en las vivien-
das a la transicion energética justa es crucial, tanto en términos de
neutralidad climatica, como en términos de acceso a la energia y lucha
frente a la pobreza energética. Asi se refleja en su tratamiento legal en
el paquete legislativo europeo Energia limpia para todos los europeos:
especialmente en las directivas relativas a la eficiencia energética de
2018 y, también, en otras normas capitales del citado paquete; en par-
ticular, en materia de gobernanza, de fomento de energias renovables
y, sobre todo, de ordenacién del mercado interior de la electricidad. Las
nuevas normas sobre el mercado eléctrico centrado en el consumidor
permiten mejoras en la eficiencia energética, a través de la gestion flexi-
ble de la demanda, la agregacion, la medicion con contadores inteligen-
tes o con la prestacion de servicios energéticos innovadores, entre otros
aspectos, que se integran en el mercado eléctrico. El derecho de acce-
so a la energia en edificios eficientes energéticamente, en su vertiente
de accesibilidad econémica, fundamenta politicas de apoyo a la reno-
vacion de edificios existentes, con especial atencion a diversos colecti-
vos, mas alla de los consumidores vulnerables en el sector eléctrico:
viviendas de personas con ingresos medios y bajos, personas vulnera-
bles y areas vulnerables, como pueden ser las zonas rurales y las zo-
nas afectadas por la transicion justa.

2. La eficiencia energética y la integracion de renovables, en este
orden e interrelacionados, constituyen elementos esenciales integradores
del derecho de acceso a la energia y, por ello, del derecho a la vivienda
digna y adecuada, segun las exigencias constitucionales y, sobre todo, de
Derecho europeo y su desarrollo normativo, dada la transformacion del
modelo energético que se impulsa con la transicién energética, que se
acelera con sucesivas iniciativas de la UE y que incluye entre sus objeti-
vos la descarbonizacién y el acceso a la energia. De esta forma, la defi-
nicion de «vivienda digna y adecuada» incluida en la Ley por el Derecho
a la Vivienda constituye el desarrollo por el legislador estatal del art. 47
CE en relacién con las condiciones basicas de igualdad en el ejercicio de
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los derechos constitucionales (art. 149.1.12 CE). Dicha definicién incluye
la eficiencia energética como elemento integrante de su contenido, en
virtud de las competencias estatales para dictar legislacion basica sobre
proteccidon del medio ambiente (art. 149.1.23° CE) y sobre las bases del
régimen minero y energético (art. 149.1.25° CE), puesto que, como se-
fala la Exposicion de motivos, el subsector de vivienda es un ambito clave
en relacion con las medidas de eficiencia y ahorro de energia, de forma
coherente con el marco normativo europeo y estatal sobre transicién
energética y eficiencia energética en la edificacién residencial y sus re-
cientes modificaciones legislativas, cuyos aspectos y principios principa-
les se han expuesto en este estudio. Dicho marco regulatorio desborda
el dmbito de la normativa sobre edificacion y de los requisitos de
habitabilidad de las viviendas, por lo que la mencion a la eficiencia ener-
gética (y a la integracién de energias renovables) en condiciones asequi-
bles en la definicién de «vivienda digna y adecuada», se justifica en la
necesidad de establecer condiciones de igualdad en el ejercicio de los
derechos constitucionales, ante la disparidad de normativas autonémi-
cas sobre vivienda y sobre eficiencia energética, tanto desde la perspec-
tiva de la dimension subjetiva del derecho a la vivienda como desde la
perspectiva del acceso a la energia.

3. Junto a la definicién de «vivienda digna y adecuada», las demas
referencias a la eficiencia energética, por parte de la Ley por el Dere-
cho a la Vivienda, reflejan principios e instrumentos juridicos fundamen-
tales utilizados para lograr los objetivos de eficiencia energética y acce-
so a la energia. Asi, las referencias relativas a los fines de las politicas
publicas y de la planificacion, a efectos de la coordinacion; y las relati-
vas a la mejora de informacién, en materia de ayudas sobre eficiencia
energética y en materia del certificado de eficiencia energética. Como
se ha expuesto en este estudio, en el ambito especifico de la eficiencia
energética, el marco normativo estatal recoge los diferentes instrumen-
tos juridicos establecidos por las directivas europeas de eficiencia ener-
gética (DEE y DEEE), entre los que destacan los planes y programas de
renovacion de edificios, las ayudas publicas, la regulacion de los requi-
sitos basicos de eficiencia energética en la edificacion y, en particular,
de los sistemas de calefaccion, climatizacion y agua caliente sanitaria y
la regulacion del certificado de eficiencia energética de los edificios.

4. Del citado marco plurinormativo sobre eficiencia energética, dis-
perso y en constante evolucion, en el contexto de la Unién de la Ener-
gia y las interrelaciones entre sus dimensiones, cabe identificar cuatro
principios informadores principales de la regulacion de la eficiencia
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energética en las viviendas, que son los siguientes. En primer lugar, el
«principio de eficiencia energética primero» que, segun explica la Reco-
mendacién de la Comisidon Europea de 2021, no es un fin en si mismo
ni un dogma, sino que debe realizarse un analisis completo de costes
y beneficios, teniendo en cuenta todo el ciclo de vida y la perspectiva a
largo plazo, la eficiencia del sistema y de los costes, la seguridad del
suministro y su cuantificacién, desde el punto de vista social, sanitario,
econodmico y de neutralidad climatica, segun regula la reciente Directi-
va (UE) 2023/1791, de 13 de septiembre sobre eficiencia energética, y
que debe aplicarse en el contexto de otros principios y politicas. Ante
los beneficios sociales de la eficiencia energética y la dificultad en com-
putar todos los costes, pueden ser necesarios incentivos especificos y
apoyo econémico de las administraciones publicas con un enfoque
sistémico y centrado en el usuario, por lo que los fondos europeos del
PRTR y del Plan REPowerEU constituyen una oportunidad Unica para
impulsar la rehabilitacion edificatoria.

En segundo lugar, y relacionado con el primer principio, la asequibi-
lidad en el acceso a edificios eficientes energéticamente, tal como re-
coge la citada Comunicacion de la Comisién sobre la Ola de Renova-
cion para Europa (2020), la Recomendacion del Parlamento Europeo
sobre la vivienda digna y asequible para todos (2021), y los principios
de la Ley 10/2022 relativos a la transformacién energética y sostenible
de la edificacion. Exige apoyo publico para lograr viviendas eficientes
energéticamente, especialmente en entornos vulnerables, abordando
las causas estructurales de la pobreza energética, frente a las medidas
subvencionales, que por lo demas deberian utilizar mecanismos fisca-
les, para no distorsionar los incentivos a la eficiencia energética de los
precios del mercado.

En tercer lugar, el principio de empoderamiento de los consumido-
res a través de instrumentos de informacién (entre otros, los certifica-
dos de eficiencia energética, que se citan en la Ley por el Derecho a la
Vivienda; medicion; facturacion) y facilitando la participacion activa del
consumidor y de la ciudadania en los mercados energéticos con un
enfoque centrado en el usuario, a través de las nuevas figuras y nego-
cios como son CER, CCE, cliente activo, autoconsumo colectivo, agrega-
cién, almacenamiento, redes inteligentes, gestion flexible de demanda
y de los sistemas de recarga de vehiculos en los edificios.

En cuarto lugar, el principio de coordinacion administrativa, horizon-
tal y entre Administraciones, a través de los mecanismos de gobernanza
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establecidos ante la concurrencia de competencias e instrumentos de
planificacion, especialmente, en materia de clima y energia y de reha-
bilitacion de viviendas y, asimismo, en otros ambitos, como los planes
urbanisticos, los planes de recuperacion econdmica y las estrategias
contra la pobreza energética. Dichos principios estan interrelacionados
y, @ su vez, sirven al objetivo final de lograr un acceso a servicios ener-
géticos eficientes, asequibles, seguros y sostenibles para todos, en es-
pecial, para las personas fisicas en su vivienda habitual y en entornos
vulnerables.
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1. LA COLABORACION ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNIDADES AUTO-
NOMAS EN MATERIA DE VIVIENDA ANTES DE LA LEY POR EL DERE-
CHO A LA VIVIENDA DE 2023. DISFUNCIONALIDADES DETECTADAS'

1.1. BASES COMPETENCIALES

A pesar de la atribucion constitucional a las Comunidades Auténo-
mas de la competencia exclusiva en materia de vivienda ex art. 148.1.3
de la Constitucion Espafiola, que situa a las Comunidades Auténomas
como las verdaderas administraciones protagonistas en esta materia de
vivienda, el Estado ha venido aprobando normas sobre la financiacion
de actuaciones protegibles en materia de vivienda asi como elaboran-
do programas de fomento de la construccion de viviendas de protec-
cién oficial, obtencién de suelo y determinacion de las ayudas y subsi-
dios para la adquisicion de este tipo de viviendas?. En efecto, el Estado
ha aprobado desde el afio 1981 sucesivos planes estatales de vivienda
plurianuales, siendo el ultimo plan de vivienda vigente el Plan de Vivien-
da 2022-2025 (Real Decreto 42/2022, de 18 de enero)3.

' Trabajo desarrollado en el marco del proyecto TED 2021-1309900B-100, Regenera-
cién Urbana Climatica (REUR-CLIMA), financiado por el MCIN/AEI 10.13039/501100011033
y por la UE, cuyos IP son J.A. Chinchilla Peinado y F. Iglesias Gonzalez. Accién financiada
por la Comunidad de Madrid a través del Convenio Plurianual con la Universidad Auto-
noma de Madrid en su linea de Excelencia para el Profesorado Universitario, en el
V PRICIT (V Plan Regional de Investigacion Cientifica e Innovacién Tecnoldgica).

2 Sobre el reparto competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas,
entre otros trabajos, vid. Arias MARTINEZ, M. A. (2019), «Las competencias autonémicas
en materia de vivienda frente a las competencias estatales de caracter transversal en
la reciente jurisprudencia constitucional», Revista de Estudios de la Administracién Local
y Autonémica», nim. 11, pp. 106-121; IGLesias GoNzALEz, F. (2022), «Distribucién compe-
tencial entre Estado, Comunidades Auténomas y entidades locales en materia de vi-
vienda», Cuadernos de Derecho Local, nim. 59, pp. 35-64, y, en esta obra, el capitulo de
VELasco CaBALLERO, F., «Competencias estatales para la aprobacion de la ley por el dere-
cho a la vivienda».

3 En concreto, la relacién de planes de vivienda estatales es: Plan de Vivienda 1981-
1983 (Real Decreto 2455/1980, de 7 de noviembre); Plan de Vivienda 1984-1987 (Real
Decreto 3280/1983, de 14 de diciembre); Plan de Vivienda 1988-1992 (Real Decreto
1494/1987, de 4 diciembre); Plan de Vivienda 1992-1995 (Real Decreto 1932/1991, de
20 de diciembre); Plan de Vivienda 1996-1999 (Real Decreto 2190/1995, de 28 de di-
ciembre); Plan de Vivienda 1998-2001 (Real Decreto 1186/1998, de 12 de junio); Plan
de Vivienda 2002-2005 (Real Decreto 1/2002, de 11 de enero); Plan de Vivienda 2005-
2008 (Real Decreto 801/2005, de 1 de julio); Plan de Vivienda 2009-2012 (Real Decreto
2066/2008, de 12 de diciembre); Plan de Vivienda 2013-2016 (Real Decreto 233/2013,
de 5 de abril); Plan de Vivienda 2018-2021 (Real Decreto 106/2018, de 9 de marzo); y
el vigente Plan de Vivienda 2022-2025 (Real Decreto 42/2022, de 18 de enero).
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A raiz de la actividad estatal en materia de vivienda, el Tribunal
Constitucional ha construido una prolifica jurisprudencia en esta mate-
ria de vivienda. De una manera muy resumida esta jurisprudencia cons-
titucional ha venido estableciendo las siguientes consideraciones con
incidencia en las relaciones de colaboracién entre el Estado y las Co-
munidades Auténomas*:

El ejercicio de competencias autondmicas sobre la vivienda no pue-
de impedir el legitimo ejercicio de competencias estatales. La vivienda
esta atribuida como competencia exclusiva a las Comunidades Auténo-
mas (art. 148.1.3% CE), sin que pueda colegirse de los titulos competen-
ciales del Estado relativos a la regulacidon de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de sus
derechos y deberes constitucionales (art. 149.1.1 CE) y sobre las bases
y coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica (art.
149.1.13 CE) un ambito concreto y reservado al Estado en materia de
vivienda, por mucho que dichas competencias se inserten o concurran
en dicho ambito material (SSTC 65/2020, FJ 7; 188/2001, FJ 6; y 111/
2012, FJ 5). Dichos titulos competenciales de los arts. 149.1.1 y 149.1.13
CE no suponen en caso alguno una reserva del Estado de ambitos ma-
teriales exclusivos y excluyentes, sino que suponen habilitaciones a
aquél para la consecucién de determinados fines, incluso aunque ello
suponga, caso de efectivamente ejercerse, afectar a ambitos materia-
les reservados de manera exclusiva a las Comunidades Auténomas (STC
79/2017), como es el caso del dmbito de la vivienda.

De tal forma, el ejercicio autonémico de la competencia en materia
de vivienda puede estar condicionado por medidas estatales, que en
ejercicio de una competencia propia y diferenciada pueden desplegarse
auténomamente sobre dicho campo material (STC 143/2012, FJ 3). Se
produce en estos casos una situacion de concurrencia de competencias

Un estudio pormenorizado de la gran mayoria de estos planes de vivienda y de su
evolucién se puede encontrar en Mufoz CasTiLLO, J. (2000), E/ derecho a una vivienda
digna y adecuada. Eficacia y ordenacion administrativa, Colex, Madrid.

4 Nos centramos en las relaciones de colaboracion entre el Estado y las Comuni-
dades Auténomas porque la competencia en esta materia de vivienda recae en las
Comunidades Auténomas. No obstante, no nos olvidamos de los Municipios, que tam-
bién tienen atribuidas competencias, aunque en mucha menor medida. Sobre el ejer-
cicio de competencias locales en el ambito de la vivienda, vid. PoNCE | SoLg, J. (2003),
«Cooperacion intermunicipal y coordinacion interadministrativa en el ejercicio de las
competencias de urbanismo y vivienda: en especial, el caso catalan», Anuario de Go-
bierno Local, pp. 307-342.
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estatales y autondmicas (STC 225/1993, de 8 de julio). No obstante, es-
tas habilitaciones del legislador estatal deben interpretarse restrictiva-
mente, bajo el riesgo de vaciar de contenido la competencia material
autonomica, lo que requerird un examen detenido de la finalidad de la
norma estatal de acuerdo con su objetivo predominante, asi como la
necesaria correspondencia de la medida con los intereses y fines gene-
rales que justifican la intervencion del Estado (SSTC 143/2012, F 3y
154/2013, FJ 5b)). En definitiva, el Estado puede incidir sobre la vivien-
da a partir de otros titulos competenciales, pero esa «incidencia» no
puede tener tal peso que sitle a las competencias autonémicas en la
zona de las competencias compartidas con el Estado. Asi, en caso algu-
no debe confundirse el término «condiciones basicas» utilizado por el
art. 149.1.1 de la Constitucién con «legislacion basica», «bases» o «nor-
mas basicas» (STC 61/1997, F) 7, STC 27/2017, FJ 5; y STC 65/2020, FJ
7), no esta habilitado el Estado para realizar una regulacién basica so-
bre vivienda. Al no ser la materia de vivienda una competencia com-
partida, no se mueve en la logica de las bases estatales-legislacion au-
tondémica de desarrollo (STC 61/1997, FJ 7). La competencia autonémica
sobre vivienda es exclusiva y no de desarrollo de las «bases» estatales.

En este sentido, el Consejo General del Poder Judicial en su infor-
me sobre el Anteproyecto de Ley, emitido el 24 de enero de 2022, de-
clara que las directrices generales que establece el Proyecto de Ley vie-
nen marcadas por un claro dirigismo de la actuacion de las instituciones
autonomicas y locales, de dificil encaje constitucional, excediéndose del
que seria un correcto ejercicio de la competencia que el Estado tiene
reconocido para la determinacion de las condiciones basicas de ejerci-
cio de los derechos constitucionales. Dicho informe llega a afirmar que
el objetivo del Proyecto de ley es el establecimiento de una regulacién
homogénea de los aspectos mas esenciales de las politicas de vivien-
da, excediéndose el legislador estatal de los limites de sus atribuciones
competenciales en materia de vivienda. El propio titulo de la futura ley,
«Ley por el derecho a la vivienda», evidencia dicho ambicioso objetivo.

En lo que se refiere a la competencia transversal del art. 149.1.13
CE®% en la medida que la materia de vivienda tiene una dimension es-
trictamente econdmica, siendo dicha dimension dificilmente separable

> Sobre la competencia transversal téngase muy en cuenta AriAS MARTINEZ (2019:
106-121) y CaRrRASCO DURAN, M. (2005), «La interpretacion de la competencia del Estado
sobre las bases y la coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica
(art. 149.1.13 de la Constitucién)», Revista de Derecho Politico, nUm. 62, pp. 55-94.

354



La colaboracion entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de vivienda...

de la social (STC 152/1988, FJ 2 y STC 93/2015) puede legitimar al Esta-
do para regular directamente dicha politica de vivienda siempre y cuan-
do se circunscriba estrictamente a la dimensién econémica, por razon
de que la misma se incardina en la competencia del Estado sobre pla-
nificacion y coordinacién en el sector econémico de la vivienda (STC
152/1988, FJ 4). En virtud del titulo competencial previsto en el art.
149.1.13 CE, al Estado no solamente le corresponde fijar las bases de
la planificacién de la actividad econémica, sino mucho mas que eso, su
coordinacién, en aras de garantizar la unidad de mercado (SSTC 118/
1996, FJ 10; 208/1999, FJ 6; y 79/2017, FJ 2). En su virtud, en ejercicio
de esta competencia el Estado podra efectuar una planificacion de de-
talle en el ambito de las subvenciones, siempre y solo en tales supues-
tos, que la necesaria coherencia de la politica econémica general exija
decisiones unitarias y no pueda articularse sin riesgo para la unidad
econdmica del Estado a través de la fijacion de bases y medidas de
coordinacién (STC 29/1986, F) 4), pero con una interpretacion muy es-
tricta del alcance de esta competencia estatal y con el limite del pros-
crito vaciamiento de las competencias exclusivas autonémicas en ma-
teria de vivienda. En este sentido, la STC 152/1988, F 2.

Sin perjuicio de lo expuesto hasta ahora, dada la enorme compleji-
dad de esta materia de vivienda y las tensiones a la que estd someti-
da, no se puede decir que en esta materia competencial sobre vivien-
da exista una jurisprudencia constitucional sin fisuras, por el contrario,
podria decirse que en los pronunciamientos del Tribunal Constitucional
se aprecia oscilacién y contradicciones®.

1.2. INSTRUMENTO PRINCIPAL DE LA POLITICA ESTATAL EN MATERIA DE VIVIENDA. LOS
PLANES ESTATALES DE VIVIENDA. DISFUNCIONALIDADES EN LA APLICACION DEL
PRINCIPIO DE COOPERACION

Como se ha sefialado, con base en las competencias estatales que
la jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha venido delimitando, el
Estado viene disefiando una politica en esta materia de vivienda con el
fin de que, en la medida de lo posible, pueda realizar una intervencién
efectiva en este sector, mediante la financiacion de actuaciones protegi-
bles en vivienda y suelo, asi como también facilitando un sistema de
ayudas publicas para fomentar el acceso a la vivienda y la rehabilita-

¢ Se ponen de manifiesto estas vacilaciones o incoherencias de la jurisprudencia
constitucional en IGLESIAS GONzALEZ (2022: 53-61).
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cién de las existentes. Esta actuacion estatal se asienta basicamente en
dos elementos: La identificacion de las actuaciones protegibles y la fija-
cién de un volumen maximo de fondos presupuestarios comprometi-
dos para la realizacion del conjunto de actuaciones previstas. Y esta
actuacion se vehicula a través de la aprobacién de «planes de vivien-
da» estatales.

Como se ha expuesto, las competencias estatales sobre programa-
cién y financiacién en materia de vivienda se compadece con la juris-
prudencia del Tribunal Constitucional en materia competencial sobre
vivienda (al amparo del art. 149.1.13 CE) Ahora bien, la intervencién de
las Comunidades Auténomas a la hora de la aplicacion de estos planes
de vivienda estatales es decisiva. Las Comunidades Autonomas tienen
competencias para determinar los objetivos y finalidades del plan esta-
tal de vivienda y también para establecer los criterios de distribucidon
de dichos fondos presupuestarios’. Por lo tanto, la realidad competen-
cial estatal se impone y no se nos puede escapar que estas legitimas
competencias autonémicas condicionan de forma decisiva la aplicacién
de los planes estatales y las decisiones estatales, que, en materia de
vivienda, estan en la base de los planes de vivienda aprobados por el
Estado®.

Siguiendo con la realidad que nos encontramos hasta el momento
actual, se puede decir con JiméNez DE CisNErOS?, que el Plan de Vivienda
no es mas que la suma de las distintas actuaciones con relevancia para
las Comunidades Auténomas, en funcién de los datos e informacién
facilitada por cada una de ellas, y sin un objetivo homogéneo, puesto
que cada Comunidad Autonoma puede perseguir finalidades diferentes
de acuerdo con los propios desequilibrios o carencias que se presen-
ten en su ambito territorial, y de acuerdo con su propia Ley de vivien-
da autondmica (por otro lado, con contenidos muy poco homogéneos
entre las diferentes Comunidades Auténomas). Por su parte, el Estado
tiene facultades para determinar la fijacién de una cuantia maxima de
fondos a aportar, que a la postre, no es mas que eso; la determinacion
de las cantidades disponibles por parte del Estado y su posterior distri-
bucién entre las Comunidades Autdbnomas. Sin mas incidencia respecto
de las finalidades de estos fondos que, en ultimo extremo, correspon-

7 JiméNez DE CisNErOS CiD, F.). (1994), «La cooperacién para la formulacion y ejecu-
cién de planes de vivienda», Documentaciéon Administrativa, nim. 240, pp. 229-255.

8 JiIMENEZ DE CIsNEROS CID (1992: 229-255).

% Vid. JiméNEz DE CISNEROS CID (1994: 334-336).
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de a las Comunidades Auténomas. Por lo tanto, esta férmula de los
planes estatales de vivienda no logra asegurar una minima coherencia
de la politica de vivienda en todo el territorio nacional™.

En este sistema, las Comunidades Autonomas tienen como obliga-
cién primordial el reconocimiento del derecho a las correspondientes
ayudas, dentro del marco del Convenio celebrado con el Ministerio',
sin que puedan sobrepasar los limites presupuestarios establecidos. En
este aspecto, las Comisiones Bilaterales de Seguimiento son los 6rga-
nos de fiscalizacién y control del cumplimiento del respectivo Convenio,
con la posibilidad, claro esta, de que las Comunidades Autdbnomas pue-
den modificar los objetivos iniciales del Convenio (dentro del marco
presupuestario y de programacién previamente fijado en los términos
del Convenio).

Concretando mas, por ejemplo, en lo que se refiere a las viviendas
de proteccién oficial, el papel del Estado se reduce a librar los fondos
correspondientes al promotor o al adquirente una vez que se han cum-
plido las condiciones y requisitos establecidos en la legislacién de vi-
viendas de proteccion oficial aplicable, lo que significa que el abono de
tales cantidades se efectuara cuando se hubiere concedido la corres-
pondiente calificacion por parte de las Comunidades Auténomas. El
Estado interviene, por tanto, sélo en el momento de librar los corres-
pondientes fondos a su titular, previa decision autonémica.

A la vista de todo lo anterior, no puede sorprender que el Estado
haya aprobado la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vi-

9 Estos problemas se han identificado muy bien desde los inicios de la aplicacion
de este sistema, asi véase por todos, JiMENEZ DE CISNEROS CID (1994: 241-252).

" El Convenio de cooperacién fue expresamente regulado en el art. 50 del Real
Decreto 1932/1991, de 20 de diciembre, que venia asi a dar cobertura normativa a los
distintos acuerdos y convenios que habian ya realizado las Comunidades Auténomas
con el Ministerio de Obras Publicas y Transportes para la ejecucién de los diferentes
programas de actuacién en materia de vivienda que se habian iniciado. La vigencia del
Convenio se extiende al periodo del propio Plan de Vivienda.

2Una vez que se han determinado cudles son las actuaciones que tiene que rea-
lizar por la Comunidad Auténoma, la Administracion General del Estado aporta las ayu-
das econdmicas directas necesarias, siempre que no se supere la cantidad asignada a
cada Comunidad Autonoma, en virtud de los criterios de distribucién establecidos en
la Conferencia Sectorial. Vid. IGLESIAS GONZALEZ (2022: 39). Un estudio muy detallado so-
bre esta materia de viviendas de proteccién oficial en BELTRAN DE FeLIPE, M. (2000), La
intervencion administrativa en la vivienda. Aspectos competenciales, de policia y de finan-
ciacién de las viviendas de proteccién oficial, Lex Nova, Madrid.
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vienda (LDV), que, mas alla de su concreto contenido, tiene la vocacion
de ser una eficaz herramienta para superar la situacién que acabamos
de describir. A continuacion nos centramos en estudiar si la nueva re-
gulacién, desde la perspectiva de la necesaria colaboracién entre el
Estado y las Comunidades Auténomas, contiene elementos que nos
permita pensar que hay esperanza en que se pueda superar los pro-
blemas practicos y procedimentales que inciden en las relaciones en-
tre el Estado y las Comunidades Auténomas y establezca un sistema
que dote de instrumentos efectivos para favorecer el ejercicio del de-
recho a la vivienda en todo el territorio nacional (Preambulo LDV, obje-
tivos perseguidos por la Ley).

Al leer la DF 72.1 LDV lo primero que se advierte es una apuesta del
legislador por un viraje en la base competencial del Estado en materia
de vivienda. Sin abandonar el estudiado articulo 149.1.13 CE, se centra
mas en araflar competencias a partir del articulo 149.1.1 CE. No obs-
tante, hay que sefialar, ya en este momento, que en la materia objeto
de este estudio: la colaboracién entre el Estado y las Comunidades
Autonomas, el articulo que, a la postre, otorga la base competencial al
Estado es el art. 149.1.13 CE. Por lo que, a raiz de todo lo expuesto, ya
se puede atisbar poco margen en la actuacién estatal en esta materia,
a pesar de las grandes declaraciones que contiene el Preambulo y los
primeros articulos de la Ley:

Predmbulo LDV

«En todo caso, debe destacarse que el objetivo comun de
las distintas administraciones publicas para dotar a la ciudada-
nia de una vivienda digna y adecuada hace necesario estable-
cer los mecanismos y érganos de colaboracion y cooperacion
para garantizar su participacion y eficiencia en la consecucion
de la garantia constitucional, sin renunciar al ambito compe-
tencial correspondiente. Particularmente, el Estado se dota de
los planes estatales en materia de vivienda y de los diferentes
programas en materia de rehabilitacion, regeneracion y reno-
vacién urbana y rural, cuyo contenido no se encuentra uUnica-
mente circunscrito a las ayudas publicas, sino que establece un
conjunto de objetivos, lineas de accién, medidas y programas
que, sobre un ambito temporal plurianual, deben marcar perio-
dicamente la politica del Estado en estas materias.

En estos planes seran prioritarias, entre otras actuaciones
estatales, aquellas que fomenten la utilizacién adecuada y la
ocupacion racional y eficiente del patrimonio residencial; la con-
servacion, el mantenimiento y la rehabilitacién de las viviendas
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qgue constituyan residencia habitual y que tengan por objeto el
cumplimiento de los requisitos de habitabilidad previstos en la
ley asi como las que contribuyan a mejorar la eficiencia ener-
gética, promuevan la utilizacion de energias renovables y la
accesibilidad universal del parque edificado, favoreciendo en
todo caso un incremento de la oferta de vivienda asequible de
las maximas prestaciones, que van mas alla del cumplimiento
de los requisitos (...)».

Por su parte, el art. 2 LDV, entre los «Fines de las politicas publicas
de vivienda» incluye:

«Fomentar la colaboracion interadministrativa, favoreciendo
la coherencia y la transparencia en las actuaciones publicas de
politica de vivienda, asi como la coordinacion con las restantes
politicas sectoriales, y garantizar la participacion de la ciudada-
nia y de las entidades representativas de la sociedad civil en el
ambito de la vivienda».

Sea como fuere, en esta materia compleja de vivienda en la que tie-
nen competencias el Estado y las Comunidades Auténomas' ;Cémo se
han incorporado los principios de colaboracion, coordinacién y coope-
racion en la nueva Ley por el derecho a la vivienda de 2023?

2. UNA APROXIMACION A LOS PRINCIPIOS DE COLABORACION, COOR-
DINACION Y COOPERACION
2.1. CUESTIONES PRELIMINARES

Una delimitacion del contenido y significado de los principios de
colaboracion, cooperacion, coordinacién, informacién, planificacién',

'3 Entendidas estas competencias en el sentido de que el Estado carece de compe-
tencia especifica sobre vivienda, mientras que las Comunidades Auténomas tienen com-
petencia exclusiva sobre vivienda. Por lo que el Estado solo puede incidir de forma indi-
recta con base en titulos competenciales que le otorga los arts. 149.1.13 CE y 149.1.1 CE.

4 Sobre este tema considero imprescindible in totum el trabajo de De MARrcos
FERNANDEZ, A. (1994), «Administracién y Constitucion: el principio de cooperacion», Do-
cumentacion Administrativa, nim. 240, y GALLEGO ANABITARTE, A., CHINCHILLA PEINADO, J. A.,
De MARrcos FERNANDEZ, A. y RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO, B. (2000), Conceptos y principios
fundamentales del derecho de organizacién, Marcial Pons, Madrid, pp. 135 a 159, y De
Marcos FERNANDEZ, A. (2018), «Cooperacién y coordinacidon entre entidades territoriales.
Conflictos entre entidades territoriales», en Fundamentos de Derecho administrativo, pp.
233 a 252, UAM, Madrid. A partir de estos trabajos se ha elaborado el presente estudio.

359



Estudios sobre el derecho a la vivienda

entre otros, puede resultar pertinente antes de analizar cémo se plas-
man estos principios en el articulado de la Ley 12/2023, de 24 de mayo,
por el derecho a la vivienda (LDV).

Los «mecanismos de colaboracidon (en sentido genérico)'> que per-
mitan la necesaria coordinacion y cooperacién» sefialados se desplie-
gan en nuestro Derecho positivo a través de un haz de técnicas que
adoptan las denominaciones mas diversas: «colaboracion», «auxilio»,
«informacion», «asistencia», «convenios» y las propias «cooperacion» y
«coordinacion». Estas técnicas aparentemente presentan una gran difi-
cultad para ser reconducidas a una sistematizacién a través de su con-
ceptualizacion. No obstante, la doctrina parte de la distincion entre dos
figuras basicas: la técnica de coordinacion y la técnica de cooperacién’e,
Los mecanismos de colaboracion entre entidades territoriales se
reconducen a técnicas de coordinacion cuando la entidad territorial que
tiene atribuida una posicion de primacia en el sistema posee en ultima
instancia la competencia para resolver o decidir, en virtud de un titulo
competencial concreto, al defender un interés superior. Por su parte,
los mecanismos de colaboracién entre entidades territoriales se recon-
ducen a técnicas de cooperacién cuando las entidades territoriales que
participan lo hacen en pie de igualdad sin que exista sometimiento o
subordinacion alguna entre ellas'. La coordinacion y cooperacion son

> El término colaboracidn se aplica por el Tribunal Constitucional en un sentido ge-
neral como sinénimo de cooperacién o bien como concepto que abarca los dos concep-
tos sefialados de cooperacién y coordinacion, ademas de los traslados de competencias
(descentralizacion, desconcentracion y delegacién del ejercicio de competencias).

' En la primera jurisprudencia del Tribunal Constitucional que trata el contenido
del principio de colaboracion, cooperacion y coordinacién, se advierte poco rigor en el
empleo de dichos conceptos. Asi se sefiala por Cruz VILLALON, P. (1990), «La doctrina
constitucional sobre el principio de cooperacién», en Comunidades Auténomas e instru-
mentos de cooperacién interterritorial, Madrid, p. 119, que literalmente afirma: «(...) las
tres expresiones son intercambiables, que significan lo mismo para el TC o que, al
menos, las viene utilizando de forma indistinta, sin otra explicacién, acaso, que la pre-
ferencia personal de los distintos componentes (...)». Después, poco a poco parece que
el Tribunal Constitucional ha venido identificando los conceptos de colaboracién y co-
operacién, distinguiéndolos del de coordinacién (en muchas sentencias del Tribunal
Constitucional el concepto de coordinaciéon aparece citado «conjuntamente» o «por
oposicién» a la cooperacion).

7 Algunos autores, en consonancia con la jurisprudencia del Tribunal Constitucio-
nal (fundamentalmente a partir de la STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 20. f), han
centrado la diferenciacion entre coordinacidn y cooperacién en el dato de la volunta-
riedad. Sefialan que el dato de la voluntariedad es el que caracteriza a la cooperacién,
frente a la coordinacion que conlleva la imposiciéon, derivada de la posicién de supe-
rioridad en que se encuentra el que coordina con respecto a los coordinados. Este
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principios que rigen la organizacién de las Administraciones Publicas,
constituyendo elementos claves desde el punto de vista técnico para
articular el buen funcionamiento del sistema organizativo que deriva de
la Constitucion Espafiola de 1978.

El principio de cooperacion, al igual que la coordinacion, se aplica
respetando las competencias propias de los sujetos que cooperan, pero
frente a la cooperacion exige un consenso ( un acuerdo de voluntades),
pues en ningln caso implica ejercicio de un poder de mando o deci-
sién; por ello, a diferencia de la coordinacion, en el caso de la coope-
racion no se requiere una regulacién previa especifica, sino que este
principio, simplemente, deriva del deber general de colaboracién que
exige el buen funcionamiento del sistema constitucional.

La doctrina y la jurisprudencia constitucional distinguen dos dimen-
siones fundamentales del principio de cooperacién: una dimensién ne-
gativa y una dimension positiva. La dimensién negativa de este princi-
pio de cooperacion determina —a partir del principio acufiado por el
Tribunal Constitucional de lealtad o fidelidad— que tanto el Estado
como las Comunidades Autdonomas en el ejercicio de sus competencias
propias deben abstenerse de lesionar los intereses del sistema en su

sentido, SANTOLAYA MACHETTI, P. (1984), Descentralizacion y Cooperacién, Madrid, 1984,
p. 317, sefiala que «(...) el principio de cooperacién no es tampoco reconducible al prin-
cipio de coordinacion, dado que en este Ultimo existen unos matices jerarquicos, de
control, que son incompatibles con el principio de cooperacién. Esto no supone que a
través de la actuacion de técnicas cooperativas no se pueda llegar a resultados simila-
res a los realizados mediante la coordinacion, en el sentido de lograr resultados “unifi-
cadores”, pero existe, sin embargo, una diferencia fundamental en cuanto al grado de
voluntariedad existente entre un mecanismo de coordinaciéon y un mecanismo de co-
operacién». De forma parecida ALvarez Rico, M. (1986), Principios constitucionales de or-
ganizacion de las Administraciones Publicas, Madrid, pags. 85 y 86, argumenta: «(...) las
diferencias entre colaboracion (cooperacion) y coordinacion se concretan en la posibi-
lidad de la coordinaciéon de imponerse coactivamente y el caracter mas estricto de los
medios de coordinacion que deja menor espacio a la autonomia de las personas o
entes coordinados que en el caso de la colaboracién; ademas, el poder coordinador
implica la posibilidad de fijar los mecanismos, medios o sistemas a través de los cua-
les la coordinacion ha de conseguirse».

En cambio, aqui defendemos la postura de otros autores como DE MARCOS FERNAN-
DEz, A. (1994: 267) y RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M.2 (1997), Los convenios entre Administra-
ciones Publicas, Marcial Pons, Madrid, pp. 25 y 26, que afirma que lo verdaderamente
definidor de las relaciones de cooperacion no es su caracter voluntario, sino la circuns-
tancia de que en ellas las organizaciones publicas en relacién se sitian en un plano
de esencial igualdad, frente a la superioridad de una de las partes -la coordinadora-
que identifica a la coordinacién.
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conjunto y los de las demas organizaciones territoriales'. En lo que res-
pecta a la dimension positiva ésta se traduce en que tanto el Estado
como las Comunidades Autdnomas deben ejercer sus propias compe-
tencias en beneficio de las organizaciones territoriales cuando ello re-
sulte necesario para satisfacer eficazmente el ejercicio de sus compe-
tencias propias. Tanto la jurisprudencia constitucional como el propio
Derecho positivo han venido definiendo diversas técnicas que permiten
poner en practica esta dimensién positiva del principio de cooperacién:
entre otras, suministro de informacién, convenios y conferencias'.

En la doctrina del Tribunal Constitucional no sélo se tratan las téc-
nicas de coordinacion y cooperacion como dos técnicas opuestas, sino
que sobre todo se concibe la cooperacion como un «prius 16gico y juri-
dico» al ejercicio de las facultades de coordinacién (STC 151/2003, FJ 4).
Ademas, la cooperacion también resulta necesaria con posterioridad al
ejercicio de la competencia de coordinacién, para garantizar el buen
funcionamiento del sistema en su conjunto.

La Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Pu-
blico (LRJSP) regula en su Titulo Il un régimen completo de las relacio-
nes entre las distintas Administraciones Publicas, en el que incluye la
regulacion de los principios de Colaboraciéon, Coordinaciéon y Cooperacion.

2.2. EL prINCIPIO DE COLABORACION
El deber de colaboraciéon (en sentido estricto) afecta a todas las
Administraciones Publicas tanto en el ejercicio de competencias propias

como en los casos en que tienen lugar traslados competenciales.

La LRJSP define el deber de colaboracién de las Administraciones Pu-
blicas en su articulo 141, distinguiendo las obligaciones que se refieren a

'® En la practica la posible infraccién del deber de cooperacién desde este punto
de vista sélo determina la inconstitucionalidad cuando se produce una invasién
competencial.

9 El Tribunal Constitucional ha manifestado, en reiteradas ocasiones, que no cons-
tituye su labor sugerir o definir cuales son las técnicas a través de las cuales debe de-
sarrollarse la cooperacion entre las distintas entidades territoriales. Lo que si ha hecho
el Tribunal Constitucional es indicar que el contenido de la cooperacion debe «(...)
traducirse tanto en férmulas de participaciéon organica como en mecanismos procedimen-
tales, poniendo especial énfasis en la conveniencia de la participacién de las Comunida-
des Auténomas en la formacion de la voluntad del Estado en su conjunto (...)».
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su dimensién negativa, apartados a) y b), que se refieren al respeto del
ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias y a
la ponderacién en el ejercicio de las competencias propias, de la totali-
dad de los intereses publicos implicados y, en concreto, de aquellos cuya
gestion esté encomendada a las otras Administraciones; y, por otro lado,
aquellas que se encuadran en una dimension positiva, en los apartados
) y d), tales como facilitar a las otras Administraciones la informacién que
precisen sobre la actividad que desarrollen en el ejercicio de sus propias
competencias 0 que sea necesaria para que los ciudadanos puedan ac-
ceder de forma integral a la informacion relativa a una materia, y pres-
tar, en el ambito propio, la asistencia que las otras Administraciones pu-
dieran solicitar para el eficaz ejercicio de sus competencias.

En todo caso el deber de colaboracién, al que estan sometidas las
Administraciones Publicas se ejercera con sometimiento a lo estableci-
do en la normativa especifica aplicable (apartado e), del art. 141 LRJSP).

Se admite que la asistencia y colaboracion solo podra negarse cuan-
do el organismo publico o la entidad del que se solicita no esté
facultado para prestarla de acuerdo con lo previsto en su normativa
especifica, no disponga de medios suficientes para ello o cuando, de
hacerlo, causara un perjuicio grave a los intereses cuya tutela tiene
encomendada o al cumplimiento de sus propias funciones, o cuando la
informacion solicitada tenga caracter confidencial o reservado. En esos
Casos es preciso comunicar motivadamente la negativa a prestar la asis-
tencia a la Administracién solicitante.

En el art.142 LRJSP se desarrollan las técnicas que deberan hacer
efectivas las obligaciones que se derivan del deber de colaboracién.

— El suministro de informacién, datos, documentos o medios pro-
batorios que se hallen a disposicion del organismo publico o la
entidad al que se dirige la solicitud y que la Administracion soli-
citante precise disponer para el ejercicio de sus competencias.

— La creacion y mantenimiento de sistemas integrados de informa-
cién administrativa con el fin de disponer de datos actualizados,
completos y permanentes referentes a los diferentes ambitos de
actividad administrativa en todo el territorio nacional.

— El deber de asistencia y auxilio, para atender las solicitudes for-
muladas por otras Administraciones para el mejor ejercicio de

363



Estudios sobre el derecho a la vivienda

sus competencias, en especial cuando los efectos de su actividad
administrativa se extiendan fuera de su ambito territorial

— Cualquier otra prevista en una Ley.

La organizacion territorial del Estado espafiol exige el cumplimiento
del deber de colaboracion, que se articula fundamentalmente a través
de las técnicas que regula la LRJSP u otras leyes.

2.3. EL PRINCIPIO DE COOPERACION

El articulo 103.1 CE dispone que la Administracion Publica sirve con
objetividad los intereses generales. Para cumplir esa funcién esencial
que les atribuye la Constitucién las Administraciones deberan cooperar.
Para ello, segun dispone el art. 143.1 LRJSP, podran acordar de mane-
ra voluntaria la forma de ejercer sus respectivas competencias que
mejor sirva a este principio del servicio al interés general. Por tanto, es
la voluntariedad la caracteristica fundamental de las relaciones de co-
operacién. En consecuencia, la formalizacion de relaciones de coopera-
cién requerird la aceptacion expresa de las partes, formulada en acuer-
dos de 6rganos de cooperacién o en convenios.

La LRJSP expone en su art. 144 una serie de técnicas de coopera-
cién que pone a disposicidon de las Administraciones Publicas para ejer-
cer la cooperacion.

— La participacion en érganos de cooperacion, con el fin de delibe-
rar y, en su caso, acordar medidas en materias sobre las que
tengan competencias diferentes Administraciones Publicas.

— La participacion en érganos consultivos de otras Administraciones
Publicas.

— La participacion de una Administracion Publica en organismos pu-
blicos o entidades dependientes o vinculados a otra Administra-
cién diferente.

— La prestacién de medios materiales, econémicos o personales a
otras Administraciones Publicas.

— La cooperacion interadministrativa para la aplicaciéon coordinada
de la normativa reguladora de una determinada materia.
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— La emisién de informes no preceptivos con el fin de que las dife-
rentes Administraciones expresen su criterio sobre propuestas o
actuaciones que incidan en sus competencias.

— Las actuaciones de cooperacion en materia patrimonial, incluidos
los cambios de titularidad y la cesion de bienes, previstas en la
legislacion patrimonial.

De la regulacion expuesta cabe deducir que la cooperacion se de-
sarrolla fundamentalmente a través de la creacién de drganos, de la
prestacion de asistencia de distinto tipo, de la participacion en procedi-
mientos de otras Administraciones o en la aplicacion conjunta de una
normativa determinada, todo ello desde una perspectiva que se carac-
teriza por la voluntariedad.

Los dos tipos de técnicas de cooperacién mas relevantes son: la
creacion de d6rganos y los convenios, como instrumento que permite
desarrollar diversos tipos de cooperacion.

Como manifestacion de la relevancia de los 6rganos de cooperacion y
los convenios como instrumentos de cooperacion se exige que cada Admi-
nistracién Publica mantenga actualizado un registro electrénico de los 6rga-
nos de cooperacion en los que participe y de convenios que haya suscrito.

2.3.1. Técnicas orgdnicas

Los drganos de cooperacion se definen en la LRJSP como 6rganos
de composicion multilateral o bilateral, de ambito general o especial,
constituidos por representantes de la Administracion General del Esta-
do, de las Administraciones de las Comunidades o Ciudades de Ceuta
y Melilla o, en su caso, de las Entidades Locales, para acordar volunta-
riamente actuaciones que mejoren el ejercicio de las competencias que
cada Administracién Publica tiene.

Estos érganos podran adoptar acuerdos a través de un procedimien-
to simplificado y por suscripcion sucesiva de las partes, por cualquiera
de las formas admitidas en Derecho, en los términos que se establez-
can de comun acuerdo.

La LRJSP regula directamente, por su importancia, algunos 6rganos
de cooperacion:
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La Conferencia de Presidentes

Las Conferencias sectoriales

La Conferencia Sectorial es un érgano de cooperacion, de composi-
cién multilateral y ambito sectorial determinado, que reldne, como Pre-
sidente, al miembro del Gobierno que, en representacion de la Admi-
nistracion General del Estado, resulte competente por razéon de la
materia, y a los correspondientes miembros de los Consejos de Gobier-
no, en representacion de las Comunidades Auténomas y de las Ciuda-
des de Ceuta y Melilla.

Estas Conferencias pueden ejercer funciones consultivas, decisorias
o de coordinacion, orientadas a alcanzar acuerdos sobre materias co-
munes. Formalmente adoptan acuerdos y recomendaciones.

Las Comisiones Bilaterales de Cooperacion

Las Comisiones Bilaterales de Cooperacion® son 6rganos de coope-
racion de composicion bilateral que rednen, por un ndmero igual de
representantes, a miembros del Gobierno, en representacion de la Ad-
ministracién General del Estado, y miembros del Consejo de Gobierno
de la Comunidad Auténoma o representantes de la Ciudad de Ceuta o
de la Ciudad de Melilla. Ejercen funciones de consulta y adopcién de
acuerdos que tengan por objeto la mejora de la coordinacién entre las
respectivas Administraciones en asuntos que afecten de forma singular
a la Comunidad Auténoma, a la Ciudad de Ceuta o a la Ciudad de Melilla.

Las Comisiones Multilaterales de Coordinacion

Las Comisiones Territoriales de Coordinacion?', de composicion
multilateral, se crean entre Administraciones cuyos territorios sean coin-
cidentes o limitrofes, para mejorar la coordinacion de la prestacion de
servicios, prevenir duplicidades y mejorar la eficiencia y calidad de los
servicios. En funcion de las Administraciones afectadas por razén de la

20 | as decisiones adoptadas por las Comisiones Bilaterales de Cooperacion revesti-
ran la forma de Acuerdos y seran de obligado cumplimiento, cuando asi se prevea
expresamente, para las dos Administraciones que los suscriban.

21 Las decisiones adoptadas por las Comisiones Territoriales de Cooperacion reves-
tiran la forma de Acuerdos, que seran certificados en acta y seran de obligado cumpli-
miento para las Administraciones que lo suscriban.
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materia, estas Comisiones podran estar formadas por: a) Representan-
tes de la Administracion General del Estado y representantes de las
Entidades Locales. b) Representantes de las Comunidades Autonomas
y representantes de las Entidades locales. c) Representantes de la Ad-
ministracion General del Estado, representantes de las Comunidades
Autonomas y representantes de las Entidades Locales.

2.3.2. Los Convenios

Desde el punto de vista de la sistematica ha de sefialarse que las
técnicas organicas, que se acaban de repasar, en efecto, estan regula-
das en el marco de la cooperacién en la LRJSP, pero, sin embargo, los
convenios se regulan en el Titulo Preliminar, arts. 47 y siguientes.

Los convenios son acuerdos con efectos juridicos adoptados por las
Administraciones Publicas, los organismos publicos y entidades de de-
recho publico vinculados o dependientes, o las universidades publicas,
entre si o con sujetos de derecho privado, para un fin comun. los con-
venios suponen ejercicio de competencias propias; en ningln caso pue-
de suponer cesién de la titularidad de la competencia.

La Exposicién de Motivos de la LRJSP aclara que se regulan en el
titulo Preliminar los convenios administrativos, en la linea prevista en
el dictamen 878 del Tribunal de Cuentas, de 30 de noviembre, de 2010,
qgue recomendaba sistematizar su marco legal y tipologia, establecer los
requisitos para su validez, e imponer la obligacién de remitirlos al pro-
pio tribunal. de este modo se desarrolla un régimen completo de los
convenios, que fija su contenido minimo, clases, duracion, y extincion y
asegura su control por el tribunal de cuentas.

Un elemento fundamental que caracteriza los convenios es que su-
ponen la formalizacién de compromisos juridicos concretos y exigibles,
no meras declaraciones de intenciones. Por tanto, no tienen esta natu-
raleza los Protocolos generales de actuacion o instrumentos similares
gue comporten meras declaraciones de intencion de contenido general
0 que expresen la voluntad de las administraciones y partes suscripto-
ras para actuar con un objetivo comun, si no es posible afirmar que
producen efectos juridicos concretos y exigibles.

También es preciso excluir del ambito de los convenios aquellos que
tengan por objeto prestaciones propias de los contratos del sector pu-
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blico ya que, en ese caso deben someterse a la legislacién de contra-
tos del sector publico. las normas relativas a los convenios no seran de
aplicacion a las encomiendas de gestion ni a los acuerdos de termina-
cién convencional de los procedimientos administrativos.

El art. 47.2 LRJSP distingue los siguientes tipos de convenios:

— Convenios interadministrativos firmados entre dos o mas admi-
nistraciones Publicas, o bien entre dos o mas organismos publi-
cos o entidades de derecho publico vinculados o dependientes de
distintas administraciones publicas, y que podran incluir la utili-
zacién de medios, servicios y recursos de otra administracion
Publica, organismo publico o entidad de derecho publico vincu-
lado o dependiente, para el ejercicio de competencias propias o
delegadas. quedan excluidos los convenios interadministrativos
suscritos entre dos o mas comunidades auténomas para la ges-
tién y prestacion de servicios propios de las mismas, que se re-
giran en cuanto a sus supuestos, requisitos y términos por lo
previsto en sus respectivos estatutos de autonomia.

— Convenios intraadministrativos firmados entre organismos publi-
cos y entidades de derecho publico vinculados o dependientes de
una misma administracion Publica.

— Convenios firmados entre una administracion Publica u orga-
nismo o entidad de derecho publico y un sujeto de derecho pri-
vado.

— Convenios no constitutivos ni de Tratado internacional, ni de
Acuerdo internacional administrativo, ni de Acuerdo internacional
no normativo, firmados entre las Administraciones Publicas y los
organos, organismos publicos o entes de un sujeto de Derecho
internacional, que estaran sometidos al ordenamiento juridico
interno que determinen las partes.

Por dltimo, ha de mencionarse que en el art. 144.2 LRJSP se esta-
blece que en los convenios y acuerdos en los que se formalice la co-
operacién se preveran las condiciones y compromisos que asumen las
partes que los suscriben.
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2.4. EL PRINCIPIO DE COORDINACION

El art. 140.1.e) LRJSP hace referencia, entre los principios de las re-
laciones administrativas, a la coordinacion, en virtud del cual una Ad-
ministracion Publica y, singularmente, la Administracion General del
Estado, tiene la obligacion de garantizar la coherencia de las actuacio-
nes de las diferentes Administraciones Publicas afectadas por una mis-
ma materia para la consecucién de un resultado comun, cuando asi lo
prevé la Constitucion y el resto del ordenamiento juridico. La coordina-
cién supone que la entidad que coordina, en el marco del respeto de
las competencias propias de las entidades coordinadas, puede imponer
finalmente su decision final como medio de integracion de las respecti-
vas posiciones de los intervinientes. En el ambito de la coordinacion el
titular de la competencia de coordinacion impone la decisién final.

Salvo alguna referencia puntual, la LRJSP no regula de forma sistema-
tica la coordinacion, ya que dicha regulacién corresponde fundamental-
mente a la legislacion sectorial. El ejercicio de competencias de coordina-
cién exige la atribucién expresa de las mismas en una norma juridica a
una determinada organizacion territorial. En el ambito sectorial, segun su
naturaleza, cabe distinguir dos tipos de técnicas de coordinacién, las de
naturaleza normativa, que consisten en la aprobacion de normas juridicas
de finalidad coordinadora, y las de naturaleza ejecutiva, que se refieren a
la adopcion de decisiones de coordinacion para casos concretos. Las pri-
meras tienen, en general, caracter preventivo, en tanto que las segundas
pueden, ademas ser aplicadas a posteriori con finalidad correctora.

Estos principios de colaboracion, cooperacion y coordinacién pue-
den regir las relaciones entre las organizaciones territoriales: Estado,
Comunidades Autonomas y Entidades Locales, y, dentro de una organi-
zacion, entre 6rganos.

3. LAS TECNICAS DE COLABORACION, COOPERACION Y COORDINACION
EN LA LEY 12/2023, DE 24 DE MAYO, POR EL DERECHO A LA VIVIEN-
DA. VACILACION COMPETENCIAL Y LENGUAJE DE SOFT LAW

3.1. CoLABORACION Y COOPERACION ENTRE ADMINISTRACIONES PUBLICAS EN MATERIA
DE VIVIENDA (ENTRE EL ESTADO Y LAS COMUNIDADES AUTONOMAS)

En la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, los
principios de colaboracion estan regulados expresamente en el Capitu-
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lo 11, del Titulo Il «Accion de los poderes publicos en materia de vivien-
da», que toma el nombre de «Colaboracién y cooperacion entre admi-
nistraciones publicas en materia de vivienda». A la vista de la denomi-
nacion del Capitulo Il lo primero en lo que se repara es que no incluye
el principio de coordinacién. La legislacién sectorial suele recoger como
técnica normativa de coordinacion la planificacion. La coordinacién im-
pone una técnica de actuacion muy vinculada al principio de Estado
Social que es la planificacion. Asi lo ha concebido el legislador desde
un primer momento, y del mismo modo lo ha recogido el Tribunal
Constitucional desde sus primeras sentencias?. La facultad de coordi-
nar corresponde a la entidad titular de la competencia material a la que
corresponde la aprobacién del plan. En el caso de la materia de vivien-
da, como se ha expuesto en este trabajo, es competencia exclusiva de
las Comunidades Auténomas y, aunque el Estado es titular de compe-
tencias que inciden esta materia (especialmente, arts. 149.1.1 y 149.1.13
CE) estos titulos no le otorgan al Estado competencia en materia de
vivienda. Por lo tanto, el Estado no podra ejercer esta coordinacién en
materia de vivienda.

Sobre el principio de coordinacién volveremos a la hora de estudiar
los planes estatales en materia de vivienda.

El art. 20 LDV, regula la «Colaboracion entre las administraciones
publicas en materia de vivienda» y se establece que: «(...) las adminis-
traciones publicas, sus organismos publicos y entidades vinculadas o
dependientes desarrollaran los principios de colaboracion y cooperacién
en materia de vivienda, rehabilitacion, regeneracion y renovacién urba-
na». Y se establecen como instrumentos para articular el principio de
cooperacién dos técnicas caracteristicas de este principio de coopera-
cién: (i) Compartiendo la informacién que cada administraciéon o enti-
dad disponga o elabore relativa a estas materias (colaboracién) y (ii)
mediante la aprobacion de Protocolos Generales de Actuacidn (cuestio-
nable que se incluya en cooperacién) y celebracién de convenios (co-
operacion).

2 Entre otras sentencias, la STC 227/1988, de 29 de noviembre, (que resolvioé los re-
cursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley de Aguas) reconoce la idonea
aplicacion de mecanismos coordinadores en el fendémeno de la planificacion administra-
tiva. Sobre esta sentencia y otras que se refieren a la planificacion hidraulica vid. Gomez
FERRER MORANT, R. (1990), «La planificacion hidraulica: aspectos juridicos», en Ley de Aguas:
andlisis de la Jurisprudencia Constitucional, MAP, Madrid. Sobre la planificacion como cau-
ce de la coordinacién en otro sector como las zonas de montafa vid. OLVAN DEL CACHO, J.
(1994), El régimen juridico de las zonas de montafia, Civitas, Pamplona, pp. 333 a 337.
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3.1.1. Intercambio de informacién que cada administracion o entidad dis-
ponga o elabore relativa a la materia en vivienda. Colaboracion

Tal y como se ha expuesto, entre las técnicas que el art. 141 LRJSP
identifica como figuras de colaboracion se encuentra el «suministro de
informacion» (dimension positiva del principio de colaboracién). Por lo
tanto, la prevision de compartir informacién entre las diferentes admi-
nistraciones publicas se debe calificar como el empleo de una técnica
de colaboracién.

Dicha prevision de compartir informacion en materia de vivienda se
incluye, ademas de en el art. 20 LDV, en otros preceptos de la Ley por
el derecho a la vivienda, pero casi exclusivamente referido al deber de
informacion por parte de la Administracion General del Estado (inexpli-
cablemente, no se impone como deber de las Comunidades Auténo-
mas, tal y como lo permite la LRJSP, siempre con el limite de que este
deber de informacién no suponga una intervencion en el ambito auto-
nomico, dimensién negativa del principio de colaboracién®) en «cum-

3 No es el caso de la Ley por el derecho a la vivienda, que no establece de forma
clara el deber de informar. Pero resulta importante, con caracter general, precisar que
el deber de informacién tiene el limite de que no debe suponer intervencién en el
ambito de la entidad territorial obligada a informar (dimensién negativa del principio
de colaboracién). Asi lo ha establecido el Tribunal Constitucional desde sus primeras
sentencias, entre otras muchas, en la STC 76/1983, de 5 de agosto, sobre el Proyecto
de Ley Organica de Armonizacién del Proceso Autonémico (LOAPA), FJ 11, el Tribunal
Constitucional considera el deber de informacién como manifestaciéon del principio de
colaboracion: «(...) El art. 6 no incide en el sistema autondmico de distribucién de com-
petencias y es constitucional, ya que, en la medida en que se limita a establecer un
deber reciproco de informacion entre la Administracién General del Estado y la de las
Comunidades Autonomas, puede entenderse como consecuencia del principio general
de colaboracion que debe presidir las relaciones entre el Estado y las Comunidades.
Este mismo razonamiento se reproduce en la STC 80/1985, de 4 de julio, FJ 2, que afir-
ma que del deber de colaboracién «(...) deriva la obligacion para las autoridades esta-
tales y auténomas de suministrar reciprocamente informacién (...) y proporcionar reci-
procamente auxilio (...)».

Ahora bien, al respecto el Tribunal Constitucional en su sentencia 104/1988, de 8
de junio, FJ 5, advierte que este tipo de instrumento de informacién en relacién con
las Comunidades Auténomas no puede convertirse en un nuevo y autdnomo mecanis-
mo de control: «(...) Aunque la legislacion del Estado pueda imponer obligaciones de
informacién a las Comunidades Auténomas en materia penitenciaria, ello no supone
que le esté permitido el establecimiento de un control genérico indeterminado que
impliqgue una dependencia jerarquica de la Comunidad Auténoma respecto al Estado,
ni un control estatal, con facultades de direccién, rectificacién o represion, sobre las
autoridades autonémicas de los establecimientos penitenciarios (...) a tal efecto resul-
tan adecuados mecanismos como los establecidos en el articulo 2, que no pueden ser
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plimiento del principio de colaboracién y cooperacién, asi como en ga-
rantia del de transparencia en la forma que se instrumente de acuerdo
con las administraciones competentes». Asi, en los arts. 32 (relativo al
Parque publico de vivienda), 33 (relativo a la inversion en programas de
politica de vivienda), 34 (relativo a la caracterizacion del parque de vi-
vienda), 35 (relativa a la caracterizaciéon de la demanda de vivienda), y
36 (relativo al suelo publico disponible). Parece que, en esta recopila-
cién de informacion, que, por otro lado, es tan necesaria para poder
articular una planificacién lo mas ajustada posible a la realidad (previo
diagndstico), las Comunidades Auténomas contribuird en «la forma que
se instrumente de acuerdo con las administraciones competentes».
¢Como quedara plasmado? ;Se regulard en una norma posterior regla-
mentaria? ;No seria mejor que estos aspectos organizativos estructu-
rales se regularan directamente en la LDV, aprovechando que el legis-
lador estatal ha realizado este esfuerzo? Se regula de una manera muy
vaga e imprecisa.

Ademas, se establece que toda esta informacién recabada por el
Estado debera ser publicada en la sede electrdnica prevista en el arti-
culo 38 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del
Sector Publico, con diferentes periodicidades, dependiendo del tipo de
informacion, predominado la periodicidad anual.

Del mismo modo, en la Disposiciéon Adicional Primera LDV, que toma
el titulo de «Base de datos de contratos de arrendamiento de vivienda
y refuerzo de la coordinacién en la informacidon sobre contratos de
arrendamiento», se dispone que se conformara una base de datos de
contratos de arrendamiento de vivienda, a partir de la informacion con-

entendidos en ningun caso como una forma de control directo estatal sobre las auto-
ridades de los establecimientos penitenciarios, ni suponen una direccion ni una posi-
bilidad de rectificacion o de represion de las mismas, sino tan s6lo una informacion
de determinadas decisiones, que respecta su autonomia de gestion. El Estado al exigir
estas informaciones esta reconociendo y respetando las competencias propias de eje-
cucién de la Comunidad Auténoma, sin que esta solicitud de informacién suponga,
frente a lo que entiende la representacion del Gobierno Vasco, ni una desconfianza de
partida, ni, mucho menos, genera un control difuso sobre las concretas actuaciones
administrativas (...)». En el mismo sentido se pronuncia la STC 192/2000, de 13 de ju-
lio, FJ 9: «(...) Se trataba entonces de un mero deber de colaboracién (y en concreto de
informacién mutua), “sin que tal prevision pueda considerarse atentatoria a la autono-
mia financiera ni que invada el ambito de competencias de las Comunidades Auténo-
mas, sino que, por el contrario, resulta conforme con los principios de colaboracién,
solidaridad y lealtad constitucional que inspiran la ordenacién de la Hacienda en el
Estado Autondmico” (...)».

372



La colaboracion entre el Estado y las Comunidades Auténomas en materia de vivienda...

tenida en los actuales registros autonémicos de fianzas de las Comuni-
dades Auténomas, en el Registro de la Propiedad y otras fuentes de
informacién de ambito estatal, autonémico o local, con el objeto de
incrementar la informacién disponible para el desarrollo del Sistema de
indices de referencia del precio del alquiler de vivienda establecido en
la disposicién adicional segunda del Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de
marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler.

De nuevo, nos encontramos con una regulacion muy imprecisa. No
se especifica claramente quien es la Administracion competente para ela-
borar esta base de datos. Solo se establece (apartado 2) que «se promo-
veran los mecanismos de colaboracion con las Comunidades Auténomas
y otros organismos e instituciones (¢qué mecanismos?), para disponer de
la informacion veraz sobre los contratos de arrendamiento de vivienda
vigentes, a través de los datos recogidos en los distintos registros auto-
ndémicos y estatales, con el objeto de realizar un adecuado seguimiento
del conjunto de medidas incluidas en esta ley y determinar el progreso
en el cumplimiento de los objetivos de incrementar la oferta de vivienda
en alquiler a precios asequibles». En este sentido (apartado 3) se dispo-
ne que una vez entre en vigor la Ley «se iniciara un proceso especifico
de colaboracion (de nuevo, ;/mediante qué mecanismos?) entre el Depar-
tamento Ministerial competente en materia de vivienda y las Comunida-
des Auténomas que hayan desarrollado sistemas de referencia del pre-
cio del alquiler en sus respectivos ambitos territoriales para asegurar la
colaboracién entre sistemas, la atencién a las especificidades territoriales
que deban tenerse en cuenta, asi como el establecimiento de plazos para
agilizar su aplicacion efectiva». De cualquier forma, el mandato conteni-
do en la Disposicién Adicional Primera LDV se incluye facilmente en las
figuras de colaboracion reguladas en la LRJSP: creacién y mantenimiento
de sistemas integrados de informacién administrativa (dimensién positi-
va del principio de colaboracion).

El lenguaje empleado quiere sortear el obstaculo de la débil base

competencial de la Ley por el derecho a la vivienda y se emplea un lenguaje
mas propio de documentos de soft law que de normas juridicas imperativas.

3.1.2. Aprobacioén de Protocolos Generales de Actuacion y celebracion de
convenios. Cooperacion

Otros mecanismos de cooperacion expresamente previstos en la Ley
por el derecho a la vivienda es el «establecimiento de Protocolos Ge-
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nerales de Actuacién y la celebracién de convenios» que se suscriban
entre el Estado y las Comunidades Autonomas «para acordar ambitos
y compromisos especificos de actuacién, ya sea en desarrollo de los
planes estatales, los que se refieran a zonas declaradas como de mer-
cado residencial tensionado, u otros que se acuerden entre las admi-
nistraciones implicadas, y mediante los acuerdos aprobados en el seno
de los 6rganos de cooperacion en este ambito» (art. 20.1 LDV). Los con-
venios claramente son una técnica de cooperacion recogida en la LRJSP.
Lo que podria ser mas cuestionable es la inclusion como técnica de
cooperacion la aprobacion de Protocolos Generales de Actuacién, dado
gue tienen un caracter no vinculante. Constituyen meras declaraciones
de intenciones que no comprometen ni obligan a las Administraciones
que los suscriban.

De otra parte, ha de resaltarse que la Ley por el derecho a la vi-
vienda introduce una novedad estableciendo que los instrumentos ad-
ministrativos de colaboracién que se formalicen en materia de vivien-
da, rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbanas podran tener una
duracion de hasta 80 afios, cuando asi lo requiera la ejecucion de las
actuaciones contenidas en el mismo, ya sea por su complejidad de ges-
tion o por la naturaleza de lo conveniado entre las partes (art. 20.2
LDV). Se trata de un plazo que, a buen seguro, se extenderd mas alla
de la duracion de los planes de vivienda. Hasta ahora la vigencia del
Convenio se extendia al periodo del propio Plan de Vivienda.

3.1.3. Técnicas orgdnicas de cooperacion. Los 6rganos de cooperacion en
materia de vivienda y suelo

La Ley por el derecho a la vivienda adopta en su art. 21, a pie de la
letra, los 6rganos de cooperacion regulados en la LRJSP y aplicados al
ambito de la vivienda. Estableciendo los siguientes érganos de coope-
racion en materia de vivienda y suelo?*:

— Conferencia Sectorial de Vivienda y Suelo: es el maximo 6rgano de
cooperaciéon de estas materias entre el Estado, las comunidades
auténomas y las ciudades de Ceuta y Melilla. Se reunira al me-

2 De esta relacién se excluye el Consejo Asesor de Vivienda, regulado en el art.26
LDV. Se trata de un 6rgano consultivo con la finalidad de asegurar la participacién de
los distintos agentes sociales en la elaboracion y desarrollo de la politica de vivienda
(art. 26.1 LDV).
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nos una vez al afio y sera presidida por el titular del Ministerio
de Transportes, Movilidad y Agenda Urbana.

— Comisién Multilateral de Vivienda y Suelo: Sera presidida por el ti-
tular de la Secretaria General de Agenda Urbana y Vivienda, y re-
unira a los titulares de las Direcciones Generales competentes en
estas materias. Se reunira al menos una vez al afio, y en ella se
evaluara el cumplimiento de los acuerdos y directrices emanados
de la Conferencia Sectorial, y se propondran los asuntos que se
acuerden elevar a ese Organo.

— Comisiones Bilaterales de Vivienda y Suelo: reuniran a las Direccio-
nes Generales competentes del Estado y cada comunidad auté-
noma o ciudad de Ceuta y Melilla, con el objeto de hacer segui-
miento, adoptar acuerdos, o establecer criterios de coordinacion
entre ambas administraciones.

3.1.4. La coordinacién entre érganos de una misma organizacion en la Ley
por el derecho a la vivienda. Administracion General del Estado

En lo referido a la colaboracién entre érganos (en sentido genérico)
de una misma organizacion, la Ley por el derecho a la vivienda sélo
incluye referencia a las relaciones de colaboracién de los érganos que,
en esta materia de vivienda, pertenecen a la Administracién General del
Estado, estableciendo la aplicacién del principio de coordinacién.

En este ambito nos encontramos el art. 22 LDV, que, con toda pro-
piedad, tiene el titulo de «Coordinacion interministerial». En este arti-
culo se establece que corresponde al Ministerio de Transportes, Movili-
dad y Agenda Urbana, o Departamento Ministerial competente en
materia de vivienda, la coordinacion e impulso de las iniciativas que
afecten a la vivienda, la rehabilitacion, regeneracion y renovacién urba-
nay rural, en cooperacion con otros Ministerios que pudieran abordar
aspectos especificos relacionados con esas materias. Corresponde igual-
mente a ese Departamento Ministerial la propuesta de estrategias o
medidas relacionadas con estas materias al Consejo de Ministros, o a
la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos.

De igual modo, en la Disposicién Adicional Segunda LDV, en relacién

con la gestion de bienes patrimoniales del Estado, se dispone que la
Comisién de Coordinacién financiera de Actuaciones Inmobiliarias y
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Patrimoniales orientara las actuaciones inmobiliarias publicas al cumpli-
miento de los objetivos generales de esta politica, y especificamente,
respecto a aquellas zonas declaradas con arreglo a esta ley de merca-
do residencial tensionado, adoptara una serie de actuaciones previstas
en la propia DA Segunda LDV.

3.2. PLANIFICACION Y PROGRAMACION ESTATAL EN MATERIA DE VIVIENDA ¢EN APLICA-
CION DEL PRINCIPIO DE COORDINACION?

Dentro del Titulo Il «Accién de los poderes publicos en materia de
vivienda», se incluye el Capitulo Ill, denominado «Actuacion del Estado
en materia de vivienda», que se identifica como actuacién estatal plani-
ficadora. En este sentido, la Ley por el derecho a la vivienda sigue la
senda marcada por el Estado en esta materia en las Ultimas décadas
aprobando Planes estatales de vivienda.

Al igual que ocurria en el Capitulo Il anterior, del mismo Titulo I,
no se menciona la coordinacion como principio que informa esta acti-
vidad de planificacion estatal, como suele ocurrir en las diferentes le-
yes sectoriales estatales.

A la vista de lo estudiado en este trabajo no nos equivocaremos
mucho si afirmamos que la razén ultima para que la Ley no recoja el
principio de coordinacion en las relaciones entre el Estado y las Comu-
nidades Auténomas, y, en especial, en lo referido a la actividad planifi-
cadora del Estado, es la débil base competencial en la que se asienta
esta Ley por el derecho a la vivienda. En efecto, claramente se despren-
de del articulado de la LDV que el legislador estatal esta muy condicio-
nado por la ausencia de competencias estatales materiales en materia
de vivienda a la hora de regular las relaciones de colaboracién entre el
Estado y las Comunidades Auténomas.

La legislacién sectorial suele recoger como técnica normativa de
coordinacién la planificacion. La coordinacidn impone una técnica de
actuacion muy vinculada al principio de Estado Social que es la planifi-
cacion. Asi lo ha concebido el legislador desde un primer momento, y
del mismo modo lo ha recogido el Tribunal Constitucional desde sus
primeras sentencias®. Ahora bien, la facultad de coordinar correspon-

% Entre otras sentencias, la STC 227/1988, de 29 de noviembre, (que resolvié los
recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra la Ley de Aguas) reconoce la ido-
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de a la entidad titular de la competencia material a la que correspon-
de la aprobacion del plan. En el caso de la materia de vivienda, como
se ha expuesto reiteradamente en este trabajo, es competencia exclu-
siva de las Comunidades Auténomas y, aunque el Estado es titular de
competencias que inciden esta materia (especialmente, arts. 149.1.1 y
149.1.13 CE) estos titulos no le otorgan al Estado competencia en ma-
teria de vivienda. Por lo que el Estado carece de competencias para
aprobar un plan, un instrumento ordenador y decisor, que sea de obli-
gado cumplimiento por las Comunidades Autdnomas en materia de vi-
vienda.

El mencionado Capitulo Ill, que lleva el titulo de «Actuacion del Es-
tado en materia de vivienda», contiene dos articulos que regula la pla-
nificacién estatal en materia de vivienda (art. 23 LDV) y los planes esta-
tales de vivienda (art. 24 LDV). Estos preceptos establecen el mandato
al Estado para que utilice sus facultades de planificacién y programa-
cién con el fin de favorecer el acceso a la vivienda de los ciudadanos y
apoyar la gestién autondmica y municipal en vivienda. Segun dispone
la DF 72 3 LDV, estos articulos 23 y 24 sélo seran aplicables a la Admi-
nistracion General del Estado.

En lo que se refiera a la planificacién, el art. 23 LDV establece que
la Administracion General del Estado contribuird, «en colaboracién con
las demas Administraciones publicas en cualquiera de las formas ad-
mitidas por la legislacion reguladora del régimen del sector publico a
garantizar el derecho constitucional a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada mediante los instrumentos de politica fiscal, econémica, so-
cial y de planificacién o de programacién de su competencia, atendien-
do a la realidad econémica, financiera y social, en favor de la cohesién
territorial y la lucha contra la despoblacion». Se vuelve a identificar una
regulacion vaga e imprecisa. ;{Mediante que instrumentos se articulara
esa colaboracién con las Comunidades Autonomas y con los Munici-
pios?

Seguidamente, en el apartado 2 del art. 23 LDV se establece que los
instrumentos de planificacion y programacion de la Administracion Ge-
neral del Estado «apoyaran» a las Administraciones territoriales compe-
tentes en la ejecucién de las politicas de vivienda (se reconoce clara-
mente que el Estado no tiene competencia en materia de vivienda) y

nea aplicacién de mecanismos coordinadores en el fenémeno de la planificacion admi-
nistrativa. Vid. OLIVAN DEL CAcHO (1994: 333-337).
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que «previo andlisis y determinacion de las necesidades» aseguren la exis-
tencia de una oferta suficiente y adecuada de vivienda en condiciones
asequibles, fomentando la utilizacion racional del suelo y propiciando
la ocupacion eficiente del parque residencial, y asegurando que tales
instrumentos cuenten con una adecuada dotacién presupuestaria. En
esta misma linea, el art. 24.4 LDV dispone que corresponde al Gobier-
no, oidas las Comunidades Autonomas en el seno de la Conferencia
Sectorial de Vivienda y Suelo, la aprobaciéon de los Planes que concre-
ten y desarrollen la politica econémica estatal en materia de vivienda y
que «contengan las medidas que, en cada caso, se establezcan».

En esta regulacion queda en el aire la cuestidon capital de analisis e
identificacion de las necesidades que es el «pilar» en el que se asienta
la dotacion presupuestaria estatal y la eficacia del plan. ;Qué adminis-
tracidn realizara el analisis y determinara las necesidades? No se esta-
blece en este articulo. Recordemos que esta decision viene siendo com-
petencia de las Comunidades Auténomas y es lo que, hoy por hoy,
provoca una grave disfuncionalidad en la aplicacion de los planes de vi-
vienda estatales. Bien, pues esta disfuncionalidad parece que no se re-
suelve con la nueva Ley estatal por el derecho a la vivienda. Se puede
decir que seguimos arrastrando los problemas de aplicacion los planes
de vivienda estatales identificados y pendientes de resolucién con an-
terioridad a la nueva Ley.

La Ley por el derecho a la vivienda, en su art. 24.1 LDV dispone, si-
guiendo la actuacién estatal en esta materia de vivienda en las Ultimas
décadas, que los instrumentos principales de actuacién del Estado en
politica de vivienda seran los «planes estatales en materia de vivienda y
en materia de rehabilitacion, regeneracion y renovacion urbana y rural»®.
Y especifica que estos planes, «en coordinacion con las demas estrate-
gias estatales y con otras politicas publicas sectoriales, incluiran una pla-
nificacion plurianual, que podra estar vinculada a medidas relativas a la
financiacién, la fiscalidad, regulatorias, de apoyo a la puesta a disposi-
cién de vivienda a precios asequibles a través de formulas de colabora-
cién publico-privada que permitan crear un fondo de vivienda asequible
o de cualquier otro tipo, que sean utiles para favorecer el acceso a la
vivienda y mejorar la calidad del parque residencial y de su entorno cons-
truido y coadyuvar a la consecucién de los objetivos de los planes».

% Téngase muy en cuenta sobre estos Planes estatales en materia de vivienda, esta
obra, el capitulo de RODRIGUEZ DE SANTIAGO, J. M, «;Son verdaderos planes los planes es-
tatales de vivienda?».
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Ha de sefialarse que la Ley por el derecho a la vivienda, de forma
novedosa, establece el contenido prioritario de esta planificacion estatal:

— La rehabilitacion y la mejora de las viviendas existentes, asi como
la promocion de vivienda encaminada a la formacion de parques
publicos de vivienda.

— La existencia de modalidades de vivienda que se adapten a las
necesidades sociales.

— La adecuada dotacion de programas de ayuda especificamente
dirigidos a las personas y hogares con mayores dificultades para
acceder a una vivienda, con especial atencion a las personas j6-
venes y hogares sujetos a mayor vulnerabilidad, asi como las fa-
milias, hogares y unidades de convivencia con menores a cargo.

Y, de igual modo, regulan las actuaciones que contendran, de for-
ma prioritaria, los planes estatales en materia de vivienda, rehabilita-
cién, regeneracion y renovacién urbana y rural (art. 24.2 LDV):

— Las que fomenten la ocupacién racional y eficiente del patrimo-
nio residencial.

— La conservacion, el mantenimiento, la rehabilitacion y la mejora
de las viviendas que estén destinadas o vayan a destinarse a re-
sidencia habitual, asi como la regeneraciéon y renovacion de su
entorno construido, favoreciendo enfoques integrales que garan-
ticen la accesibilidad universal.

— Las actuaciones necesarias para la creacion, ampliacion y gestién
de los parques publicos de vivienda, tanto derivadas de la nueva
construccion como de la rehabilitacion, orientados prioritaria-
mente a atender la necesidad de vivienda de las personas, fami-
lias y unidades de convivencia en situacion de mayor vulnerabili-
dad social y econémica.

— La construccion y rehabilitacién de viviendas sometidas a algun
régimen de proteccion publica.

— La promocién de nuevas modalidades de vivienda y de desarro-

llo urbano y rural que se adapten a las necesidades sociales, asi
como las actuaciones destinadas a favorecer el acceso de la ciu-
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dadania a una vivienda sometida a algun régimen de proteccién
publica, incluyendo instrumentos financieros que promuevan
mecanismos publico-privados.

— Actuaciones encaminadas a favorecer el acceso a la vivienda por
parte de jovenes, asi como a garantizar una vivienda digna y ade-
cuada para personas en situacion de mayor vulnerabilidad social,
chabolismo, infravivienda o en emergencia habitacional.

En la identificacion de las actuaciones anteriores deberd incorporar-
se una perspectiva territorial que permita establecer medidas especifi-
cas para atender las necesidades de los distintos entornos territoriales
y, especificamente, las de los pequefios municipios afectados por pro-
cesos de envejecimiento o despoblacion.

— Estableceran programas para promover el acceso al derecho a
una vivienda digna y adecuada por parte de las personas, fami-
lias y unidades de convivencia mas vulnerables, con objeto de
promover en todo caso una solucion de emergencia habitacional
debida a la pérdida, amenaza de pérdida, vivienda inadecuada o
ausencia de vivienda. Asimismo, deberan incorporar programas
especificos para promover la oferta de vivienda suficiente y ade-
cuada con objeto de revertir la dificultad en el acceso a la vivien-
da, especialmente, en las zonas declaradas como de mercado
residencial tensionado de acuerdo con lo establecido en esta ley
(art. 24.5 LDV).

Se repite una regulacién poco precisa y vaga con el empleo de un
lenguaje mas propio de documentos de soft law que de normas juridi-
cas imperativas.

4. CONCLUSIONES

El objetivo comun de las distintas administraciones publicas en ma-
teria de vivienda de establecer las condiciones necesarias que propicien
a los ciudadanos el acceso a una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE)
con precios asequibles, asi como favorecer la conservacién y mejora del
parque de viviendas hace imprescindible el establecimiento de mecanis-
mos de colaboracion eficaces. Esto aun se hace mas necesario en la ela-
boracion y aplicacién de los planes estatales de vivienda para superar
las disfuncionalidades que se venian, desde hace décadas, arrastrando.
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La Ley 12/ 2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda no
supone un gran avance en esta materia, salvo otorgar cobertura legal
a la practica del Estado de dictar plurianualmente «planes estatales en
materia de vivienda» (arts. 12, 23 y 24) que denomina «planes estata-
les en materia de vivienda y de los diferentes programas en materia de
rehabilitacidon, regeneracion y renovacion urbana y rural» respecto de
los cuales establece su contenido. La regulacién que contiene la Ley por
el derecho a la vivienda es manifiestamente vaga y poca precisa y no
contiene ninguna solucion a los problemas ya identificados y plantea-
dos en esta materia, que demanda, por su enorme complejidad, espe-
cialmente y de forma capital una colaboracién entre las distintas admi-
nistraciones territoriales competentes. La ley respira la débil base
competencial en la que se asienta a lo largo de todo el articulado refe-
rido a las relaciones de colaboracién entre el Estado y las Comunida-
des Autonomas lo que le convierte, en este ambito de la colaboracion,
en un texto legal mas cercano a los documentos de soft law que a las
normas juridicas imperativas.

Se puede afirmar que la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el dere-
cho a la vivienda, no resuelve los problemas practicos y procedimen-
tales que inciden en las relaciones entre el Estado y las Comunidades
Auténomas?’. Una actuacion publica eficaz en materia de vivienda hace
necesaria la determinacion en la propia planificacién de la definicion de
los objetivos e instrumentos de la politica de vivienda, tanto en el am-
bito estatal como en el autondémico, la elaboracion de un sistema de
informacion adecuado que permita identificar los problemas reales de
vivienda en cada Comunidad Auténoma (que haga posible un diagnos-
tico previo ajustado a la realidad), la determinacion de las medidas
adecuadas, la definicion en cada caso concreto de las actuaciones
protegibles y el seguimiento y fiscalizacion de los programas de vivien-
da y de los recursos aportados por el Estado. Y, de especial relevancia,
qgue el sistema que se implante haga posible una coherencia de la po-
litica de vivienda en todo el territorio nacional, atendiendo a las circuns-
tancias especiales de cada Comunidad Auténoma.

A partir del protagonismo que la Ley por el derecho a la vivienda
otorga a los planes estatales en materia de vivienda, detallando su con-
tenido, lo deseable seria que se refuerce el procedimiento planificador

%7 Ya sefialados en el afio 1994 por Jimenez DE CisNErROS CiD, F.]. (1994), «La coopera-
cién para la formulacion y ejecucién de planes de vivienda», Documentacién Adminis-
trativa, num. 240, pp. 229-255.
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para convertir los planes estatales en materia de vivienda, en planes
que, de verdad, sean conformadores y ajustados a la realidad de cada
territorio, y que, precedidos de un andlisis de los factores y circunstan-
cias que impide la existencia de vivienda accesible, module los intere-
ses en juego a partir del principio de proporcionalidad y de una res-
puesta. Dado que el Estado no tiene competencias materiales en
vivienda, la elaboracidn de estos planes exigira un enorme esfuerzo de
cooperacion entre el Estado y las Comunidades Autdbnomas. En este
sentido, la Ley estatal en materia de vivienda, de forma clara y precisa,
debe determinar, al amparo del principio de colaboracidon quien debe
informar y qué informacién se debe proporcionar y con el empleo de
qué figuras de colaboracién. Y, al amparo del principio de cooperacion,
se debe vehicular la elaboracion del diagndéstico y de las medidas apli-
cables para cada Comunidad Auténoma que luego se recojan en el plan
de vivienda estatal, a partir de las directrices politicas en esta materia
acordadas en la Conferencia Sectorial de Vivienda y Suelo y aplicables
en el territorio espafol. Y, desde luego, toda esta actuacién del Estado
y las Comunidades Autonomas, en el marco de la cooperacion, debera
desarrollarse con el apoyo de los demas érganos de cooperacion y, del
nuevo organo consultivo, Consejo Asesor de Vivienda.

Nada nuevo bajo el sol.
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