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A Marcos y Rebeca,

por los momentos perdidos, por las sonrisas ganadas...





«Los especuladores se han estacionado, cual la mujer de Lot, y no saben levantar otra cosa que lujosas casas semejantes a palacios, recargadas de adornos artísticos, capiteles, estatuas, balaustradas, relieves, mármoles y pisos sobre pisos, que llevan impresas las gotas del sudor del artesano y que ahuyentan del interior de las ciudades a esta clase benemérita, como si no formara porte (sic) de la sociedad. Parece imposible; pero en medio de esta lujomanía, que cuál profundo cáncer corroe las entrañas del bienestar de las clases proletarias, nadie se acuerda que también estas necesitan vivienda acomodada a sus medios, sin que carezca de los elementos indispensables a la vida, a nadie le ocurre calcular que iguales beneficios pueden obtenerse de un barrio económicamente construido para las clases menos acomodadas, que de un suntuoso palacio o de la casa más encopetada, cuya edificación absorbe un capital enorme, y el entretenimiento de su estéril lujo, otro capital flotante que poco a poco se va desmoronando. El establecimiento de barrios obreros en todos los centros industriales y agrícolas de nuestro país, no solo dará grandes utilidades al que se adelante, sino que responderá a un fin altamente social, y hasta redundará indirectamente en provecho de los que ocupan a los obreros o artesanos; porque estos, una vez arraigados en la propiedad, mirarán el trabajo como un bien y no como una necesidad o como una carga pesada».

Joaquín Costa, Instituciones económicas para obreros:

las habitaciones de alquiler barato en la Exposición Universal 1867,

Madrid, Biblioteca Costa, vol. XV, 1918, págs. 5-6.
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PRÓLOGO

Este libro del Prof. Dr. Tejedor Bielsa acredita una vez más lo que parece ser una ley que, si no quizás en otras ciencias o disciplinas, aparentemente se cumple para los juristas académicos y, desde luego, los cultivadores del Derecho administrativo: el enriquecimiento de la perspectiva, la capacidad de análisis e identificación de problemas y el rigor del tratamiento y la propuesta de soluciones a estos que supone su paso por la gestión pública activa con responsabilidad sobre un sector de la acción administrativa. Este valor, añadido -en este caso- al que ya tenía acreditado el autor, luce a lo largo de la obra, que proporciona una visión crítica constructiva de la evolución y situación actual de la política pública relativa al acceso a la vivienda, apuntando líneas de reconstrucción y desarrollo. Resultado este, plenamente conseguido, de extrema dificultad en una materia en la que, como convincentemente razona el autor, la inercia de los planteamientos iniciales y los condicionantes competenciales no han favorecido precisamente, desde 1978, la servicialidad efectiva al pertinente orden sustantivo constitucional, lo que vale decir: la correcta identificación de los fines u objetivos a alcanzar y los problemas reales a solventar y el tratamiento adecuado y tempestivo de estos; más aún, ni tan siquiera han dotado de coherencia y claridad al programa normativo y planificador de la(s) política(s) pública(s).

La compartición sin reservas de la consideración de la vivienda -junto con la educación, la sanidad y medio ambiente- como uno de los contenidos irrenunciables -hoy como mañana- del carácter social del Estado, a pesar de la fase aguda actual del proceso de replanteamiento del contrato social que constituye su misma base y, con él, de tal dimensión del Estado, no excusa el interrogante sobre la responsabilidad que en la desorientación de la política pública quepa atribuir a la dirección general de la interpretación jurídica del precepto constitucional clave en la materia. El empeño fundamental en el esfuerzo doctrinal que viene haciéndose (y no son pocos los trabajos y libros dedicados a este importante tema) no es otro que la construcción de un derecho subjetivo, incluso directamente constitucional, a la vivienda. Como bien ilustra el trabajo de Tejedor, es bien cierto que en tal empeño no hemos estado, ni estamos solos, pero no lo es menos que -en los términos en que se viene desplegando, al menos entre nosotros- presenta todas las características atribuidas en el mito al de Sísifo: suplicio apasionado que nunca acaba por obtener la recompensa buscada. Aparte el dato, no irrelevante (para el diseño de cualquier política pública y destacado por el autor) de la inexistencia de base constitucional para un derecho individual a una vivienda en propiedad, la clave de que ello sea así radica en el objeto del derecho a construir, pues la vivienda no es sin más la edificación que la hace posible y la edificación, requiriendo el suelo preciso sobre el que asentarse (objeto de tráfico en el mercado), es al mismo tiempo actividad económica (entregada también, en lo sustancial, al mercado), fábrica (en el proceso constructivo de cada edificación) y resultado de la fábrica de construcción. Por no hablar de la indeterminación misma del concepto vivienda. De modo que convendría concentrarse fundamentalmente en las condiciones -por lo que hace al campo del Derecho administrativo: las jurídico-administrativas- que son precisas para una política pública de vivienda eficaz en la realización óptima en cada momento del orden constitucional pertinente.

No es cuestión aquí de poner en cuestión cuanto de bueno, que es mucho, se ha conseguido en este terreno, pero quizás no esté de más alguna reflexión sobre el obligado -y no cuestionado- punto de partida constitucional sin la sobrecarga que de suyo supone la implicación en la tarea doctrinal aludida, lo que se cumple en mi caso, toda vez que solo tangencialmente he dedicado atención al derecho al disfrute de una vivienda.

Lo que primero debe notarse, en efecto, es que la construcción del art. 47 CE en modo alguno es singular, sino perfectamente paralela a la de una serie de artículos del capítulo de la CE en el que se ubica sistemáticamente y, muy especialmente, del art. 45 CE, relativo al medio ambiente. Serie de artículos estos que se diferencia de la que integran los restantes justamente en que todos estos se agotan en la perspectiva propia de la habilitación-mandato del poder público: su objeto es este último en su acción de configuración de las condiciones de la vida social  (1) . La que incluye la referencia a la vivienda se caracteriza por conectar tales habilitaciones-mandatos con «derechos», es decir, presentar una doble dimensión sustantiva y organizativa  (2) .

La comparación de ambas series de preceptos y la específica y repetida (con una misma pauta) combinación de los elementos de los que componen la segunda proporcionan claves decisivas para la interpretación del orden constitucional de los principios rectores de la política social y económica en su conjunto y de cada uno de ellos en concreto. Es de notar, por de pronto, que todas las encomiendas al poder público (la de una y otra de las series de preceptos deslindadas) se refieren a acciones cuya finalidad es estructural y objetiva: la configuración de las condiciones de efectividad del interés general sin más o uno explicitado en sus características  (3)  o identificado por relación a un valor o bien jurídico de relevancia constitucional  (4) . Los cuatro supuestos en que se alude a un derecho (de todos o de los españoles, lo que en este contexto carece de significación) presentan la nota común de referirlo -en unos u otros términos- a un resultado requerido imperativamente por el mandato a los poderes públicos: en el caso de la salud el derecho lo es a su protección, en el de la cultura al acceso a ella y en el del medio ambiente y la vivienda (la identidad en ambos de la fórmula es bien significativa) lo es al disfrute. El objeto del derecho es siempre, pues, un estado de cosas en el que un determinado bien común está efectivamente protegido o que hace posible el acceso a o el disfrute del mismo. Lo que quiere decir: en ninguno de los supuestos abandona el texto constitucional el plano del Derecho objetivo para instalarse, directamente, en el reconocimiento de situaciones jurídicas individualizadas susceptibles de otorgar soporte al ejercicio de acciones en reclamación de la satisfacción de concretas pretensiones. El paso de un plano al otro depende de las características tanto de la (re)producción por la acción pública del estado que responda al interés general o del bien común de que en cada caso se trate (lo que se conecta también con las posibilidades económico-financieras, en cada momento, de la comunidad político-administrativa responsable), como del propio interés general o bien implicado. Por lo que es plenamente lógica -en su misma literalidad- la doble prescripción del art. 53.2 CE: primero el mandato a todos los poderes públicos comprensivo no solo del respeto y la protección, sino, significativamente, del reconocimiento del contenido prescriptivo del capítulo III del título I y luego el condicionamiento de la invocación en sede judicial de dicho contenido (referido como principal) en los términos dispuestos por el legislador ordinario. Es este, pues, el que, en tanto que competente para programar la acción pública de configuración social, lo es también para reconocer derechos subjetivos a los ciudadanos.

La estructura y el contenido prescriptivo del art. 47 CE confirman lo dicho. La frase «todos (...) tienen derecho a una vivienda digna y adecuada (...)» no pretende tanto reconocer un situación jurídica individualizada y dotada de acción ejercitable, cuanto definir una situación objetiva en que todos estén en condiciones de satisfacer, conforme a sus distintas circunstancias y proyectos vitales, la necesidad básica de refugio y habitación, concretamente la de disfrutar efectivamente de una vivienda con las referidas cualidades (satisfacción que es justamente a la que tienen derecho en tanto que ciudadanos). Dicho en otros términos: sucede aquí lo mismo que en otros preceptos del mismo capítulo; el derecho, si lo hay, es un derecho ciudadano a la acción de los poderes públicos que debe tener tal resultado. Es especialmente adecuado, a este respecto, el paralelismo con el derecho al medio ambiente, que lo es solo al que responda a los estándares normativos correspondientes y, en particular, los de la protección de la naturaleza y, por tanto, a la acción constante de creación y recreación de las condiciones correspondientes. Se trata, como dice el art. 45 CE (que, por lo dicho puede trasladarse perfectamente al art. 47 CE), de unas condiciones medioambientales (o, por analogía, de refugio y habitación; de vivienda) con una precisa funcionalidad: ser adecuadas al desarrollo de la persona. Conexión esta que enlaza, a través del valor superior del libre desarrollo de la persona en sociedad (art. 10.1 CE), con el deber general del Estado de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas, así como de remover los obstáculos que impidan o dificulten su plenitud y facilitar la participación de todos en la vida política, económica, cultural y social (art. 9.2 CE). La funcionalidad así precisada se explica por la trascendencia del medio ambiente y la vivienda para la vida individual y colectiva, no obstante no ser posible i) ni la determinación precisa (para cada persona o grupo de personas y con carácter definitivo, general y abstracto, menos aún en el plano constitucional) del medio ambiente y de la vivienda adecuados para cada una de ellas o cada uno de los grupos en que puedan considerarse integradas; ni ii) la restricción de la función a la mera construcción de un tipo necesariamente ideal de vivienda en cantidad suficiente y calidad adecuada. Y, al propio tiempo, explica, por ello, la dificultad insuperable del reconocimiento de un derecho subjetivo perfecto en el propio escalón constitucional. La vivienda no es tanto, constitucionalmente hablando, una cosa de características únicas y precisas, cuanto -como resulta ya de la significación señalada por el diccionario de la Real Academia- un lugar cerrado y cubierto idóneo para ser habitado por personas, lo que remite a múltiples dimensiones que van desde lo físico-constructivo, pasando por lo económico y social, hasta lo urbanístico-ambiental, que varían, además, en función de quien deba efectuar el disfrute.

No puede dejar de observarse, además, que los otros dos derechos de que se habla en el capítulo III del título I de la norma fundamental se refieren a bienes claramente colectivos: la salud (no la situación individual de sanidad en tanto que ausencia de dolencia o enfermedad) y la cultura, y que la dicción en este último caso es idéntica a la empleada en el de la vivienda.

Abunda en todo caso en la dirección de la argumentación hasta aquí seguida el triple dato de que:


	
- La efectividad del derecho de disfrute de una vivienda digna y adecuada se refiera no solo a la generación de las condiciones reales, sino al establecimiento de las normas pertinentes. 

	
- La naturaleza y el alcance de las condiciones no aparecen determinadas, pero del hecho de que comprendan desde luego la acción urbanística de los entes públicos (participando la comunidad en las plusvalías por ella generadas) da cuenta de su amplitud y heterogeneidad, por lo que la de construcción directa o el fomento de la construcción de edificios residenciales, es decir, de viviendas en modo alguno agota o puede siquiera agotar la acción pública dirigida a cumplir el mandato constitucional. 

	
- El objeto de las normas a establecer deba ser la regulación de la utilización del suelo conforme al interés general para impedir la especulación. 



La situación objetiva (combinación de normatividad y realidad) postulada por el precepto constitucional como idónea para la efectividad del derecho de todos a una vivienda adecuada es, así, un fin u objetivo complejo en cuanto fruto de multiplicidad de factores y necesariamente transversal, por ello, a cuantas acciones públicas de configuración social sean necesarias y aptas para contribuir a ella. Por lo mismo la vivienda es una responsabilidad del conjunto de los poderes públicos y, en términos del art. 106.2 CE, un servicio público funcional estructural que, por estar dirigido a la satisfacción de una necesidad social básica no susceptible de ser provista sin más por el mercado a precio razonable en todos los casos, encuentra cobertura, como bien razona el autor, en la noción comunitario-europea de los servicios sean económicos de interés general o de interés general y carácter económico permisiva de modulaciones y, en su caso, restricciones y hasta excepciones a la libre competencia. Lo que permite concluir que lo que otorga la norma fundamental es un derecho jurídico-público, parte del estatuto del ciudadano, a tal servicio público.

Desde esta conclusión ha de compartirse plenamente la posición crítica del autor para con el planteamiento tradicional y, por inercia, también y en lo sustancial, el actual de la(s) política(s) de vivienda, en tanto que condenatorio de esta(s) a un puro papel instrumental de la política económica en cuanto tal (lo que guarda relación con nuestro modelo productivo). E igualmente la denuncia de la necesidad de un radical replanteamiento. Pues, en términos constitucionales, el derecho no es -cual sí sucede en el caso de la cultura- al acceso, sino al disfrute de la vivienda. Aunque para este no sean indiferentes las condiciones económicas de acceso, estas distan de ser las únicas o siquiera centrales de la de vivienda, siendo como es inherente de suyo a la política económica producir el progreso de la renta personal y la equidad de la distribución de esta. Mayor cercanía al centro de gravedad de la política de vivienda tiene, incluso ya por exigencia constitucional, la territorial-urbanística, como revela la alusión a la utilización del suelo conforme al interés general y la acción urbanística de los entes públicos como medios necesarios para la efectividad del derecho de disfrute que define su objeto. No en vano el constituyente ha situado en el círculo de los intereses cuya entera gestión puede ser asumida por las Comunidades Autónomas, agrupándolas, las materias de ordenación del territorio, el urbanismo y la vivienda (art. 148.1.3 CE).

La línea emprendida en 1990 por la legislación general urbanística y reafirmada y desarrollada por la actual definitoria del marco de las políticas autonómicas de ordenación territorial y urbanística no solo son, pues, acertadas, sino estrictamente debidas en términos constitucionales. Y ello tanto por lo que se refiere a las reservas de suelo para viviendas sujetas a la política pública correspondiente, como por lo que respecta a la consideración de la vivienda social (entendida esta categoría como comprensiva de toda la vivienda que no está, sin restricción alguna, en el libre mercado) como un uso con identidad propia. Pues de lo que se trata justamente, al menos desde la perspectiva de conjunto estatal y conforme se ha venido argumentando, es de la regulación de las condiciones básicas (aquí las precisas para el disfrute de una vivienda digna y adecuada) que garanticen la igualdad de todos los ciudadanos en el ejercicio (a través de diversos mecanismos) de su derecho aquí sí constitucional al aludido disfrute. Condiciones que, al igual que sucede en la ordenación territorial y urbanística, incluyen las organizativas de los términos de reconducción a unidad por el resultado (fin común) de las acciones públicas plurales (por autónomas) y la sustantiva de calificación de estas como funciones o servicios públicos. Es cierto que la instancia general no ha sido consecuente con este enfoque por lo que hace a la vivienda, probablemente arrastrado por la mayor facilidad en esta de la conservación del impulso inercial proporcionada por la doctrina del Tribunal Constitucional, pero que no es imputable a esta, toda vez que derivada de las constricciones impuestas por el enjuiciamiento de iniciativas previas del poder competente. Pero es claro que esa es la senda por la que en el futuro debería discurrir la política de que aquí se trata en la instancia general del Estado.

Es cierto que, como con profusión de ejemplos señala Tejedor, los legisladores autonómicos han avanzado en este campo y precisamente en el sentido de la articulación del de la vivienda digna y adecuada como servicio. Pero se echa de menos la inclusión entre dichos ejemplos -en tanto, según creo, uno de los primeros y más avanzados, aunque en parte desvirtuado en 2011- el del legislador urbanístico de la Comunidad de Madrid de 2001. Pues, según su versión original, en la Ley 9/2001:


	
- Se establecen como determinación estructurante del planeamiento los elementos de las llamadas redes públicas y, entre ellas, cabalmente la de servicios públicos (la cual comprende, a su vez, una específica de vivienda, integradas por tres eslabones jerárquicamente ordenados, pero trabados entre sí (en función justamente de la población afectada y con el fin de proporcionar un servicio integral a la misma): el supramunicipal, el general (municipal) y el local (o de barrio o sector) y nutridas por suelos de cesión obligatoria y gratuita (conforme al estándar, conjunto para equipamientos y viviendas, de 30 m² de suelo por cada 100 m² construidos). 

	
- Se dispone que la red supramunicipal tiene como objeto servir de soporte a las correspondientes políticas públicas de las Administraciones de ámbito superior. Lo que significa que el de la específica de vivienda es la vivienda pública y la de integración. 

	
- Se impone el establecimiento de las redes supramunicipales con lógica cabalmente supramunicipal en sede bien del planeamiento regional territorial, bien del planeamiento general (que otorga una decisiva intervención de la Comunidad Autónoma en su aprobación definitiva). 



Es claro, pues, que esta regulación autonómica presupone una función-servicio público autonómico de vivienda precisamente para generar las condiciones a que se refiere el art. 47 CE. Otra cosa es la práctica del desarrollo de dicha función.

Queda claro, según me parece, que la doctrina científica no puede darse por satisfecha aún con los progresos, importantes, ya alcanzados, especialmente gracias a los excelentes trabajos que se han ido sucediendo en los últimos tiempos, y, al propio tiempo, que la obra de Tejedor Bielsa realiza, en tal contexto, una aportación de calado. Su lectura no solo es recomendable, sino imprescindible tanto para quien, en sede científica, desee dominar las claves y los retos de la(s) política(s) públicas(s) de vivienda y, en su caso, efectuar alguna contribución a su avance, sino para cuantos tengan alguna responsabilidad de gestión en la materia.

Getafe (Madrid), enero de dos mil doce.

Luciano Parejo Alfonso

Catedrático de Derecho Administrativo.

Universidad Carlos III de Madrid






	 (1) 

	Así sucede con las encomiendas (referidas a diversas formas de acción pública) de: aseguramiento de la protección de la familia, los hijos y la niñez (art. 39 CE; aunque aquí la peculiaridad del objeto tratado lleve a la inclusión un deber de los padres, justificada sin duda por la función social que esta condición de suyo comporta); promoción del progreso social y económico en determinados términos (art. 40 CE); mantenimiento de un régimen público de Seguridad Social (art. 41 CE); vela por la salvaguardia de los derechos laborales en el extranjero y el retorno de los emigrantes (art. 42 CE); promoción de la ciencia y la investigación científica y técnica (art. 44.2 CE); garantía de la conservación y promoción del enriquecimiento del patrimonio histórico, cultural y artístico (art. 46 CE); promoción de las condiciones para la participación (art. 48 CE); realización de una política de previsión, tratamiento, rehabilitación e integración de los discapacitados (art. 49 CE); garantía de la defensa de los consumidores y usuarios (art. 50 CE); y regulación de las organizaciones profesionales de defensa de los intereses económicos (art. 52 CE).


	 Ver Texto 




	 (2) 

	El derecho a la protección a la salud en correspondencia con la encomienda de la organización y tutela de la salud pública, el fomento de la educación sanitaria y física y el deporte y la adecuada utilización del ocio (art. 43 CE); el derecho al acceso a la cultura en correspondencia con la encomienda de promoción y tutela de tal acceso (art. 44.1 CE); el derecho a disfrutar de un medio ambiente adecuado en correspondencia con la vela por utilización racional de los recursos naturales (art. 45 CE); y , finalmente, el derecho al disfrute de una vivienda digna y adecuada de que aquí se trata en correspondencia con la encomienda de la promoción de las condiciones necesarias y el establecimiento de las normas pertinentes para la efectividad de tal derecho (regulatorias de la utilización del suelo conforme al interés general, impedientes de la especulación y garantes de la participación de la comunidad en las plusvalías generadas por la acción urbanística pública).
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	 (3) 

	El progreso social y económico y la distribución equitativa de la renta (en el contexto del fomento de la formación y readaptación profesionales y las condiciones adecuadas del trabajo por cuenta ajena) en el marco de la estabilidad económica (art. 40 CE); universalidad y suficiencia de la asistencia y la prestación social en situaciones de necesidad (art. 41 CE); la protección en el extranjero y el retorno del emigrante por razón laboral (art. 42 CE); el interés general (art. 44.2 CE); la protección y mejora de la calidad de vida y la defensa y restauración del medio ambiente (art. 45 CE); la utilización de los recursos naturales y la del suelo, en particular, conforme al interés general (arts. 45 y 47 CE); la participación libre y eficaz de la juventud en el desarrollo político, social, económico y cultural (art. 48 CE); atención y amparo a los discapacitados para su disfrute de los derechos de los ciudadanos (art. 49 CE); suficiencia económica y bienestar de los ciudadanos de la tercera edad (art. 50 CE); y la protección de la seguridad, la salud y los legítimos intereses de los consumidores y usuarios (art. 51 CE).
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	La familia (en cuanto institución social; art. 39 CE); la salud (art. 43 CE); la cultura (art. 44.1); el patrimonio histórico, cultural y artístico (art. 46 CE); el disfrute de una vivienda digna y adecuada (art. 47 CE); y la organización conforme a principios democráticos de la defensa de los intereses económicos (art. 52 CE).
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NOTA PRELIMINAR

El libro que el lector tiene en sus manos surge del proceso de construcción del derecho a la vivienda en España basado en la evolución reciente del Derecho público de la vivienda en nuestro país tras la aprobación de las más recientes normas europeas, estatales y autonómicas en la materia. Esta obra trata de ser resultado reflexivo de la aplicación al ordenamiento español de un esfuerzo de sistematización, no exento de crítica, que bien pudiera extrapolarse a otros países. Ha de tenerse presente, que las políticas públicas de vivienda han experimentado en España notables cambios como consecuencia de la aprobación de los dos últimos planes estatales y de la normativa estatal de suelo de 2007-2008, que impulsó una reconsideración profunda de los planteamientos del urbanismo expansivo y desarrollista, de ensanche, subyacentes en la normativa urbanística española tradicional. Se ha producido en diferentes Comunidades Autónomas una clara transformación de la acción pública y privada en la materia, en parte facilitada por la profunda crisis actual, y un decidido impulso a nuevas políticas de rehabilitación.

Nos encontramos, sin duda, en un momento clave en la evolución de lo inmobiliario en España. El actual contexto de profunda crisis sistémica, caracterizada específicamente en España por un altísimo endeudamiento privado y del sector financiero, ha puesto de manifiesto la insostenibilidad de los planteamientos desarrollistas tradicionales en la legislación estatal y acentuados por la desregulación de 1996-1998. Lo inmobiliario, desde la perspectiva pública y privada, está hoy abocado a una profunda reconversión, a una revisión en profundidad de su tradicional forma de hacer. Esa reconversión la impulsan muy diversos pronunciamientos de instituciones europeas, la posición de la Comisión Europea, el Parlamento Europeo y el Tribunal de Justicia de la Unión Europea acerca del urbanismo español y, a escala europea, de la naturaleza de las políticas de vivienda. La exige también un entorno financiero radicalmente diferente al de los años finales del pasado siglo y los iniciales de este. Derivará necesariamente de las restricciones presupuestarias que impone la estabilidad presupuestaria y la reducción del endeudamiento público, que exigirá analizar la eficacia y eficiencia del gasto público, fiscal o directo, en relación con las políticas de vivienda y, probablemente y pese a no alcanzar el de otros países europeos, avanzar hacia otras políticas diferentes de las actuales que impondrán, en primer lugar, revisar el concepto mismo de protección pública a la vivienda y los colectivos destinatarios de la misma. Lo impone, en fin, la sociedad española, cansada de bochornosos espectáculos de corrupción ligados a los procesos de ordenación y gestión del suelo y promoción de desarrollos inmobiliarios que, por generalizados, bien pueden considerarse estrechamente vinculados al sistema mismo.

Sin duda el camino que conduce a la refundación de un sector inmobiliario y financiero diferentes a los hoy caídos en nuestro país no será fácil. Son muchas las resistencias, muchas, y desde frentes muy diversos: las Administraciones estatal y autonómica, instaladas en una cierta complacencia con un sistema que, por vía fiscal, nutría sus arcas y que, en la medida en que generaba recursos extrapresupuestarios para las entidades locales, les eximía de mayores esfuerzos de previsión y optimización del gasto público y la financiación local; la Administración local, que ha tenido en lo inmobiliario y el urbanismo una fuente fundamental de financiación presupuestaria y extrapresupuestaria de los servicios a sus vecinos, servicios cuyo coste de otro modo no puede afrontar; los propietarios de suelo y, estrechamente vinculados a ellos, los empresarios del sector (urbanizadores, promotores o constructores), interesados y beligerantes en la indefinida expansión de la ciudad que permitía, hasta la reciente explosión de la burbuja, el mantenimiento de sus negocios y la generación de plusvalías; y los profesionales que asisten a todos los anteriores, arquitectos, ingenieros, abogados o de otras especialidades, igualmente interesados en el mantenimiento indefinido de su actividad vinculada a los procesos motorizados de planificación, urbanización y edificación, muy largos y penosos y, precisamente por ello, generadores de ingresos estables y sostenidos en el tiempo.

Debe tenerse también presente, al afrontar la lectura de esta obra, el carácter interdisciplinar de la práctica inmobiliaria. No únicamente se trata de derecho, ni mucho menos. Es, por supuesto, derecho, privado y público, civil, administrativo y fiscal, pero también es arquitectura, ingeniería, economía, sociología, ecología, historia y arte. Lo inmobiliario y lo urbanístico es la sociedad en el territorio y, por ello, es la entera sociedad, sus habilidades y sus artes, la implicada en su configuración y funcionamiento. Los productos inmobiliarios, resultantes de la ordenación, son los contenedores de la vida en sociedad sobre cuyas condiciones influyen de forma extrema. Esta obra no es ajena a ello. Al contrario, trata de entender y explicar, desde la percepción del jurista, eso sí, la normativa que se analiza desde esta actitud, desde esa mentalidad interdisciplinar.

No puede ocultarse tampoco que esta obra no es resultado exclusivo de la reflexión científica sobre el urbanismo y el sector inmobiliario sino también producto de la directa experiencia del autor en dichos ámbitos desde diferentes responsabilidades políticas en la Administración de la Comunidad Autónoma de Aragón. Esas responsabilidades han sido una inmejorable atalaya para analizar el proceso de transformación de las políticas urbanísticas y de vivienda. Han servido también, y así debo reconocerlo, para constatar que en lo público, en la Administración objeto del Derecho administrativo que el autor eligió como objeto de estudio, hay profesionales extraordinariamente valiosos, frecuentemente huérfanos de liderazgos, motivación y proyectos, personas que ejercen sus responsabilidades de manera ejemplar cuando les son encomendadas. Lo público y lo privado deben colaborar porque ni en uno ni en otro lado existen la bondad ni la maldad absoluta, todos responden a estímulos e intereses que como regla general son legítimos. No todo es relativo, pero la relatividad es muy elevada cuando de políticas públicas se trata. De todo ello deseo dejar constancia aquí y, de manera expresa, de mi reconocimiento agradecido a quiénes me acompañaron en esas tareas de gestión que hoy son ya un recuerdo y a mis compañeros de la Universidad, que me han acogido, una vez más, en una comunidad científica y docente que añoraba.

Soria, diciembre de 2011.





Servicios de interés general y derecho a la vivienda 



I.  FORMAS DE ACCIÓN ADMINISTRATIVA Y POLÍTICA DE VIVIENDA. SERVICIO PÚBLICO Y SERVICIOS DE INTERÉS ECONÓMICO GENERAL

Hoy día es clara la plena vigencia de la tripartición clásica formulada entre nosotros por Jordana (1949: 41 y ss.) de las formas de acción administrativa, policía, fomento y servicio público, a la cual se añaden otras como la actividad de gestión económica, industrial y comercial, desarrollada también por el sector público (Bermejo Vera, 2009: 51). Lógicamente, las formas de acción administrativa y las técnicas que de ellas derivan han evolucionado a lo largo del tiempo y, de manera destacada en Europa, tal evolución ha recibido un notable impulso por obra de la normativa de la Unión Europea.

Así, en lo que respecta a la actividad de policía o limitación, entendida en sentido amplio como modalidad de actuación o intervención de la actividad de los ciudadanos mediante fórmulas o técnicas que perturban de algún modo, sin distorsionarlos totalmente, sus derechos e intereses, en razón a la prevalencia del interés general (Bermejo Vera, 2009: 53), no puede ignorarse el impacto de la Directiva 123/2006, de 12 de diciembre, del Parlamento y del Consejo (la conocida como Directiva Bolkestein) y su efecto sobre los procedimientos autorizatorios, que tiende a convertir en comunicaciones previas o declaraciones responsables, sin perjuicio de la posterior actuación inspectora de la Administración competente.

Por otra parte, la actividad de fomento también ha sido objeto de una intensa regulación en los últimos años. Entendida como modalidad de actuación administrativa por la que se ofrecen estímulos positivos de naturaleza diversa a los ciudadanos y empresas que satisfacen determinados fines fijados de antemano en atención al interés general (Bermejo Vera, 2009: 59), la normativa europea ha introducido notables restricciones para preservar la competencia entre operadores económicos, por un lado, y el régimen subvencional ha sido exhaustivamente regulado mediante la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS), y sus reglamentos de desarrollo, por otro. La actividad de fomento, muy intensa en materia de vivienda, reviste múltiples fórmulas, que van desde las de carácter honorífico, pasando por el reconocimiento de ciertos privilegios o posiciones jurídicas, hasta llegar a medidas de índole económica, ya sean de carácter real o financiero, estas últimas mediante pago directo o exención de pagos obligatorios en forma, por ejemplo, de deducciones fiscales (Bermejo Vera, 2009: 59-60). Prácticamente todas ellas, como decía y expondré sucintamente más adelante, se utilizan en el ámbito de la política de vivienda.

Conviene destacar por su potencial en las políticas de vivienda la actividad de gestión económica, esto es, la actividad comercial o industrial del sector público. Criticada desde posiciones conservadoras, es lo cierto que tiene plena y amplia cobertura en el art. 128.2 CE y en diversas leyes administrativas. Lo es igualmente que, como consecuencia del proceso de integración europea, la liberalización de diversos sectores y la privatización de antiguas empresas públicas que actuaban en régimen de monopolio, la actividad de gestión económica está en retroceso hoy día. En cualquier caso, la actuación en el mercado de la Administración ha venido acompañada de la creación de entidades de naturaleza pública que actúan en régimen de derecho privado, además de sociedades mercantiles de titularidad pública que huyen de gran parte del derecho administrativo.

Pero es la construcción de servicios públicos de vivienda o su consideración, parcial al menos, como servicios de interés económico general, lo que está centrando la atención doctrinal en los últimos años (Bassols Coma, 1983: 32; Burón Cuadrado, 2006a: 197-198; Vaquer Caballería, 2010: 16-18; Ponce Solé, 2008a: 181-213; Tejedor Bielsa, 2005: 32-34). El concepto de servicio público aparece con una cierta frecuencia en la legislación de los años cincuenta interpretado no en el sentido clásico formulado en su día por la Escuela de Burdeos sino en el más amplio de giro o tráfico administrativo o, simplemente, actividad de la Administración. Tal es el concepto amplio de servicio público incorporado al art. 106.2 CE cuando establece el régimen de responsabilidad patrimonial de la Administración siempre que la lesión de los particulares en sus bienes y derechos «sea consecuencia del funcionamiento normal o anormal de los servicios públicos». Pero junto a la anterior mención constitucional, la del art. 128.2 CE pone de manifiesto que no nos encontramos ante un concepto constitucional unívoco. Al prever dicho precepto que «mediante ley se podrá reservar al sector público recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de monopolio (...)» suscitó debate acerca de la recepción en el texto constitucional del concepto de servicio público, de su contenido y de sus límites constitucionales (Ponce, 2011: 22-25).

Entre la concepción amplia del servicio público y la estricta que lo vincula a la titularidad pública, el impulso europeo a las liberalizaciones y privatizaciones ha abierto paso a una nueva concepción del servicio público configurado como servicio de interés general, fundamentalmente económico y ocasionalmente social, objeto de regulación desde la perspectiva del Derecho europeo. En ese entorno, la competencia entre operadores económicos se impone, con contadas excepciones, y los fines y objetivos públicos irrenunciables se acomodan a través de las obligaciones de servicio público y, en particular, de la de servicio universal (Bermejo Vera, 2009: 65-67; desde la perspectiva de la política de vivienda, Ponce Solé, 2011: 25-28). De este modo, el servicio público como técnica parece conocer una cierta recuperación, aunque acompañada del fenómeno de la privatización de la gestión de ciertos ámbitos hasta el momento de acción pública, no siempre en el sentido de abandonarlos en manos privadas, sino en el de despublificar su organización y gestión manteniendo en unas ocasiones, incluso, la titularidad pública, y en otras, simplemente, poderosas técnicas policiales.

Es en este último contexto en el que han de situarse las políticas de acceso a la vivienda basadas en el art. 47 CE. La construcción de un servicio público en relación con las necesidades de alojamiento de los ciudadanos, análogo a los servicios sanitarios, educativos u otros, choca con la dificultad evidente de que no nos hallamos ante un ámbito típico e histórico de acción pública objeto de liberalización y despublificación sino, a la inversa y con la notabilísima excepción de la vivienda social, de escaso peso en España, ante un sector tradicional y celosamente privado, que está siendo objeto de regulación desde los poderes públicos para corregir las dificultades y disfunciones en el acceso a la vivienda (Ponce Solé, 2011: 28).

Quizá por la presencia de tales dificultades, en este contexto parece emerger en el ámbito de la vivienda un nuevo espacio para los servicios de interés general, que sitúan a las autoridades públicas frente a sus fundamentales responsabilidades en el actual entorno de economía de mercado. Los poderes públicos han de velar por el buen funcionamiento del mercado y el respeto de las reglas del juego por todos los agentes del sector, por un lado, y deben por otro garantizar los objetivos de interés general y, en particular, lograr la satisfacción de las necesidades esenciales de los ciudadanos y la conservación de los bienes públicos cuando el mercado no lo consigue. Así se desprende de documentos como el Libro Verde de la Comisión, de 21 de mayo de 2003, sobre los servicios de interés general [COM(2003) 270 final, DOCE C76 de 25.3.2004].

La realidad de los servicios de interés general en la Unión Europea es compleja, está en evolución constante y abarca un extenso abanico de actividades, que van desde las grandes industrias de redes (energía, servicios postales, transporte y telecomunicaciones) hasta la salud, la educación y los servicios sociales. Comprende una gran diversidad por lo que se refiere al nivel al que presta estos servicios, desde el nivel europeo, o incluso mundial, al nivel puramente local. Asume servicios prestados sobre bases muy diferentes, algunos de carácter comercial, otros no. Los servicios de interés general forman parte de los valores compartidos por todas las sociedades europeas y constituyen un elemento esencial del modelo de sociedad europeo. Su papel es capital para mejorar la calidad de vida de todos los ciudadanos y para luchar contra la exclusión social y el aislamiento.

Aparecen mencionados en los arts. 14 y 106.2 del Tratado de funcionamiento de la Unión Europea[DOCE, C83/3, de 30 de marzo de 2010] y en el art. 36 de la Carta de Derechos fundamentales de la Unión Europea [DOCE, C303/1, de 14 de diciembre de 2007] y comprenden sectores tan diversos como telecomunicaciones, servicios postales, transportes, energía, electricidad o gas, ámbitos afectados por privatizaciones en muchos Estados miembros, por un lado, y abiertos a la competencia en Europa, por otro, en las dos últimas décadas no sin arbitrar medidas que permitiesen preservar, mediante los conceptos de obligaciones de servicio público y, entre ellas, de servicio universal, el acceso general a tales servicios.

Estos sectores, anteriormente organizados como servicio público en régimen de monopolio, se han unido así a otros que, como la educación, la sanidad o los servicios sociales, venían prestándose en concurrencia, con garantía de acceso más o menos intensa, previamente. Es más, la propia vivienda es mencionada en el art. 34 de la Carta de derechos fundamentales de la Unión Europea al prever que «con el fin de combatir la exclusión social y la pobreza, la Unión reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, según las modalidades establecidas por el Derecho de la Unión y por las legislaciones y prácticas nacionales» (al respecto Ghekiere, 2009: 56-58; Ponce Solé, 2008a: 70-78).

La idoneidad de tal forma de organizar el mercado en relación con las políticas de vivienda y las necesidades que han de atender parece razonablemente obvia (Ponce Solé, 2008b: 181-186; Vaquer Caballería, 2010: 16-18). La garantía de acceso a la vivienda, querida por nuestro constituyente, bien pudiera asumirse por los poderes públicos en este contexto y atenderse a través de muy diferentes formas, desde el estímulo de la actuación privada de urbanización y promoción hasta la vivienda dotacional o la lindante con los servicios sociales (Bassols Coma, 1983: 13-42; Tejedor Bielsa, 2005: 32-34; y Burón Cuadrado, 2006a: 197-200). En última instancia, confluirán sobre las políticas de vivienda, al servicio de los intereses generales en presencia, las formas clásicas de acción administrativa de servicio público, fomento y policía en el marco de una planificación de intensidad variable (Muñoz Castillo, 2000: 87-89). Más adelante veremos, en concreto, las consecuencias que tiene la conformación de un servicio de interés general de acceso a la vivienda (Ponce Solé, 2008b: 200-203).

El criterio del Tribunal de Justicia de la Unión Europea favorable a esta concepción de la actividad de provisión de vivienda social como servicio de interés económico general se desprende claramente de sus Sentencias de 1 de febrero de 2001 (asunto SHLM) y de 1 de octubre de 2009 (asunto Servatius). En particular, en esta última sentencia y aun cuando el Tribunal no llegó a entrar a analizar si la empresa del caso puede ser considerada encargada de la gestión de servicios de interés general, sí afirmó para justificar la exigencia de una autorización administrativa previa restrictiva de la libre circulación de capitales que «el fomento de la vivienda de protección oficial en un Estado miembro puede ser un interés fundamental de la sociedad» (§ 28) y que «las exigencias de la política de vivienda de protección oficial y su régimen de financiación en un Estado miembro pueden constituir igualmente razones imperiosas de interés general y, por ende, justificar restricciones (...) consideraciones [que] se ven reforzadas por determinadas características que definen la situación del mercado nacional de que se trata en el asunto principal, como la escasez estructural de viviendas y una densidad de población especialmente alta» (§ 30). Específicamente en relación con las SLHM francesas reconoció el Tribunal en su Sentencia de 1 de febrero de 2001 que «tales entidades también satisfacen necesidades de interés general que no tienen carácter industrial o mercantil» (§ 27).

II.  EL DERECHO DE ACCESO A LA VIVIENDA COMO REFERENCIA DEL SERVICIO DE INTERÉS GENERAL Y OTRAS MUTACIONES DE LAS POLÍTICAS DE VIVIENDA

1.  El largo camino hacia el derecho a la vivienda en la normativa autonómica

El derecho subjetivo a la vivienda es hoy, como otros hace no muchos años, un derecho subjetivo en construcción (Tejedor, 2010: 309-314). Dada su ubicación en la Constitución entre los denominados principios rectores de la política social y económica, aspiraciones constitucionales no susceptibles de amparo constitucional, se limita a inspirar la acción de los poderes públicos y son las leyes las que han de dotarle de un contenido concreto y exigible ante los Tribunales. Sin acción judicial, sin embargo, no hay derecho y no hay acción, entendida como posibilidad de interponer una demanda para reclamar la declaración o defender un derecho, sobre el derecho a la vivienda aunque normas como la castellano-manchega o andaluza avancen por el camino ya recorrido, por ejemplo, en Francia (Bassols Coma, 2011: 15). Tal es hoy, en un primer acercamiento al derecho de acceso a la vivienda, la situación.

El derecho a la vivienda existe en términos formales, incluso proclamado en leyes concretas, pero no parece haber seguridad en su reconocimiento judicial excepto en casos extremos (López Ramón, 2010: 19; y, en similar sentido, anteriormente Ponce, 2008a: 80-102). El proceso de construcción del derecho a la vivienda, sea cual sea su contenido final, será largo. Hoy por hoy la dispersión se impone, y ese camino se antoja una amplia cañada real en la que la imaginación de los legisladores autonómicos incluye medidas muy diversas muy alejadas, en ocasiones, de la inmediata satisfacción del derecho a obtener un alojamiento. Hace más de diez años se afirmaba, a este respecto, que las ayudas públicas son la concreción del derecho a la vivienda del art. 47 CE, de manera que «cabría afirmar que, exceptuando su forma extrema, en el ordenamiento jurídico español los ciudadanos que reúnan determinados requisitos objetivos y tasados se hallan en una posición en la que son titulares de un verdadero y pleno derecho subjetivo, como tal amparable ante los tribunales» (Beltrán de Felipe, 2000: 165-167). El acceso a la jurisdicción que empiezan a abrir los legisladores autonómicos lo es en relación con cuestiones muy diversas, mucha de las cuales otorgan derechos a los ciudadanos de efectividad más que cuestionable.

Puede hacerse un análisis en paralelo de la evolución del derecho a la vivienda, ubicado en el art. 47 de la Constitución, con el derecho al medio ambiente, recogido en el art. 45 de la misma. Hoy día el derecho al medio ambiente, entre otros principios rectores de la política social y económica, está ya dotado de concretos contenidos que determinan su posible exigencia en sede judicial y la existencia de derechos y obligaciones específicos de ciudadanos, Administraciones Públicas y operadores económicos. El derecho al medio ambiente sí se ha configurado ya como un derecho subjetivo. En este sentido, en mi opinión las más recientes iniciativas de los legisladores autonómicos que más adelante analizaré y que tratan de dotar de un concreto contenido al derecho a la vivienda haciéndolo, además, susceptible de tutela judicial recuerdan el proceso de construcción del derecho al medio ambiente. Son hoy muchos los elementos que apuntan en la dirección señalada desde muy diversos puntos de vista: Nuevas exigencias al planeamiento territorial y urbanístico, subordinación de la clasificación del suelo residencial al derecho de acceso a la vivienda, control de la demanda y del acceso a la vivienda protegida, reservas obligatorias de suelo y ahora, según parecen apuntar algunas de las normas o proyectos autonómicos a los que aludo, garantía pública de acceso en forma de alquiler social a determinados colectivos (Ponce Solé, 2008a: 80-102).

El proceso, por lo demás, no es solo español. En Francia, donde se encuentra algo más avanzado, la labor del Consejo Constitucional ha permitido consagrar sucesivamente el derecho a la protección de la salud, el derecho a la protección social y a la seguridad material, el derecho a llevar una vida familiar normal y el derecho a la solidaridad nacional (Inserguet-Brisset, 2010: 34-35). El mismo Consejo Constitucional viene afirmando desde su Decisión 94-359 DC, de 29 de mayo de 1990, sobre la Ley relativa a la aplicación del derecho a la vivienda, que la posibilidad de toda persona de disponer de un alojamiento decente es un objetivo constitucional vinculado a la garantía por la nación al individuo y a la familia de las condiciones necesarias para su desarrollo, así como de la protección de la salud, la seguridad material, el reposo y el ocio (Inserguet-Brisset, 2010: 34). Pero el Consejo Constitucional continúa manteniendo que nos hallamos ante un objetivo constitucional y no ante un derecho fundamental, de manera que conforme a su jurisprudencia no existía acción judicial en defensa de tal derecho. El Consejo de Estado ratificó aún más radicalmente ese planteamiento vetando el acceso al procedimiento de libertades (similar a nuestro procedimiento de amparo ordinario). La Ley de 5 de marzo de 2007 instituyó en Francia el derecho a la vivienda exigible judicialmente estableciendo que «el derecho a la vivienda se garantiza por el Estado a toda persona que, residiendo sobre el territorio francés de forma regular y en las condiciones de permanencia definidas por decreto del Consejo de Estado, no se encuentra en situación de acceder o mantenerse en el mismo por sus propios medios» previendo que «se ejerce por un recurso de conciliación o, si resulta necesario, por un recurso contencioso» (art. L300-1 del Código de la construcción) (Inserguet-Brisset, 2010: 36-37). La progresividad del derecho a la vivienda, en el sentido apuntado recientemente por Bassols Coma (2011: 15) resulta evidente en la norma francesa, que va más allá de la garantía de acceso e incorpora el mantenimiento en función de la situación en que se encuentre el ciudadano.

Han sido varias las normas estatales y autonómicas que han servido para impulsar este proceso de transformación de las políticas de vivienda y de construcción del derecho a la vivienda y un nuevo servicio público de vivienda. Entre ellas, siguiendo un orden cronológico y dejando al margen la incidencia sobre la cuestión de los dos últimos planes estatales de vivienda y rehabilitación (Tejedor, 2010: 336-339), debe destacarse a las Comunidades de País Vasco, Aragón, Cataluña, Navarra, Andalucía y Castilla-La Mancha.

Fue el País Vasco la Comunidad Autónoma que inició la renovación de las políticas de vivienda abriendo el camino que siguieron con prontitud otras Comunidades. La norma más relevante para ello fue, a mi juicio, el Decreto 306/2000, de 26 de diciembre, sobre régimen de viviendas de protección oficial y medidas financieras de vivienda y suelo, que culminó la extensión de la exigencia de carencia de vivienda, procedente de la vivienda de promoción pública (Orden 6/1982, de 31 de mayo, Orden de 23 de septiembre de 1986, Orden de 6 de mayo de 1988 y Orden de 29 de abril de 1994), a todas las viviendas de protección oficial, tal y como había hecho anteriormente para las viviendas de protección oficial de régimen especial el Decreto 212/1996, de 30 de julio, de medidas financieras y régimen jurídico de las viviendas sociales. La creación y puesta en marcha del servicio vasco de vivienda (Etxebide) y el registro impulsado en 1997, permitió avanzar con paso firme por este camino interviniendo la Administración de manera creciente en los procedimientos de adjudicación de vivienda de protección oficial, que conforme al citado Decreto 306/2000 alcanzó a la vivienda de promoción pública y las viviendas de protección oficial concertadas (concepto proveniente del Decreto 104/1997, de 6 de mayo, que fue derogado) y convenidas para la obtención de ayudas.

Pues bien, estableció el Decreto 306/2000, en lo que ahora interesa, que todos los miembros de la unidad de convivencia deberían carecer de vivienda en propiedad, nuda propiedad, derecho de superficie o usufructo, admitiéndose una serie tasada de excepciones conforme a las cuales se tenía la vivienda por inadecuada, durante los dos años inmediatamente anteriores a la fecha de publicación de la Orden del Consejero que dé inicio al procedimiento de selección de beneficiarios a que se refiere el art. 8 del mismo Decreto o a la fecha de la concesión de calificación provisional en el resto de primeras transmisiones de viviendas de protección oficial o a la fecha de presentación del contrato de compraventa en segundas y posteriores transmisiones de viviendas de protección oficial, así como que se debería continuar en dicha situación hasta el momento de elevar a escritura pública la compraventa o formalizar el contrato de arrendamiento.

El régimen expuesto fue perfeccionado y ampliado por el Decreto 315/2002, sobre régimen de viviendas de protección oficial y medidas financieras en materia de vivienda y suelo y, en desarrollo del mismo, la Orden de 30 de diciembre de 2002, del Consejero de Vivienda y Asuntos Sociales, sobre circunstancias de necesidad de vivienda. El Decreto 315/2002 estableció como requisito para poder ser beneficiario de vivienda de protección oficial que los solicitantes acreditasen necesidad de vivienda [art. 15.1 b)], concretando que para ello todos y cada uno de los miembros de la unidad de convivencia deberían carecer de vivienda en propiedad, nuda propiedad, derecho de superficie o usufructo durante los dos años inmediatamente anteriores y continuar en dicha situación hasta el momento de elevar a escritura pública la compraventa o formalizar el contrato de arrendamiento (art. 16.1). Admitió también como excepción una serie de supuestos tasados en la misma norma o en sus disposiciones de desarrollo en los que la vivienda de la que se disponía podía considerarse inadecuada (art. 16.2). Sobre tales bases, la norma vasca consolidó el control y dirección pública de los procesos de adjudicación en busca de la objetividad, la igualdad de acceso y el control del fraude, control que se extendió a todas las modalidades de promoción no sin conflictos con operadores privados y ayuntamientos.

No quedaron ahí las innovaciones impulsadas desde el País Vasco. Iniciativa tremendamente innovadora, aunque ya decaída, fue el Proyecto de ley vasco de garantía del derecho ciudadano a una vivienda digna de 2008, que aspiraba a asentar una concepción alternativa de las políticas de vivienda que inspiró las que desarrolló el Gobierno vasco en los años inmediatamente anteriores (Burón Cuadrado, 2008: 9-40). Actualmente, está en tramitación un nuevo anteproyecto de Ley de vivienda, aprobado por Orden de 17 de enero de 2011, del Consejero de Vivienda, Obras Públicas y Transportes (ALVE), que está siendo sometido a un intenso procedimiento de participación ciudadana. Este anteproyecto, al igual que el que le precedió, reconoce un derecho subjetivo a la vivienda al prever que «la satisfacción del derecho a la ocupación legal de una vivienda digna y adecuada podrá ser realizada por parte de las Administraciones Públicas vascas con competencia para ello, mediante la puesta a disposición, preferentemente en régimen de alquiler, de una vivienda protegida o de un alojamiento protegido, con el precio, la renta o el canon que corresponda en cada caso», si bien «en defecto de vivienda y con carácter subsidiario, esta satisfacción podrá verificarse mediante el establecimiento de un sistema de prestaciones económicas» (art. 9).

Aragón fue también Comunidad pionera en la renovación de la política de vivienda. La temprana aprobación de la LMVA, modificada en varias ocasiones, aun cuando no supuso la completa sustitución del orden jurídico vigente a su entrada en vigor sí anticipó muchas de las claves de normas estatales y autonómicas posteriores en manifiesta coincidencia con la normativa vasca. Quizá el hecho de ser la primera Comunidad Autónoma de territorio del plan estatal (del que están excluidas País Vasco y Navarra) que impulsó estos novedosos planteamientos acrecentó su influencia en la evolución de algunos aspectos de las políticas de vivienda y en su extensión a otras Comunidades.

La LMVA fue rápidamente desarrollada y ha sido objeto de plena aplicación en sus más de ocho años de vigencia. Actualmente su desarrollo más relevante es el Decreto 211/2008, de 4 de noviembre, por el que se aprueba el Reglamento del registro de solicitantes de vivienda protegida y de adjudicación de viviendas protegidas de Aragón (que derogó el Decreto 80/2004, de 13 de abril, por el que se aprueba el Reglamento del registro de solicitantes de vivienda protegida y de adjudicación de viviendas protegidas de Aragón, modificado por Decreto 224/2005, de 2 de noviembre; así como el Decreto 177/2005, de 6 de septiembre, por el que se fijan los procedimientos y criterios para la adjudicación de las viviendas protegidas de promoción privada promovidas por cooperativas u otras personas jurídicas cuya naturaleza determine que sus socios o partícipes resulten adjudicatarios). La normativa aragonesa avanzó en la clarificación del régimen y condiciones de acceso a la vivienda protegida, regulando e implantando nuevas formas de gestión de las políticas de vivienda tendentes a hacerlas más transparentes y accesibles al ciudadano, por un lado, y a erradicar y prevenir el fraude en torno a la vivienda protegida.

Cataluña siguió la estela de País Vasco y Aragón, en este caso, al aprobar la LDVC, que atribuyó un papel fundamental a los municipios en la programación y ejecución de los planes de vivienda, aun cuando la intervención de la Administración catalana, INCASOL (hoy, tras la LAVC) y áreas residenciales estratégicas mediante, resulte en este ámbito, y en el urbanístico, muy incisiva y llegue a solaparse con las competencias municipales (al respecto, baste la remisión al Decreto-Ley catalán 1/2007, de 16 de octubre, de medidas urgentes en materia urbanística). Desde la perspectiva del reconocimiento del derecho subjetivo a la vivienda, sin embargo, la LDVC incorporó una previsión de la genérica acción protectora de las Administraciones o la regulación de las viviendas de inserción.

En todo caso, parte de los contenidos de la LDVC se han visto seriamente afectados por la contrarreforma en materia urbanística y de vivienda impulsada por el nuevo gobierno catalán mediante la Ley 9/2011, de 29 de diciembre, de promoción de la actividad económica y el proyecto de Ley de reforma del texto refundido de la Ley de Urbanismo, aprobado mediante Decreto Legislativo 1/2010, de 3 de agosto (informado por la ponencia el 6 de febrero de 2011), reducen las reservas de aprovechamiento para vivienda protegida incluidas en la LDVC y la LUC, eliminan el informe preceptivo del departamento competente en materia de vivienda sobre planeamiento urbanístico y, aun cuando mantiene en lo esencial la regulación del registro de solicitantes de vivienda de protección oficial, establecen taxativamente que «los promotores de viviendas de protección oficial gestionan el proceso de adjudicación por cuenta propia y de acuerdo con los principios de concurrencia, transparencia y objetividad» y solo para las viviendas protegidas en alquiler y en segundas y posteriores transmisiones impone la lista de solicitantes del registro (art. 172 de la Ley 9/2011, de 29 de diciembre, de promoción de la actividad económica, que modifica el art. 101 LDVC).

Navarra también ha renovado recientemente su normativa de vivienda, bien es cierto que sobre bases diferentes, con una norma reciente de marcado cariz y origen político, la Ley Foral 9/2008, de 30 de mayo, del derecho a la vivienda en Navarra, que se unió a la en su día innovadora Ley Foral 8/2004, de 24 de junio, de protección pública a la vivienda en Navarra (Razquin Lizarraga, 2005: 39-45). La primera de las dos normas forales impuso al Gobierno de Navarra la obligación de presentar al Parlamento un proyecto de Ley Foral de modificación de la segunda que recoja cuantas medidas se estimen oportunas para mejor garantía del derecho a la vivienda incluyendo en todo caso la revisión y mejora del tratamiento legal de la cuenta ahorro-vivienda. Ese mandato, acaso más propio de una simple proposición no de ley que de una ley, por cierto, fue cumplimentado mediante la aprobación de la LDVN. Este texto consolida las líneas marcadas en los últimos en las políticas de vivienda de Navarra, que no actúa dentro de los planes estatales de vivienda, profundizando en la intervención pública reguladora, la igualdad en el acceso a las viviendas protegidas y la función social de la propiedad de las viviendas protegidas sin llegar a dar el paso, que sí se propuso en la iniciativa legislativa vasca antes comentada, de garantizar el acceso en régimen de alquiler a colectivos determinados. En línea con otras normas recientes en la materia, la LDVN es una ley del derecho a la vivienda que no lo reconoce como derecho subjetivo, una norma que es una ley de medios para que se pueda atender la demanda de vivienda de protección pública (Alli Aranguren, 2011: 97).

La norma navarra, al regular el censo de solicitantes de vivienda protegida, tiene cuidado a la hora de delimitar los efectos de la inscripción. Así, sentado el principio de que «solo la persona o personas que cumplan los requisitos mínimos de acceso a las viviendas protegidas establecidos en la presente Ley Foral tienen derecho a inscribirse en el Censo de solicitantes de vivienda protegida», matiza que «la inscripción, por sí misma, no da lugar a ningún otro derecho que los previstos en la presente Ley Foral y normativa de desarrollo, ni supone la adjudicación automática de la vivienda protegida» (art. 27.1 LDVN).

La LDVA remite en gran medida a sede municipal la responsabilidad para dar satisfacción al derecho a la vivienda que regula, a través de los planes municipales de vivienda y suelo y de los registros municipales de demandantes de vivienda protegida, pero su potencial evolución puede producir un efecto transformador de las políticas de vivienda en función de los efectos que los Tribunales reconozcan a favor de quienes resulten titulares del derecho. Nos encontramos ante una norma que aspira a dotar de contenido al genérico principio rector de la política social y económica del texto constitucional y así, tras precisar quiénes son titulares del derecho a una vivienda digna y adecuada establece que «este derecho comporta la satisfacción de las necesidades habitacionales de sus titulares y de quienes con ellos convivan, de forma que se posibilite una vida independiente y autónoma y se favorezca el ejercicio de los derechos fundamentales» (art. 2.2 LDVA).

A la postre, el juego conjunto de los arts. 5, 7 y 24 LDVA, este último sobre protección jurisdiccional de los derechos y, en particular, de la exigencia a las Administraciones Públicas del cumplimiento de las obligaciones derivadas del derecho a una vivienda digna y adecuada, puede comportar el reconocimiento de un auténtico derecho subjetivo a la vivienda a favor de determinados ciudadanos. No obstante, la vía elegida por el legislador andaluz resulta, primero, algo tortuosa y, segundo, dirige la presión al nivel de administración probablemente inadecuado, por no ser el fundamentalmente competente en la materia.

La más reciente norma en la materia es la LAVCM, cuya derogación plantea, atendiendo al actual contexto de crisis, la letra a) del apartado segundo de la disposición derogatoria del Proyecto de Ley de medidas complementarias para la aplicación del plan de garantías de servicios sociales (Boletín Oficial de las Cortes de Castilla-La Mancha número 25, de 16 de enero de 2012). Establece dicha norma un auténtico derecho subjetivo de acceso a favor de «las personas demandantes que, llevando al menos inscritas un año en el Registro de Demandantes de Vivienda con protección pública de Castilla-La Mancha, no hayan obtenido el acceso a una vivienda protegida en los términos recogidos en esta Ley», de manera que «podrán acceder mediante el alquiler, a una vivienda no sometida a algún régimen de protección pública que sea adecuada a sus necesidades» (art. 3.1 LAVCM). Para ello, el derecho de acceso se concretará en una garantía económica que se disfrutará en tanto se acceda a vivienda protegida y se calculará considerando «la diferencia entre la renta media por el alquiler de una vivienda en esa localidad y la cuota que le correspondería abonar por la adquisición de una vivienda con protección pública en esa localidad y en ese mismo momento» (art. 6.1 LAVCM), descontando «las ayudas públicas destinadas al alquiler, percibidas o que pudiera percibir la persona beneficiaria por cumplir los requisitos previstos en las distintas normas reguladoras» (art. 6.2 LACVM). En definitiva, la ayuda alcanza el diferencial entre la renta media de la localidad y la cuota de amortización del préstamo hipotecario destinado a adquirir una vivienda protegida (hay que entender que semejante) en esa misma localidad y momento. Si cabe la posibilidad de que una y otra cantidad estén equilibradas, con lo que la garantía económica se reduciría a cero, la obligatoria deducción de las ayudas destinadas al alquiler implicará, a la postre, que ocurrirá así en la inmensa mayoría o totalidad de supuestos.

Debe destacarse cómo las normas citadas hasta el momento son de factura técnica, objetivos y alcance muy diversos, muchísimo más intervencionista por ejemplo la norma catalana, impulsada por un ejecutivo de izquierda, más moderada y en gran medida continuista con la tradición normativa en la materia la segunda, promovida por Unión del Pueblo Navarro. Precisamente por ello adquiere más importancia que desde muy diferentes sensibilidades, desde distintas formas de percibir y regular la realidad, el derecho a la vivienda emerja con fuerza, hasta el punto de desplazar de la rúbrica misma de las leyes la vivienda e imponer la referencia al derecho a la vivienda.

Junto a las anteriores, en otras Comunidades existen normas de vivienda fieles a la tradición normativa en la materia, que entroncan antes con la perspectiva adoptada por la LOE, que con los nuevos planteamientos expuestos para el desarrollo constitucional del contenido del derecho de acceso a la vivienda establecido en el art. 47 CE. Es el caso de normas como la LDVCyL, que se limita a establecer la obligación de todas las Administraciones Públicas de adoptar las «medidas necesarias para, cuando se acredite que la necesidad de vivienda no puede satisfacerse de otro modo mediante un esfuerzo razonable, hacer efectivo el derecho de acceso a una vivienda de protección pública en condiciones de igualdad; de conformidad con la regulación sobre procedimientos de selección de adquirentes y arrendatarios de viviendas de protección pública» (art. 4.1 LDVCyL).

La LVG se limita a este respecto a imponer a las Administraciones Públicas la promoción y desarrollo de cuantas acciones contribuyan a garantizar el derecho a disfrutar de una vivienda (art. 68 LVG), mientras que, en sentido muy similar, la LVCV omite referencias normativas directas a la cuestión aunque regula acciones tradicionalmente dirigidas a los colectivos sociales más desfavorecidos o para familias o personas con escasos recursos económicos sin llegar a conformar un derecho de acceso. Por último, también en este grupo de leyes relativamente recientes que se mantienen en línea con la tradicional regulación de estas cuestiones hay que situar la LVLR.

La evolución reciente del sector inmobiliario en nuestro país parece haber puesto de manifiesto que el acceso a la vivienda, no necesariamente en propiedad, es cuestión que no puede quedar íntegramente abandonada al mercado como no lo están la sanidad, la educación, los servicios sociales u otros ámbitos prestacionales esenciales para el desarrollo de la vida de los ciudadanos. El mercado, por supuesto, es necesario, pero a la hora de dar satisfacción a determinadas necesidades fundamentales no es suficiente porque su lógica tendencia a llevar el beneficio a máximos acaba produciendo costes sociales y personales imposibles de asumir. Pero la intensidad de la demanda ciudadana ha puesto de manifiesto que es preciso renovar y estructurar las formas de intervención administrativa, superando la perspectiva del fomento como única o predominante en el ámbito de las políticas de vivienda.

Está por ver el efecto que la actual situación, a mi juicio mucho más que una crisis cíclica más o menos compleja, puede producir sobre este proceso de construcción del derecho subjetivo a la vivienda y los servicios públicos o de interés general de vivienda. La situación actual del sector inmobiliario resulta patológica, únicamente explicable en el marco de un modelo enfermo que ha abusado de la demanda agotando (hipotecando podría decirse literalmente) su capacidad de pago futura. No parece haber otro tratamiento para reactivar el mercado que el que el tiempo está imponiendo, una drástica bajada de precios, que ajuste el precio de los productos inmobiliarios a la capacidad de pago de las familias, a tipos de interés teóricos prácticamente negativos en términos reales. Tal parece resultar el único camino practicable para reducir el stock de vivienda y el shock financiero generados que ni tan siquiera las más potentes políticas de fomento aplicadas hasta el momento pueden contribuir a laminar por sí mismas. Las políticas activas de vivienda emergen en este contexto con un potencial regulador y corrector de esos excesos del mercado de forma que, a la postre, quede este subordinado a las exigencias sociales del marco constitucional. La propiedad de la vivienda, el ejercicio de la libre empresa para su promoción, construcción o comercialización no son inmunes a las exigencias sociales. La vivienda, como otros bienes, tiene también una función social que cumplir.
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