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Introducción 



Desde comienzos del siglo XX la protección y fomento de la vivienda -en orden a procurar satisfacer el derecho a una vivienda digna- ha sido una constante en las políticas de partidos y gobernantes de signo dispar. Desde entonces han sido muchas y variadas las medidas que se han ido adoptando, hasta que con el tiempo ha terminado por diseñarse un sistema dúctil en el modo, del que la autopromoción, el sector financiero y la intervención directa de la Administración son sus pilares. Sobre ellos se han diseñado a lo largo del tiempo las diferentes medidas de fomento, de contratación, de control y sancionadoras, las cuales, en sus diferentes combinaciones (a través de los distintos Planes de vivienda), han tenido una efectividad distinta. A esta situación le acompaña otra, de no menor importancia, derivada de la descentralización de la política de vivienda en las diferentes Comunidades Autónomas. Todo ello provoca que exista en esta materia una sensación jurídica un tanto caótica. En efecto, cuando se plantea un problema sobre «precio», «arrendamientos», etc., relacionado con la vivienda protegida, el intérprete necesariamente tiene que tener en cuenta, a la vez, normas de distinta naturaleza, Administraciones distintas, y normas superpuestas en el tiempo (todas ellas vigentes).

Esta dispersión y confusión en las fuentes y el método hace que hasta ahora no se haya intentado elaborar un Sistema sobre esta materia. Existen recopilaciones legislativas muy valiosas, como la de Fernando Hipólito Lancha y Fernando J. Hipólito Ruiz, o la del MementoLefebvre; pero un trabajo general y sistemático, en el que se aborden los temas civiles, administrativos y fiscales con cierto orden no se ha realizado. En este intento este Sistema se ha estructurado de modo lógico. Se parte de unos «Fundamentos» (I), desde los que se articula la interpretación de todo el Sistema; y desde los que es posible fundamentar cualquier solución a los problemas interpretativos que puedan aparecer. En segundo lugar se estudian los «Sujetos» que intervienen en relación con la vivienda protegida (II). Ello, porque se ha considerado que es su especial estatus -establecido por la Ley-, el que va a conferir la especialidad a las relaciones jurídicas que se desplieguen entre ellos. En un tercer apartado (III), se trata el objeto, el precio y la calificación. La determinación de los mismos, y su importancia jurídica es capital para después explicar qué es una «vivienda protegida», las relaciones jurídicas que aparecen en torno a ella, y la responsabilidad de los «Sujetos». En un cuarto apartado (IV) se estudian las diferentes relaciones jurídicas que pueden aparecer entre los sujetos que intervienen en la vivienda protegida. En el quinto (V) apartado de este trabajo se analizan consecuencias respecto a la responsabilidad civil, administrativa y penal: aclarando los conflictos que surgen cuando concurren diferentes responsabilidades por un mismo hecho y respecto a los mismos sujetos. En la parte VI se abordan las cuestiones que surgen en materia Fiscal. Teniendo muy en cuenta los aspectos doctrinales en los diferentes apartados de esta obra, los autores que hemos elaborado la misma llevamos mucho tiempo asesorando a gestoras de cooperativas de viviendas protegidas, cooperativas de viviendas, sociedades promotoras y constructoras de viviendas, lo que nos ha facilitado el traer a colación los problemas prácticos que aparecen en todas las fases por las que pasa la construcción, adjudicación y alquiler de una vivienda de protección oficial.

En cuanto a la terminología que se ha utilizado, se hablará de manera general de «vivienda protegida» o de «vivienda de protección oficial», cuando no nos queramos referir a ningún tipo de vivienda protegida en especial; será cuando nos refiramos a tipos de viviendas especiales, previstos en determinados Planes de vivienda, cuando usemos los nombres que les dan en esos Planes (p. ej., vivienda de precio limitado, etc.). La redacción del Sistema se elabora sobre la normativa estatal, sin que por ello se deje de prestar atención a las singularidades que se presentan en las diferentes Comunidades Autónomas.

Por último, sólo me queda agradecer a Irene Luna su colaboración en la elaboración de los apartados dedicados a la calificación, descalificación, los convenios entre Administraciones, convenios entre Administraciones y entidades financieras e índices; así como a Eduardo Nieto su colaboración con la parte Fiscal.

En Madrid a 1 de febrero de 2010






Fundamentos del sistema de protección de la vivienda 



El sistema jurídico sobre la vivienda protegida tiene tres fundamentos. El primero está constituido por los derechos fundamentales comprometidos en las instituciones y régimen legal de la vivienda protegida. El segundo está expresado en la racionalidad económica y jurídica de la vivienda protegida. Y el tercero lo constituye el régimen histórico y el presupuesto ideológico de las políticas sociales de vivienda.

A través del primer fundamento, sabremos hasta qué punto se justifica el que la Administración pueda interferir en derechos fundamentales (p. ej., la propiedad) en aras de la protección del interés general, y si el nivel de intromisión es el adecuado. El segundo de los fundamentos cuestiona la política de la vivienda protegida en orden a su eficiencia económica y jurídica. Por él sabremos el modo en que afecta al mercado de la vivienda libre y el resultado de estos efectos; de la misma manera, la racionalidad del sistema jurídico servirá para examinar su eficiencia. Por el tercero de los fundamentos podremos analizar las causas de la política de vivienda protegida, las razones que en cada momento se tuvieron para adoptar unas u otras medidas, deducir si existe alguna constante en la protección de los derechos fundamentales comprometidos y si los criterios que se han utilizado en cada momento de la historia han sido eficientes.

Los tres fundamentos son complementarios. La racionalidad del sistema económico y jurídico cuestiona la valoración que hagamos de los derechos fundamentales comprometidos en la vivienda protegida. Se nos ofrecerán criterios de valoración, que nos permitirán analizar la eficiencia del sistema, para, desde él, comprobar el nivel de efectividad en la protección de los derechos fundamentales examinados. De la misma manera, la experiencia histórica de las diferentes políticas sobre vivienda protegida, nos dará pautas interpretativas sobre las «constantes» que puedan existir en el sistema.

0.

Entendemos por «sistema» el conjunto de normas jurídicas que regulan una determinada realidad, entre las cuales es posible deducir una serie de principios y criterios racionales de relación, de los que se derivan consecuencias interpretativas para el propio «sistema» en orden a su eficiencia. Esta idea presupone que la vivienda protegida, como objeto de estudio, no forma parte de ninguna disciplina jurídica «clásica» concreta (Derecho civil, administrativo, etc.), de lo que se derivan dos consecuencias metodológicas:


	
1. Que todas las disciplinas del Derecho «clásicas» vienen a aportar sus principios a nuestro objeto de investigación de forma relativa: ya que son los propios principios que se derivan de la eficiencia del sistema de la vivienda protegida los que tienen preponderancia. Ello tiene estas consecuencias: 
	
- Se considera que dentro del sistema todos sus «elementos» queden supeditados a la eficacia de los derechos fundamentales comprometidos en él mismo. 

	
- La relación entre las distintas disciplinas jurídicas es diferencial: estando todas ellas supeditadas a la eficiencia del sistema, todos sus principios han de ceder en orden a la solución del problema que se plantea en este contexto. 





	
2. Que los problemas que pueden aparecer a la hora de examinar la vivienda protegida han de plantearse dentro del sistema. Esto es, el «hecho» genera el problema dentro del «sistema», no dentro de ninguna disciplina del Derecho concreta. Esto será relevante a la hora de describir el problema, explicarlo y aplicar el Derecho. 



Este apartado lo dividimos en las siguientes partes: Los Fundamentos Constitucionales (I.1), los Fundamentos Económicos (I.2), la Historia (I.3) y las Conclusiones (I.4).

I.1.  FUNDAMENTOS CONSTITUCIONALES

En estos derechos fundamentales se encuentra el nivel axiológico del sistema. A través de él se exponen los derechos fundamentales relacionados con la vivienda protegida. Veremos su contenido, su alcance en la relación que mantienen entre sí los derechos fundamentales comprometidos en esta materia y los límites que pueden aparecer en la intervención del Estado.

Es un «lugar común» el establecer criterios de interpretación de los derechos fundamentales de manera «relativa». De manera general, en la doctrina y la Jurisprudencia se ha renunciado a una concepción de los derechos fundamentales en la que sea posible identificar un núcleo «duro», inexpugnable, que el Derecho no tenga más remedio que reconocer. Ese núcleo desde el que sea posible concebir una idea de hombre: al margen de cualquier regulación jurídica, y ante la cual le este vetado al Derecho cualquier tipo de intromisión.

Esto es una consecuencia del tipo de sociedad democrática que se ha ido imponiendo en Occidente: en la que se ha querido que la opinión de la mayoría como la protección de las minorías cuenten del mismo modo. Así, valores y derechos fundamentales como la vida, la libertad, la propiedad, etc., se han reinterpretado hasta un punto que resultan en muchos casos irreconocibles por sí mismos. De ahí han derivado una serie de concepciones de los derechos fundamentales, asentadas en la Teoría General del Derecho, el Derecho Político, la Sociología del Derecho y la Hermenéutica Jurídica, en las que se idean «sistemas» tendentes a justificar concepciones interpretativas relativistas. Así, son interesantes los debates entre Niklas Luhmann, Jünger Habermas, John Rawls o Ferrajoli. Aunque en apariencia la discusión entre el sistema «constructivo funcionalista» de Luhmann puede divergir del «discursivo» de Habermas, y estos dos no tener nada que ver con las tesis sobre la justicia de Rawls (  (1) ). Mirando con distancia este debate, todos ellos están dispuestos a renunciar a una concepción absoluta de los valores y, por lo tanto, a conformarse con una metodología discursiva, tipológica y consensuada del contenido de los derechos fundamentales  (2) . Cuando se dice que se sigue una metodología «diferencial», se pretende la eficiencia del sistema: sin renunciar a una concepción absoluta de los valores  (3) . Es más, sin ella es imposible hablar de eficiencia, si no es de manera «hueca». Un sistema es eficiente cuando desarrolla «algo» de manera óptima; ese algo son los derechos fundamentales.

Una posición relativista daña necesariamente la seguridad jurídica. Si el Derecho no se refiere a valores de manera constante y segura, se vuelve incierto -perdiendo su razón de ser-. Tener en cuenta esta perspectiva es importante, porque al analizar el contenido de derechos fundamentales, como por ejemplo el de propiedad, habrá de tener el suficiente cuidado de no hacer un examen de los mismos en el que el derecho fundamental no se reconozca.

Es una nota general de los derechos fundamentales que se examinarán la ductilidad de su contenido. Históricamente se ha explicado esta característica de los derechos fundamentales que se reconocen en la Constitución Española, por la necesidad de llegar a un acuerdo y poder aprobar el texto constitucional. Hoy, con más perspectiva, esta característica se ha ido repitiendo en los textos constitucionales posteriores de otros países, por lo que la explicación histórica empieza a ser menos importante que la posición axiológica relativista generalizada.

Para el caso de los derechos fundamentales a la propiedad, de libertad económica y a la vivienda, esto que decimos es así. Además de ser derechos con un nivel muy distinto de protección constitucional (v. art. 53 CE), todos ellos están descritos de manera tan ambigua que en su interpretación Jurisprudencial y doctrinal, fluctúan en su significado, siendo muy difícil identificar su núcleo «duro» de sentido.

1.

Examinemos el derecho de propiedad (1); libertad de empresa y de mercado (2); derecho a una vivienda digna (3).

1.  Derecho de Propiedad

El derecho de propiedad se describe por el conjunto de facultades que sobre la «cosa» tiene el propietario, con exclusión de los demás. En las concepciones más liberales el derecho de propiedad es concebido de forma absoluta  (4) , de manera que son situaciones excepcionales o casos muy particulares los que restringen ese haz de facultades que tiene el propietario.

En la Constitución Española el derecho de propiedad aparece claramente supeditado a la función social que en cada momento pueda establecerse.

2.

Para aclarar el modo en que la función social limita la propiedad, importa señalar que en la vivienda protegida se restringe el derecho de propiedad. En efecto, el art. 2 de la Ley del Suelo (Ley 8/2007, 28 de mayo -LS-) impone una reserva de vivienda protegida en el conjunto del Estado. Y del mismo modo, la afectación del suelo a un módulo, o la obligatoriedad de construir en un determinado tiempo (bajo sanción de expropiación), los límites a la venta, la señalización de precios de renta, etc. (v. 10) son algunas de las limitaciones al derecho de propiedad.

¿Cuál es el marco constitucional en el que se establecen estos límites? Para examinar esta cuestión será muy importante tener en cuenta que los arts. 10 y 96 de la Constitución Española hacen que ésta haya de interpretarse junto con las Cartas de Derecho fundamentales suscritos por España. Por lo tanto, será importante lo que señale el Tribunal Europeo de Derechos Humanos respecto a los derechos contenidos en el Convenio de Roma de 1950.

Aparecen tres cuestiones: el contenido esencial del derecho de propiedad; los límites al derecho de propiedad; el interés general relevante.

3.

1.1.  Contenido esencial del derecho de propiedad

El derecho de propiedad es un derecho fundamental de la persona, previo a la Constitución (art. 33 CE)  (5) . Esta posición, a la hora de establecer una concepción del derecho fundamental de propiedad, tiene en cuenta la razón histórica de su existencia: la defensa del individuo frente al Estado  (6) . En una posición dogmática consecuente con este punto de partida, habría que justificarse la intervención en el derecho de propiedad siempre que se produjese. Con la expresión «contenido esencial», nos referimos a esas propiedades sin las cuales el derecho de propiedad sería irreconocible  (7) .

La Constitución reconoce el derecho de propiedad, y lo hace teniendo en cuenta las facultades que de él se predican (derecho a disponer, gravar y usar la cosa). No obstante, el «interés general» puede mermar ese derecho, en todas o algunas de sus facultades. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha señalado que el contenido esencial del derecho de propiedad debe examinarse caso por caso, observando la proporcionalidad de la merma que supone en él el tener en cuenta el «interés general». En consecuencia, el examen ha de realizarse de forma individual, siendo muy difícil extraer consideraciones de tipo general. Con ello, lo que se está indicando es que no existe un interés general absoluto frente al que siempre y en cualquier caso deba ceder el derecho de propiedad. Dicho con otras palabras: siempre habrá de justificarse suficientemente y proporcionalmente la restricción del derecho de propiedad.

La intromisión en el derecho de propiedad exige rango de Ley (A) (aspecto formal). El «interés general» sólo será apreciable si dimana del poder del Estado capaz de definir con las máximas garantías el «interés general»: el Parlamento. Un segundo aspecto, material, será el que provenga del examen, caso por caso, del conflicto ocasionado (B). Veamos estos dos aspectos en la Jurisprudencia:

1.1.1.  Contenido esencial formal del derecho de propiedad

La injerencia en el derecho de propiedad debe ser por Ley. Para el caso de la vivienda protegida, la Jurisprudencia se ha pronunciado de manera reiterada en el sentido de que los Planes Generales de Ordenación Urbana no pueden afectar suelo a vivienda protegida, por carecer de cobertura legal para ello (FJ 2.º STS 29-III-1999; FJ 2.º STS 28-V-2008; SSTS 3 de XI, 8-VII, 5-II y 29-I-1992, 21-V-1991 y 1-VI-1987). Además, se ha señalado que el requisito es necesario, de modo que la falta del mismo hace nulo el acto administrativo sin posibilidad de convalidación (FJ 4.º STSJ Castilla y León, 18-XI-2005). En concreto, la Jurisprudencia del Tribunal Supremo ha declarado que las previsiones urbanísticas del Planeamiento, en el que se vinculan determinados terrenos a la construcción de vivienda protegida, son nulas. Y ello porque se trata de una limitación del derecho de propiedad que excede de las competencias que podían acometer los instrumentos de Planeamiento, al que tradicionalmente se les ha asignado el carácter de reglamentarios, de modo que sin una previsión legal previa que ampare las vinculaciones, resultan ilegales (STS 1-VI-1987 y STS 16-X-1990)  (8) .

Aparece el problema de las normas de convalidación. En este sentido puede verse cierta evolución, aún sin confirmar, entre la sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos Ruiz Mateos v. España de 23 de junio de 1993, por la cual se condena a España por la expropiación, en aras del interés general, de RUMASA, mediante Real Decreto Ley 2/1983, 23 febrero (convalidado por Ley 7/1983), y la del TEDH de 27 de abril de 2004 Gorraiz Lizarraga y otros v. España (9) . En esta última sentencia se aceptan los argumentos del Estado español y la convalidación legislativa, pues en materia urbanística los derechos son evolutivos y existe una preponderancia cierta del «interés general». El Tribunal parece estar dispuesto a tratar de diferente modo a quien tiene un estatuto jurídico claro, frente al que sufre directamente las consecuencias de la convalidación: para el que cambia su estatuto jurídico. En cualquier caso, hay que estar a la evolución Jurisprudencial que se produzca, ya que en el caso RUMASA estábamos ante un supuesto de convalidación de un Decreto Ley (norma ejecutiva), y en este caso, ante un supuesto de corrección de una norma por otra con rango de Ley.

1.1.2.  Contenido esencial material del derecho de propiedad

Al conjunto de derechos que unen a la persona con la cosa (ius utendi, fruendi y abutendi) con exclusión de los demás, y sin más limitaciones que las establecidas en la Ley, es a lo que se llama derecho de propiedad. No obstante, ha señalado el Tribunal Constitucional que la función social forma parte de la estructura misma del derecho de propiedad, con lo que en realidad el contenido del derecho de propiedad queda matizado por todos los casos en los que se ha permitido la intromisión del Estado a través del «interés general»; y así ha dicho el Tribunal Constitucional: «la incorporación de finalidades sociales relacionadas con el uso y aprovechamiento de diferentes tipos de bienes sobre los que el derecho de propiedad puede recaer ha producido una diversificación de la institución dominical en una pluralidad de figuras o situaciones jurídicas reguladas con un significado y alcance diverso» (STC 37/1987, 26 de marzo), y en definitiva el legislador puede establecer: «regulaciones distintas de la propiedad en razón de la naturaleza propia de los bienes y en atención a las características generales de éstos» (SSTC 149/1991, de 4 de julio, FJ 8; 6/1991, de 15 de enero, FJ 7), o, si se prefiere, está autorizado para regular (exart. 33,2 CE) los diversos estatutos legales del derecho de propiedad de manera tal que haga conveniente para el particular el uso de los bienes y el ejercicio de los derechos para fines socialmente útiles. En esta tarea de delimitación del contenido de los derechos patrimoniales, el legislador no puede desconocer su contenido esencial, que viene marcado en cada caso por el elenco «de facultades o posibilidades de actuación necesarias para que el derecho sea recognoscible como perteneciente al tipo descrito y sin las cuales deja de pertenecer a este tipo y tiene que pasar a quedar comprendido en otro, desnaturalizándose, por decirlo así» (STC 37/1987, FJ 2).

Estos son algunos supuestos en los que se ha entendido vulnerado el derecho de propiedad:


	
- El retraso en el pago del justiprecio, cuando ello se produce en un momento de depreciación monetaria, supone una vulneración del derecho de propiedad [Caso Atak y otros contra Turquía: TEDH (Sección 1.ª), sentencia de 30 enero 2001; también Ismihan Ozël contra Turquía: TEDH (Sección 1.ª), sentencia de 27 febrero 2001]. 

	
- La privación de la propiedad de un inmueble debe conllevar la indemnización correspondiente, existiendo violación del derecho de propiedad si esto no se produce (Caso Brumarescu contra Rumania: TEDH, sentencia de 28 octubre 1999); se considera violado el derecho de propiedad cuando se expropia un terreno para acoger a refugiados, y no se tiene en cuenta en el justiprecio, el paso de 75 años desde el hecho [Caso Malama contra Grecia: TEDH (Sección 2.ª), sentencia de 1 marzo 2001]. 

	
- Supone una vulneración del derecho de propiedad la expropiación de un terreno para la construcción de una carretera nacional cuando los terrenos limítrofes aumentan de valor, y el expropiado no puede pedir una indemnización completa (Caso Papachelas contra Grecia: TEDH, sentencia de 25 marzo 1999). 



En definitiva, aunque el Tribunal Constitucional ha señalado que el «interés general» forma parte del contenido esencial del derecho de propiedad, ello no es así desde la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. El derecho de propiedad tiene un contenido derivado de las facultades que el propietario tiene sobre la cosa, y, excepcionalmente, pueden quedar mermadas o suprimidas en aras del «interés general». En consecuencia, no será ponderada una decisión de intervención en la propiedad privada cuando no sea estrictamente necesaria y proporcional a la consecución del interés general. Y ello habrá de valorarse caso por caso (lo cual indica que no existe una definición de interés general ante la cual siempre deba ceder el derecho de propiedad: luego no forma parte de su contenido esencial).

4.

1.2.  Condiciones en que se producen los límites a la propiedad

Para el caso de la vivienda protegida, desde el momento en que su existencia supone una merma del derecho de propiedad por parte de la Administración (v. 2), hay que preguntarse sobre el modo y justificación de dicha intromisión. En este apartado nos ceñimos al «modo», para cuyo examen creemos importantes dos cuestiones:


	
1. ¿Las condiciones en que se produce la intromisión de la Administración en el derecho de propiedad (en materia de vivienda protegida), han de ser iguales en todo el territorio nacional o, por el contrario, pueden ser diferentes? 

	
2. Cuando se produce la intromisión de la Administración en el derecho de propiedad a fin de garantizar una vivienda a los ciudadanos, ¿puede dirigirse a cualquiera de los ciudadanos, o únicamente a las capas más desfavorecidas? 



Respecto a la primera de las cuestiones, la STC 156/1995, 26 de octubre, dice: «En relación precisamente con el derecho de propiedad que reconoce el art. 33 CE, hemos señalado que el título del art. 149,1,1.º CE no habilita para establecer una regulación uniforme de la propiedad privada y su función social, ni esa pretendida uniformidad puede servir de pretexto para anular las competencias legislativas de las Comunidades Autónomas tienen sobre aquellas materias en que entre en juego la propiedad. Pero pensemos que habiéndose garantizado en la Constitución que el Estado vele porque los derechos fundamentales sean iguales en todo el territorio nacional (art. 149, 1, 1.ª CE), dejar más o menos margen de actuación a las Comunidades autónomas en materia de propiedad, puede ocasionar serios desequilibrios». De hecho, recientemente podemos ver un desequilibrio muy importante en el derecho de propiedad, tal como se entiende en el resto del Estado y la CA de Cataluña:

La Ley 18/2007, 28 de diciembre, sobre «el derecho a la vivienda en Cataluña», señala explícitamente cuando la propiedad deja de cumplir una función social. Y así, dice en el art. 5, 2.º que no se cumple la función social, cuando:


	
a. Los propietarios incumplan el deber de conservación y rehabilitación de la vivienda, siempre que ello suponga un riesgo para la seguridad de las personas y se les haya garantizado, si demuestran su necesidad, las ayudas públicas suficientes para hacer frente al coste de la conservación o rehabilitación de la vivienda. 

	
b. La vivienda o el edificio de viviendas estén desocupados de forma permanente e injustificada, en las condiciones establecidas por el art. 42.6. 

	
c. La vivienda esté sobreocupada. 

	
d. No se destine, si es una vivienda de protección oficial, a residencia habitual y permanente de los propietarios. 



No obstante, esta cuestión la estudiaremos de forma más descriptiva (v. 25).

Respecto a la segunda de las cuestiones, la historia de la política de la vivienda protegida enseña que siempre se ha favorecido a las capas de la población que por su falta de recursos no pueden acceder a la vivienda. Pero, como también veremos, la política de vivienda puede tener como finalidad fomentar la familia y las clases medias. Así, mientras que en otras políticas de vivienda esta finalidad era evidente (v. 22), en el actual Plan de vivienda 2009-2012 (RD 2066/2008, 12 dic.), es el nivel de renta familiar el que sirve para calcular los ingresos para tener derecho a la vivienda: es decir, actualmente es más fácil para una persona acceder a una vivienda protegida si se encuentra sola. En este sentido, si la familia claramente es una institución buena para el «interés general» (art. 39 CE), llegamos a supuestos en los que una medida como es la vivienda protegida, que limita la propiedad so pretexto de colmar un interés general (art. 47 CE), puede terminar por atacar a otro (art. 39 CE; v. 8).

5.

1.3.  Interés general relevante

El «interés general» legitima la intervención de la Administración en la propiedad privada. Ya hemos visto que el «interés general» debe sopesarse caso por caso, y que sin una definición precisa y general del mismo es difícil entenderlo como un elemento estructural del derecho de propiedad (v. 2). Pero el «interés general» tiene otra serie de particularidades en su configuración que es necesario exponer, para comprender cómo su contenido -en este caso: art. 47 CE- afecta al derecho de propiedad o la libertad de empresa. Así el «interés general» es relevante cuando: 1) está en armonía con los intereses particulares; 2) se define caso por caso; 3) está controlado Jurisdiccionalmente, y 4) sólo la Administración puede actuar bajo el amparo del «interés general» frente al derecho de propiedad de un individuo.


	
1. El «interés general» debe estar en armonía con los intereses de los particulares de modo que éstos se vean afectados negativamente en la menor medida de lo posible  (10) . Esto es consecuente con la idea del carácter excepcional con el que debe afectar al derecho de propiedad (v. 2). Con lo cual, el «interés general» no pasa a formar parte de la definición del derecho de propiedad, sino que de manera lógica «interés general» «falsaría» (usando el término lógico de Karl Popper) el contenido del derecho de propiedad -que siempre está definido por las facultades de los propietarios-. Omitir esta particularidad haría irreconocible el derecho de propiedad. 

	
2. Consecuente con lo anterior, el «interés general» sólo queda definido caso por caso. En efecto, es a la luz del supuesto en el que se presenta la merma del derecho de propiedad, cuando habría que examinar si está o no está dentro del «interés general». Entre otros: caso Radanovic contra Croacia (TEDH de 21 de diciembre de 2006). 

	
3.Control Jurisdiccional. La Ley no puede modular la valoración del «interés general» frente al derecho de propiedad. Esta función es de los Tribunales; este es el modo en que se controla la discrecionalidad que puede llegar a tener la Administración. 

	
4. El único capaz de arrogarse la potestad de intervenir en la propiedad ajena en base al interés general es la Administración. 



Ni una «colectividad», ni un «particular»  (11) . En efecto, la resolución de la Dirección General del Registro y el Notariado de 19 de abril de 2007, señala que para modificar las cuotas de participación de la escritura de división horizontal se necesita el consentimiento particular de los propietarios, no basta con que se apruebe en junta. De igual manera, la STC 204/2004 de 18 de noviembre en la que mejor quede explicitada esta postura. Se discute en la sentencia una cuestión de inconstitucionalidad del art. 29.2.º LGP (1988) por el que los depósitos e imposiciones bancarios, pasados 20 años sin que el titular disponga de ellos, se presume que se han abandonado y pasan al Estado. En esa sentencia se examina el argumento de la Entidad Bancaria en el sentido de que esas imposiciones deben pasar en todo caso a la Entidad Bancaria, ya que la gestión de ellos cumple una función social. La sentencia rechaza el argumento. En materia de calificación urbanística de la vivienda protegida, el criterio jurisprudencial es el de que aun procediendo su anulación en sede jurisdiccional no siempre resulta viable que los Tribunales formulen una nueva calificación, que sólo será posible si las líneas del planeamiento conducen a una solución que se impone ya por razones de coherencia en relación con las circunstancias concurrentes.

2.  Libertad de empresa y de mercado

La libertad de empresa hay que examinarla teniendo en cuenta los arts. 38, 128 y 131 de la Constitución. Al marco general diseñado por la Constitución, en el que han de desenvolverse el derecho a la libertad de empresa, el «interés general» y la intervención del Estado, se le llama Constitución Económica (por todas: STC 1/1982, 28 de febrero)  (12) .

Se ha señalado que el contenido de la libertad de empresa está supeditado a la economía de mercado y al interés general. En este sentido se ha dicho que los poderes públicos garantizan la libertad de empresa de acuerdo con las exigencias de una economía general, suponiendo el derecho a iniciar y mantener una empresa, y que ésta puede desarrollarse en un mercado de libre competencia (SSTC 88/1986, 1 julio y 96/2002, 25 abril).

En toda esta argumentación, la opinión que mejor explica el contexto en el que nos movemos aparece en el voto particular de Luis Díez Picazo en la STC 1/1982, 28 de febrero, de cuyo contenido puede extraerse la idea de que lo que la Constitución viene a sancionar es un modelo general de economía social, en el que cabe la economía de mercado. En definitiva, da a ese modelo «social» cierta prevalencia al de «mercado»  (13) .

Durante mucho tiempo el debate doctrinal no ha salido de forma general de las posiciones políticas que existían en el momento en que se redactó la Constitución. Los autores discuten llevando el «acento» al «interés general» o a la «libertad de empresa» según mantengan una posición más o menos socialista. Este modelo de discusión no es adecuado en la actualidad. Existe un modelo constitucional de mercado y libre empresa  (14) . Esto es: la «invisible hand» del mercado de Adam Smith (15)  y la «mano aseguradora del derecho» de Mestmäcker  (16)  han de pensarse simultáneamente. En este sentido, el punto de vista adecuado es el que consiga un mejor logro -óptimo- de todos los derechos fundamentales comprometidos. En este sentido puede hablarse de una economía social de mercado en la que los aspectos sociales y liberales de la economía son entendidos de manera racional y ética  (17) . La Encíclica del Papa Juan Pablo II Centesimus agnus (1991) ofrece algunas claves, pues señala en el modelo del desarrollo social y económico: «el papel fundamental y positivo de las empresas, del mercado, de la propiedad y de la responsabilidad derivada sobre los medios de producción, que atestiguan la creatividad del ser humano en el ámbito de la economía».

5 bis.

No obstante, teóricamente, la supeditación al «interés general» es voluntarista porque la libertad de empresa no tiene ningún significado propio que pueda extraerse del «interés general», y sí en cambio del derecho de propiedad  (18) . Dicho de otro modo, sucede con la libertad de empresa y el «interés general» lo mismo que con el derecho de propiedad y el «interés general»: no existe un contenido general del «interés general» que pueda servir para limitar el ejercicio de la libertad de empresa y de mercado. Más bien volvemos a una estructura lógica «falsaria», en la que habrá de estarse al «caso» y a la ponderación judicial, para establecer qué límites son los que actúan sobre la libertad de empresa. Así, la libertad de empresa tiene un contenido en el derecho de propiedad evidente  (19) :


	
1. Porque sin propiedad privada es imposible hablar de economía de mercado  (20) . Por lo tanto, guardan una relación de necesidad estructural. 

	
2. Porque sin «propiedad» es imposible hablar de «libertad». Por lo tanto, guardan una necesidad práctica  (21) . 

	
3. Porque la «libertad de empresa» enriquece la «propiedad»  (22) . Por lo tanto, guardan una relación causal. 



De esta relación deriva la primera ideología en la que se inspira la política de vivienda protegida. Por las fechas en que veremos que se produce la primera Legislación sobre vivienda protegida, el modelo capitalista de Adam Smith y David Ricardo estaba fuertemente criticado por Marx y Engels. De la crítica nos interesa destacar la diferente concepción que se mantenía entre el modelo capitalista y el marxista, sobre la relación entre los medios de producción y la satisfacción de las necesidades humanas. Mientras el capitalismo había afirmado que su impulso consistía en aumentar la productividad y abaratar los costes, el marxismo vio en ello un modo de abaratar al obrero mismo (en el sentido de dejarle con menos salario y menos descanso)  (23) . En este contexto teórico, el desempleo y la escasez de viviendas se veían por parte de los economistas socialistas, y por las clases trabajadoras, como una consecuencia de la explotación del modelo capitalista.

2.1.  Contenido del derecho fundamental a la libertad de empresa

La Jurisprudencia constitucional ha dado un contenido al derecho fundamental a la libertad de empresa y mercado muy amplio. Se concreta en:


	
1. El derecho a acceder al mercado. La libertad de acceso al mercado supone que cualquiera pueda acceder al mismo en igualdad de concurrencia y sobre cualquier sector, en el que el Estado no haya tomado posición para sí a través del art. 128.2.º CE (STC 17/1990, 7 febrero). 

	
2. El derecho a permanecer en el mercado. Naturalmente, esta permanencia en muchos sectores viene determinada porque se cumplan determinados requisitos y exigencias, y por lo tanto las Licencias y autorizaciones administrativas, como medios de control de la Administración, en aras de la seguridad, etc., ha entendido el Tribunal Constitucional que no vulneran la libertad de empresa (STC 92/1992, 11 de junio). 

	
3. El derecho a salir del mercado. 



El contenido es amplísimo: ya que no cuestiona el contenido del ejercicio de la libertad del individuo para actuar en el mercado. Sólo la Ley pondrá límites a esta definición de la libertad de empresa desde la libertad y la propiedad del individuo con sus cosas.

6.

2.2.  Vivienda protegida y libertad de empresa y de mercado

Para el caso de la vivienda protegida, la intromisión del Estado provoca que se generen dos mercados paralelos: el de la vivienda libre y el de la vivienda protegida. En una economía en la que el sector público interviene, como lo puede hacer el privado, se producen desequilibrios en las reglas generales de la competencia (ello pese a la opinión de la STC 17/1990, 7 febrero). En efecto, el Estado, si interviene en la economía como un «jugador», tiene también el poder de poner las reglas del juego, con lo que difícilmente la igualdad con los «jugadores» privados esté garantizada. En este sentido, parece razonable entender que sólo cuando la intervención del Estado procure un mayor nivel de satisfacción, que el que produciría la libertad de empresa y de mercado, estaría justificada su intromisión.

Cuando se debatió en el Parlamento acerca del art. 38 CE se dijo que existiría un «mercado social»: en donde «colaborarían» las fuerzas del sector público y el privado. Esta es la realidad que atañe a la política de vivienda protegida: el sector público se ha visto incapaz de llevar él sólo una iniciativa general de vivienda protegida. Como se verá, esta colaboración es ineficiente (v. 13 y 14). La lógica que gobierna lo público no es la misma que la que gobierna lo privado. De manera que es una constante de esta «colaboración» el «fraude»; del que es su peor síntoma el «sobreprecio» en la vivienda protegida (v. 106).

No obstante, el «título» para que el sector público intervenga existe: en la medida en que los poderes públicos tienen que facilitar el acceso a una vivienda de los ciudadanos, pueden intervenir en el mercado (STS 27-I-2000)  (24) .

El tema no es baladí, y no se resuelve de forma sencilla diciendo que: la adjudicación de suelo público a particulares para que promuevan vivienda protegida, satisface el interés general, en tanto que las viviendas son para ellos (v. gr., autopromociones en régimen de cooperativa o comunidad de propietarios) (v. 55), y, ello, porque, como veremos, las gestoras de estas cooperativas son los que realmente promueven este tipo de viviendas (v. 60). Las cuestiones relativas al sobreprecio, de imputación de riesgos a los cooperativistas y adquirentes de vivienda protegida, será una constante en muchas partes de este Sistema de vivienda protegida, por la realidad que supone esta circunstancia en la promoción de vivienda protegida  (25) . El mercado sirve para cuestionar la política de vivienda protegida cuando el precio de la vivienda libre se coloca por debajo del módulo de la vivienda de protección oficial.

3.  Derecho a una vivienda digna

El derecho a una vivienda digna (art. 47 CE) hay que entenderlo en el marco de los derechos fundamentales como garantizadores de la dignidad de la persona (art. 10 CE).

Este derecho es de los llamados «sociales». Es de esos derechos fundamentales que no señala límites a la intervención del Estado, le impone «deberes» de actuación. No obstante, se defiende la ampliación de las garantías con la finalidad de hacerlos más efectivos  (26) .

7.

Es el derecho sobre el que se fundamenta la intromisión del Estado en la propiedad privada y en la libertad de empresa (ver, no obstante, lo que decimos en 4 y 8). Cuando en materia de vivienda protegida se habla de «interés general» (v. 5) para justificar las restricciones a la propiedad y la libertad de empresa, siempre aparece este derecho como fundamento.

El nivel de protección del derecho a una vivienda digna es el mínimo que establece en la Constitución. De hecho, funciona de manera informadora de la Legislación positiva: actuaría con la eficacia de un derecho subjetivo si es desarrollado por una norma positiva (art. 53.3.º CE -Auto TC 359/1993, 20 julio; FJ 6.º STS (Secc. 3.ª), 19-IV-2000-). En este sentido hay que recordar la Resolución del Parlamento Europeo de 16 de junio de 1997, en la que después de considerar la necesidad de vivienda para los ciudadanos de la Unión Europea, insiste en que se adopten medidas en los Estados miembros en las que se colme el derecho a una vivienda digna, a través de la iniciativa pública y/o privada, evitando cualquier tipo de discriminación  (27) .

7 bis.

3.1.  Contenido del derecho a una vivienda digna

Podemos señalar dos contenidos: 1. El formal: que dimana del reconocimiento del derecho por parte de los textos legales; 2. El técnico: que viene determinado de acuerdo a determinadas medidas y calidades de la vivienda.

a) Contenido formal. Este derecho aparece también reconocido en el art. 25.1.º de la Declaración de Derechos Humanos (1948), el art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y políticos (1966), siendo de aplicación en nuestro Derecho interno (art. 10 y 96 CE). El proyecto de Constitución Europea reconocía el derecho a «una ayuda de vivienda a todos aquellos que no reúnan recursos suficientes, según las modalidades establecidas en el Derecho de la Unión y por la Legislación y prácticas nacionales» (art. II, 94).

El derecho a una vivienda digna se concreta en que de forma normativa se vayan estableciendo las condiciones necesarias para procurar ese acceso  (28) . Por ello se ha señalado que este derecho hay que contextualizarlo con la situación del país, sus medios económicos y financieros en cada momento (STS 17-VII-1999).

En definitiva, no podrá exigirse de la Administración competente en materia de vivienda una vivienda digna. Para que ello fuera posible, tendríamos que estar en un Estado de corte socialista -en el que la vivienda fuese un deber del Estado-. En nuestro Derecho existe simplemente la voluntad de proveer de esa vivienda digna a los ciudadanos, procurando los recursos y medios necesarios para que efectivamente exista. En consecuencia, el contenido al derecho a una vivienda digna queda definido por ese conjunto de medidas que podemos ver reflejadas o deducir de las normas que tienen como objetivo la vivienda.

En cambio, en el art. 6 de la Ley de Cataluña 18/2007, 28 de diciembre, sobre derecho a la vivienda, sí que se establece un auténtico derecho subjetivo a los ciudadanos para exigir ante los Tribunales lo que se establece a favor de la vivienda digna en dicha Ley  (29) .

b) Contenido técnico. Históricamente, la política de vivienda protegida ha ido unida a la salubridad y buen estado de la vivienda. El contenido técnico procura la satisfacción de unos mínimos apropados para que pueda desarrollarse una vida digna en la vivienda. En este sentido el art. 1 de la Ley de Ordenación de la Edificación establece que la Legislación regulará las condiciones objetivas para: «asegurar la calidad, mediante el cumplimiento de los requisitos básicos de edificación y la adecuada protección de los intereses de los usuarios». En el análisis que haremos de la vivienda como «objeto» se especifican esas características (v. 97).

En el ordenamiento jurídico español, el art. 4 a) RDLey 2/2008, 20-VI (Ley de Suelo) dice: «Disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, concebida con arreglo al principio de diseño para todas las personas que constituya su domicilio libre de ruido u otras inmisiones contaminantes de cualquier tipo que superen los límites máximos admitidos por la Legislación aplicable y en un medio ambiente y un paisaje adecuados». Una de las normas que más ha desarrollado el derecho a una vivienda digna es la Ley Andaluza de 21 de noviembre de 2005. En su art. 4 reconoce el derecho a «disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible»  (30) .

8.

3.2.  Derecho a la vivienda digna y su relación con otros derechos fundamentales

El derecho a la vivienda digna puede ser analizado de acuerdo con otros derechos. Por ejemplo, al hablarse de la «dignidad», ya nos referimos a condiciones personales del hombre e incluso familiares, sin las cuales, aun existiendo una vivienda, no puede hablarse de vivienda digna.

En este sentido, el Plan de vivienda 2009-2012, propone «soluciones habitacionales», como forma de hacer accesible a los ciudadanos de menor renta una vivienda (en el Plan de vivienda 2009-2012, se está dispuesto a financiar viviendas de 30 m2, v. art. 8 RD 2066/2008, 12-XII).

Es altamente cuestionable que semejantes soluciones, que ponen el derecho del hombre a la vivienda al nivel del derecho al «cubículo» sean aceptables  (31) . Desde el momento en que la familia  (32)  es un bien para el hombre y la sociedad (art. 39 CE), todas esas «soluciones» en realidad no lo son. En efecto, la «solución», junto con el cálculo de los niveles de renta por familia (v. 72), «castiga» precisamente a las familias con más miembros.

En el marco del art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos se ha desarrollado el derecho a la familia como un derecho que conlleva el «derecho a vivir juntos», y de ahí la necesidad de que existan políticas de vivienda que propicien este derecho. Se ha dicho que «es difícilmente concebible que el derecho a fundar una familia no comprenda el derecho a vivir juntos». La materia que dio motivo a estas resoluciones estaba relacionada con la reagrupación familiar en materia de extranjería (asunto Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido, 62; Ezzouhdi c. Francia, de 13 de febrero de 2001, y Üner c. países Bajos, de 13 de octubre de 2006). A partir de ahí se fue profundizando en el sentido de exigir de los Estados adheridos al Convenio que no dispusiesen medidas que impidiesen las relaciones paterno-filiales (asunto Wallová y Walla c. República Checa, de 26 de octubre de 2006). Por eso la injerencia del Estado en la familia debe ser necesaria, en el sentido de propiciar las condiciones necesarias para una subsistencia digna. Y esto no se produce, desde el momento en que una familia numerosa tiene que vivir en una vivienda pequeña, pues corresponde a los poderes públicos adoptar medidas sociales más adecuadas al fin de la convivencia (ver, por ejemplo, Couillard Maugery contra Francia, ap. 237).

El Tribunal Constitucional se ha pronunciado a favor de la protección de la familia en relación con la vivienda en tres momentos: 1) Al referirse a la inembargabilidad de la vivienda; 2) En materia de arrendamientos; 3) Respecto a las parejas de hecho.

Así, ha dicho que la vivienda, aun siendo familiar, es embargable (STC 166/2003, 29 de septiembre; 106/2002, 6 de mayo). El problema que se suscita en este caso es cuando del embargo no ha conocido el cónyuge no titular, ya que el art. 144 RH viene a establecer una presunción de vivienda no familiar, a no ser que conste así en el Registro de la Propiedad. En materia de arrendamientos ha señalado que hay que entender la cotitularidad del arrendamiento, ya que es un bien familiar (STC 31-X-1986). Y respecto de las parejas de hecho, la STC 159/1989, 6 de octubre, en la que se declara la inconstitucionalidad del art. 58.1.º LAU de 1964, que establecía sólo para el cónyuge la posibilidad de subrogarse en los derechos arrendaticios a la muerte del arrendatario.

Uno de los conflictos más graves que pueden darse es el del derecho a la vivienda y el derecho de propiedad, a través de las acciones de los okupas. De entenderse el derecho a la vivienda como un auténtico derecho subjetivo (v. 7), nos encontraríamos ante la posibilidad de que los llamados okupas pudiesen esgrimirlo a través del estado de necesidad (art. 20.5.º CP) o el ejercicio legítimo de un derecho (art. 20.7.º CP), para justificar su acción frente a los propietarios (v. art. 245.2.º CP)  (33) .

Por otro lado, el derecho a la vivienda digna se desarrolla con el control de las situaciones de discriminación. En este sentido, el derecho a la vivienda digna se concreta en las políticas tendentes a garantizar el derecho de igualdad. Como referencia importante en esta clase de políticas está el art. 31 LO 3/2007, 22 marzo de Igualdad y la previsión de los arts. 45 y ss. Ley 18/2007, 28 diciembre, sobre el derecho a la vivienda en Cataluña.

9.

3.3.  Previsiones legales en orden a procurar una vivienda digna

El contenido del derecho a la vivienda digna vendrá determinado por el conjunto de medidas que ayuden a hacer efectivo el que el ciudadano pueda tener una casa en la que habitar con su familia, y que ésta sea de calidad. En concreto, el derecho a la vivienda digna se intenta garantizar por la Ley a través de las siguientes previsiones:

10.

a) Reserva de suelo protegido (34) y precio máximo. En la Ley del Suelo (8/2007) se establece un mínimo de reserva de suelo de protección pública. Aunque la mayor parte de las Leyes Autonómicas se han hecho eco de esta posibilidad, y mucha de la doctrina ha aplaudido esta medida, lo cierto es que se han puesto pegas derivadas del efecto pernicioso sobre el mercado  (35)  (v. 6).

La pregunta es si esta medida es realmente favorecedora de la política de vivienda protegida  (36) . La existencia de viviendas «protegidas» hace, indefectiblemente, que el precio de la vivienda libre crezca, lo que al final supone un incremento de la inflación. Ello supone un triple perjuicio. A saber: para los adquirentes de vivienda libre. En efecto, desde el punto de vista económico, es evidente que si se impone en la Ley la obligación de reservar suelo para vivienda protegida es porque el precio de venta de ese suelo es inferior al del coste de obtención de dicho suelo urbano en el mercado libre. Y dado que en las actuaciones urbanísticas hay que conseguir un equilibrio financiero, el coste de disminución en la vivienda protegida será equivalente al aumento del coste de la vivienda libre. Es decir, los compradores de vivienda libre en el polígono terminan por pagar un incremento del coste del suelo en sus viviendas.

Además, pensemos que la inflación es el «impuesto» -sirva la expresión-, que pagan y sufren las clases sociales más desfavorecidas, la cual viene favorecida precisamente por la especulación  (37)  que genera el quitar del mercado bienes.

Se genera también un efecto defraudador. Que se produce cuando se intenta eludir los límites del precio (v. 106). Como se tendrá la oportunidad de analizar más adelante, este inconveniente resulta muy difícil de controlar.

Corresponde a la Legislación territorial el establecer ese porcentaje mínimo. La Ley del Suelo (RDLey 2/2008, 20 de junio) señala que el porcentaje será del 30% de la edificación residencial prevista en el suelo que haya de ser incluido en las actuaciones de urbanización. Las Legislaciones autonómicas habrán de adecuarse a ese mínimo en el plazo de un año, transcurrido el cual, directamente será el 30%. Las Leyes Autonómicas únicamente pueden fijar un porcentaje menor cuando se den las siguientes condiciones:


	
1. Que se refiera a determinados Municipios. No podrá establecerse de forma general en todo el territorio de la Comunidad Autónoma. 

	
2. Que se trate de actuaciones de nueva urbanización, y que se garantice en el instrumento de ordenación el cumplimiento íntegro de la reserva dentro de su ámbito territorial y una distribución de su localización respetuosa con el principio de cohesión social. 



El art. 34.2.º LS establece que los terrenos adquiridos por una Administración en virtud del deber de cesión de suelo (art. 16 b) que estén destinados a viviendas sujetas a algún régimen de protección pública que permita tasar su precio máximo de venta o alquiler u otras formas de acceso a la vivienda no podrán ser adjudicados, ni en dicha transmisión ni en las posteriores, con un precio superior al valor máximo de repercusión del suelo sobre el tipo de vivienda de que se trate. Esta limitación constará en el expediente administrativo y en el acto o contrato de que se trate.

Con esta medida se controla la especulación que puede aparecer desde el principio en el suelo dedicado a vivienda protegida, controlando desde este momento el «sobreprecio», que al final se repercutiría en los adquirentes.

El medio de adjudicación de suelo (subasta, concurso, permuta, etc.), es competencia de la Comunidad Autónoma. El art. 34.3.º LS establece que las limitaciones, obligaciones, plazos o condiciones de las fincas integrantes del patrimonio público de suelo, que se hagan constar en su enajenación, son inscribibles en el Registro de la Propiedad. En este sentido, las Comunidades Autónomas podrán articular los mecanismos de seguridad que crean convenientes (p. ej., el art. 226 Ley 16/2005 de Suelo de la Comunidad de Valencia crea el Registro de Patrimonios Públicos de Suelo Municipal). La consecuencia de la infracción por parte de los Planes de Urbanismo de estas previsiones, supone la anulabilidad del mismo (STSJ Madrid 10-X-2008).

A efectos de financiación de la adquisición de este tipo de suelos: v. 38.

b) Imposición de un plazo para edificar. La Ley señala un plazo para que una vez el suelo esté urbanizado el propietario edifique (art. 9. LS)  (38) . Con esta medida se deja en manos del poder político, y no del mercado, la señalización de los tiempos en los que hay que construir -al margen de cualquier otra consideración-. La imposición del plazo para edificar supone para el propietario una carga, de manera que si no lo cumple el terreno puede serle expropiado (art. 36 LS) (relación con el derecho de propiedad v. 5, respecto al promotor: v. 117)  (39) .

Esta medida puede llevar al absurdo de obligar a construir de manera ruinosa al propietario. Por ello, al ser una carga, la intimación para que se proceda a la construcción debe existir. Ha dicho el Tribunal Supremo que la fijación de dicho plazo no puede entenderse como inexorable, debiéndose acudir al expediente de los arts. 15 a 17 y 25.2.º del Reglamento de Expropiación Forzosa, para constatar la inexistencia del incumplimiento con la carga.

Sobre la posibilidad de prorrogar el plazo (v. 116).

c) Disminución del coste de Urbanización. En la ejecución del Planeamiento también se adoptan medidas para garantizar el derecho a una vivienda digna. La ejecución del Planeamiento supone un coste que lógicamente afectará a la vivienda. El primer elemento del precio de la vivienda será la «repercusión» que en él tenga el suelo urbanizado, que, a su vez, vendrá constituido por el precio inicial del suelo rústico más el coste de urbanización: que la Ley configura como un servicio público que se realizará por la Administración pública o por el Agente urbanizador que, por lo general, no será el propietario (el art. 6 LS abre la posibilidad a que sea el propietario, sin perjuicio de lo que pueda preverse por la normativa autonómica). Esta es una de las primeras medidas que históricamente se adoptaron para el control del precio de la vivienda protegida.

Las Legislaciones tratan en lo posible disminuir el coste de urbanización, con medidas que suelen producir exactamente los efectos contrarios a los pretendidos, a través del incremento de los Patrimonios Públicos del Suelo. Por lo pronto, el Agente urbanizador, unido a los criterios para fijar los precios del suelo, es el gran beneficiario de la Ley. Por otro lado, la disminución del coste de urbanización de la vivienda de protección oficial, puede llegar a ser pagado por los propietarios del suelo libre en el polígono, lo cual tiene como consecuencia el aumento de precio de la vivienda libre.

d) Incremento del Patrimonio Público. Las cesiones de suelo a las que obliga la Ley, y que suponen un incremento del Patrimonio Público, tienen también su sentido en lo que es el derecho a una vivienda digna. Dichas cesiones se contemplan para uso diferente al de vivienda, y se destinan a crear espacios comunes para el uso de los ciudadanos [art. 4 a) y b) LS]. No obstante, la Ley señala un tipo de cesiones muy discutibles. Para que el suelo alcance la situación de «urbanizado» será necesario que se encuentre dotado de todas las infraestructuras y servicios necesarios para que las parcelas resultantes puedan contar con ellos sin otras obras que las de conexión a las instalaciones (art. 12.3.º). Así, en la urbanización habrá cesiones a viales, zonas verdes, dotaciones públicas... Pero, entre los deberes del promotor estará el ceder suelo que debe formar parte del dominio público, así como las instalaciones destinadas a prestar servicio público. Entre los más destacados están los servicios e infraestructuras de potabilización del agua, e incluso se prevé que la Legislación territorial pueda imponer infraestructuras para la movilidad del transporte público. Interesa destacar la obligatoriedad de ceder a la Administración un porcentaje de suelo edificable. Esto que viene siendo una constante en nuestra Legislación, ha sido modificado en su fundamentación. En la Ley del Suelo de 1967 se fundamentaba en la necesidad de hacer efectiva la distribución de cargas y beneficios del Planeamiento entre todos y en el hacer participar a la comunidad en las plusvalías derivadas de la acción urbanizadora; en la actualidad, estas cesiones se fundamentan en el art. 47 de la Constitución (v. art. 4.ª) LS), y así, estas cesiones a la Administración tendrían como destino la construcción de viviendas protegidas (art. 39 LS). Estas cesiones no podrán ser inferiores al 5% ni superiores al 15% [art. 16.1 b)]. Del mismo modo que, como ya se ha visto, el art. 10 b) de la LS prevé el que no sea inferior al 30% el suelo destinado a vivienda protegida. De forma excepcional puede aumentarse o disminuirse en un 20%, en los casos en que el valor de las parcelas resultantes sea inferior o superior al resto de las parcelas de la misma categoría.

Los Patrimonios Públicos de Suelo constituyen uno de los instrumentos que arbitra la LS para regular el mercado de los terrenos, obtener reservas de suelo para actuaciones de iniciativa pública y facilitar la ejecución del planeamiento. En este sentido la Orden de la Consejería de Política Territorial y Obras Públicas de Cataluña de 25 de junio de 1982 señaló los Ayuntamientos en los que debería ir formándose el suelo público. No obstante, esta política ha fracasado estrepitosamente. Ningún político está dispuesto a destinar dinero del presupuesto para que los frutos de esa actuación sean recogidos por sus sucesores. Lo cierto es que el Patrimonio de Suelo Municipal no ha servido para luchar contra la especulación. Una vez que se atribuyó a los Patrimonios Municipales del Suelo la finalidad de obtener reservas de suelo para actuaciones de iniciativa pública, y la obligación de ser destinados a viviendas sujetas a algún régimen de protección pública o interés social, quedó desvirtuada la finalidad de esos patrimonios  (40) .

De hecho, la subasta de esos terrenos, la adjudicación a través de concursos en los que el precio al alza será el criterio determinante, etc., será la forma común en que los Ayuntamientos se deshagan de ese suelo. El comportamiento de los Ayuntamientos en este punto es prueba notoria de que la especulación existe tanto en el sector privado como en el público. Lo pernicioso del sistema en el que se permite a la Administración especular es gravísimo. Mientras que el especulador «privado» no puede «salir del mercado», la Administración, especulando, genera referentes en el mercado de la vivienda protegida que, necesariamente, hace aumentar el precio de referencia de la vivienda libre (v. 12). Esto supone un incremento de inflación y, además, más daño para las clases más desfavorecidas de la sociedad. Las Legislaciones Autonómicas se han dedicado constantemente a intervenir en el mercado del suelo. La creación de Patrimonios de Suelo, a través de las cesiones obligatorias, ha sido el mecanismo con el que la propia Administración ha sido la responsable del incremento de los precios de la vivienda en España. Por mucho que la Ley en su exposición de motivos (ver Exp. Mot. la Ley 7/2002, 17 de diciembre, Ordenación Urbanística de Andalucía) aduzca razones sociales, es ella la que ha provocado el que la Administración participe de la creación de la «burbuja inmobiliaria» en España que ahora se deshincha.

e) Exigencias en la edificación. El derecho a una vivienda digna también se describe por los requisitos básicos de la edificación  (41) .

El art. 3 de la Ley de Ordenación de la Edificación 38/1999 (LOE) señala que los requisitos básicos a los que se refiere el art. 1 de la misma Ley: «con el fin de garantizar la seguridad de las personas, el bienestar de la sociedad y la protección del medio ambiente». En un sentido amplio, la Directiva 85/384 señala: «la creación arquitectónica, la calidad de las construcciones, su inserción armoniosa en el entorno, el respeto a los paisajes naturales y urbanos, así como del patrimonio colectivo y privado, revisten interés público»  (42) . Los requisitos que se exigen a los edificios son relativos a la «funcionalidad», la «seguridad» y la «habitabilidad». El detalle de estos requisitos aparecen de forma general en el RD 314/2006, 17 de marzo en el que se aprueba el Código Técnico de la Edificación. Para el caso de la vivienda protegida aparecen una serie de requisitos que examinamos en el apartado correspondiente de esta obra.

En cuanto a los requisitos de funcionalidad, el art. 3.1.a) contempla una funcionalidad «estricta», referida a la accesibilidad a personas con movilidad y comunicación reducidas, y otra funcionalidad entendida en sentido «amplio», referida a esos otros servicios de telecomunicación, audiovisuales, etc., de acuerdo con su propia normativa.

Los de seguridad obedecen, unos a cuestiones de seguridad relacionadas con el edificio, mientras que otros obedecen a cuestiones relacionadas con el uso del edificio (art. 3.1 b). En relación con la seguridad en el inmueble, son tres los bloques de que han de garantizarse, de mayor a menor intensidad de gravedad en los defectos que se adviertan en el edificio y, como consecuencia, el porcentaje de capital del coste total a asegurar: 1) por defectos de los elementos estructurales (100% del coste final del edificio); 2) por defecto de los elementos constructivos o instalaciones (30%); 3) por defectos de terminación o acabado (5%). Los tres conforman una garantía, repercutible también en parte a los compradores de vivienda.

En cuanto a los requisitos de «habitabilidad», se refieren a cuestiones relativas a la higiene, la salud y la protección del medio ambiente, ruido, ahorro de energía etc. [art. 3.1 c)]. El Tribunal Supremo en relación con estos requisitos refiere que han de tenerse en cuenta las reparaciones «necesarias para poner el inmueble en condiciones de seguridad, salubridad y habitabilidad con inclusión del ornato público, y no simplemente las precisas para mantener en pie la edificación» (SSTS de 7-XI-1991; 22-III-1994 y 18-IV-1994), matizando también que únicamente deben ser excluidas las de un mayor ornato y embellecimiento, las que excedan de la reparación funcional y las que supongan modernización y mejoramiento.


	
-Número de metros de la vivienda: La importancia de la vivienda es manifiesta para el desarrollo de la persona y de la familia (v. 8). El individuo, antes de vivir en sociedad, vive en familia. La protección de la «vivienda familiar» se justifica por la necesidad de proteger el espacio físico donde el conjunto de sus miembros se desenvuelve y atiende a sus necesidades más básicas. Es el espacio donde el individuo se relaciona y desarrolla en familia, y esto va más allá de las normas que la sociedad pueda imponerle. El domicilio constituye para el Tribunal Constitucional «el espacio donde el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales, haciéndolo con la libertad más espontánea (SSTC 82/1984 y 50/1995). También lo define como «el espacio necesario para poder desarrollar derechos fundamentales como el de la intimidad personal y familiar y el de la dignidad de la persona». Es «sede existencial de la persona» con carácter incluso de "sacralizad" en orden a su protección (FJ 5.º STC 50/1995). Existe una relación directa entre el número de metros que el Estado está dispuesto a subvencionar y la política que sigue respecto del individuo y/o la familia. Desde estas consideraciones hay que valorar el art. 8 del RDLey 2066/2008, 12-XII (Plan de vivienda 2009-2012), cuando está dispuesto a subvencionar hasta viviendas de 30 m2 (43) , lo cual supone dejar de lado el derecho a la familia, como integrante de la dignidad humana. Si observamos la Legislación histórica comprobamos que esto es una novedad. En efecto, y aunque lo veremos más despacio en el apartado histórico, aquí conviene tener en cuenta que la primera Legislación sobre «casas baratas» no contenían ningún mínimo ni máximo de metros. La Ley de 25 de noviembre de 1944 (viviendas de clase media) establecía tres grupos (art. 3): 

	
- primer grupo: viviendas de más de 110 m2 de superficie útil; 

	
- segundo grupo: viviendas de más de 80 m2 de superficie útil; 

	
- tercer grupo: viviendas con más de 60 m2 de superficie útil. 



La Orden de 15 de junio de 1945 que modifica la Ley de 25 de noviembre de 1944, se limita la superficie máxima de un primer grupo de viviendas de «clase media» en 150 m útiles. Otra excepción, en este caso de 160 m en los casos de viviendas unifamiliares, chalets u hoteles. El Decreto ley de 19 de noviembre de 1948 sobre «casas bonificables» establece que el tipo A ha de tener más de 125 m pero no señala límite de superficie. El Decreto ley de 14 de mayo de 1954 fijaba un mínimo de 42 metros útiles para las «viviendas de tipo social». El Decreto ley de 3 de abril de 1956 aumenta el límite a 50 m. El Decreto ley de 29 de mayo de 1954 sobre viviendas de renta mínima y reducida, señalaba 100 m construidos máximo para las viviendas reducida y 48 m de renta mínima. El Decreto de 24 de junio de 1955 (viviendas de Renta limitada) por el que se aprueba el Reglamento para la aplicación de la Ley de 15 de julio de 1954 sobre protección de viviendas de renta limitada, señalaba: 200 m para la primera categoría; 150 para los de segunda; 80 para la tercera categoría. Las superficies máximas de las viviendas de segunda y tercera categoría cuando se destinen a familias numerosas se beneficiarán de un aumento equivalente a 12 m2 por cada dos familiares que excedan de cinco, siempre que se proyecten con cuatro dormitorios como mínimo. El Real Decreto 31/1978 de Viviendas de Protección Oficial, hoy vigente, señala una categoría única de 90 m.

Plan actual de vivienda 2009-2012: v. 93.

- Normas técnicas de construcción: La preocupación sobre la vivienda se centró originariamente en las condiciones higiénicas de la misma, y desde ahí ha existido un interés constante en el hecho de que la vivienda protegida no se confundiese con la vivienda «mal hecha». En este sentido, por Ley se han establecido unos requisitos básicos que garantizasen la habitabilidad saludable en este tipo de viviendas  (44) . En cuanto a la normativa que la regula, ver: 97.

f) Estatuto jurídico del inmueble: «inembargabilidad», e «inalienabilidad». El deudor es responsable de sus deudas con todos sus bienes, presentes y futuros (art. 1911 CC). No obstante, por razones de tipo humanitario la embargabilidad de los bienes tiene el límite de no poner al deudor en una precariedad absoluta  (45) . Este principio, para el caso de la vivienda protegida, se ha llegado a considerar que debía alcanzar a la protección de la familia y, en consecuencia, del hogar familiar. Pero esta medida chocaba con la necesidad de acudir a la financiación privada para la promoción de este tipo de viviendas, por lo que fue abandonada (v. 17).

El art. 606 de la Ley de Enjuiciamiento civil, declara inembargables los bienes inalienables. Aunque la vivienda protegida aparece como un bien con límites a la alienabilidad -limitación de precio durante el tiempo que dura la calificación (v. 98)-, no puede entenderse incluida en este supuesto.

En la actualidad, el debate de la embargabilidad de la vivienda familiar no se centra en su carácter de «protegida» como en el diferente trato que recibe en el caso de situaciones de ruptura o de normalidad del matrimonio (art. 144 RH)  (46)  (v. 8).

Respecto a los límites a la alienabilidad del inmueble, hay que tener en cuenta que han de respetarse los límites del precio durante la calificación, y el control de la Administración a través del «Visado» (v. 51). Existen los derechos de tanteo y retracto por parte de la Administración si se infringen las condiciones legales (v. 73 y 143).

g) Daño moral y vivienda. Uno de los factores en que se denota el carácter de que la vivienda afecta a la dignidad de la persona es en la manera en que se responde cuando una persona sufre un daño por razón del inmueble en el que habita.

Es muy importante tener en cuenta que por parte de los Tribunales se ha fundamentado la existencia de daño moral cuando una persona se ve obligada a vivir en un piso en condiciones que no fueron las pactadas.

Hay que decir que en el Derecho Privado, y pese a la resistencia primitiva a contemplar este tipo de daños, se está imponiendo la posibilidad de reclamar por daños morales como daños derivados de la personalidad. Este tema se estudia en profundidad a través de la eficacia horizontal de los derechos fundamentales y los punitivedamages. En un principio, este tipo de daños no se discutió que existiesen en el ámbito de la responsabilidad aquiliana, pero sí en el ámbito de la responsabilidad contractual. No obstante, más modernamente, y a la vista que en muchos casos no es posible separar nítidamente una responsabilidad de otra, se ha ido introduciendo la responsabilidad por daños derivada del incumplimiento de los contratos y, a su zaga, la responsabilidad por daño moral. Así, el art. 1101 del Código Civil comprende los daños morales directos e indirectos que se puedan derivar del incumplimiento de un contrato (STS 9-V-1984). Efectivamente, el incumplimiento doloso, como el daño padecido, es una cuestión de hecho que debe ser apreciada por los Tribunales, exigiendo estos que se produzca «impotencia», «zozobra», «ansiedad», «pesadumbre», «temor», padecimiento «psíquico»...  (47) . En este sentido, la Jurisprudencia ha señalado que: «Nótese a este efecto que la vivienda es un artículo de primera necesidad en la que los consumidores depositan ilusiones y ahorros, llegando a comprometer en su adquisición los ingresos de varios años; siendo además tan reconocida socialmente la necesidad de disponer de un ámbito material dentro del cual se pueda desarrollar la personalidad y sostener las relaciones familiares con la necesaria intimidad y tranquilidad, que el derecho a la vivienda digna ha sido reconocido en el art. 47 CE, lo que fuerza la necesidad de amparo de petición de indemnización del daño inmaterial padecido por los actores» (SAP Cádiz 17-IV-2006); (ver también respecto a la intromisión en la intimidad a través de «ruidos» la STC 29-V-2001).

Sobre el daño moral por el retraso en la entrega de la vivienda: v. 204.

h) La promoción del derecho a la vivienda desde otros derechos fundamentales y su limitación por el uso de la libertad. El derecho a una vivienda digna es un derecho que se desarrolla a través de otros derechos (v. 8), como son el derecho a la vida y la propiedad (STEDH 30-XI-2004), la dignidad de la persona  (48) , el derecho al medio ambiente, el derecho de asociación, etc. En efecto, el derecho a la dignidad de la persona, más modernamente ha configurado el derecho a una vivienda digna, como el derecho a estar en el hogar sin padecer intromisiones que generen malestar de ningún tipo a la persona que en ella habita. Así, por ejemplo, se ha considerado que es un atentado contra la intimidad del hogar el que existan ruidos que impidan el estar de la persona en su hogar  (49) .

Del mismo modo, la política de vivienda protegida nace bajo la técnica de promoción cooperativista. El fenómeno cooperativista, como respuesta a la sociedad de capital (por el que se cambia el objetivo de la riqueza por la satisfacción de una necesidad concreta, inspirado por Robert Owen (50) ), tiene su fundamento en el derecho de asociación. Es este derecho el que hará importante a las cooperativas en el sistema de promoción de vivienda de protección oficial.

En cuanto a derechos como el medio ambiente (el actual Plan de Vivienda 2009-2012 contempla medidas de ahorro energético), el derecho a la vivienda digna se desarrolla en él, en la medida en que una vivienda digna debe estar en consonancia con el derecho que tiene la persona al medio ambiente. Pero además, estructuralmente, funcionan los dos como limitadores del derecho de propiedad y la libertad de empresa y mercado. Respecto al límite que el medio ambiente es para el derecho de propiedad (STC 227/1988, FJ 7.º), y respecto del modo en que limita la libertad de empresa y mercado (STC 243/1993, FJ 5.º).

Pero sucede que el derecho a la vivienda digna queda limitado en muchas ocasiones por entrar en confrontación con libertades personales: p. ej., el derecho a vender o a alquilar la vivienda a quien el propietario quiera. Existen medidas tendentes a controlar la discriminación en la venta y alquiler de la vivienda, así como de esas medidas que tienden a encarecer los precios fruto del uso de la discriminación (v. como antecedente The Federal Fair Housing Act, en EE.UU., un examen en nuestra Legislación: v. 8).

i) Medidas Fiscales. Los incentivos fiscales son un medio de aminorar el coste de adquisición de la vivienda. Los incentivos fiscales en materia de vivienda tienen una relación directa con la vida de la familia que la habita (v. 45). En este estudio se las dedica un apartado especial (parte VI).

I.2.  ANÁLISIS ECONÓMICO Y JURÍDICO

11.

La «vivienda protegida» se justifica por la necesidad de satisfacer el derecho a una vivienda digna -interfiriendo el Estado en derechos como el de propiedad y el libre mercado-. Desde el análisis económico del Derecho interesa responder a si es eficiente o no la intromisión de la Administración en la propiedad y el mercado de la vivienda en orden a procurar una vivienda a los ciudadanos. Del mismo modo, en caso de ser eficiente la intromisión: ¿en qué punto dicha intromisión dejaría de serlo? Con estas preguntas se consigue:


	
1. Situarnos en un nivel estratégico de decisión. Lo relevante no será el análisis que hagamos de lo que un individuo puede «querer», sino que tenemos en cuenta la relación de lo que ese individuo puede «querer» con los «intereses del conjunto» de los individuos de la sociedad. 

	
2. Tenemos un concepto de «eficiencia» simple: la Ley debe procurar la obtención de objetivos sociales a un coste mínimo  (51) . 

	
3. En una Teoría de la Ley (qué requisitos deben satisfacer las Leyes para ser buenas), la eficiencia sería un elemento más dentro de la racionalidad de la Ley  (52) , sin que ello suponga dejar de lado otras dimensiones de su análisis (art. 3 CC). 



El análisis económico del Derecho no es un método autosuficiente en sí mismo -que pueda ser usado con independencia de otros criterios interpretativos (art. 3 CC)-  (53) . La justicia es algo diferente a la eficiencia, y no es cierto que una sociedad eficiente no necesite ser justa. Pero esto no quiere decir que eficiencia y justicia deban ir por caminos distintos; al contrario, la falta de eficiencia puede ser un síntoma de injusticia, y, a la vez, la justicia modulará la eficiencia a fin de evitar los daños marginales. Dicho esto, lo que pone de manifiesto el análisis económico del derecho es que las ideas que fundamentan normas en la «protección del débil» en realidad pueden generar un estado de ineficiencia en el sistema que termina por perjudicar precisamente a esas personas. Esta postura es compatible con la idea superadora del Estado liberal y el Estado social de Derecho; esto es, el Estado regulador, su interferencia en la economía y los derechos fundamentales opera a modo de árbitro en orden a una eficiencia justa  (54) .

1.  El derecho de propiedad y libertad de empresa

El derecho de propiedad es el conjunto de facultades que la persona tiene sobre la cosa y, en las cuales, en principio, no se puede interferir (v. 3). Este derecho está íntimamente ligado con el de la libertad de empresa en el sentido expuesto (v. 5 bis).

12.

De la negociación que las personas hacen de las cosas y los servicios en el mercado, se consigue un excedente que beneficia a todos los que actúan en él. En este sentido, el marco legal en el que se diseña el derecho de propiedad deberá pretender que la asignación de recursos sea el más eficiente (v. 11). El Teorema del Premio Nobel de Economía Coase dice que cuando los costos de transacción son nulos es eficiente el uso de los recursos, proviene de la negociación privada, cualquiera que sea la asignación que haga la ley de los derechos de propiedad. En este sentido, la vivienda «protegida» aparece en un marco jurídico en el que la Ley está interviniendo porque supone que el mercado deja fuera del mismo a una serie de personas con pocos recursos económicos. Es decir, se reconoce por la Ley que existen en el mercado de la vivienda unos costos de transacción (precio de la vivienda libre), que impiden la negociación a muchas personas. La Ley opta de este modo por intervenir en el derecho de propiedad y en el mercado, con determinadas medidas (v. 9), a fin de que todas esas personas, excluidas de la negociación, puedan llegar a hacerlo. Dicho con otras palabras: la Ley tiene que hacer una asignación de los derechos de propiedad, en orden a una mayor eficiencia (v. 11).

En este sentido, la pregunta es si esas medidas realmente están eliminando los costos de transacción en orden a una mayor eficiencia. Y ello es cuestionable:


	
a.No se elimina el costo de transacción derivado del precio del suelo por obligar al propietario a poner más suelo en el mercado (v. 10). Porque ese suelo que se pone en el mercado tiene un precio ajeno al mercado. De este modo, puede darse la paradoja de que el precio de mercado sea inferior al fijado como máximo para el suelo protegido. En consecuencia, las restricciones en los derechos de propiedad no estarían justificadas. Dicho de otro modo, habría escenarios en que la Ley sería inútil. 

	
b.No se elimina el costo de transacción haciendo una reserva de suelo para construcción de vivienda protegida. El suelo protegido sale del mercado libre del suelo, provocando que suba el precio de la vivienda libre por el aumento del precio del suelo libre. Es decir, resultaría que se dañaría la propia eficiencia del mercado libre, haciendo que cada vez más personas queden excluidas del mismo. 

	
c.No se elimina el costo de transacción con la disminución del coste de urbanización, ya que aunque pueda hacerlo la Administración, ello será a costa de los ingresos que obtenga de los contribuyentes. Con lo cual se aumentaría la inflación, lo cual a quienes más perjudicaría sería a las personas más desfavorecidas (a las que esta política de vivienda intentaría ayudar). No obstante, en el art. 6 LS se prevé que pueda ser el propio propietario, con lo cual, si es él quien lo acomete, de una forma más directa, será repercutido en el precio de la vivienda. 

	
d.No se elimina el costo de transacción con las dotaciones de suelo público. Más bien, aparece en el mercado un nuevo sujeto: la Administración, que adquirirá suelo a cambio de un precio y, del mismo modo, ese suelo quedará sustraído del mercado de vivienda libre, por lo que estaríamos en las consecuencias inflacionistas y perniciosas del mercado libre de suelo que hemos señalado en c) y d). 

	
e.No se elimina el costo de transacción con la señalización de un precio para el suelo. Más bien, se provoca que el enriquecimiento del titular del suelo se obtenga al margen de la Ley (v. 106)  (55) . 

	
f.La fijación de un precio al margen del mercado produce alteraciones en el juego de los riesgos monetarios que afectan al mercado financiero, del que depende el inmueble (v. 183). 



En definitiva, no es evidente que la intervención de la Administración en el derecho de propiedad y la libertad de mercado, ayude a una merma en los costes de transacción en el mercado de la vivienda, cuando nos encontramos en escenarios normales de mercado (relación con el principio subsidiariedad: v. 32). Más bien lo que se generan son mecanismos tendentes a huir de las restricciones que la Ley impone al derecho de propiedad. Del mismo modo se observa que el mercado de la vivienda protegida, termina por afectar al mercado de la vivienda libre aumentando el precio, y llevando a que sean más personas las que queden excluidas del mismo. Por último, todos los esfuerzos que pueda hacer la Administración en orden al fomento de la vivienda protegida, tienen un contrapunto fiscal importantísimo, que irremediablemente repercute en la inflación, la cual afecta a las personas con menos recursos económicos.

El Real Decreto 1961/2009, de 18 diciembre, propone como medida para evitar el exceso de producción de vivienda libre, y que ésta sea accesible a los ciudadanos, el que pueda recalificarse como de protegida, para de ese modo disfrutar de las ayudas financieras y directas del Estado. Más bien la medida intenta evitar el que el exceso de vivienda libre provoque una caída de los precios que la ponga por debajo de la vivienda protegida. Si existe exceso de vivienda libre, lo lógico es que el mercado ponga el precio. No obstante, esto tiene el enorme inconveniente de que la depreciación del activo (suelo e inmueble) que sirve de garantía a los préstamos hipotecarios, suponga un problema grave para el sector financiero (ello se vería en el siguiente escenario: habría prestado más dinero que el valor de la garantía).

2.  El interés general

No hay razones contundentes para pensar que la intromisión en el derecho de propiedad, con el fin de procurar una vivienda digna, sea un mecanismo eficiente para disminuir los costes de transacción dentro del mercado de la vivienda cuando la situación es de «normalidad».
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Lo que parece claro es que el interés general respecto de la vivienda debe definirse y concretarse con bienes públicos (con la salvedad vista en 12 c). La eficiencia exige que en un mercado en el que hay bienes privados y públicos, los unos y los otros sean de titularidad exclusivamente privada o exclusivamente pública. Y ello es así porque mientras que los bienes privados aprovechan la negociación para conseguir en el mercado la eficiencia, los bienes públicos no -de ellos queda excluida la negociación como forma de conseguir su eficiencia-.

En este sentido, las fórmulas mixtas en las que el Estado permite la promoción de vivienda protegida a particulares con la ayuda de las entidades privadas (v. 53), lejos de propiciar soluciones, provocan consecuencias negativas. No se puede suponer que el promotor privado dejará de comportarse como lo que es: un agente económico en busca de beneficio. Hablando en términos de análisis económico del Derecho: no puede pretenderse modificar con decisiones estratégicas, decisiones paramétricas. El hecho constante del «sobreprecio» en la vivienda protegida, es la prueba palpable de la ineficiencia de un sistema en el que lo público es una decisión legal, mientras que su realización concreta se encomienda a entidades privadas.

Ya hemos dicho que un sistema jurídico es eficiente en la medida en que consigue los objetivos generales y especiales con un coste razonable (v. 11). El sistema sobre el que se diseña la promoción de la vivienda protegida tiene tres pilares fundamentales en el interés general: la intromisión en la propiedad, el régimen de subvenciones y el régimen de prohibiciones (la que más destaca es la que se refiere al «sobreprecio»). Habremos de concluir que si el interés general se consigue a un «costo» más alto con la política de intervención en la vivienda, que dejando sólo al mercado, este sistema será ineficiente.

Es un hecho que la política de vivienda protegida está apoyada en promotores privados de vivienda. Esto es posible porque la necesidad de gestionar suelo, promoverlo y construirlo es superior a la capacidad de la Administración. Ello lo que constata es que existe un mercado con recursos suficientes para que la iniciativa privada intervenga en él. Es decir, no existen unos costos de transacción tan altos que haga imposible que sea la iniciativa privada la que intervenga en el mercado. Con ello, lo que se propicia es que un agente económico que ha de buscar el lucro, se oriente en la vivienda protegida a buscar mecanismos defraudatorios de la Ley para eludir los límites y prohibiciones que le impiden alcanzar su mayor beneficio -lo cual contradice el «interés general»-.

La intervención en el mercado de la vivienda por parte de la Administración en un escenario económico «normal» genera disfunciones en la propiedad, la libertad de empresa y la forma de alcanzar el interés general, distorsionando en términos generales el mercado. En escenarios económicos no traumáticos, la intervención de la Administración debe ser directa y focalizada hacía los grupos de población más desfavorecidos.
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En efecto, existen situaciones en las que es necesaria la intervención generalizada de la Administración. El modelo que nos proporciona el análisis económico del Derecho en el escenario en el que lo hemos aplicado (neutral) lo único que nos dice es que en un estado normal del mercado el modelo de intervención estatal es pernicioso. Pero del mismo modo nos dice que en escenarios de recesión o críticos, puede ser necesaria la intervención del Estado (v. 32). El análisis económico del Derecho, en este punto se enriquece con el punto de vista histórico. Como se verá, las situaciones críticas, en las que los costes de transacción son muy elevados para todos (carestía generalizada), la asignación de los mismos tiene que hacerse por la Administración. Es necesario que un tercero intervenga para optimizar el aprovechamiento de los recursos en orden a la consecución de determinados objetivos para los que son necesarios (vivienda).

I.3.  FUNDAMENTOS HISTÓRICOS E IDEOLÓGICOS

El estudio de la vivienda protegida en la Historia extrae de ella las razones de su aparición, los principios que inspiraron la regulación de la vivienda protegida y los resultados de las medidas que se adoptaron  (56) . En este sentido, creo importantes tres niveles de análisis:


	
a. El nivel de intervención de la Administración. No ha sido igual a lo largo de la Historia, manteniendo una relación con la iniciativa privada desigual, de lo que se derivaron importantes consecuencias para el sector. Ello es importante a la hora de examinar la racionalidad económica de un sistema mixto de colaboración (v. 14). 

	
b. El fundamento de la vivienda protegida en derechos fundamentales como el derecho a una vivienda digna o el derecho a la familia. Se comprobará también como difiere la política de vivienda, dependiendo del derecho que se tenga en cuenta a la hora de justificar el interés general que posibilita la intervención del Estado en esta materia. 

	
c. El sistema de «ayudas» o/y «subvenciones». El sistema de ayudas y subvenciones tiene mucho que ver con la consideración que el Estado tiene del ciudadano en cada momento. Los sistemas basados en las subvenciones o ayudas a fondo perdido, y los sistemas de ayudas controlables, han propiciado diferentes modos de entender la propiedad de la vivienda protegida y las medidas de control. 



Nuestro análisis histórico seguirá una exposición cronológica, aunque lo que más nos interesará es destacar, de forma analítica, el modo en que se ha concretado el derecho a una vivienda digna en cada etapa histórica (v. 10): 1) El sistema de reserva de suelo; 2) Imposición de un plazo para edificar; 3) Imputación del coste de Urbanización; 4) El Patrimonio Público; 5) Exigencias en la edificación y los éxitos o fracasos de la intervención de la Administración. De este modo, la Historia servirá como espacio de examen de lo alcanzado hasta ahora en los apartados I.1. y I.2.

Este apartado lo dividimos en tres: los presupuestos ideológicos; el contexto histórico general y la política de vivienda protegida en España.
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1.  Presupuestos ideológicos

Los presupuestos ideológicos que vamos a considerar son tres: el primero se refiere a la base ética de un sistema de política social de vivienda. El segundo es el modelo económico que relativiza la economía liberal -en orden a procurar políticas sociales-. El tercero se refiere a la caracterización del Estado social -como marco en el que será posible la realización de esas políticas-.

Es muy simple la distinción (aunque a nuestros efectos es suficiente) entre Ética aristotélica y utilitarista-hedonista. La primera alcanzaría la felicidad a través de la consecución de una posición en la que el hombre pudiera dedicarse a la contemplación  (57) . En la segunda, el medio para alcanzar esa posición sería la felicidad misma  (58) . En cualquiera de las dos tesis se señala que el hombre necesita tener cubiertas ciertas necesidades, ya sea para conseguir ser feliz, ya sea para serlo directamente, y que para ello es necesario el reconocimiento del «bien común», el «interés general» (y por lo tanto la intervención del Estado para procurarlo  (59) ).

Actualmente estas dos posiciones, aunque corregidas con matices por distintos autores, siguen manteniéndose y confluyen. La posición aristotélica sobre el bien común, que establece fines en el Estado de tipo social, basados en la acción virtuosa del hombre, se encuentra en el Magisterio social de la Iglesia Católica que viene desarrollándose desde León XIII (Rerum Novarum). La posición utilitarista tiene nuevas formulaciones, como la de Charles Taylor, para quien la suma de placer y dolor resulta un criterio demasiado simple para establecer el nivel de felicidad. De este modo, el bien común no lo identifica Taylor con la suma de bienes individuales, y lo separa del bien público, indicando con ello que existen una serie de bienes superiores, irreductibles, necesarios en la sociedad y política moderna. Por este camino crítico del utilitarismo, Taylor llega a una posición Aristotélica  (60) . En este sentido se puede decir que es un lugar común dentro del pensamiento Occidental el considerar los objetivos sociales como una necesidad a cubrir por el Estado cuando ellos resultan imposibles para el individuo. Esta idea llega a las formulaciones económicas sobre las que se apoya el sistema económico de las sociedades occidentales.

En efecto, ciñéndonos a la Teoría Económica y al Derecho, es importante destacar las figuras de John Maynard Keynes y Hermann Heller. El primero de ellos es economista; su obra se mueve en el marco de las consecuencias de la primea guerra mundial y la crisis de 1929. Este autor critica seriamente el sistema capitalista  (61) . Las consecuencias de la crítica tienen diversos aspectos. Los que nos pueden interesar más son los que dan preponderancia a la demanda por encima de la oferta (inversión de la Ley de Say) para la activación del mercado, y la necesidad de la intervención estatal para garantizar la estabilidad económica. La intervención debía ocuparse de mantener la demanda de inversión, redistribuir la renta hacia grupos de alto consumo y reorganizar las condiciones de trabajo y retribución -con lo que se incrementaría el atractivo por el ocio y se favorecería la producción-. Con Keynes el sistema puramente liberal utilitarista se abandonaría, del mismo modo que perdieron sentido las posiciones económicas de corte socialista. Se considera desde entonces que el mejor punto de análisis debía ser neutral ideológicamente: el análisis de los diferentes casos y modos en que debería intervenir o no el Estado.

En 1898 aparece la obra de Menger,El Derecho civil y los pobres (62) . Este libro es importante porque con él comienza a relativizarse el principio de la autonomía de la voluntad en la contratación y la concepción absoluta sobre la propiedad. En definitiva, se abre desde ahora la idea de lo que será el Estado Social de Derecho, el cual quedará definido por Hermann Heller (1891-1933). Su obra más importante es la Teoría del Estado (63) . El Estado tendría la misión de garantizar que se respetasen valores sociales. La democracia tendría una función educativa: la de sustituir la democracia de clase por la democracia social. Para este autor, el contenido de ese Estado democrático era socialista. De este modo, la economía y la propiedad quedaban supeditadas a las decisiones políticas. Dijo: «Sólo así, apropiándose la comunidad política de una fuerza económica y de monopolios políticos, puede contrarrestar eficazmente el monopolio privado, que se deriva de la fuerza económica privada, resultado de la libertad de comercio e industria»  (64) . Aunque los principios de los que parten las formulaciones de este autor y las consecuencias que extrae de ellos hoy están abandonados; sí introdujo un modelo de Estado, el «social», a través del cual se hacía posible la realización de economías y valores sociales sobre la base de un modelo liberal.

No obstante, en la actualidad la crisis del Estado del bienestar es otro lugar común en el que nos han puesto los hechos. El excesivo intervencionismo de la Administración merma y disminuye la iniciativa privada, de modo que se convierte ella misma en el principal obstáculo para el progreso  (65) .
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2.  Contexto histórico general

En el siglo XIX y hasta mediados del XX aparecen numerosas propuestas tendentes a satisfacer las necesidades sociales. Respecto a la vivienda hay que partir del hecho de la insalubridad general que existía en las condiciones de vida en el entorno urbano. A causa de la industrialización muchas personas comenzaron a vivir hacinadas, en espacios muy pequeños y en unas condiciones higiénicas insalubres. Ello tuvo una serie de consecuencias en el ámbito de la sanidad  (66) , el delito  (67)  y la visión general de la persona, que provocó el que, desde distintos planteamientos sobre el problema, todos coincidiesen en solucionarlo (divergiendo en los medios). Siguiendo la estela de la Encíclica Rerum Novarum (v. 15), en 1871 Albert de Mun funda en Francia la «Obra de los Círculos Católicos de obreros»  (68) . Perseguía cuatro finalidades principales: propagar las creencias cristianas, fomentar la asociación de los obreros (cajas de ahorro, ayudas mutuas, etc.), formarlos culturalmente y organizar actividades recreativas. La Unión de Friburgo (1885) pretendió unir las fuerzas sociales católicas de Europa. A partir de ahí, han sido muy numerosas y fructíferas las obras realizadas por la Iglesia Católica  (69) .

En cuanto a las políticas sociales promovidas por el Estado es importante destacar el Congreso de Amberes de 1894, en el que se discutiría sobre la conveniencia de utilizar la expropiación forzosa para el fomento de la vivienda de protección. Otros congresos en los que discutió sobre la política de vivienda social fueron los de París de 1889, el de Burdeos de 1894, el de Bruselas de 1897, etc. Distintas medidas de carácter personal y Legislaciones sectoriales intentaron dar respuesta a esta necesidad; importante es la Ley de 1851 de Casas de alquiler para obreros en Inglaterra (Labouring clases lodging houses Act), aunque su repercusión fue pequeña. La Ley de Sanidad de 13 de abril de 1850 de Francia, adoptaba medidas de intervención de tipo higiénico. En 1890 apareció la Societé Françoise d´habitations à bon marché para la construcción de viviendas. Esta sociedad únicamente cumpliría funciones de tipo informativo, aprobación de proyectos e impulso de construcción de viviendas sociales. En 1892 aparecería la Ley sobre habitations ouvières, inspirada en los trabajos de la Societé. En ella se establecieron medidas de fomento de la construcción de viviendas sociales, como de protección de la vivienda familiar. En esta norma es importante que en ella aparece el principio, que se mantendrá de forma general también en España, de que la incursión del Estado en el mercado de la vivienda no podía prescindir de la iniciativa privada. Esta política divergía de la adoptada por Italia, Bélgica o Alemania. En efecto, mientras en estos países la preocupación higiénica llevó a una política de salubridad en la vivienda, en Francia se quiso convertir a los obreros en propietarios  (70)  (la política de vivienda se convirtió bajo esta perspectiva en un modo de hacer lucha de clases).

Importa destacar la obra de Otto bismarck (1815-1898) que, con Adolph Wagner (71)  y Gustav von Schmoller, redactaron el Manifiesto de Eisenach. En este Manifiesto se concretarán de forma teórica la forma del Estado Social -la justificación general de la intervención del Estado en la economía-. Este fue el cimiento real del Estado del bienestar, animado por una gran confianza en las posibilidades del Estado. A partir de este hito se reproducirían las medidas tendentes a generalizar la intervención social de Estado. La aparición de los Informes Beveridge en Gran Bretaña durante la segunda Guerra Mundial, después de las reformas sociales de 1911, fue muy importante en política social sobre vivienda. Estos informes, publicados en 1942 y 1944, estaban inspirados en las ideas de Keynes (v. 15), y al calor del sentimiento de necesidad mutua provocado por la guerra, sentaban las bases de una política social, en la que el Estado intervenía para paliar las desgracias de las personas:

«Sólo puede ser llevado a cabo (el Plan) por una concentrada determinación de la democracia británica para librarse de una vez por todas del escándalo de la indigencia física para lo que no existe justificación, ni económica ni moral. Cuando se haya realizado este esfuerzo, el Plan deja lugar para que todos los ciudadanos puedan ganar por sí mismos algo que esté por encima del mínimo nacional y también deja estímulo para ello, como para encontrar y producir los medios de satisfacer necesidades nuevas y superiores a las escuetas necesidades físicas. [...] Al buscar la seguridad no únicamente contra la necesidad física, sino contra todos estos males en todas sus formas, y al mostrar que esta seguridad puede combinarse con la libertad y con el espíritu de empresa y con la responsabilidad del individuo por su propia vida, la comunidad británica, y todos los que en otros lugares han heredado la tradición británica, tienen un servicio vital que rendir al progreso humano».  (72) 


Este pensamiento se va a extender dentro de las democracias Occidentales, apareciendo también en el New Deal de Roosevelt. En Estados Unidos la preocupación por el bienestar de los ciudadanos aparece directamente en un entorno «igualitario», en el que no existen unas clases sociales claramente afianzadas, y, en consecuencia, se elude toda la reglamentación y teoría que hubo que hacer en Europa  (73) . Como hito del New Deal aparece la Social Security Act, o Ley de Seguridad Social. Con una fuerte inversión del capital federal y dirigido desde una Administración central. Como se afirmaba en las primeras líneas, sería:

«Una ley que ofrezca el bienestar general por el establecimiento de un sistema de beneficios federales para ancianos, y haciendo capaces a varios Estados para tener provisiones cada vez más adecuadas para personas mayores, ciegas, dependientes y para niños inválidos, bienestar material y de los hijos, salud pública, y la administración de sus leyes compensatorias de desempleados; también que establezca un comité de Seguridad Social; que eleve los ingresos, y con otros propósitos».


En este contexto histórico general sobre políticas sociales en Europa y Estados unidos, se desarrollará la política de vivienda protegida en España.

3.  Política de vivienda protegida en España

3.1.  Primera legislación sobre «casas baratas»

17.

La situación que vivía España era similar a la de Europa en cuanto a la acumulación de infraviviendas en las capitales y centros industriales  (74) . La primera Legislación que aparece sobre vivienda protegida corresponde al Gobierno de Canalejas -bajo el reinado de Alfonso XIII  (75) -. Uno de los aspectos más importantes de este gobierno estuvo en dar cabida a toda una serie de reformas tendentes a favorecer la intervención del Estado en muchos sectores de la economía con la finalidad de aumentar el bienestar social, lo cual sintonizaba con lo que en ese mismo momento era el contexto ideológico y político en Europa (v. 16). La Constitución en vigor se hizo eco de las nuevas políticas sociales. El Manifiesto de los Notables de 9 de enero de 1876, que sirve de base a la Constitución de 30 de junio de 1876, señala respecto a los derechos individuales que éstos son anteriores a la Constitución, pero: «el derecho de cada individuo no puede menos de estar limitado no sólo por los derechos de los demás, sino también por los del Estado, sin lo cual sería imposible la existencia de la sociedad». El articulado de la Constitución de 1876 respecto a los derechos fundamentales de los españoles no decía nada sobre el derecho a una vivienda, ni tampoco sobre el derecho a la familia, pero sí respecto del derecho de propiedad, el cual podía ser limitado de acuerdo al interés general; dice el art. 10: «No se impondrá jamás la pena de confiscación de bienes, y nadie podrá ser privado de su propiedad sino por autoridad competente y por causa justificada de utilidad pública, previa siempre la correspondiente indemnización. Si no precediera este requisito, los jueces ampararán y en su caso reintegrarán en la posesión al expropiado».

El Instituto de Reformas Sociales será el organismo encargado de aplicar las políticas sociales bajo el gobierno de Canalejas. Dirá el art. 1 del Real Decreto de 23 de abril de 1903 (por el que se crea el Instituto), que es su misión la de: «preparar la Legislación del Trabajo en su más amplio sentido, cuidar de su ejecución, organizando para ello los necesarios servicios de inspección y estadística, y favorecer la acción social y gubernativa en beneficio de la mejora o bienestar de las clases obreras»  (76) .

En este marco de principios y derechos aparece la Ley de 12 de junio de 1911 de «casas baratas», y su Reglamento (RD 11 de abril de 1912). Durante la tramitación de estas normas, los socialistas, algunos de ellos pertenecientes al Instituto de Reformas Sociales, como Largo Caballero, pusieron objeciones a la misma. Aunque la «cuestión social» era un problema que se estaba abordando en toda Europa, muchos socialistas pretendían acometerlo de forma radical: no dejando margen a políticas prudentes, y prefiriendo políticas revolucionarias. La articulación práctica de la Ley se realizaría a través de un órgano de intervención de carácter municipal (juntas para el fomento y mejora de las casas baratas), a las cuales se le encomiendan funciones de fomento, inspección y gestión de la construcción, acceso y financiación de casas baratas, mientras que es el Ministerio de la Gobernación el que se encarga de la calificación (art. 47 Reglamento).

La creación de un órgano administrativo específico para controlar la intervención de la Administración en materia de vivienda protegida será una constante a partir de este momento. Las diferencias aparecerán a la hora de señalar cuál es la Administración competente. En la Ley de «casas baratas» se optaría por la proximidad al ciudadano -de acuerdo con el modelo de la Constitución de 1876, ver T. X-. El que la Administración supiese de primera mano cuáles eran las necesidades de cada municipio, hacía pensar que sería ella la que mejor podría controlar tanto los proyectos como las ayudas que se dieran a ese tipo de viviendas (art. 107 y ss. Reglamento). No obstante, el efecto fue el inverso: además de que el régimen de intervención no se diseña adecuadamente, en la práctica aparecieron una serie de corruptelas municipales que defraudarían el sistema.

En cuanto a la consecución de suelo para desarrollar la política de «casas baratas», la Ley prevé que tanto de forma voluntaria, como a través de la cesión de terreno público, o también como a través de la expropiación, pueda conseguirse suelo para este propósito (art. 10 ss Ley). Es decir, la Ley tiene por buena cualquier fuente de suelo para sus propósitos (lo cual será también una constante histórica). Se valora de la misma manera el que cualquiera pueda promover este tipo de viviendas. En efecto, pueden ser promotores de este tipo de viviendas tanto particulares como entes públicos, exigiéndose un registro de las sociedades y depósito de sus estatutos en el Registro que al efecto crea el Instituto de Reformas sociales. Sobre el carácter de esta medida, se dictó una Real Orden el 9 de julio de 1912, en la que se aclaraba que el Registro no tenía ningún otro efecto que el controlar, después de que lo hubiesen hecho las Juntas Municipales, el que en los Estatutos no hubiese nada que se oponga a los principios de la Ley y el Reglamento. Del mismo modo, toda esta actividad podría desplegarse para la remodelación de casas o grupos de casas que fuesen insalubres o tuviesen malas condiciones higiénicas.

Es importante destacar el cariz socialista que envuelve esta regulación  (77) . En efecto, la política de viviendas más que dirigirse a personas con pocos recursos, se focalizaría en la «clase» social obrera  (78) . Así, las sociedades obreras tienen dos cargos (de nueve), en las Juntas Municipales; los trabajadores por cuenta ajena (hablando en general -art. 1 Reglamento-), tienen preferencia para adquirir estas viviendas; los Sindicatos tienen preferencia para la adjudicación de obras relacionadas con casas baratas, exonerándoles de la obligación de prestar fianza (art. 38 Ley). Del mismo modo, el Reglamento establece la prioridad en la concesión de este tipo de viviendas a obreros, trabajadores del campo, jornaleros etc. (art. 1 Reglamento) -señalándose además de esta circunstancia el límite en la renta de 3.000 pesetas al año se elevaría a 4.000 pesetas por RD 3 de julio 1919-. Esta cualidad en el adquirente será importante porque afectará a las personas a las que se puede vender y alquilar la vivienda (a las que se les exige esta condición). Estas circunstancias deben acreditarse en el momento de tomar posesión de la vivienda (RO 6-I-1921).

El derecho sobre la vivienda se configura con carácter de absoluto (adquirido), de manera que el venir a mejor fortuna no hacía que se perdiese (art. 4 Reglamento). Otra característica importante de este tipo de viviendas es su «inembargabilidad» y la imposibilidad de hipotecarlas hasta que no estuviesen pagadas (ello en sintonía con la imposibilidad de confiscar bienes como pena -art. 10 CE 1876-). Esta protección absoluta del derecho de propiedad sobre la «casa barata», contrasta con el poco respeto a la propiedad cuando había que expropiar para construirla. La clave de esta política se encuentra en que las ideologías de izquierdas vieron que la propiedad era un medio de influencia social decisivo, por lo que se buscó desde ese momento convertir, dentro de los sistemas políticos vigentes, a los obreros en propietarios inexpugnables  (79) .

El alquiler de las casas destinadas a arrendamiento, debía ser aprobado por las Juntas, sin que se dijera nada acerca del cálculo del precio del alquiler. Lo que sí sucedía es que el alquiler no podía aumentarse durante el tiempo que durase el contrato. En los arts. 13 y ss. del Reglamento se establecen las condiciones higiénicas de este tipo de viviendas.

A las Juntas Municipales les correspondería el control del precio; no obstante, hasta el RD de 3 de julio de 1919 no se estableció cuál era el modo de calcular el precio de la casa barata para adjudicación y para alquiler. No obstante, en la Ley no preveía nada sobre la posibilidad de que se usasen diferentes negocios jurídicos para defraudar estos límites. Esto, como veremos, cambiaría posteriormente -lo que hace pensar que fue una vía de fraude-.

En esta primera regulación sobre «casas baratas» no se tuvo muy en cuenta cuál era el papel llamado a prestar por el sistema financiero. De hecho, una de las causas de su fracaso sería que la construcción de este tipo de viviendas en régimen de autopromoción (sobre todo a través de cooperativas), no consiguió simpatizar en el mercado del crédito. En efecto, ya la Real Orden de 27 de mayo de 1913 posponía la concesión de subvenciones, porque le resultaba muy difícil al Instituto de Reformas Sociales hacerse una idea acerca de las entidades que podían concursar, al faltar datos exactos sobre los ingresos de las personas que podrían resultar beneficiadas de esta medida. En el Real Decreto de 3 de julio de 1917, el Estado tiene que autorizar que sean prestamistas particulares los que puedan prestar dinero para la construcción de este tipo de viviendas, por la renuncia a realizarlos de las Cajas de Ahorro. La Real Orden de 20 de diciembre de 1917, en la que se resuelven diferentes concursos para la adjudicación de subvenciones, señala la escasa concurrencia de sociedades (solo cuatro) y lo exiguo de la ayuda. Del mismo modo, esta norma que citamos constata la renuencia de las entidades financieras a prestar dinero para esta actividad. Por último, la Real Orden de 17 de junio de 1920, después de que se hubiese modificado el art. 2 de la Ley, da la posibilidad de que las viviendas que se hubiesen construido con posterioridad a la Ley, pero sin disfrutar de sus beneficios, puedan acogerse a ellos.

18.

Después de la primera guerra mundial, Inglaterra llevó a cabo un ingente programa de vivienda social. Todas las directrices de ese programa quedaron plasmadas en el Congreso de Urbanización y Planeamiento que se celebró en Londres en 1921, y en el que se materializó la idea política de que era necesaria la intervención de la Administración en materia de vivienda para conseguir que los ciudadanos tuviesen una vivienda digna (v. 15 y 16). La Ley de casas baratas de 10-XII-1921 y su Reglamento prov. de 28 de julio de 1922, trataron de enmendar algunas de las insuficiencias de la Legislación anterior, incorporando ideas del Congreso de Londres. El conjunto de organismos que intervienen es idéntico al que se preveía en la Ley de 1911. Se incidirá muy especialmente en el problema de financiación que se encontró la Ley de casas baratas de 1911 (v. art. 20), y así, establecería dos tipos de viviendas que después se van a repetir a lo largo de toda la normativa histórica. Aparece la vivienda con destino a la propiedad del adquirente: lo cual facilitaba la medición de la garantía sobre el préstamo para su construcción. El segundo tipo de vivienda será la de alquiler; ésta destinada a procurar vivienda barata a través de la inversión privada -sirviendo el alquiler como medida para paliar los casos de personas que no podían adquirir una vivienda en propiedad-. Este último tipo de vivienda iba acompañado de la medida de ayuda al pago de la renta por parte del Estado (art. 26 Ley).

Los arts. 6 y 9 del Reglamento ponen mucho cuidado en que estas dos figuras no se confundan; señalando que no tendrán la consideración de «casas baratas» las que compartan ambos destinos: se quería evitar que la vivienda en propiedad fuese utilizada para hacer negocios de alquiler (también por ello la medida iba acompañada con la exigencia al adquirente de habitar en la vivienda).

Otra deficiencia de la Ley de 1911 era que no dejaba claro el alcance del acto de calificación y las consecuencias del mismo. En esta Ley se dedica el primer artículo del capítulo VII de la misma a describir el acto de calificación. Se define éste como un acto público dependiente del Ministerio de Trabajo. Tiene dos fases: la calificación «condicional» y la «definitiva» (v. 112). Estos dos actos se diseñaron con la finalidad de establecer un control sobre la construcción, calidad, precio y uso de este tipo de viviendas (v. arts. 125 y ss. Reglamento). Existe también una calificación subjetiva de las personas que pueden ser adjudicatarias de este tipo de viviendas (arts. 17 y ss. Reglamento), señalándose que puede serlo el español o extranjero naturalizado, cabeza de familia y que no tenga unos ingresos anuales superiores a los que se determinen en la localidad de que se trate (aunque nunca puede superar las 6.000 pesetas anuales). Establece la Ley obligaciones de no tener otra casa en propiedad y el deber de destinarla a uso propio. Se regula en la Ley el único modo de transmisión de la vivienda (donación y herencia), disponiendo una alteración de la sucesión: la circunstancia de la precariedad económica va a ser relevante. En efecto, en el régimen general en la sucesión testada e intestada se establece la especialidad de que el sucesor debe reunir los requisitos subjetivos para ser titular de la misa. En caso de varios herederos (se supone que todos ellos con requisitos para poder ser titulares de la vivienda) se preferirá a aquel que pueda pagar al resto de herederos su parte; y en caso de que varios de ellos pudieran, se preferirá: primero, al que tenga más hijos, y después al más pobre. La prohibición de transmisibilidad de la vivienda y su vinculación a la familia, puede interpretarse como un modo de no dejar desasistidas a las personas más pobres de una misma familia. En caso de que no hubiese herederos, el Instituto de Reformas Sociales propondrá, y el Ministerio de trabajo concederá, en su caso, el que se entregue a un inválido del trabajo.

Para evitar que las «casas baratas» terminasen sirviendo a la especulación, se prohíbe la copropiedad de la «casa barata» y su subarriendo; se intenta garantizar la venta a plazos con la constitución de hipoteca.

Otra serie de aspectos que hay que tener en cuenta son:


	
1. Se posibilita que puedan ser promotores tanto las personas físicas como las jurídicas (públicas como privadas). El promotor, el destinatario de la vivienda y el constructor de la misma, se tratan en la Ley como figuras independientes (art. 4 Reglamento). 

	
2. La Ley se percata de que a través del coste de construcción se podía estar ocultando el «sobreprecio» de la «casa barata», y en este sentido se limita el que pueda costar más cara por obras de mejora (arts. 5 y 27 Ley). 

	
3. Para garantizar que los promotores no especulasen con las «casas baratas» se obligó a estos a que en los estatutos se identificase el fin de la sociedad, y, lo que es más importante, éstas sociedades quedaban sometidas a la inspección del Instituto de Reformas sociales, a la vez que, para garantizar los derechos de los socios, se asimilaba el régimen de las sociedades de capital a las cooperativas. Esta medida venía promovida por la importancia que en este momento tenía el cooperativismo como medio de que los individuos colmasen sus necesidades básicas. 

	
4. Respecto de los beneficios fiscales y de otro tipo, tuvo cuidado la Ley de controlar estas ayudas a través de la descalificación, señalando ésta, para el caso de que en un determinado tiempo, desde la obtención de la calificación condicional, no se construyese la casa. 

	
5. Se intenta corregir el que no se confunda casa «barata» con casa «mal hecha»: señalando condiciones técnicas para la construcción de este tipo de viviendas. 

	
6. El coste de urbanización se imputaba a los promotores, salvo que los terrenos estuviesen dentro del Plan de urbanización del Ayuntamiento aprobado, en cuyo caso correspondía al Ayuntamiento. Se concedió una muy amplia gama de posibilidades tanto al Estado, a las Provincias como a los Municipios para conseguir terreno, cederlo, comprarlo, etc., para destinarlo a este tipo de viviendas. Se impuso como obligación a los Ayuntamientos el informar, con un Proyecto, de las necesidades de terrenos para la construcción de este tipo de viviendas, articulándose un procedimiento de expropiación (arts. 38 y ss. Ley). 

	
7. Se estableció la doble condición de inembargabilidad  (80)  e inalienabilidad de la vivienda (arts. 10 Ley y 35 Reglamento). 

	
8. Se estableció un sistema sancionador: basado en la descalificación («anulación de las calificaciones»), pérdida de los beneficios obtenidos y multa. 

	
9. No se señalaron límites a la superficie de las viviendas. 



En definitiva, fue una Ley que pretendió hacer realidad la política de la Ley de «casas baratas» de 1911, a la vez que controlar los desajustes que se venían poniendo en evidencia a raíz de ciertas corruptelas. De este modo, se estableció un sistema de sanciones, basado fundamentalmente en la multa y que puede llegar a la descalificación, pero sin tasar los motivos y con aparente discrecionalidad sobre las sanciones a imponer.

La trascendencia práctica de esta Ley fue pequeña, aunque con ella queda diseñado de forma general lo que fue en el futuro la intervención de la Administración en la vivienda. De hecho, y aunque el viaje del rey Alfonso XIII a poblaciones muy deprimidas de España, como «Las Hurdes» en Extremadura -1922 -, intentaba acercar al público esta labor social del gobierno, la incapacidad del mismo hizo que en 1923 tuviese que tomar el poder el general Primo de Rivera  (81) .

3.2.  De la Dictadura del General Primo de Rivera a la Segunda República

19.

El RD de 10 de octubre de 1924 y el RD de 29 de julio de 1925, intentaron poner alguna «dosis de realidad» (es textual de la propia exposición de motivos) en la política de vivienda protegida. Las deficiencias prácticas que se intentaron resolver fueron:


	
a. La falta de subvenciones. En efecto, el atractivo de la subvención del 25% para la construcción de la casa «barata» prevista en la Ley de 1921 no se realizó, por lo que se estableció como medida la subvención fija y directa. 

	
b. Con la carencia real del atractivo de la «subvención», se consideró que las Administraciones locales debían acometer este tipo de viviendas. De este modo apareció la obligación de los Ayuntamientos de construir casas de este tipo. 

	
c. Se constató la existencia general de «sobreprecio» en la construcción de este tipo de viviendas, y que su venta se produjese también en estas condiciones. Aunque no es evidente en la letra del RD de 29 de julio de 1925, sí se aprecia un interés por desviar la política de vivienda protegida hacia el alquiler en vez de a la compra por esta circunstancia. En este sentido también el reconocimiento del retracto de los cooperativistas en la venta de una casa, por el precio legal, intentaba evitar que se especulase con este tipo de viviendas. 

	
d. Es importante destacar que se mantendrá la «inalienabilidad» e «inembargabilidad» de este tipo de viviendas. Ello provocaría la renuncia del sector financiero a involucrarse en este tipo de política de vivienda. Así se previó que el Estado avalase los intereses de las cédulas que se emitiesen para la construcción de este tipo de viviendas. 



No puede decirse que existiese una política de vivienda original en este período, únicamente se limitó a intentar hacer realidad las previsiones del sistema anterior.

20.

Durante la Segunda República (1931-1939) se intentaría incrementar la eficacia de las cooperativas como forma de solucionar los problemas de la vivienda obrera. Los arts. 46 y 47 de la CE de 1931, establecían regímenes especiales respecto de la protección del patrimonio y la forma de obtener la riqueza (directamente y con la ayuda de sistemas financieros especiales), basados en la cooperación de los trabajadores, agricultores y pescadores. Para ello se impulsó su organización regional y estatal, y se propuso la creación de un Servicio de Crédito Social en colaboración con el Instituto Nacional de Previsión y las Cajas de Ahorro; además se planteó una ayuda importante a las cooperativas de vivienda. Pero la única medida legislativa aprobada en este período sería la Ley «Salmón» de 21 de junio de 1935, para el fomento de la vivienda en alquiler mediante exenciones fiscales, decretada en pleno bienio conservador.

En realidad, muchas de las cooperativas obreras que se crearon no tuvieron la intención clara de facilitar viviendas a los más necesitados, y más bien abusaron de la socialización de la propiedad privada (art. 44 CE 1931). De hecho, se llegó a considerar el expropiar todas las casas en alquiler para entregárselas a los inquilinos a cambio de un precio a pagar en treinta años  (82) . La Ley de reforma agraria de 1932 llegó a permitir la expropiación sin indemnización. Durante los años de la guerra civil se decretaron algunas medidas de urgencia, entre las cuales la rebaja de alquileres, la ocupación de las viviendas vacías o la incautación de las viviendas de alzados en armas contra la República.

Durante el tiempo que dura la Segunda República no hay una política racional sobre vivienda protegida. Todas las medidas están encaminadas a conseguir fines revolucionarios de tipo comunista. El desprecio por derechos fundamentales como la propiedad y la libertad de los individuos, hace que el análisis que se pueda hacer de este período tenga que ser negativo.

3.3.  Régimen del General Francisco Franco

21.

Este período hay que dividirlo en dos. La fecha de mitad de los años cincuenta es la que sirve de hito entre los dos. En el primer período se parte de un contexto de posguerra, de carestía general de materiales y mano de obra, lo que llevará a una intervención muy grande y estricta por parte de la Administración. El segundo obedece a una política de vivienda eficaz, en la que el Estado desarrollaría un plan general para las clases medias y necesitadas, en el que deja actuar a la iniciativa privada en la construcción de viviendas para las clases medias, mientras que reserva su actuación directa para las clases más desfavorecidas.

Dentro de este diseño general, ocupaba un lugar preponderante el derecho a una vivienda digna y el derecho a la familia. El art. 31 del Fuero de los españoles de 1945 dirá: «El Estado facilitará a todos los españoles el acceso a las formas de propiedad más íntimamente ligadas a la persona humana: hogar familiar, heredad, útiles de trabajo y bienes de uso cotidiano».

En el primer período al que aludimos es importante la Ley de 23 de septiembre de 1939 por la que se procede a la incautación a favor del Instituto Nacional de la Vivienda de una serie de viviendas que, bajo el pretexto de construirse como «casas económicas», en realidad estaban destinadas a financiar políticas marxistas. En general se intentó corregir muchos de los abusos que se produjeron bajo los gobiernos socialistas de la República (v. 20). Aunque la Ley señala una serie de cooperativas afectadas de manera inmediata, deja abierta la posibilidad a la denuncia y la ampliación de la medida.

La Ley de 19 de abril de 1939 establece un régimen de protección a la vivienda de renta reducida, siendo elocuente en su exposición de motivos en cuanto al fraude que se detectó en la política de vivienda bajo la República. Como primera medida importante, se crea el Instituto Nacional de Viviendas, dependiente del Ministerio de Organización y acción Sindical, con un régimen de competencias extensísimo. La reducción de competencias en esta materia a los municipios fue consecuencia de que se creyera que un control desde la Administración estatal conseguiría paliar los fraudes detectados (y que se venían produciendo desde la época de las Juntas Municipales -v. 17-). El art. 13 de la referida Ley daba competencias a ese Instituto en prácticamente todo lo que tenía que ver con la vivienda protegida. Las autorizaciones, los controles, la capacidad de inspección y sanción le correspondían al Instituto. En esta línea de intervención la Ley sólo permitía que los anticipos, las primas y, en definitiva, las ayudas de tipo económico directo sólo fuesen a proyectos públicos; posibilitando que, a través de la Ley de 24 de noviembre de 1939, el Instituto Nacional de la Vivienda pudiese promover directamente viviendas para funcionarios. Del mismo modo se vetó la posibilidad de que los Ayuntamientos, las Diputaciones, los Sindicatos y las Organizaciones del Movimiento pudiesen actuar en régimen de «administración», debiendo adjudicar en subasta la obra, una vez escogido el proyecto (dándose derecho de «tanteo» al autor del proyecto sobre el precio de la subasta).

La Ley tuvo una importante novedad al coordinar la actuación en vivienda protegida con los planes urbanísticos: los planes generales y comarcales de actuación deberán coordinarse a efectos urbanísticos. Esto es importante, porque entra dentro de una concepción ordenada de la reconstrucción urbana de España después de la guerra, en la que se pretende una política general y coordinada urbanística y de vivienda, en la que ocupe su lugar la vivienda protegida. Dicho con otras palabras: mientras que hasta este momento la política de vivienda protegida se había realizado sin una concepción global del sistema general urbanístico, ahora sí.

El «proyecto» se incardinó dentro de esta concepción general del urbanismo, en el que el suelo, la obra de urbanización y el edificio van a estar bajo la intervención de la Administración. El Decreto de 31 de marzo de 1944 extendería el régimen de protección general a las obras de urbanización, para evitar que el coste de éstas sirviera para subir el precio de la vivienda a los propietarios. Aunque lo examinaremos más adelante, es aquí donde se empieza a controlar la relación entre el precio de la vivienda y el coste de la misma -a los efectos de eludir por parte de los promotores el límite del precio que indica la Ley-. Los metros útiles, la calidad de los materiales, van a ser una preocupación de la nueva política de vivienda. En este sentido, aparecen los premios por la rapidez y calidad en la construcción de viviendas (v. art. 6 Ley 25 de noviembre de 1944). Importante en este sentido será la Orden de 16 de noviembre de 1948, por la que se exige a las viviendas cédulas de habitabilidad (con las que se controlaba que las viviendas estuviesen en buenas condiciones para su uso). Del mismo modo, se instrumenta la vivienda protegida como medio de fomentar la familia (ello era consecuente con lo previsto en el art. 22 del Fuero de los españoles de 1945 y el principio VI de Los Principios del Movimiento Nacional de 1958). El derecho a la vivienda no se concibió de manera «individual», sino como un instrumento favorecedor de la familia. Y aún más, como una obligación del Estado el procurar un hogar accesible económicamente a todos los ciudadanos.

Esto quedará evidenciado en la Ley de 25 de noviembre de 1944 en la que se señalaban las exenciones y bonificaciones a las viviendas protegidas para la denominada clase media. En ella se establecían tres categorías de casas, según los metros (van desde los sesenta metros cuadrados a las que tienen más de 110 m2), y en función de las rentas.

Esta política de vivienda iba dirigida claramente a la clase media; porque queda totalmente separada de la política para la construcción de viviendas para las clases sociales necesitadas. Y ello, porque el Estado iba a volcar su esfuerzo más directo precisamente en el entorno económico menos apetecible para la iniciativa privada. En efecto, el Decreto Ley de 14-V-1954 encargará al Instituto Nacional de la Vivienda elaborar planes de vivienda para clases sociales necesitadas. Poniendo mucho cuidado el citado Decreto Ley, en que dichas casas fuesen dignas, y así indicando que tendrían al menos tres habitaciones, cocina-comedor y cuarto de aseo, señalando como precio máximo 25.000 pesetas.

Dicho esto, lo cierto es que la realidad hacía difícil que se pudiesen cumplir los objetivos que en principio se propusieron. Hasta muy entrados los años cincuenta, en los que se produjo el desbloqueo de la economía de España fue difícil que se pudiesen colmar los objetivos previstos en los años cuarenta. El bloqueo general que sufría España hacía que la carestía de materiales de construcción y de maquinaria pusiese difícil la construcción de viviendas. Aparecían medidas en las que se racionaban los materiales para la construcción, favoreciendo en el reparto a la vivienda protegida. El Decreto de 31 de marzo de 1944 prohibiría la desvinculación de las viviendas protegidas, para evitar que se produjese cualquier tipo de especulación con ellas. De hecho, al Instituto Nacional de la Vivienda se le reconoce un derecho para quedarse con la vivienda cuando se pudiese estar vendiendo, pagando al propietario lo que hubiese aportado.

22.

A mediados de los años cincuenta se produjo un cambio importante en la política de vivienda. Estamos en el segundo período al que nos hemos referido. Quizás lo más significativo es que el legislador deja en manos de la iniciativa privada la construcción de viviendas para la clase media, para así concentrar los esfuerzos de la Administración en la vivienda social. La vivienda se entiende como un derecho que hay que hacer efectivo, y que sirve a la creación y fomento de la clase media. La Ley de 15 de julio de 1954 de Protección de Vivienda de Renta limitada y el Decreto Ley de 14 de mayo de 1954 por el que se encarga al Instituto Nacional de la Vivienda la creación de viviendas para clases desfavorecidas, son las dos normas que marcan este hito en la política de vivienda  (83) .

En efecto, la Ley de 15 de julio de 1954 deja en manos de la iniciativa privada la construcción de viviendas de renta limitada (la exposición de motivos del Reglamento que desarrolla la Ley de 24 de junio de 1955 dice que es uno de los objetivos de la norma atraer la iniciativa privada a la construcción de este tipo de viviendas), cuyo diseño y concepción venían determinados por una división de éstas en metros: según la capacidad de la renta de las personas de clase media. En cambio, por el D Ley de 14 de mayo de 1954 se dejó en manos del Instituto Nacional de la Vivienda la creación de viviendas para las clases sociales más desfavorecidas. Del mismo modo, mientras la Ley de 15 de julio de 1954 preveía ayudas a través de exenciones y bonificaciones fiscales y préstamos, el Estado era el que prestaba sin interés el 80% del valor de construcción de la vivienda social.

El Reglamento de 24 de junio de 1955, por el que se desarrolla la Ley de Viviendas de Renta limitada, ordena en su art. 4 los diferentes conceptos que desde entonces serán usuales a la hora de controlar el precio de la vivienda. El «módulo» aparece como el coste material del metro cuadrado de vivienda, dejando fuera del mismo el coste del valor del terreno, el coste del valor de urbanización, el coste de los facultativos y el beneficio industrial. Esta concreción del precio a través del módulo provocaba que muchos costes fuesen imputados a los consumidores finales. En realidad era una medida práctica, que contradecía lo que se había hecho anteriormente al proteger los costes de urbanización, pero que serviría para hacer atractiva la inversión privada en este tipo de viviendas. Asimismo, el Reglamento señalaba que los promotores podían ser personas privadas (agrupadas: p. ej., cooperativas o comunidades de bienes) o sociedades de capital, dejando la actuación directa de la Administración para casos de especial gravedad (art. 19). Esta figura es muy importante, ya que se sirve de la inversión para conseguir más construcción de viviendas. El Reglamento establece dos grandes tipos viviendas según los beneficios que vayan a disfrutar. En los dos casos se busca hacer atractiva la inversión privada para la creación de viviendas. El primer grupo de viviendas se refiere a aquellas que únicamente disfrutan de beneficios fiscales, se construyen en terrenos expropiados y reciben ayudas para la obtención de materiales. En realidad, este grupo de viviendas aparece como un medio de fomento de la construcción de viviendas libres, que eran atractivas a los inversores porque, gozando de ayudas, podían transmitirse a precio libre (art. 116). El segundo grupo de viviendas son propiamente las que disfrutan de anticipos sin interés, préstamos complementarios, primas a la construcción, y el resto de ayudas que se prestan a las viviendas del primer grupo. Aquí pretendía el Legislador, dado que los beneficios eran más altos, que la inversión quedase inmovilizada durante más tiempo. Este grupo de viviendas es el que la Ley pretendía que quedase vinculado a satisfacer las necesidades de vivienda de la población a través de los contratos de alquiler  (84) . No permitía su enajenación, sino por un precio tasado (art. 116) y establecía ayudas para facilitar el alquiler de estas viviendas: tasando el precio y señalando mecanismos especiales de desahucio. No obstante, la Ley ponía especial cuidado en que las ayudas monetarias más fuertes llegasen a los grupos de viviendas destinados a clases sociales más desprotegidas. En efecto, este segundo grupo de viviendas se clasificaban por número de metros en tres: las comprendidas entre 80 y 200 m2, las comprendidas entre 65 y 150 m2 y por último, entre 75 y 100 m2. Pues bien, las ayudas relativas a los anticipos sin interés reintegrables a largo plazo sólo se otorgaban a los promotores que construyesen viviendas entre 65 y 100 m2. Mientras que las primas a la construcción sólo se otorgaban a las viviendas del grupo de 75 a 100 m2. De nuevo se preveía la ayuda a las familias numerosas, con una ayuda de 12 metros por cada dos familiares que excedieran de cinco (siempre que se proyectase con cuatro dormitorios como mínimo), y permitiendo que pudiesen ser titulares de más de un contrato de arrendamiento de este tipo de viviendas (art. 103).

Una de las características más notables de este Reglamento es que no señalaba quiénes pudiesen ser los beneficiarios de este tipo de viviendas. La razón se encontraba en que se pretendía que fuera la iniciativa privada la que considerase que la vivienda de renta limitada pudiera ser un negocio rentable a veinte años, y que fuera el propio precio de la vivienda el que fuera determinando el tipo de comprador. Las rentas que se podían cobrar se estructuraban con las ayudas obtenidas, con el fin de que el coste financiero de la construcción quedase en buena medida cubierto con ellas (v. arts. 111 a 114), de este modo serán los inversores privados los que encuentren atractiva esta inversión. Por otro lado, la diversa tipología de vivienda (que va hasta los 200 metros), hacía que no fuese necesario establecer grupos de demanda: ésta se ajustaría de forma natural a las posibilidades económicas de la vivienda misma.

El Decreto 2131/1963, 24 de julio y su modificación por Decreto 3964/1964, 3 de diciembre, refundirán las diferentes normas existentes en materia de vivienda protegida. La denominación general de todas estas viviendas será desde este momento viviendas de protección oficial (VPO). Con estas normas se pone fin a la urgencia de construir viviendas, con intención de sentar unos principios definitivos en la materia. A partir de este momento, los Planes de Vivienda van a ser el instrumento por el que el Estado va a satisfacer las necesidades de vivienda (v. art. 2 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio). La protección de nuevo se extiende a los terrenos, obra de urbanización y servicios complementarios. Se excluyen los servicios profesionales y el beneficio industrial (art. 5 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio). De forma general se mantiene la clasificación de viviendas de protección que ya aparecía, considerando un grupo aquellas que no necesitan de subvenciones ni auxilios, aunque pueden gozar de préstamos a interés especial (arts. 6 y 49 y ss. Reglamento D 2114/1968, 24 de julio), mientras que otro grupo lo forman las viviendas que sí necesitan esas ayudas. En la clasificación de las viviendas se tiene en cuenta el «módulo» a la vez que los metros construidos. El legislador sigue teniendo en cuenta el derecho de familia a la hora de diseñar la política de vivienda, estableciendo la posibilidad de unir dos o tres viviendas para las familias numerosas, a la vez que da la posibilidad de incrementar los metros útiles de vivienda en un 10% por familiar, en caso de familias numerosas. Señalando que tanto los descendientes como los ascendientes del matrimonio son personas a computar dentro de la familia. La clasificación será relevante a la hora de que exista o no libertad a la hora de contratar las obras y para el caso de la descalificación voluntaria. El Instituto Nacional de la Vivienda seguirá siendo el organismo encargado de coordinar toda la política de vivienda (art. 3 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio). Claramente se sigue apostando por la iniciativa privada en la construcción de vivienda protegida, encomendándose al Instituto Nacional de la Vivienda que pueda encargar a los promotores de carácter público la construcción de viviendas de protección oficial en caso de necesidad (v. arts. 22 y 32 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio). Las ayudas que se pueden percibir van desde las exenciones fiscales, a los préstamos con interés cualificado, anticipos sin interés a largo plazo, subvenciones y derecho de expropiación (art. 38 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio).

La calificación provisional se diseña como acto por el que se determina el número, extensión y condiciones de los beneficios que se concedan en cada caso (v. 112). La solicitud de calificación provisional irá informada de todo lo que se refiere al promotor, necesidad de ayudas y proyecto (art. 79 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio). La cédula en la que se concede la calificación provisional determinará todo lo referido a la construcción, precio, plazo de ejecución y cesiones públicas. Si existiese algún defecto en la solicitud, éste será subsanable, existiendo recurso frente a la denegación de la calificación provisional. A partir de la calificación provisional nace el régimen jurídico de la vivienda de protección oficial, el cual no podrá ser modificado. Está obligado el promotor a pedir en cuatro meses, desde la concesión de la calificación provisional, la licencia de edificación a la corporación local, so pena de caducidad. La corporación ha de contestar en dos meses y, de no hacerlo, se entiende concedida por silencio administrativo. La calificación definitiva se articula como un acto jurídico de control de si se han cumplido, durante la construcción, con lo que se había previsto en la calificación provisional (art. 98 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio). A partir de este momento queda determinado el régimen jurídico de la vivienda de protección oficial que durará cincuenta años (art. 100 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio). No se ponen límites a las clases de contrato que pueden hacerse con la vivienda protegida: cabe desde la vivienda protegida para compra y hasta la cesión gratuita de la misma (art. 101 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio); no obstante, este régimen queda definido en la calificación definitiva de la vivienda. Salvo para las familias numerosas, se prohíbe el que se puedan tener varias viviendas de protección oficial por una sola persona, del mismo modo se prohíbe que puedan tener un uso diferente que el de vivienda habitual. Del mismo modo, el legislador obligaba a que estas viviendas estuviesen ocupadas (art. 131 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio). Es importante la garantía de cinco años que los adquirentes de la vivienda tienen para reclamar por desperfectos en la misma, así como las especiales formalidades que se les exige a los promotores cuando tomen dinero a cuenta de la vivienda (sin exigírseles que aseguren esas cantidades: v. art. 114 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio). Como nota relevante es la prohibición del «sobreprecio», y de cualquier modo de ocultarlo usando diferentes figuras jurídicas (la Ley habla de préstamos, depósitos, etc. Ver art. 112 Reglamento D 2114/1968, 24 de julio).

A la vez que se impulsaba decididamente la construcción de viviendas, el legislador empezó a corregir las situaciones que la escasez había provocado (las construcciones que las personas hicieron por sí mismas y sin dar cuenta a nadie). Así, aparecieron dos medidas muy importantes. Una, contenida en el Decreto 1753/1964, de 11 de junio, consideró ilegales todas las viviendas que se hubiesen realizado fuera de los Planes de ordenación urbana, que no tuviesen cédula de habitabilidad o que no tuviesen licencia municipal de construcción. La segunda, la promoción urgente de viviendas en grandes Centros Urbanos como Madrid y Barcelona, para ubicar a toda la población trabajadora que acudía a estas urbes (Decreto Ley 7/1970, 27 de junio, sobre actuaciones urbanísticas urgentes).

Parece indiscutible el éxito de la política de viviendas en esta etapa. A grandes cifras podemos decir que las viviendas acogidas a protección oficial (subvencionadas, Grupo I, Grupo II y construcción directa) suponen un porcentaje del 52,48% y las libres (aunque con exenciones tributarias, algunas con expropiación y otros beneficios) ascienden al 47,52%. Si entramos en el detalle, según las estadísticas del Instituto Nacional de Estadística, en 1940 había en las distintas provincias españolas 5.803.361 viviendas, lo que correspondía a 4,48 habitantes por vivienda. En el año 1970, es decir, 30 años más tarde, el número de viviendas ascendía a 10.658.882 lo que significa un incremento de 4.855.521 = 83,6%, correspondiendo a cada vivienda 2,99 habitantes. En tanto, el censo de población había aumentado, de 1940 a 1970, en 8.162.000 = 31,5%, el incremento de las viviendas fue del 83,6% , con la particularidad de que una gran proporción de las casas construidas en este periodo y a partir del año 1970 se habían acogido a distintos regimenes de protección del que se beneficiaron, desde el año 1943 a 1974, 3.190.960 viviendas, cuya proporción, en las poblaciones y áreas de inmigración, respecto al total de viviendas que había en el año 1970, fue muy considerable: Álava 50,3%; Madrid 46%; Vizcaya 64,4%; Barcelona 34,3%; Guipúzcoa 43,3%; Valladolid 50,7%, etc. La proporción global de viviendas protegidas construidas de 1943 a 1974 respecto a las edificadas en el período 1940-1970, fue del 65,70%.

3.4.  Época democrática

23.

La época democrática comienza en un contexto de crisis económica generalizada. Ello se tradujo en una contracción en la demanda de vivienda, lo que provocó que existiese un exceso de oferta en el mercado.

Esta situación se tradujo en una importantísima caída en la promoción de viviendas. En este contexto aparece el Programa de viviendas sociales (RD 12/1976) y el Real Decreto-Ley 31/1978 sobre viviendas de protección oficial (todavía vigente). La disposición transitoria 5.ª del Real Decreto-Ley 31/1978, 31 de octubre y la disposición transitoria 8.ª del Real Decreto 3148/1978 que lo desarrolla establecen que las viviendas calificadas con arreglo a cualquiera de los regímenes anteriores se someterán en el uso, conservación, aprovechamiento y al sancionador de esta norma, sin otra excepción que el tiempo de duración de la calificación de las viviendas. Dicho esto, nos encontramos con el siguiente panorama preconstitucional vigente:


	
a) Existen viviendas bajo el régimen del Decreto Ley de 14 de mayo de 1954, modificado por otros de 10 de agosto de 1955 y 3 de abril de 1956. Las cuales tienen un régimen de protección cuestionable, ya que su descalificación es impropia. En efecto la amortización de su precio debía efectuarse, primero, en cuarenta años, luego, en cincuenta años y aunque existía una remisión a la Ley de 1939 de viviendas protegidas, se establecían limitaciones hasta completar la amortización. Pero mientras que para liberarlas, podía hacerse en veinte años devolviendo todos los auxilios y ayudas, pasados los mismos, bastaba con amortizar. 

	
b) El Texto refundido de 24 de julio de 1963 y el reglamento de 24 de julio de 1968, establecen un régimen de protección, desde su entrada en vigor (1 de enero de 1969), de cincuenta años. Del mismo modo, las viviendas sociales del Real Decreto 12/1976 se las sujetó al plazo de cincuenta años. 

	
c) Es importante la disposición transitoria 2.ª del Reglamento de 24 de junio de 1968, respecto de los expedientes iniciados al amparo de cualesquiera de los regímenes derogados por la Ley de 1963, en los que no hubiera recaído resolución definitiva, al determinar en qué puntos se siguen rigiendo por la Legislación anterior. Y aún más, la disposición transitoria primera del real decreto de 10 de noviembre de 1978 permitió durante seis meses, a partir de la entrada en vigor del Real Decreto ley de 31 de octubre de 1978, iniciar expedientes de viviendas de protección oficial de acuerdo a la Legislación anterior  (85) . 



Una de las novedades más importantes es la previsión de la ayuda directa (v. 19) a la adquisición de la vivienda y al arrendamiento. La medida, de indudable efecto electoralista, tiene una eficacia muy cuestionable económicamente. En efecto, hasta este momento se había demostrado que la mejor manera de ayudar a la construcción y adquisición de la vivienda era la ayuda a la financiación de la misma, de la que se beneficiaba el adquirente de la vivienda. Fijémonos que las ayudas directas son a fondo perdido, mientras que en las indirectas, a través de la financiación, tienen la garantía del inmueble.

Una novedad importante, que no afectó tanto a la vivienda protegida en concreto, como sí al mercado inmobiliario en general, fue el nuevo Impuesto de la Renta (Ley 44/1978), en el que se establecen dos deducciones: a) la procedente de los intereses de los capitales ajenos invertidos en la compra de vivienda (afecta a la base imponible); b) la deducción de la cuota íntegra del 15% de las cantidades anuales invertidas en la adquisición de la vivienda que constituya o vaya a constituir residencia habitual -en 1985 desaparecerá este requisito-. Con la Ley 2/1981 de Regulación del Mercado hipotecario se adoptan medidas con la finalidad de que las entidades financieras puedan obtener fondos a los efectos de invertirlos en forma de préstamos en el sector inmobiliario. Así, aparecen las cédulas, los bonos y las participaciones hipotecarias. Instrumentos financieros muy líquidos al poderse negociar en el mercado secundario.

En los años ochenta, la principal novedad en el fomento de la VPO estuvo en los convenios entre la Administración y las entidades financieras (v. 196). Ello con la finalidad de que las entidades financieras dotasen de recursos la financiación de la VPO a un tipo de interés más económico. El Estado a través de sus presupuestos subsidiaría el pago de parte de los intereses derivados del préstamo. El alcance de esta política dio en sus resultados la impresión de improvisada. Al constatarse la caída en el mercado de la vivienda libre, esta política se generalizaría para cualquier tipo de vivienda. El Real Decreto 375/1982 condujo las actuaciones de fomento a la rehabilitación de viviendas y edificios, con resultados escasos. En el Plan 1984-1987, la sensación de «improvisación» cambia definitivamente por la de «electoralismo». En efecto, vuelve a aparecer la ayuda directa: se establece un sistema de subsidio directo cuya cuantía va en función del nivel de renta (a mayor renta menor subsidio). Del mismo modo, se crea el subsidio directo a fondo perdido a familias que no superen en 3,5 el SMI. El poco efecto de estas medidas, no quedará reflejado por el cambio de ciclo económico a mediados de los años ochenta (que permitió que la vivienda libre ofreciese mejores oportunidades de negocio y un precio más asequible -ello unido al aumento de las rentas-). En este contexto de expansión inmobiliaria, el Real Decreto 1494/1987 introducirá nuevas medidas:


	
1. Las ayudas se estructurarán no de forma plurianual, sino anual. 

	
2. El Estado concentrará sus esfuerzos en las capas de población más desfavorecidas. Estableciendo ayudas económicas directas para esas familiar, y apareciendo la promoción pública como medio de construcción de viviendas para las capas sociales más desfavorecidas (menos de 2,5 SMI). 



Hay que decir que la Administración no actuó con claridad política. En efecto, mientras la escasez de suelo provocaba un incremento de los precios de la vivienda, el sector financiero y los promotores se volcaron más y más en la construcción de vivienda libre. La alta rentabilidad del mercado inmobiliario hizo que este mercado fuese muy apetecido. A la vez, el sector público redujo tanto el nivel de intervención que se generó una brecha enorme entre los precios accesibles de la vivienda libre y la población que recibía ayudas de la Administración. En esta brecha sólo se podían alcanzar las rentabilidades de este mercado, haciendo que cada vez más personas, que en realidad no podían comprar las viviendas, acudiesen al mercado hipotecario. Así es como la clase media española comenzó a sobre-endeudarse. Las mediciones del riesgo por parte de las entidades financieras fueron relajándose, los préstamos se concedían con una simple nómina, y arriesgando el 100% del capital de inversión. De esta manera casi cada ciudadano se convirtió en un inversor.

En esta situación se reactivaron los Planes sobre vivienda protegida, con tres tendencias fundamentales:


	
a) el aumento de las actuaciones protegibles a las viviendas ya construidas; 

	
b) la adquisición de suelo y el destino de suelo urbanizado para la construcción de VPO; 

	
c) la financiación cualificada sólo será para viviendas calificadas como de VPO cuyos adquirentes no superen el 5,5% del SMI. 



No obstante, estas medidas lejos de alentar la construcción de VPO, lo que propició fue un aumento del fraude. El incremento del precio de los solares libres, hizo que no pocos dueños de solares afectados a la construcción de VPO los vendiesen con «sobreprecio» -naturalmente en dinero «b»-, el cual después era imputado a los adquirentes de la vivienda. Esto se produjo sobre todo en regímenes de promoción de VPO a través de cooperativas, en donde el «sobreprecio» se ocultaba contablemente como aumentos de capital y llevado a pérdidas de la cooperativa.

En la primera mitad de los años noventa se vuelve a vivir un momento de crisis económica que paraliza el mercado inmobiliario, sin llegar a mermarlo. El Plan 1992-1995 se estructuró a través de una serie de convenios entre el Estado y las Comunidades Autónomas de los que son importantes las siguientes novedades:


	
1. La aparición de la Vivienda de Precio Tasado  (86) . La cual tenía un precio más alto que la VPO, aunque también estaba limitado. 

	
2. Se diseñan las cartillas ahorro vivienda que, a la vez que favorecían el ahorro, resultaban beneficiosas fiscalmente. El dinero contenido en esas «cartillas» debía destinarse a la adquisición de la vivienda para disfrutar de los beneficios fiscales previstos para ellas. 

	
3. Vuelve a aparecer la vivienda protegida para alquiler, como medio de atracción de la inversión privada para la promoción de vivienda protegida. 



El resultado de esta actuación fue: un total de 597.481 actuaciones (el 117,7 por 100 del objetivo establecido), de las que 311.025 correspondieron a promoción y compra de VPO, 131.466 a VPT, 51.545 a rehabilitación y 103.445 a actuaciones en materia de suelo, alcanzándose unos porcentajes sobre los objetivos previstos de 122,2, 133,2, 110,6 y 96,1 por 100 respectivamente.

A partir de 1996 la economía española inicia una recuperación, que se consolida claramente en los años siguientes, y que tiene entre sus principales características el importante ritmo de creación de empleo. Esta favorable coyuntura provoca un incremento de la demanda de viviendas y, sobre todo a partir de 1998, una importante escalada en los precios de las mismas, contexto que favorece un desplazamiento paulatino de la oferta de viviendas desde el segmento protegido al segmento libre.

Dentro del componente presupuestario de la política de vivienda hay que mencionar también las novedades que se producen en el ámbito fiscal y que tienen una repercusión directa en el mercado inmobiliario. En este sentido, hay que destacar que la Ley 18/1991 de reforma global del IRPF introduce, en lo que a la vivienda se refiere, una deducción en la cuota íntegra del mismo del 15 por 100 de las cantidades satisfechas por alquiler de la vivienda habitual, lo que permite mejorar la neutralidad de este impuesto respecto a la forma de tenencia -hasta entonces totalmente sesgado a favor de la vivienda en propiedad-. Sin embargo, su eliminación en la posterior reforma de este impuesto (Ley 40/1998) hace que no se consolide esta mejora y se vuelva de nuevo a la situación anterior. Esta última norma citada incluye, por lo demás, una novedad importante: los intereses de los préstamos dejan de deducirse de la base imponible y pasan a deducirse de la cuota juntamente con el resto de las cantidades invertidas en la adquisición del inmueble, lo que puede considerarse positivo, ya que elimina en parte la regresividad del sistema anterior, en el que al deducirse los intereses de la base imponible lo hacían al tipo marginal del impuesto. Esto implicaba una ayuda fiscal cuya cuantía crecía con el nivel de renta de la unidad familiar.

Los cambios que en materia de política de vivienda se introdujeron a lo largo de la década de los noventa afectaron también con claridad a su componente más genuinamente regulador, lo que conforma para dicha política un carácter más «integral», en la medida en que se plantea la utilización de una gama de instrumentos más amplios para alcanzar los objetivos establecidos. Merecen destacarse al respecto:


	
- Las reformas en la Legislación sobre suelo y ordenación urbana. 

	
- Las reformas en la Legislación reguladora del mercado hipotecario. 

	
- La creación de las sociedades y fondos de inversión inmobiliaria. 

	
- La aprobación de una nueva Ley de Arrendamientos Urbanos. 

	
- La aprobación de la Ley de Ordenación de la Edificación. 



En relación con la ya comentada reforma de la Ley del Suelo, aprobada en 1990, hay que destacar que sus efectos han sido muy limitados al ser recurrida ante el Tribunal Constitucional por algunas Comunidades Autónomas, entendiendo que invadían sus competencias. Resolvió el Tribunal a favor de las mismas declarando inconstitucional más de la mitad de su articulado (Sentencia 61/1997).

Esto ha supuesto que, en la medida en que las Comunidades Autónomas no aprobarán sus respectivas Legislaciones en la materia, en virtud de las competencias que les habían sido otorgadas, volvía a ser de aplicación la Ley de 1975 en todo lo relacionado con los contenidos anulados por la citada sentencia. En este contexto, el gobierno, elegido como resultado de las elecciones generales de 1996, decidió aprobar una nueva Ley básica estatal sobre suelo -Ley 6/1998- que de nuevo volvió a ser recurrida, siendo en esta ocasión declarada constitucional a excepción de dos de sus artículos (Sentencia 164/2001). De su contenido hay que destacar de manera especial el intento de ampliar la oferta de suelo declarando, en principio, como urbanizable todo lo que previamente no haya sido declarado como no urbanizable -por razones de riqueza paisajística o natural, por ejemplo-.

Un segundo grupo de reformas son las que afectan al mercado hipotecario, con la finalidad de potenciarlo aún más y convertirlo en una vía importante de financiación del sector inmobiliario, lo que en cierta medida no se había conseguido con la Ley de 1981: al no alcanzar el éxito esperado los títulos destinados a este fin -cédulas, bonos y participaciones-. Los cambios introducidos buscan fomentar tanto la demanda de estos títulos -facilitando su adquisición por parte de las instituciones de inversión colectiva o su conversión en instrumentos negociables mediante procesos de titulación, por ejemplo- como su oferta -ampliando las entidades autorizadas a emitirlos-. Por otra parte se ha decidido impulsar la creación de sociedades y fondos de inversión inmobiliaria (Leyes 19/1992 y 20/1998) al objeto de favorecer la canalización de recursos financieros hacia la inversión en inmuebles residenciales que posteriormente son cedidos en régimen de alquiler, en un intento de incrementar la oferta de este tipo de viviendas.

En materia de arrendamientos urbanos, hay que destacar la aprobación de una nueva normativa (Ley 29/1994) con la que se trata de establecer una regulación intermedia entre la anterior a 1985 -claramente favorable al inquilino- y la posterior a esa fecha - claramente favorable al arrendador- de cara a lograr un mayor equilibrio entre los derechos y deberes de ambas partes. Para ello, la nueva Ley establece un plazo de duración mínimo de 5 años aplicable a todos los contratos celebrados a partir del 1 de enero de 1995, sin que el inquilino tenga derecho a prórroga forzosa una vez finalizado éste. Los contratos anteriores a 1985, sin embargo, seguirán rigiéndose por la Ley de Arrendamientos de 1964, aunque con algunas modificaciones relativas, por un lado, a la posibilidad de actualizar sus desfasados alquileres y, por otro, a la limitación de las posibles subrogaciones una vez fallecido el arrendatario, de cara a evitar el mantenimiento a largo plazo de estos contratos.

Todo ello no ha evitado, sin embargo, que continúe el descenso del porcentaje que supone esta modalidad de tenencia, como se pone claramente de manifiesto por los datos que periódicamente se ofrecen del Censo de Población y Viviendas. Parece, por tanto, que estamos ante un problema más complejo de lo que parece y cuya solución requerirá medidas adicionales. Finalmente, no podemos dejar de citar como novedad importante en este apartado la aprobación de la Ley 38/1999 de Ordenación de la Edificación, destinada a regular, como su propio nombre indica, el proceso de la edificación incluyendo como tal no sólo la obra nueva, sino también las operaciones de ampliación, reforma y rehabilitación. En ella se establecen las funciones y responsabilidades de los agentes implicados en la construcción, además de un sistema de garantías que se traducen en la suscripción de una serie de seguros por parte de dichos agentes. Todo ello incrementa, lógicamente, la protección de los usuarios o consumidores.

I.4.  CONCLUSIONES

Hemos señalado cómo los derechos fundamentales de la vivienda protegida están constituidos por los derechos fundamentales de propiedad (v. 3), libre empresa y mercado (v. 5 bis) y el derecho a una vivienda digna (v. 7); se ha examinado la conexión de este derecho con otros: como la dignidad de la persona, la intimidad o el derecho a la familia -v. 8 y 10-. Al describir el contenido esencial de esos derechos fundamentales se ha comprobado cómo su contenido está matizado por el «interés general» (v. 5) cuyo contenido lo forma el derecho a la vivienda digna (v. 7). La determinación del contenido del derecho a una vivienda digna se concreta en una serie de medidas de carácter legal (v. 10). De este análisis se puede concluir que entre el contenido esencial de los derechos de propiedad, libre empresa y mercado y el derecho a una vivienda digna, existe una relación que se concreta:


	
a. En las políticas de vivienda que se adopten. 

	
b. Lógica, con forma tópica. Ya que según el momento que se estudie puede aparecer uno u otro contenido (ya hablaremos de los Planes de Vivienda o de los casos concretos en los que se interfiere en la propiedad, la libre empresa y mercado). Se ha caracterizado la relación de los derechos fundamentales de propiedad y libre empresa y mercado, respecto del interés general, como «falsacionista». 

	
c. Debe existir un criterio racional que nos indique la eficiencia en la intervención. Un criterio que nos diga cuándo el «topoi» es en cada momento racional. 



Para contestar a la cuestión c) hemos estudiado la racionalidad económica de protección de la vivienda; lo hemos hecho desde el derecho de propiedad, el mercado libre y el interés general que motiva la intromisión del Estado (v. 11). Hemos concluido que existen espacios en los que la intervención del Estado en el mercado de la vivienda es eficiente (a los que hemos llamado espacios de crisis generalizada), mientras que en un entorno de una economía normalizada, la intervención del Estado produce más inconvenientes que aciertos (v. 13).

Con estos planteamientos hemos pasado a describir el entorno ideológico (v. 15) en el que se justifica la intervención del Estado en los derechos fundamentales, esto es: la justificación del Estado social de Derecho. Hemos expuesto las tesis Filosóficas, Económicas y de Teoría del Estado, en las que encuentra su justificación. A la vez, hemos descrito el entorno histórico general en el que aparece la necesidad de vivienda (v. 16), para después pasar a ver en concreto la evolución de la Legislación sobre vivienda protegida en España. Con este estudio se demuestra cómo las conclusiones alcanzadas en el análisis económico (v. 13), son ciertas. Se ha comprobado cómo la mejor política de vivienda, a medida que el escenario económico es propicio, va dejando en manos de la iniciativa privada toda la política de financiación, promoción y construcción de viviendas (v. 22).
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	 Ver Texto 




	 (23) 

	Marx, K., Das Kapital...,op. cit., págs. 317 y ss.


	 Ver Texto 




	 (24) 

	En este sentido BossolsComa en Comentarios a la Constitución, Dir. Óscar Alzaga, T. IV, pág. 347.


	 Ver Texto 




	 (25) 

	Sebastián MartínRetortillo señala que la indiscriminación en los procedimientos intervencionistas, con independencia del número, suelen conducir a situaciones de dudoso significado, como pueden ser aquellas sobre las que pretenden incidir. La apariencia de remedio suele ser un modo de agravar la enfermedad [«Presupuestos políticos y fundamento constitucional de la intervención administrativa» en RAP, n.º 50 (1966), págs. 119-120].


	 Ver Texto 




	 (26) 

	Ferrajoli, L., «Iuspositivismo crítico y democracia constitucional» en Isonomía, n.º 16, 2002, pág. 277.


	 Ver Texto 




	 (27) 

	Es importante el Dictamen de 3 de junio 1999 del Comité de Regiones (Unión Europea) sobre vivienda y personas «sin techo». 


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Si nos fijamos en la bibliografía sobre la materia, la inmensa mayoría está inspirada en ideas un tanto superficiales, cercanas al discurso «social», sin que realmente se llegue a concretar nada sobre el contenido de este pretendido derecho «social»: quien quiera leer un recorrido histórico sobre estas ideas, puede consultar: PinillaBurgos, R., «Vivienda, casa, hogar: las contribuciones de la filosofía del problema del habitar» en Documentación Social, 2005, n.º 138, págs. 13 y ss.; Trujillo, M.ª A., «Accesibilidad y Política de vivienda» en Economistas, 2005, n.º 103, pág. 102; EspinolaOrrego, G., «Buscando arraigo: inmigrantes y vivienda, otro modo de exclusión» en Revista de Filosofía, Derecho y Política, 2007, n.º 6, págs. 91 y ss.; Simancas, R., «Vivienda: ¿derecho o mercancía?» en Temas de Debate, 2008, n.º 59, pág. 48.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	Ver también el art. 3 Ley Vivienda Galicia 18/2008, 29 de diciembre: «Cualquier persona en ejercicio de la acción pública en materia de vivienda, podrá exigir ante los órganos administrativos y la jurisdicción contencioso-administrativa el cumplimiento de la normativa de vivienda, de acuerdo con la Legislación aplicable».


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Dice la Disp. transit. Novena Ley Foral 8/2008, 24 junio de Protección pública de la Vivienda (Navarra): «En tanto no se reglamente de distinto modo, las circunstancias que permiten considerar inadecuada la vivienda para las necesidades de la unidad familiar serán las siguientes: que la superficie útil de la vivienda en metros cuadrados no exceda de 30 para unidades familiares de una o dos personas, de 45 para tres personas, de 60 para cuatro personas, de 75 para cinco personas y de 10 m2 más por cada persona que exceda de cinco./ Asimismo, tendrá la consideración de inadecuada la vivienda protegida que cuente en el momento de la calificación definitiva con un número de habitaciones inadecuado para el número de ocupantes de la misma. Se entenderá inadecuado el número de habitaciones cuando, además de cocina, baño y salón-comedor, la vivienda disponga de una habitación para tres o más miembros de la familia, dos habitaciones para cuatro o más miembros y tres habitaciones para seis o más miembros. En todo caso, se entenderá que se da esta circunstancia cuando, dada la composición familiar, deban compartir habitación ascendientes y descendientes de la unidad familiar».
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	 (31) 

	En esta política parece estar muy presente el cubrir la necesidad de «emancipación» de los jóvenes, como si dicha emancipación no tuviera que hacerse para formar una familia. (BotanaGarcía, G., «La emancipación de los jóvenes y la situación de la vivienda en España» en El Consultor Inmobiliario, 2003, n.º 34, pág. 3). Sobre la situación crítica de la «familia» como institución: v. GarridodePalma, V., «El Derecho que la familia necesita» en Revista Jurídica del Notariado, abril-junio 2009, págs. 103 y ss. Hace el autor un repaso de la nefasta inversiónque está sufriendo el Derecho civil, en su concepción del hombre desde que es un nasciturus, pasando por los nuevos «modelos» de familia y hasta la aceptación, parece que inminente, de la eutanasia (ver sobre este punto también: Garridode Palma, V., «Derecho civil ante la enfermedad y la muerte» en Revista Jurídica del Notariado enero-marzo 2009, págs. 51 y ss.
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	 (32) 

	Existen definiciones de familia en la Legislación Autonómica a los efectos de la vivienda y el cálculo de ingresos de la unidad familiar: ver art. 49 Ley de Vivienda Comunidad de Galicia 18/2008, 29 diciembre. 
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	 (33) 

	Han existido sentencias a favor: Sentencias Audiencia Provincial de Girona, de fechas 24 de febrero de 1998 y 14 de abril de 1998, o Sentencia Juzgado de lo Penal n.º 20 de Madrid, de 21 de enero de 1998. A favor: v. Baucells i Llados, Joan, «La ocupación pacífica de viviendas deshabitadas y el nuevo Código Penal a la luz del principio de intervención penal mínima» en Revista Jurídica de Catalunya n.º 3 (1997), págs. 75-95. Es importante tener en cuenta el art. 42, 6.º de la Ley 18/2007, 28 de diciembre, sobre el derecho a la vivienda en Cataluña en donde se contempla el derecho de expropiación del usufructo para el caso de viviendas desocupadas (v. VaquerAloy, A., «La expropiación temporal del usufructo de viviendas desocupadas en la Ley Catalana del derecho a la vivienda» en Revista General de Legislación y Jurisprudencia, 2009, n.º 1, pág. 133).


	 Ver Texto 




	 (34) 

	Ver art. 5 Ley 24/2003, 26 diciembre, Medidas urgentes política de vivienda Protegida en Aragón. Es muy cuestionable que esta medida consiga superar las tres grandes causas del incremento del precio de la vivienda en España: 1) Los procedimientos técnicos y urbanísticos (desde el Planeamiento general es obligatorio establecer aprovechamientos urbanísticos de los sueños urbanizables; con lo que se les da un valor de sueño urbano, y ello con independencia de que los suelos sean desarrollados o no, con lo que generan un valor expectante mayor que el que es en realidad. El establecimiento de criterios subjetivos para la clasificación del suelo (usados por la Administración local -sobre todo a través de los convenios- para conseguir aprovechar las plusvalías), lleva a que el precio del suelo aumente, se subjetivice; 2) La práctica urbanística de provocar grandes densidades edificables, lleva a que a la vez que se disminuye la altura de los edificios, se aumenta la superficie que ocupan, llevando al aumento del coste de urbanización, que, al final, repercute en el consumidor; 3) El coste administrativo: las diferentes licencias que hay que conseguir suponen un coste, pero sobre todo el retraso en su obtención genera unos costes financieros enormes (v. BardajiÁlvarez, E., «La transformación urbanística del suelo. Factores que inciden en el incremento de su valor» en Revista Crítica de Derecho Inmobiliario, 2005, n.º 691, págs. 1.600 y ss.).
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	 (35) 

	Hay que señalar que la Ley ha desvirtuado la vinculación tradicional del patrimonio público del suelo y su vinculación a la construcción de vivienda protegida, al considerar factible el que se pueda dedicar a otros usos de interés social entre los que predominan los que tengan que ver con la ejecución del Planeamiento (QuintanaLópez, T., Los patrimonios municipales de suelo, 2007, págs. 209 y ss.). Considero que la interpretación adecuada de esta medida debe ser dentro de la ejecución general del planeamiento, y en el juego de distribución de cargas y derechos, ya que el art. 10 b) de la Ley de Suelo, reserva un porcentaje de suelo para materializar la edificabilidad de las viviendas protegidas.
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	 (36) 

	El Informe de la Sindicatura de Cuentas de la Comunidad de Valencia en el año 2004 indica cómo los gobiernos municipales eluden el control legal de la reserva de suelo para vivienda de protección pública, y lo desvían a otros fines (ver el interesante trabajo de DelgadoPiqueras, F.J., «Novedades del régimen básico de los Patrimonios Públicos de suelo» en Revista de Derecho urbanístico, 2008, n.º 240, págs. 42 y ss.
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	 (37) 

	García-MorenoRodríguez, F.J., «El Fenómeno de la especulación del suelo en España o cincuenta años (1956-2006) desaprovechados en la erradicación-aminoración: de la resignación pasada al conformismo presente, a la desesperanza y escepticismo, ante su inminente, nueva regulación por la ya en ciernes, quinta Ley estatal de suelo» en Revista de Derecho Urbanístico, 2007, n.º 231, págs. 11 y ss.
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	 (38) 

	Dice T.R. Fernández en «La nueva Ley 8/2007, 28 de mayo, del Suelo, Valoración General» en RAP, n.º 174, pág. 74: «Si se "cruzan" las normas de los dos bloques que contiene la nueva Ley, la que otorga el protagonismo en el proceso de urbanización al agente urbanizador y las que fijan el valor de los terrenos de acuerdo con la capitalización de la renta real o potencial, como se "cruzan" en un ordenador dos series de datos, el resultado es espectacular: hasta ahora el agente urbanizador que no llegaba a un acuerdo con los propietarios solicitaba a la Administración la expropiación de éstos, y en su calidad de beneficiario, les pagaba el justiprecio correspondiente a la clasificación y la calificación de sus terrenos por el plan; ahora en cambio, al agente urbanizador esta operación le va a salir mucho más barata porque el justiprecio vendrá dado por la capitalización de la renta real o potencial. Con dos euros/metro podrá adquirir lo que antes le costaba diez veces más.// El ahorro de sus costes no se reflejará en el precio real de las viviendas, porque, como todo el mundo sabe, el precio de éstas es el que el mercado está dispuesto a admitir, no el que resulta de todos los costes de producción».
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	Sobre el procedimiento: v. DomingoZaballos, M., «El deber de edificar y las consecuencias del incumplimiento de la Ley del Suelo» en Revista de Derecho Urbanístico, 2008, n.º 240, págs. 178 y ss.
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	 (40) 

	En toda esta materia consultar: GonzálezPérez, J., El derecho a una vivienda digna en la Ley de suelo de 2008, 2009, págs. 71 y ss.
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	 (41) 

	La referencia concreta al concepto de «vivienda digna» en relación con la edificación se refleja de forma abierta en la Exposición de motivos de la Ley de Ordenación de la Edificación, al señalar que «La ley en definitiva trata dentro del marco de competencias del Estado de fomentar la calidad incidiendo en los requisitos básicos y en las obligaciones de los distintos agentes que se encargan de desarrollar las actividades del proceso de la edificación para fijar las responsabilidades y las garantías que protejan al usuario y para dar cumplimiento al derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada». Además de los requisitos de funcionalidad, seguridad, habitabilidad... la ley, al referirse a la calidad hace un llamamiento a la responsabilidad de los agentes y a las garantías de protección del usuario. Se trata con estas medidas de paliar o disminuir la carencia de cualificación de gran parte de la mano de obra contratada en el sector de la construcción y con repercusión igualmente negativa sobre la calidad en la edificación.
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	 (42) 

	PrietoEscudero, M., «Notas jurídicas sobre la calidad de la edificación» en El Consultor Inmobiliario, 2007, n.º 8, pág. 3.
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	 (43) 

	Aquí resucita en el concepto de «vivienda mínima» creado por Alexander Klein, sobre el estudio del mínimo biológico para subsistir, en el que decía que ese espacio iba de los 32 a los 45 metros máximo.
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	 (44) 

	El art. 47 Ley de Vivienda Comunidad de Galicia 18/2008, 29 diciembre, define los casos en que una vivienda es insuficiente o inadecuada: «a) Se presumen inadecuados los edificios y viviendas que no tengan un fin propiamente residencial y los que se encuentren en situación de ruina, así como las viviendas que tengan deficiencias, no imputables a la falta de mantenimiento por la persona solicitante, que afecten de forma notoria a la habitabilidad, debidamente acreditadas por técnico competente. b) Se considera que una vivienda tiene una superficie insuficiente para la composición de la unidad familiar o de convivencia cuando a cada ocupante le correspondan menos de 10 m2 de superficie útil, no computándose al efecto la dedicada a baños, pasillos y tendederos. En el supuesto de que habiten la vivienda dos unidades familiares o de convivencia distintas, y siempre que dicha circunstancia se produzca con una antelación de al menos un año a la fecha de la adjudicación de las viviendas, el límite de superficie útil señalado en el párrafo anterior se incrementará hasta 20 m2 por ocupante, con idénticas minoraciones a efectos de cómputo. c) Se entiende que una vivienda es inadecuada por causa de movilidad cuando su configuración arquitectónica, distribución espacial, emplazamiento o accesos supongan una grave pérdida de funcionalidad para el miembro de la unidad familiar o de convivencia con movilidad reducida».
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	 (45) 

	Sentencia del Tribunal Constitucional número 113 de 22 de junio de 1989, cuyo FJ 3.º dice: «Ocurre, no obstante, que la Ley, por las más variadas razones de interés público o social, excluye determinados bienes y derechos de la ejecución forzosa, declarándolos inembargables y prohibiendo en consecuencia, que el ejecutante proyecte su acción sobre los mismos, que podrían ser objeto de la actividad ejecutiva de no mediar esa prohibición. Entre esas variadas razones que motivan las declaraciones legales de inembargabilidad, bastante numerosas en nuestro Derecho vigente, destaca la social de impedir que la ejecución forzosa destruya por completo la vida económica del ejecutado y se ponga en peligro su subsistencia personal y la de su familia (...). Los valores constitucionales (...) se encuentran en, el respeto a la dignidad humana, configurado como el primero de los fundamentos del orden político y de la paz social en el art. 10.1 de la Constitución, al cual repugna (...) que la efectividad de los derechos patrimoniales se lleve al extremo de sacrificar el mínimo vital del deudor privándole de los medios indispensables para la realización de sus fines personales así como en la protección de su familia, el mantenimiento de la salud y el uso de una vivienda digna y adecuada, valores estos que, unidos a las prestaciones sociales suficientes ante situaciones de necesidad (...), están constitucionalmente consagrados en los arts. 39, 41, 43 y 47 de la Constitución y obligan a los poderes públicos (...), a cuyo fin resulta razonable y congruente crear una esfera patrimonial intangible a la acción ejecutiva de los acreedores que coadyuve a que el deudor pueda mantener la posibilidad de una existencia digna. (...). Para que dicha proporcionalidad se cumpla es preciso que la declaración legal de inembargabilidad se desenvuelva dentro de los límites cuantitativos que resulten imprescindibles para asegurar el mínimo económico vital de sus beneficiarios y no los sobrepasen de manera tal que se extienda su inmunidad frente a la acción ejecutiva de los acreedores en cuantía que resulta excedente a ese mínimo vital, pues en este caso se estará sacrificando el derecho fundamental de los acreedores a hacer efectivo el crédito reconocido judicialmente más allá de lo que exige la protección de los valores constitucionales que legitima la limitación de este derecho».
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	Críticamente con esta diferencia de trato: AlgarraPrats, E., «Reflexiones sobre la protección de la vivienda familiar frente a terceros» en Derecho Privado y Constitución, 2002, n.º 16, págs. 35-39.
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	La situación básica para que pueda tener lugar un daño moral indemnizable consiste en un sufrimiento o padecimiento psíquico (SSTS 22-V-1995; 19-X-1996 y 24-IX-1999). La reciente Jurisprudencia se ha referido a diversas situaciones entre las que cabe citar el impacto o sufrimiento psíquico o espiritual (STS 23-VII-1990), impotencia, zozobra, ansiedad, angustia (STS. 6-VII-1990), la zozobra, como sensación anímica de inquietud, pesadumbre, temor o presagio de incertidumbre (STS 22-V-1995), el trastorno de ansiedad, impacto emocional, incertidumbre consecuente (STS 27-I-1998), impacto, quebranto o sufrimiento psíquico (STS 12-VII-1999).


	 Ver Texto 




	 (48) 

	Derecho confuso donde los haya. Es un derecho fundamental «significado», ya que su contenido depende de la concepción del hombre que se mantenga: para unos está fundamentado en la libertad de elección (Peces-Barba, G., La dignidad de la persona desde la Filosofía del Derecho, 2002, n.º 26, págs. 65-69); para otros es la capacidad del ser humano de razonar (Díaz, E., Sociología del Derecho, ed. 1989, págs. 262 y ss.), otros señalan que consiste en «lo que cada persona considere que constituye su dignidad como ser humano» (CampoyCervera, I., «Una revisión de la idea de dignidad humana y de los valores de libertad, igualdad y solidaridad en relación con la fundamentación de los derechos humanos» en Anuario Filosofía del Derecho 2004, XXI, pág. 47). Todas estas opiniones tienen en común el relativismo individualista con el que terminan por definir la dignidad del hombre y el punto de partida del racionalismo. La inconsistencia de estas posturas está en la incapacidad para poder concretar un núcleo de definición del derecho, a la vez que esta inconsistencia hace que se tenga que hablar de unos derechos fundamentales a través de otros. Curiosamente, la falta de consistencia que demuestran en la definición de derechos fundamentales de la persona es la que no tienen en los derechos fundamentales de corte social. Política y norma son para estos autores el fundamento del hombre. Naturalmente construcciones como éstas están alejadas de posiciones que entienden los derechos fundamentales y el sistema jurídico en general de manera ordenada hacía la Justicia. Es decir, no existe en estas tesis un marco moral previo delimitador del Derecho (v. Alexy, R., «A Defense of Radbruch´s formula» en Dyzenhaus, D, Recreating Rule of Law: The Limits of Legal Order, 1999, pág. 17).
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	Sobre los atentados medioambientales al domicilio, la sentencia del Tribunal Constitucional -STC- 119/2001, de 24 de mayo, que invoca expresamente la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos reflejada en las sentencias de 21 de febrero de 1990 (TEDH 1990\4) (caso Powel y Rayner contra el Reino Unido), de 9 de diciembre de 1994 (TEDH 1994\3) (caso López Ostra contra el Reino de España) y de 19 de febrero de 1998 (TEDH 1998\2) (caso Guerra y otros contra Italia). «De la doctrina contenida en esa STC 119/2001 merece aquí destacarse lo que continúa: "Que como domicilio inviolable ha de identificarse el espacio en el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y convenciones sociales y donde ejerce su libertad más íntima, por lo que el objeto específico de protección en este derecho fundamental es tanto el espacio físico en sí mismo como lo que en él hay de emanación de la persona que lo habita. Que este derecho fundamental ha adquirido una dimensión positiva en relación con el libre desarrollo de la personalidad, orientada a su plena efectividad. Que habida cuenta que el texto constitucional no consagra derechos meramente teóricos o ilusorios, sino reales y efectivos, se hace imprescindible asegurar la protección del derecho fundamental de que se viene hablando no sólo frente a las injerencias de terceras personas, sino también frente a los riesgos que puedan surgir en una sociedad tecnológicamente avanzada. Que el ruido puede llegar a representar un factor psicopatógeno destacado en el seno de nuestra sociedad y una fuente de permanente perturbación de la calidad de vida de los ciudadanos (como lo acreditan las directrices marcadas por la Organización Mundial de la Salud sobre el ruido ambiental). Que ciertos daños ambientales en determinados casos de especial gravedad, aun cuando no pongan en peligro la salud de las personas, pueden atentar contra su derecho al respeto de su vida privada y familiar privándola del disfrute de su domicilio"».
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	Robert Owen (1771-1858), conocido como fundador del cooperativismo. Aceptó el principio benthamita de la «felicidad máxima» y creyó que la propiedad privada constituía el único fundamento posible de la vida civilizada (era anticomunista). Para lograr el placer y eliminar el dolor, había que proponer la creación de unas instituciones sociales con el objeto de eliminar las causas de miseria (ya que las instituciones podían combinarse al arbitrio del gobierno y darle el uso que éste quisiera). Éste era, según él, el deber de los gobiernos: proporcionar a sus ciudadanos unas instituciones tales que hicieran felices a los hombres. Él mismo lo puso en práctica en una fábrica textil que regentaba en Escocia y en una serie de colonias cooperativistas creadas por él en los Estados Unidos. Fueron un fracaso.
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	Este es el concepto de eficiencia propuesto por Stigler en la crítica a Posner en «Law or Economics?» en Journal of Law and Economics, 1002, XXXV, ap. II.
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	 (52) 

	Calsamiglia, A., «Justicia, eficiencia y optimización de la Legislación» en Documentación Administrativa, 1989, 218-219, pág. 143.
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	 (53) 

	Cfr. Alfaro Águila-Real, J., «Los juristas -españoles- y el análisis económico del Derecho» en Revista para el Análisis del Derecho, 2007, n.º 1. De monismo metodológico habla Congregadode Aguilera, E., PomaresHernández, J.I., y RamaMatías, E., «Análisis Económico del Derecho: una revisión selectiva de la literatura reciente» en Derecho y Conocimiento, 2001, pág. 332.
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	Chevallier, J., L´Etat post-moderne, 2004, págs. 45-46.
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	 (55) 

	No debe intervenir el Estado para la consecución de un bienestar, cuando éste es posible conseguirlo sin su intervención, y la intervención misma causa un daño (Wilhem Von Humboldt, «Los límites...», op. cit., pág. 51). Indicando que la expansión del método de los economistas no puede terminar por eliminar toda la metodología utilizada en las humanidades: Fried, C., «Difficulties in the economic analysis of rights» en Markets and Morals, 1977, pág. 175; en este sentido también GonzálezAmuchástegui, J., «El Análisis Económico del Derecho: Algunas cuestiones sobre su justificación» en Cuadernos de Filosofía del Derecho, 1994, pág. 930.
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	Un análisis exhaustivo histórico de la vivienda protegida en Gómez Jiménez, María Luisa, La intervención Administrativa en la Vivienda en España 1938-2005, 2006.
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	Ética a Nicómaco, I, 7, 1097b 10-11; Política I, 2, 8, 1252b 32-34.
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	 (58) 

	Aunque los antecedentes del utilitarismo se exponen de forma general desde Epicuro a Bentham y Stuart. Mill, creo importante la obra del francés Claude Adrien Helvéthius, quien en 1758 escribe De l esprit. En este libro hace una radiografía del Utilitarismo para descubrir el egoísmo e interpretar desde él las pasiones humanas. Desde ahí, postula una igualdad social que haga posible que todos satisfagan sus necesidades, señalando que lo bueno y lo malo puede reducirse a lo útil y lo perjudicial. 
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	 (59) 

	
Así, aparece la idea de bien común, como espacio en el que los intereses individuales y generales han de coincidir, y sobre la que se construye el modo de intervención del Estado. Leemos en la Política: «Es necesario que las cosas comunes sean objeto de un ejercicio común. Y al mismo tiempo, tampoco debe pensarse que ningún ciudadano se pertenece a sí mismo, sino todos a la ciudad, pues cada ciudadano es una parte de la ciudad, y el cuidado de cada parte está orientado naturalmente al cuidado del todo» (VIII, 1, 1337a 27-31). Del mismo modo Bentham habla de la justificación de la intervención del Estado en orden a procurar que los intereses individuales confluyan en la consecución de un interés común: seguridad, bienestar, igualdad. Dice: «R. Todos pueden incluirse en una y otra de estas cuatro denominaciones: subsistencia, abundancia, seguridad e igualdad.

P. ¿Cuáles son los objetivos o fines propios de esta rama distributiva del derecho?

R. Procurar que el mayor número de miembros de la comunidad posea en todo momento estos beneficios, y en el grado más perfecto posible. [...].

R. Si dicha hostilidad es frente a una hostilidad extranjera, aquellas por las que surge, se organiza y mantiene la fuerza militar; si es contra la delincuencia internamente sancionable, las que pertenecen a la rama penal del derecho; si es contra el abuso de poder y la influencia privada, las que pertenecen a la rama constitucional del derecho; si es contra una calamidad física o una perturbación, las que pertenecen al sistema policial, sistema que depende en parte de la rama distributiva del derecho, y en parte de la penal» (Bentham, J., Catecismo político general; op. cit., pág. 185).
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	Taylor, C., Argumentos filosóficos, ed. español, 1997. 
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	 (61) 
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