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El derecho a la vivienda en Espana

Gerardo Garcia Alvarez

Abstract

Nell’ordinamento giuridico spagnolo si e assistito ad un progressivo con-
solidamento del diritto all’abitazione, anche grazie all’attivismo delle Co-
munita autonome, che hanno sviluppato una pluralita di linee di inter-
vento nonostante le difficolta derivanti dalla non chiara ripartizione delle
competenze legislative statali e autonomiche. Il saggio percorre i principali
contenuti della legislazione definita, in Spagna, dell’edilizia c.d. “protet-
ta” o “di protezione pubblica” e della legislazione in materia urbanistica,
con particolare riferimento alla previsione, attraverso l’esercizio dei poteri
pianificatori, di aree vincolate allo sviluppo dell’edilizia residenziale pub-
blica, ponendo in evidenza l’evoluzione della giurisprudenza in materia
ed approfondendo anche in tale ambito il tema del riparto delle competen-
ze legislative.

1. Los datos constitucionales: un problemdtico derecho a la vivien-
da y una compleja distribucion de competencias entre Estado y
Comunidades Autonomas

En la Constitucion esparfiola se reconoce el derecho a la vivienda en
el art. 47:

Todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y ade-
cuada. Los poderes publicos promoverdn las condiciones necesarias y esta-
bleceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando
la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la
especulacion.

La comunidad participara en las plusvalias que genere la accién urbanistica
de los entes publicos.
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Pese a la formulacion categorica del derecho, debe tenerse en cuenta
que el art. 47 no estd ubicado entre los “derechos fundamentales y
libertades publicas”, ni siquiera entre los “derechos y deberes de los
ciudadanos”, objeto de una proteccion menor, sino en el capitulo
dedicado a los “principios rectores de la politica social y econémica”,
y tales principios rectores, si bien “informarin la legislacion positiva,
la practica judicial y la actuacion de los poderes publicos”, tienen
una considerable limitacion: “Solo podran ser alegados ante la Juris-
diccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las Leyes que los
desarrollen”.

No obstante, se ha sefialado que puede considerarse actualmente el
derecho a la vivienda como un “derecho subjetivo en construccién” o
“emergente”, que estaria experimentando un proceso similar al ya se-
guido por el derecho al medio ambiente, reconocido en el art. 45 de
la Constitucion!. En este sentido es creciente el protagonismo de los
legisladores de las comunidades autébnomas, que aportan muchos de
los elementos que se integran en la nueva tendencia: nuevas exigen-
cias vinculantes al planeamiento territorial y, sobre todo, urbanistico;
subordinacion de la clasificacion del suelo residencial al derecho de
acceso a la vivienda; mayor control administrativo de la demanda y
del acceso a la vivienda protegida; reservas obligatorias de suelos
destinados a la promocion de viviendas de proteccion publica; a lo
que se anadiria una incipiente garantia publica del acceso a la vivien-
da de determinados colectivos a través de alquileres sociales?.

El reparto de las competencias publicas en materia de vivienda tie-
ne una considerable complejidad. La Constitucion permite a todas
las comunidades autonomas asumir competencias en “ordenacion del
territorio, urbanismo y vivienda” (art. 148.1.3) y tales competencias
fueron incluidas desde un primer momento en todos los Estatutos
de autonomia. En consecuencia, el Estado no podra regular la mate-
ria de vivienda, pero el Tribunal Constitucional si le ha reconocido

(1) J. Terepor Biewsa, Régimen juridico general de la vivienda protegida, en F. LorEz Ra-
MON (dir.), Construyendo el derecho a la vivienda, Madrid, Marcial Pons, 2010, p. 309.

(2) J. Ponce Sotk, El derecho de la vivienda en el siglo XXI: Sus relaciones con la ordena-
cion del territorio y el urbanismo, Madrid, Marcial Pons, 2008, pp. 80-102.
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competencia para aprobar planes nacionales de vivienda, al amparo
fundamentalmente de su competencia exclusiva sobre “bases y coor-
dinacion de la planificacion general de la actividad econémica” (art.
149.1.13 de la Constitucion), dada la relevancia econémica del sector
inmobiliario, especialmente desde el punto de vista del empleo (entre
otras, STC 152/1988, de 20 de julio).

La vinculacién con la politica econdémica tiene su base cierta. Eviden-
temente, con las politicas de proteccion de viviendas a precios limita-
dos, ademas de ser una via privilegiada de acceso a la vivienda para
concretas categorias de ciudadanos, excluidos del mercado libre por
su capacidad econdmica, se ha pretendido también articular un ins-
trumento de intervencién publica sobre el mercado de la vivienda en
general. Al menos en teoria, a mas oferta de vivienda protegida pues-
ta en el mercado a precios limitados, menor demanda de vivienda
libre y, posiblemente, menor precio de la vivienda libre. No obstante,
es mas cierto que las politicas de vivienda protegida han tendido mas
a ser utilizadas como politicas anticiclicas, estimulando la actividad
en el sector de la construccion cuando debido a la existencia de crisis
econdmicas descendia la demanda de vivienda libre.

En todo caso, la citada jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha
legitimado la aprobacion de sucesivos planes nacionales, estando ac-
tualmente en vigor el Real Decreto 2066/2008, de 12 de diciembre,
por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion 2009-
2012. Los planes de vivienda estatales son basicamente la articula-
cién de medidas de fomento administrativo, como subvenciones o
préstamos a interés privilegiado, y vinculan la financiacion estatal a
determinadas tipologias de vivienda, lo que condiciona enormemente
la libertad de legislar de las comunidades auténomas. No obstante,
los planes de vivienda estatales no tienen un aplicacion efectiva en
todo el territorio nacional, fundamentalmente como consecuencia de
la existencia del peculiar régimen de financiacion de las comunidades
auténomas de Pais Vasco y Navarra’.

En consecuencia, los preconstitucionales Real Decreto-Ley 3/1978, de

(3) F. Ictesias GonNzALez, Administracion publica y vivienda, Madrid, Montecorvo, 2000,
pp. 281-326.
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31 de octubre, sobre politica de viviendas de proteccion oficial y
el Real Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, que lo desarrolla,
ademads de otras normas anteriores, siguen en vigor. Es mds, se pro-
duce la paraddjica situacion de una supervivencia forzada de la vieja
normativa estatal de vivienda protegida de los afios sesenta y setenta
del siglo XX, que respondia a una situacion en la que el problema
era el coste financiero de las promociones, no el suelo para situar-
las, y en el que los precios respectivos de la vivienda libre y de la
vivienda protegida estaban muchos mds cercanos, y que supuso la
codificacion de la tradiciéon normativa en esta materia. Esa normativa,
debido a la jurisprudencia constitucional sobre la supletoriedad del
derecho estatal (dominante desde las Sentencias del Tribunal Consti-
tucional 118/1996 y 61/1997), actia como derecho comun supletorio,
inderogable por las Comunidades Auténomas por tratarse de derecho
estatal, y también para el Estado, por carecer de competencias en la
materia*. El desarrollo normativo por las comunidades auténomas,
que se ha de compaginar con las categorias estatales, da lugar a una
enorme complejidad, consecuencia de una inadecuada articulacion
competencial®.

2. Las politicas de vivienda: la “vivienda protegida”

2.1. Concepto de “vivienda protegida” o vivienda de proteccion pii-
blica

Las politicas publicas de vivienda se articulan sobre el concepto de
“vivienda protegida”, que abarca tipos diversos de viviendas, aun-
que podria reconducirse al criterio general de limitacion de precios:
“vivienda sujeta a un régimen de proteccion publica que, al menos,
permita establecer su precio mdximo en venta, alquiler u otras formas
de acceso a la vivienda, como el derecho de superficie o la concesion
administrativa”®.

(4) J. Terepor Biewsa, Régimen juridico general de la vivienda protegida, cit., p. 314.

(5) M. BeLTRAN DE FELIPE, La intervencion administrativa en materia de vivienda. Aspec-
tos competenciales, de policia y de financiacion de las viviendas de proteccion oficial,
Valladolid, Lex Nova, 2000, pp. 60-67.

(0) Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el Texto
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Las limitaciones de precios en la compraventa no se aplican uni-
camente a la primera transaccién, sino que se prolongan, con una
apreciable tendencia a ampliar los plazos de limitacién. En este sen-
tido van las previsiones sobre duracion del régimen de proteccion y
descalificacion del articulo 6 del Plan Estatal de Vivienda y Rehabilita-
cion, en el que se establece que viviendas y alojamientos financiados
por el plan “deberdn estar sujetos a un régimen de proteccién publi-
ca, que excluya la descalificacion voluntaria, incluso en el supuesto
de subasta y adjudicacion de las viviendas por ejecucion judicial del
préstamo”, que podra ser “de cardcter permanente mientras subsista
el régimen del suelo, si las viviendas y alojamientos hubieran sido
promovidos en suelo destinado por el planeamiento a vivienda pro-
tegida, o en suelo dotacional publico, y, en todo caso, durante un
plazo no inferior a 30 anios” o “de 30 anos, al menos, si las viviendas
y alojamientos hubieran sido promovidos en otros suelos”. No obs-
tante, tales limitaciones se aplican también a viviendas “libres” usadas
cuando se haya contado con ayudas publicas con cargo al plan para
su adquisicion, supuesto para el que se establece “la limitacion de sus
precios maximos de venta en las sucesivas transmisiones, durante el
periodo que establezcan las Comunidades auténomas y ciudades de
Ceuta y Melilla, que no podrda ser inferior a 15 aios desde la fecha de
adquisicion, o a la duracion del préstamo convenido, si fuera supe-
rior”. La financiacion con cargo al Plan de Vivienda y la percepcion de
otras ayudas publicas determina la aplicacion del régimen de vivienda
protegida.

En los ultimos anos se ha pasado de una categoria Gnica de “vivienda
de proteccion oficial” a una tipologia compleja. La normativa estatal,
actualmente aplicable de forma supletoria, se referia a un concep-
to Unico de vivienda de proteccion oficial en el articulo 1 del Real
Decreto-Ley 3/1978, de 31 de octubre, sobre politica de viviendas
de proteccion oficial, “que serdn aquellas que, dedicadas a domicilio
habitual y permanente, tengan una superficie Gtil maxima de 90 m? y

Refundido de la Ley de Suelo, en adelante, TRLS de 2008, art. 10, »). Un tratamiento
general y puesto al dia en J. Teepor Bietsa, Régimen juridico general de la vivienda
protegida, cit., pp. 309-346, a quien se sigue.
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cumplan las condiciones, especialmente respecto a precios y calidad,
que se sefnalen en las normas de desarrollo del presente Real Decreto-
Ley y sean calificadas como tales”.

El articulo 1 del Real Decreto-Ley 31/1978 o el articulo 1 del Real
Decreto 3148/1978, de 10 de noviembre, que lo desarrolla, contrastan
con la gran diversidad de tipos de viviendas protegidas que regula ac-
tualmente el Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitacion: en el plan ac-
tual se regulan de manera diferenciada las viviendas protegidas para
arrendamiento de régimen “especial”, “general” o “concertado” (cate-
gorias a las que se accede en funcion del nivel de renta), las viviendas
protegidas para arrendamiento con opcion de compra, las viviendas
protegidas para venta de régimen “especial”, “general” o “concertado”,
la vivienda dotacional o social o, finalmente, los alojamientos pro-
tegidos destinados a colectivos especialmente vulnerables. La com-
plejidad es mayor si se anaden las alternativas de financiacion (diez
o veinticinco afos en la vivienda destinada al arrendamiento) o el
cardcter de la promocion publica o privada o, dentro de ésta ultima,
la autopromocion, que puede ser individual o, mas frecuentemente,
en régimen de cooperativa o comunidad de bienes.

Es muy relevante la distincion entre las viviendas protegidas de nueva
construccion para venta y las viviendas protegidas de nueva construc-
cion para arrendamiento y entre €stas ultimas, a su vez, en funcion
de que el arrendatario tenga opcion de compra. En el Plan estatal de
vivienda y rehabilitacion en vigor se regulan las viviendas protegidas
para arrendamiento en sus articulos 22 a 31, distinguiendo entre las
de promociéon publica y privada, las de arrendamiento con opcién
de compra vy, en relacién con todas ellas, los diferentes regimenes de
financiacion a diez o veinticinco anos. La regulacion de la vivienda
protegida de nueva construccion para venta es objeto de los articulos
32 a 34 del Plan estatal de vivienda y rehabilitacion. En uno y otro
caso, tanto para viviendas destinadas a arrendamiento como a venta,
la limitacion de precios y rentas maximos se basa en la distincion
entre régimen “especial”, régimen “general” y régimen “concertado”,
destinadas respectivamente a inquilinos o compradores cuyos ingre-
sos familiares no superen “dos veces y media”, “cuatro veces y me-
dia” y “seis veces y media” respectivamente el “indicador publico de
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renta a efectos multiples”. Por tdltimo, los alojamientos protegidos
se encuentran regulados en los articulos 35 a 37 del Plan estatal de
vivienda y rehabilitacion.

Otras clasificaciones, aludidas en articulo 6 del Plan estatal de vivien-
da y rehabilitacion pero establecidas en normas de las comunidades
auténomas, no siempre totalmente compatibles con el tenor literal de
la norma estatal, toman en consideracion para la clasificacion la titu-
laridad original publica o privada de los suelos, su calificacion urba-
nistica para uso dotacional o residencial libre o protegido y el mayor
o menor esfuerzo publico en forma de subvencion.

El régimen juridico de la vivienda de promocion privada concertada
o convenida se distingue de las restantes categorias por el menor es-
fuerzo publico en su promocion, lo que determina un tratamiento di-
ferente de la duracion legal del régimen de proteccion y del régimen
de adjudicacion. Por contraste con la categoria opuesta, que seria la
vivienda de promocién publica, promovida sobre suelo publico y con
financiacion publica, en diversas normativas autonémicas, se impone
su adjudicacion mediante un sorteo con cupos de reserva para deter-
minadas categorias, queda calificada como protegida a perpetuidad
y no es susceptible de descalificacion voluntaria. La vivienda de pro-
mocioén privada concertada, sobre suelo publico, pero promovida con
financiacion y gestion privada, se adjudica también mediante sorteo,
queda calificada durante treinta afos y solo puede descalificarse a
partir del vigésimo primero. La vivienda de promocion privada conve-
nida queda igualmente calificada por treinta afios pero puede desca-
lificarse a partir del decimosexto. El resto de la vivienda protegida de
promocion privada se adjudica por su promotor conforme a criterios
y procedimientos aprobados por la Administracion y queda calificada
por treinta anos, pero puede ser descalificada a partir del undécimo.
Finalmente, otras categorias: las viviendas libres con ayudas y finan-

(7) El “indicador publico de renta de efectos multiples” es empleado como referencia
para la concesion de ayudas o subvenciones y se cred en 2004 para sustituir como
referencia al “salario minimo interprofesional”, puesto que el IPREM crece a un ritmo
menor que el SMI. Para el afio en curso estd fijado en la Ley 26/2009, de 23 de diciem-
bre, de Presupuestos Generales del Estado para 2010, en 532,51 euros por mes.
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ciacion para la adquisicion de vivienda usada (articulos 6 y 40 a 44
del Plan estatal de vivienda y rehabilitacion) o las viviendas libres
para las que se obtengan ayudas condicionadas a su puesta en arren-
damiento tras su rehabilitacion (Plan estatal de vivienda y rehabili-
tacion, articulo 61, b)). El reconocimiento de tales ayudas comporta
la sujecion de esas viviendas a un régimen juridico especial, que las
diferencia de las viviendas libres, pero que no permite afirmar su
conversion o calificacion como viviendas protegidas.

2.2. Destino a domicilio babitual

Uno de los aspectos mas caracteristicos de las viviendas protegidas
es que han de destinarse necesariamente a “domicilio habitual y per-
manente sin que, bajo ningin concepto, puedan destinarse a segunda
residencia o a cualquier otro uso” (articulo 3, pdrrafo primero, del
Real Decreto 3148/1978).

De acuerdo con la normativa estatal supletoria “se entenderd por do-
micilio permanente el que constituya la residencia del titular, bien sea
propietario o arrendatarios, y sin que pierda tal caricter por el hecho
de que éste, su conyuge o los parientes, de uno u otro, hasta el tercer
grado, que convivan con el titular, ejerzan en la vivienda una profe-
sion o pequena industria doméstica, aunque sea objeto de tributacion.
Asimismo se entenderd que existe habitualidad en la ocupacion de
la vivienda cuando no permanezca desocupada mas de tres meses
seguidos al afo, salvo que medie justa causa” (articulo 3, parrafos
segundo y tercero, del Real Decreto 3148/1978). Lo establecido en
la normativa supletoria estatal se completa con la exigencia de que
“los adquirentes o arrendatarios de las viviendas de proteccion oficial
deberan proceder a su ocupacion en el plazo de tres meses, contado
desde la entrega de llaves, o de un mes cuando se trate de viviendas
de promocion publica, salvo que medie justa causa” (articulo 14, pa-
rrafo tercero, del Real Decreto 3148/1978).

El actual Plan estatal de vivienda y rehabilitacion prevé a este respec-
to que “s6lo podran acogerse a la financiacion del Plan las viviendas
adquiridas para uso propio y las promovidas o rehabilitadas para
uso propio o para alquiler que cumplan los requisitos siguientes: a)
destinarse a residencia habitual y permanente del propietario o del
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inquilino, y estar ocupadas por los mismos dentro de los plazos es-
tablecidos en la legislacion aplicable” (articulo 5.1 del Plan estatal de
vivienda y rehabilitacién). Unicamente se exceptian de esta prevision
las viviendas destinadas por las Administraciones publicas y organi-
zaciones sin animo de lucro al alojamiento temporal de colectivos
especialmente vulnerables determinados por las Comunidades y Ciu-
dades autonomas, y a realojos temporales derivados de actuaciones
de transformaciéon urbanistica (articulo 5.1 in fine del Plan estatal de
vivienda y rehabilitacion).

En la normativa estatal de vivienda se han introducido previsiones
para reforzar el control publico del destino de las viviendas protegidas
y el cumplimiento de las limitaciones de precio, fundamentalmente la
sujecion a autorizacion administrativa de la venta y el reconocimiento
de derechos de adquisicion preferente a favor de las Comunidades
Auténomas (articulo 5 del Plan estatal de vivienda y rehabilitacion),
que puede ejercerse a favor de terceros (por ejemplo, en la legislacion
aragonesa, como se establece en el articulo 30-bis de la Ley 24/2003,
de 26 de diciembre, de medidas urgentes de politica de Vivienda Pro-
tegida). Especialmente relevante es el deber de destinar las viviendas,
también en ulteriores transmisiones, “a demandantes inscritos en los
registros publicos previstos al efecto por las Comunidades auténomas
y ciudades de Ceuta y Melilla” (articulo 5.1.d del Plan estatal de vi-
vienda y rehabilitacion).

Estas limitaciones, junto a las de precio de venta y renta, deberdn
constar expresamente en los documentos publicos de compraventa u
obra nueva, o en el titulo de adjudicacion. En todos los casos, las limi-
taciones se inscribiran en el Registro de la Propiedad mediante nota
marginal (articulo 7 del Plan estatal de vivienda y rehabilitacion).

2.3. Limitaciones del precio de venta o arrendamiento

La determinacion de los precios y rentas maximos se basa en el “mo-
dulo basico estatal”, regulado en el articulo 9 del Plan estatal de
vivienda y rehabilitacién y definido como “la cuantia en euros por
metro cuadrado de superficie util, que sirve como referencia para la
determinacion de los precios maximos de venta, adjudicacion y renta
de las viviendas objeto de las ayudas previstas en este Real Decreto,
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asi como de los presupuestos protegidos maximos de las actuaciones
de rehabilitacion de viviendas y edificios, y en dreas de rehabilitacion
integral y renovaciéon urbana”. El modulo basico estatal es fijado por
acuerdo del Consejo de Ministros y es unico para todo el territorio
nacional (aunque se eleva un diez por ciento para la Comunidad
de Canarias y puede también revisarse en funciéon de los costes de
construccion en la Comunidad insular de Baleares, ademas de en las
ciudades norteafricanas de Ceuta y Melilla). Sobre la base del médulo
basico estatal se establece un sistema de fijacion de precios y rentas
maximos, pero que pueden ser rebajados por las Comunidades Aut6-
nomas (articulo 10.1 del Plan estatal de vivienda y rehabilitacion).
Los precios aplicables se refieren a la superficie til de la vivienda,
que podra incrementarse con un garaje y un trastero con superficies
maximas computables de veinticinco y de ocho metros cuadrados
respectivamente y precio maximo no superior al 60% del correspon-
diente al metro cuadrado util de la vivienda (articulo 10.2 del Plan
estatal de vivienda y rehabilitacion). Los precios maximos resultantes
se calculan para cada tipo de vivienda protegida en venta aplicando
un coeficiente multiplicador al modulo bdsico estatal, para multiplicar
luego la cantidad resultante por la superficie util de la vivienda y, en
su caso, los anejos (articulos 22 y 32 del Plan estatal de vivienda y
rehabilitacion).

Para determinar las rentas maximas anuales se aplica al precio maxi-
mo de venta un porcentaje (articulo 24 del Plan estatal de vivienda y
rehabilitacion). La venta de las viviendas protegidas de arrendamien-
to, una vez concluido el plazo obligatorio de arrendamiento, esta
sujeta a los precios maximos determinados conforme a los articulos
25y 26 del Plan estatal de vivienda y rehabilitacion que prescriben en
el caso de las viviendas protegidas para arrendamiento con opcion de
compra el computo de una parte de las rentas pagadas como pagos
parciales adelantados a cuenta del precio.

2.4. Adquirentes e inquilinos: la creacion de registros de solici-
tantes

La vivienda protegida es un mecanismo de acceso a la vivienda para
personas con dificultades objetivas para lograrlo en el mercado libre;
por ello en el Plan vigente se establecen umbrales de ingresos fami-
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liares, computados conforme a su articulo 4, para concretar quienes
pueden acceder a cada tipo de vivienda protegida.

Podran acceder a viviendas protegidas para venta, alquiler o alquiler
con opcion de compra de régimen especial, general o concertado,
respectivamente, las familias cuyos ingresos no excedan de dos ve-
ces y media, cuatro veces y media ) seis veces y media el indicador
publico de renta a efectos muiltiples (articulo 3.1.d del Plan estatal de
vivienda y rehabilitacion). Sin embargo, a la tradicional exigencia del
umbral de ingresos, se anade hoy que la familia no disponga de otra
vivienda que pueda satisfacer sus necesidades.

En el articulo 3.1 del Plan estatal de vivienda y rehabilitacion se es-
tablece que los demandantes de viviendas y financiacion acogidas al
Plan estatal de vivienda y rehabilitacion deberdn reunir las siguientes
condiciones generales, sin perjuicio de las que puedan establecer
adicionalmente las Comunidades auténomas y ciudades de Ceuta y
Melilla:

a) Necesidad de vivienda, es decir, no disponer de vivienda o, te-
niéndola, que no resulte adecuada. No podran ser titulares del pleno
dominio o de un derecho real de uso o disfrute de ninguna vivienda
de proteccion publica, salvo que la vivienda se haya convertido en
inadecuada para sus circunstancias personales o familiares. Tampoco
podrian ser titulares de una vivienda libre, salvo que hayan sido priva-
dos de su uso por causas no imputables a los interesados, ni cuando
el valor de la vivienda, o del derecho del interesado sobre la misma,
exceda del 40 por ciento (o, en algunos casos, el 60) del precio de la
vivienda que se pretende adquirir.

b) Estar inscrito en un registro piiblico de demandantes, creado por
las Comunidades o ciudades autonomas.

¢) Disponer de los ingresos familiares minimos, si asi lo exigen las
Comunidades o ciudades auténomas, y no superar los ingresos fami-
liares mdximos establecidos en cada programa del Plan estatal de
vivienda y rehabilitacion, respecto a las ayudas financieras estatales,
y respecto del tipo de viviendas protegidas: los ingresos familiares
maximos de los adquirentes e inquilinos de las viviendas protegidas
de régimen especial, general y concertado no podrin ser superiores
a dos veces y media, cuatro veces y media y seis veces y media el
indicador publico de rentas de efectos multiples, respectivamente.
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e) Calificacion, es decir, que la actuacion para la que se solicita fi-
nanciacion haya sido calificada como protegida por las Comunidades
o ciudades auténomas.

D Limitacion temporal: no haber obtenido ayudas financieras ni prés-
tamo convenido para el mismo tipo de actuacion, al amparo de planes
estatales o autonémicos de vivienda, durante los diez afios anteriores
a la solicitud actual. Las Comunidades y ciudades autébnomas podran
establecer excepciones para supuestos en los que la nueva solicitud
de financiacién responda a motivos suficientemente fundamentados,
pero en todo caso la obtencién de nueva financiacién requerira la
cancelacion previa o simultanea del préstamo anterior y la devolucion
de las ayudas financieras.

2.5. Calificacion y financiacion

La calificacion es un acto administrativo y supone la constatacion que
un determinado inmueble cumple las condiciones para someterlo a
regimenes de proteccion publica. Concretamente, el régimen de pro-
teccion desarrolla todos sus efectos con el acto de calificacion defi-
nitiva, consistente en la comprobacion de que la obra ejecutada se
corresponde con lo acordado en la calificacion provisional y cumple
los requisitos previstos en la normativa que resulte de aplicacion. El
procedimiento de calificaciéon continta regulado en los articulos 16
a 20 del Real Decreto 3148/1978, de cardcter supletorio y, por ello,
desplazado ya total o parcialmente por la mayoria de las Comunida-
des autonomas.

El procedimiento de calificacion se inicia a solicitud del promotor.
Dada la limitacién de los recursos aportados por el Estado para los di-
ferentes programas acordados con las Comunidades, éstas han de ve-
rificar antes de tramitar la calificacion que existe cupo disponible, es
decir, que no se han completado los objetivos disponibles conforme a
los convenios suscritos con el Ministerio de Vivienda. La autorizacion
de cupo comporta la reserva de la correspondiente financiacién, lo
que explica que los planes autonémicos suelan establecer plazos para
que el promotor, una vez obtenga la calificacion, haga lo propio con
la financiacion precisa para impulsar la promocioén.

El promotor deberd presentar el proyecto basico de edificacion. De
conformidad con el articulo 16 del Real Decreto 3148/1978 debera
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aportar, entre otros documentos, un certificado expedido por el ayun-
tamiento en el que consigne la calificacion urbanistica de los terrenos
o licencia municipal de obras si la tuviere, asi como certificado de la
dotacion de servicios urbanisticos de que el terreno disponga y de los
que sean exigibles por la reglamentacion urbanistica aplicable.
Transcurrido un mes desde la presentacion de la solicitud sin que
haya recaido resolucion expresa, la calificacion provisional se consi-
derarda otorgada. El promotor podra solicitar el oportuno certificado
de calificacion provisional en el plazo improrrogable de treinta dias,
pudiendo dirigirse el interesado, desde esa fecha, a las entidades de
crédito publicas o privadas en solicitud de concesion de la finan-
ciacion prevista en los planes de vivienda (articulo 16 Real Decreto
3148/1978 in fine).

La calificacion provisional es un acto de trdmite pero que determina
gran parte de los contenidos de la calificacion definitiva, tales como
el régimen de la promocion, el nimero de viviendas y anejos, su
superficie y los restantes elementos de la promocion, protegidos o
libres o el precio miximo de venta o renta. Los precios maximos
de las viviendas protegidas de nueva construccion figurarin en la
calificacion provisional y no podran modificarse, ni en ésta ni en la
calificacion definitiva, una vez obtenido por el promotor el préstamo
convenido, incluso si dicho préstamo no se hubiera formalizado (arti-
culo 10.5 del Plan estatal de vivienda y rehabilitacién). Unicamente se
exceptian determinados supuestos, como aquéllos en que la vivienda
no se vendiera ni arrendara en el plazo maximo que determinen las
Comunidades autonomas (articulo 10.5 del Plan estatal de vivienda y
rehabilitacion).

El promotor tiene un plazo de treinta meses a partir de la obtencion
de la calificacion provisional para presentar la solicitud de calificacion
definitiva una vez ejecutadas las obras. Cuando se trate de promocio-
nes a ejecutar por fases, la primera de ellas gozard de dicho plazo,
mientras que las demas fases dispondran de un plazo de veinticuatro
meses, desde la iniciacion de cada una de ellas, para presentar la so-
licitud de calificacion definitiva correspondiente.

La solicitud de calificacion definitiva de viviendas protegidas debera ir
acompanada, entre otros documentos, del certificado del arquitecto-
director, acreditando que las obras de edificacion estin terminadas,
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que las de urbanizacion estin en condiciones de utilizacion, y que
todas ellas cumplen con las normas de disenio y calidad establecidas
para las viviendas protegidas; los contratos de compraventa en los que
figurara el precio; y la relacion de los adquirentes que hayan entrega-
do cantidades a cuenta (articulo 17 del Real Decreto 3148/1978).

En caso de denegacion de la calificacion definitiva, si es por causa
imputable al promotor, los adquirentes podran optar entre resolver el
contrato, con devolucion de las cantidades entregadas, o solicitar de
la Administracion la rehabilitacion del expediente a su favor, compro-
metiéndose a la terminacion de las obras o a la subsanacion de las
deficiencias que impidieron la obtencion de la calificacion definitiva,
dentro del plazo y con el presupuesto que establezca la Adminis-
tracion. En este caso, del precio de compra a pagar al promotor se
deducirdan las cantidades invertidas por los adquirentes en las obras
necesarias para la obtencion de la calificacion definitiva (articulo 19
del Real Decreto 3148/1978).

En el marco del Plan estatal de vivienda y rehabilitacion, las entidades
de crédito tienen la condicion de entidades colaboradoras de acuerdo
con lo establecido en la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, general
de subvenciones, por lo que han de ser seleccionadas conforme al
procedimiento y criterios establecidos al efecto (articulo 18.1 del Plan
estatal de vivienda y rehabilitacion). Las entidades de crédito privadas
que actian como colaboradoras tienen un papel determinante y que
genera tensiones con la Administracién debido a las rigurosas condi-
ciones de los préstamos convenidos que se establecen en el articulo
12 del Plan estatal de vivienda y rehabilitacion, con un reducido di-
ferencial de sesenta y cinco puntos basicos sobre el euribor a doce
meses publicado por el Banco de Espana en el Boletin Oficial del
Estado el mes anterior al de la fecha de formalizacion del préstamo y
sin comisiones bancarias (salvo por amortizacién anticipada).

Las dificultades derivadas de la situaciéon econdmica motivaron el
Acuerdo de Consejo de Ministros de 14 de mayo de 2009, por el que
se revisan y modifican los tipos de interés efectivos anuales vigentes
para los préstamos cualificados concedidos en el marco de los Pro-
gramas 1994 (Plan de Vivienda 1992-1995), Programa 1997 (Plan de
Vivienda 1996-1999), Plan de Vivienda 2002-2005 y Plan de Vivienda
2005-2008, asi como se modifican algunas de las caracteristicas gene-
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rales de los préstamos convenidos del Plan Estatal de Vivienda y Re-
habilitacion 2009-2012. Entre otras cuestiones, se establece que el di-
ferencial aplicable al euribor para la determinacion del tipo de interés
efectivo de los préstamos convenidos que se concedan por las entida-
des de crédito colaboradoras, a tipo de interés efectivo variable, en el
marco del Plan estatal de vivienda y rehabilitacion, inicialmente fijado
en sesenta y cinco puntos basicos por el articulo 12.1.c) del Plan es-
tatal de vivienda y rehabilitacion, se fija mediante una horquilla fijada
entre veinticinco y ciento veinticinco puntos bdsicos, como medida
coyuntural hasta que el Consejo de Ministros la revise, analizada la
evolucion del mercado de la vivienda y su financiaciéon, en el marco
de la economia en general. Se trata de estimular la concesién de prés-
tamos convenidos pese a la rapidisima bajada de los tipos de interés
impulsada por el Banco Central Europeo para paliar el deterioro de
los mercados de crédito, consecuencia de la crisis econémica.

3. Técnicas urbanisticas para facilitar el acceso a la vivienda: re-
servas de suelo y patrimonios puiblicos de suelo

Una caracteristica tradicional de la legislacion espafola ha sido la
desvinculacion de la politica de vivienda protegida, basada en meca-
nismos de fomento administrativo, como subvenciones o préstamos
a interés inferior al de mercado, de las técnicas urbanisticas. Aun-
que desde la primera regulacion global del urbanismo en Espana,
la Ley de Suelo de 12 de mayo de 1956, se contemplan mecanismos
antiespeculativos y de regulacion del mercado de suelo, como los
“patrimonios municipales de suelo” o la posibilidad de ejecucion sis-
temdtica del planeamiento mediante expropiacion forzosa, no se hace
ningin esfuerzo por coordinar estos instrumentos con la politica de
vivienda. Esto no habia sido siempre asi y estd dejando de serlo en la
actualidad: en este sentido han sido hitos la reforma de la legislacion
urbanistica estatal de los anos 1990-1992 (en parte malograda por la
Sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo, que
anul6 parcialmente del Texto Refundido de la Ley del Suelo de 1992
por falta de competencia del legislador estatal para dictar normas de
aplicaciéon supletoria); la legislacion de las comunidades auténomas,
en gran medida inspirada en el TRLS de 1992; y la reciente reforma
de la legislacion estatal sobre régimen de la propiedad del suelo y
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valoraciones realizada mediante la Ley 8/2007, de 28 de mayo (ahora
integrada en el TRLS de 2008, aprobado por Real Decreto Legislativo
2/2008), que se plasma en dos regulaciones fundamentales, como son
la obligacion de prever en los planes urbanisticos reservas de suelo
destinadas a la promocion de viviendas de proteccion publica y el
destino preferente de los suelos integrados en los Patrimonios Publi-
cos de Suelo a la promocion de viviendas protegidas.

3.1. La determinacion de reservas de suelo destinado a la promo-
cion de viviendas de proteccion piiblica en los planes urbanisticos
En los ultimos anos, tanto el legislador estatal como los autonémicos
han establecido unas reservas minimas como contenido necesario de
los planes, articulando un nuevo “estandar” urbanistico®. Junto a ellas
ha aparecido en diversas leyes autonémicas un nuevo tipo de equipa-
miento, las viviendas sociales, normalmente en régimen de renta, que
a veces se articulan también como reservas de suelo’. Varios autores
han planteado fundadas dudas sobre la eficacia real de la prevision
en el planeamiento de reservas de suelo'?. Los problemas vendrian en
parte de una insuficiente concrecion de las reservas en los planes ge-
nerales, lo que ha suscitado algunas respuestas legislativas, exigiendo
mayor concrecion en las determinaciones.

(8) Sobre la calificacion de las reservas preceptivas establecidas legalmente como es-
tandar urbanistico, J. Viiar Rojas, La reserva de suelo para vivienda protegida, en El
Derecho urbanistico en el siglo XXI. Libro homenaje al profesor Martin Bassols Comd,
Madrid, Editorial Reus-Registradores de Espafia, 2008, pp. 646-647. Se refiere también
a ellas como estandares J.C. Arur ARANGUREN, Urbanismo y vivienda: la interrelacion de
las politicas de suelo y vivienda, en Revista de Derecho urbanistico y medio ambiente,
nam. 219, 2005, p. 122.

(9) Un apunte sobre esta cuestion en J. VitLar Rojas, La reserva de suelo para vivienda
protegida, cit., pp. 660-665.

(10) F. Iciesias GonzALEz, La intervencion piiblica en el mercado de la vivienda como
politica social, en Documentacion Administrativa, nim. 271-272, 2005 (El Derecho pti-
blico de la accion social), pp. 537-540; Ib., Régimen juridico de la vivienda protegida
y politicas de suelo, en A. Menenpez Rexacu (dir.), Urbanismo y corrupcion, nimero
monografico del Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de
Madrid, nam. 12/2008, pp. 219 y 234-2306; J. ViLar Rojas, La reserva de suelo para vi-
vienda protegida, cit., pp. 655y 659.



SAGGI E ARTICOLI 341

Al margen de lo anterior, choca que la evolucion legislativa en esta
materia tiene un caracter en cierto modo circular: una primera in-
tervencion del legislador estatal, motivada por una linea jurispru-
dencial restrictiva del Tribunal Supremo que se quiso corregir, pero
que termind en una declaracion de inconstitucionalidad por falta de
competencia. Un periodo de normativas de las comunidades aut6-
nomas, sumamente heterogéneas. Finalmente, una nueva incursion
del legislador estatal, nuevamente motivada por el deseo de corregir
las posiciones adoptadas por el Tribunal Supremo, que mantenia la
continuidad con sus primeros pronunciamientos.

La circulacion divergente o, al menos, en paralelo de las politicas de
vivienda, basadas en el fomento administrativo, y las politicas urba-
nisticas, cuya finalidad es la utilizacion racional del suelo y la mejora
de la ciudad, cesa con la inclusion entre las directrices del plan ge-
neral de Madrid de la prevision de reservas de terreno para viviendas
protegidas de proteccion oficial. Sin embargo, el Tribunal Supremo
anul6 estas determinaciones!'!. Lo hizo argumentando que la norma-
tiva de viviendas de proteccion oficial articula ésta como una politica
de fomento, sin proporcionar la base indispensable para su impo-
sicion coactiva a los propietarios de suelo, base legal que tampoco
podia encontrarse en la legislacion urbanistica.

Una consecuencia de éste y otros pronunciamientos judiciales concor-
dantes fue la inclusion en la Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma
del régimen urbanistico y valoraciones del suelo, de previsiones es-
pecificas en materia de vivienda protegida, en una clara reaccion a la
posicién adoptada por el Tribunal Supremo!2. Sin embargo, hay que
puntualizar que el legislador estatal habia sido precedido por el nava-
rro, con una antelacion de mas de un ano®. En todo caso, el legisla-

(11) Sentencia del Tribunal Supremo de 1 de junio de 1987, ponente Javier Delgado
Barrio, RJ 1987/5906.

(12) F. Iciesias GonzALEz, La intervencion piiblica, cit., p. 530.

(13) Ley Foral 7/1989, de 8 de junio, de medidas de intervencién en suelo y vivienda,
art. 42. Esta regulacion, en términos similares, aunque incrementando muy considera-

blemente el porcentaje de la reserva, pasaria a la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciem-
bre, de ordenacion del territorio y urbanismo, art. 52.1.
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dor estatal previo expresamente la facultad del planificador de prever
las reservas de suelo, motivandolo en la memoria del plan en funcion
de las necesidades de vivienda. También se permitia la prevision en el
plan de coeficientes de ponderacion, considerando la vivienda prote-
gida como un uso especifico. En concreto, en el art. 35.3:

Si el planeamiento general calificara terrenos con destino a la construccion
de viviendas de proteccion oficial u otro régimen de proteccién publica, con-
siderard esta calificacion como un uso especifico, asignandosele el coeficiente
de ponderacion que, justificadamente y en coordinacion con los criterios de
valoracion catastral, exprese su valor en relacion con el caracteristico del area
de reparto en que quede incluido.

Este precepto era de aplicacion general en todos los municipios (dis-
posicion adicional primera, 3). Este articulo pasarfa a ser el art. 98.3
en el TRLS de 1992, en el que también aparecia una prevision mas
genérica a esta cuestion, que no figuraba en el texto de la Ley 8/1990

(art. 3.2):

La competencia urbanistica concerniente al planeamiento comprendera las
siguientes facultades: [...] h) calificar terrenos para construccion de viviendas
sujetas a algin régimen de proteccion publica.

El art. 3.2, h) tenia un alcance meramente supletorio y correria la
suerte de las restantes normas supletorias del TRLS de 1992, declara-
das inconstitucionales en bloque.

Sin embargo, el art. 98.3 del TRLS de 1992 tenia, como todo el art.
98, caracter de norma bdsica (TRLS de 1992, disposicion final Gnica,
1), pese a lo cual también fue declarado inconstitucional por el Tri-
bunal Constitucional, por constituir una invasion de las competencias
legislativas de las comunidades autonomas en materia de urbanismo
(sentencia 61/1997, de 20 de marzo, FJ 24, d). El Tribunal reconoce,
de acuerdo con lo argumentado por el Abogado del Estado, que el
precepto impugnado tenia una clara incidencia tanto sobre el sector
de la vivienda como sobre la actividad empresarial de promocion in-
mobiliaria — muy relevante como generador de empleo — y que, por
tanto, podia relacionarse con las facultades de direccion de la econo-
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mia reconocidas al Estado en el art. 149.1.13 de la Constitucién. Aun-
que esta conexion habia servido en el pasado para considerar consti-
tucional la regulacion estatal del sector de la vivienda de proteccion
oficial (SSTC 152/1988, de 20 de julio, y 59/1995, de 17 de marzo), no
permite cualquier tipo de regulacion estatal en esta materia:

En este sentido, conviene tener en cuenta que la doctrina de la STC 152/1988
(fundamentos juridicos 2y 4) se refiere a un supuesto distinto — la regulacion
directa de ciertos instrumentos de financiacion de actuaciones protegibles en
materia de vivienda — al aqui contemplado. [...] En nuestro caso 7o se preten-
de, sin embargo, canalizar determinados fondos estatales para la promocion
de viviendas de proteccion ptiblica, ni tampoco regular de forma directa o
inmediata tal promocion. Muy al contrario, el objeto directo del art. 98.3 TRLS
es la regulacion de uno de los elementos del aprovechamiento tipo, sin que su
clara conexion con la promocion indirecta y mediata de viviendas de protec-
cion ptiblica pueda tener la virtualidad de atraer bacia el art. 149.1.13° CE la
regulacion con cardcter bdsico de la materia, maxime cuando las Comunida-
des Autonomas han asumido competencias sobre la ordenacion del territorio,
urbanismo y vivienda, titulo mds directamente implicado que, en el presente
caso, ha de prevalecer. Es evidente, ademds, que el art. 98.3 TRLS establece
determinadas prescripciones estrictamente urbanisticas (calificacion de uso
especifico; asignacion de un coeficiente de ponderacién y sus reglas), con lo
que invade la competencia urbanistica que corresponde a las Comunidades
Auténomas.

Es decir, que el Tribunal Constitucional declar6 la incompetencia del
Estado para establecer esa regulacion, ni siquiera con cardcter basico
y un alcance meramente permisivo, precisamente basindose en la di-
ferencia entre, por un lado, técnicas administrativas de fomento eco-
nomico, para cuyo establecimiento si es competente el Estado habida
cuenta de la importancia econémica del sector de la construccion y
la competencia estatal para la planificacion general de la economia,
y, por otro lado, las técnicas urbanisticas, para cuya regulaciéon son
competentes las comunidades auténomas.

Sin embargo, las reservas de suelo fueron aceptadas por los legislado-
res autonémicos, aunque la inmensa mayoria de las normas autono-
micas se aprobaron no solo con posterioridad a la estatal, sino incluso
después de su anulacion por el Tribunal Constitucional. Frustrado el
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intento del legislador estatal por motivos competenciales, los legisla-
dores autonémicos asumieron como propio el intento de corregir la
jurisprudencia por via legislativa'?,

Aunque con algunas resistencias iniciales, en comunidades como Ca-
narias o Aragon, la reserva preceptiva y cuantificada se ha generali-
zado en todas las comunidades autéonomas. Sin embargo, al intentar
establecer caracteristicas comunes de esa legislacion autonémica nos
encontramos con que éstas son la heterogeneidad y la variabilidad'.
La heterogeneidad se puede referir al porcentaje de la reserva, osci-
lante entre un diez por ciento, el cincuenta por ciento que establece
la legislacion de la Comunidad de Madrid para el suelo urbanizable,
o el setenta y cinco por ciento en el Pais Vasco, incluso superior en
algiin supuesto muy especifico. También se refiere, y esto es mas
importante, al pardmetro o referencia empleados: el mas usual es la
“edificabilidad residencial” (en algunas legislaciones, como la del Pais
Vasco, se especifica que de nueva implantacion), pero también otros,
mas o menos equivalentes (metros cuadrados de suelo necesarios
para asentar un determinado porcentaje de metros cuadrados de te-
cho destinados a uso residencial, en Catalufia) o completamente dife-
rentes, también entre si (tomando como referencia el aprovechamien-
to objetivo de los sectores de uso caracteristico residencial, como en
Extremadura, o el suelo residencial en Asturias).

La heterogeneidad de los tratamientos puede referirse también al tra-
tamiento diferenciado de las clases de suelo, siendo muy frecuentes
las variaciones entre el suelo urbano no consolidado (suelo ya ur-
banizado y edificado, aunque con carencias de equipamiento o con
un aprovechamiento reconocido muy superior al materializado), sin
reservas preceptivas o con porcentajes normalmente muy inferiores a
los del suelo urbanizable (zonas de nueva expansion urbana).

(14) A la superacion, por via legislativa, de la posicion jurisprudencial, como contexto
de las normas autonémicas, se refiere M. ALonso IBANEz, La articulacion urbanistica
del fomento de la vivienda protegida, en Revista de urbanismo y edificacion, nim. 9,
2004, pp. 15-43.

(15) El caracter “muy heterogéneo” de la regulacion ya era anotado como primera ca-

racteristica en M. ALoNsO IBANEZ, La articulacion urbanistica del fomento de la vivienda
protegida, cit., p. 37.
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También variabilidad o falta de estabilidad, puesto que los legisla-
dores de las diferentes comunidades autonomas han modificado fre-
cuentemente sus previsiones, aparte de la dltima oleada de reformas,
provocada o, al menos, estimulada por la estatal Ley 8/2007.

En lo que si existe una coincidencia casi general es en la posibilidad
de flexibilizar las reservas, normalmente mediante una decision del
ejecutivo de la Comunidad Autonoma. El ejemplo extremo lo propor-
ciona Cataluna, en cuya legislacion se faculta al Consejo de Gobierno
para establecer parimetros completamente diferentes de los legales,
siempre que lo haga para “areas homogéneas”. Con independencia de
este caso, ciertamente extremo, de deslegalizacion de la reserva, se
suele contemplar la posibilidad de modificar las reservas en los casos
de urbanizaciones de baja o muy baja densidad, o cuando estan des-
tinadas a usos turisticos o de segunda residencia: un ejemplo en este
sentido lo proporciona Castilla-La Mancha.

No obstante, ese, al parecer comun sentimiento de que los para-
metros legales no deben ser sino una regla general susceptible de
ser sustituida por una decision administrativa singular mas o menos
discrecional, puede llevarnos a pensar si no estamos ante una mate-
ria mds propia del planeamiento — municipal o regional, esa es otra
cuestion — que de la legislacion.

Finalmente, el legislador estatal, por medio del art. 10, ») de la Ley
8/2007, que ha pasado con el mismo ordinal al Texto Refundido de la
Ley de Suelo de 2008, ha vuelto a la carga mediante una regulacion
claramente emparentada con la de algunas comunidades auténomas,
senaladamente la de Castilla-La Mancha. Esta regulacion estatal, pri-
mero, utiliza el parametro o referencia de la edificabilidad residencial,
el mas comun en las legislaciones autonémicas; segundo, se aplica
a las “actuaciones de urbanizacion”; tercero, se permite exceptuar la
reserva, aunque en unos términos un tanto ambiguos; y cuarto, la
regulacion anterior va complementada por una disposicion transitoria
primera que exceptia a los municipios de menos de diez mil habitan-
tes con escasa actividad urbanistica.

La incursion del legislador estatal deberia tener el saludable efecto de
unificar un tanto la extremadamente heterogénea legislacion estatal,
al menos en tres puntos: reconduciendo la referencia a un pardmetro
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homogéneo, como es la edificabilidad residencial; limitando, aunque
poco, el abanico de porcentajes obligatoriamente destinados a un uso
que condiciona claramente el estatuto de la propiedad del suelo; vy,
finalmente, estableciendo unos minimos condicionantes a unas a ve-
ces extremadamente laxas habilitaciones a los ejecutivos autonémicos
para variar los porcentajes de reserva.

De todas formas, en la legislacion estatal y en las autonémicas destaca
un elemento comun: no se hace ni el mas minimo intento de amago
de coordinar las reservas que deberdn preceptivamente contener los
planes urbanisticos con los programas de vivienda protegida estatales
o autonémicos'®, ni se hace acepcién de categorias — con la excepcion
de la legislacion catalana —, bastando para cumplir con la reserva con
destinar el suelo a viviendas para las que la Administracion pueda
limitar los precios de venta o alquiler. En otros términos, que bastara
con la categoria de la vivienda de precio tasado, en la terminologia
tradicional, u otras categorias todavia mas flexibles y destinadas a las
clases medidas, que puedan ir surgiendo. De esta falta de esfuerzo
por introducir una minima coordinaciéon puede deducirse que, con
estas regulaciones, mas alld de allegar el suelo necesario para poder
materializar las tradicionales politicas publicas en la materia, /o que
subyace es el intento de sustituir la financiacion puiblica de las po-
liticas de vivienda protegida, por una carga adicional que deberdn
soportar los propietarios de suelo o los promotores en un primer mo-
mento pero que, si el mercado vuelve a funcionar como lo hizo en los
afos anteriores, serd trasladada a los adquirentes de vivienda libre.
Es de senalar que el problema que podria acarrear esta falta de coor-
dinacion ya fue advertido tempranamente por la doctrina: la “califica-
cion” de las viviendas de proteccion oficial siempre se ha considerado
una actuacion discrecional — como, en general, todo otorgamiento de
subvenciones, aunque la discrecionalidad se ejerza en distintos mo-
mentos del procedimiento anteriores a la resolucion —, cuyo ejercicio
no corresponde a la Administracion urbanistica. La solucion origina-
riamente propugnada por la doctrina fue la previsién en el planea-

(16) F. Icesias GONZALEZ, La intervencion piblica, cit., p. 537.
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miento urbanistico de un régimen subsidiario cuando la “calificacion”
no hubiese sido obtenida por causas no imputables al promotor!”. En
cambio, la solucion de los legisladores autonémicos ha sido flexibili-
zar las categorias de vivienda protegida para las que se establece la
reserva, que pueden ser equivalentes a las VPO de régimen general o
especial, o bien a las viviendas de precio tasado, o pertenecer a otras
categorias, siempre que la Administracion esté facultada para tasar o
limitar el precio de venta o alquiler. Es decir, que lo que se hace es
prescindir de la subvencion, habilitando una simple contingentacion
o racionamiento del suelo, que puede coincidir o no con la actividad
de fomento de la Administracion.

No obstante, con todas las ventajas que pueda tener la nueva nor-
mativa estatal, tiene un posible inconveniente bastante grave: es mas
que dudosa la competencia estatal para establecer esta regulacion!®,
Como ya se ha senalado, la anulacion de los preceptos del TRLS de
1992 dedicados a las reservas de suelo no se produjo, como sucedi6
con otros muchos preceptos, por su cardcter de normativa supletoria.
Por el contrario, estos preceptos tenian el caracter de normativa basi-
ca. Sin embargo, el Tribunal Constitucional consideré que se estaban
regulando instrumentos urbanisticos, “sin que su clara conexién con
la promocion indirecta y mediata de viviendas de proteccion publica
pueda tener la virtualidad de atraer hacia el art. 149.1.13° CE la regu-
lacion con caracter basico de la materia” (STC 61/1997, FJ 24, d). Pro-
bablemente, ese reproche podria hacerse en términos muy similares
a la regulacion estatal de 2007.

Si esto es asi y si resulta que las comunidades autonomas ya habian
regulado la materia, aunque sea en términos mds o menos discutibles
desde un punto de vista técnico, podemos preguntarnos por el mo-
tivo de que el legislador estatal se haya decidido a correr el riesgo

(17) PA. JimEnez LuNa, La afectacion de suelo a la construccion de viviendas de protec-
cion oficial como determinacion del planeamiento general en suelo urbanizable pro-
gramado, en Revista de Derecho urbanistico, nim. 92, 1985, p. 24.

(18) J. Viar Rojas, La reserva de suelo para vivienda protegida, cit., pp. 670-671. No

obstante, a favor de la competencia estatal F. IcLesias GoNzaLez, La intervencion piiblica,
cit., p. 540.
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de una eventual declaracion de inconstitucionalidad. A mi juicio, la
explicacion estd, una vez mas, en el deseo de corregir una linea juris-
prudencial del Tribunal Supremo.

Pese a la reiteracion literal de los mismos argumentos, creo que no
se puede afirmar que exista una Unica linea jurisprudencial, sino dos,
que obedecen a momentos legislativos netamente diferenciados: las
sentencias iniciales, dictadas bajo el TRLS de 19706 vy, por tanto, sino
normas con rango de Ley que amparasen la posibilidad de que el
planificador impusiese las reservas; y las ultimas sentencias, que res-
ponden a un momento en que los legisladores de las comunidades
auténomas han dado entrada a tales habilitaciones y que, en conse-
cuencia, son mds dificiles de entender y de justificar.

3.2. Las primeras sentencias: la anulacion de instrumentos urba-
nisticos

Ya se ha hecho referencia a la sentencia fundacional de esta linea: la
Sentencia de 1 de junio de 1987, de la que fue ponente el magistra-
do Javier Delgado Barrio y que, en respuesta a la impugnacion por
una asociacion empresarial, anulé las Directrices de Planeamiento
Territorial y Urbanistico para la revision del Plan General de Orde-
nacién Urbana del Area Metropolitana de Madrid. Se trata de una de
las escasas sentencias en las que un 6rgano jurisdiccional espafiol ha
asumido la defensa del derecho de propiedad. Efectivamente, la ratio
decidendi de la anulacion fue la vulneracion del derecho de propie-
dad, al intentar imponer por via reglamentaria unas cargas no previs-
tas en norma con rango de Ley. De acuerdo con el Tribunal Supremo,

(19) Sentencia de 1 de junio de 1987, seccion primera, ponente Javier Delgado Barrio,
RJ 1987/5906. En alguna sentencia posterior del Tribunal Supremo y en E. Porto Rey,
Técnicas urbanisticas que pueden facilitar la promocion de viviendas de proteccion
publica, in Revista de derecho urbanistico y medio ambiente, nam. 185, 2001, p. 86 se
cita en el mismo sentido la STS de 11 de enero de 1985, que no ha podido ser locali-
zada. Probablemente se trate de la Sentencia de la Audiencia Territorial de Madrid de
11 de enero de 1985, recurso contencioso-administrativo 639/1982, ponente Pedro José
Yagtie Gil, comentada (en sentido critico) por P.A. Jiminez Luna, La afectacion de suelo,
cit., p. 14 ss. Esta sentencia es la revisada en apelacion — y confirmada — en la STS de 1
de junio de 1987 y constituye el auténtico origen de la linea jurisprudencial que se esta
examinando, incluso en los aspectos formales de la argumentacion.
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la legislacion urbanistica — a la sazén el TRLS de 1976 — autoriza par
establecer la clase y destino de los edificios, pero con criterios “urba-
nisticos”; lo que no autoriza es para establecer un régimen especial
de construccion, enajenacion o arrendamiento, que en la legislacion
sectorial aplicable se canaliza a través de medidas de fomento, no
coactivas®.

Pueden citarse, entre otras, la STS de 29 de marzo de 1999%! relativa a
la decision del Ayuntamiento de Albacete de incorporar un sector de
suelo urbanizable no programado a la urbanizacion para destinarlo
integramente a la construccion de vivienda protegida: en aplicacion
del TRLS de 1976, en la que, siguiendo casi literalmente las argumen-
taciones de las anteriores sentencias, se afirma lo siguiente:

El articulo 76 TRLS contiene una habilitacion legal en favor de los planes que
solo se refiere a los contenidos urbanisticos del derecho de propiedad y no se
extiende a otras limitaciones distintas, como son las del régimen especial de
viviendas de protecciéon publica, que afectan a la construccion, financiacion,
enajenacion y uso arrendaticio del inmueble construido al amparo de dicho
régimen, que tiende a favorecer la promocion de aquel tipo de viviendas,
y que en nuestro ordenamiento discurre por el cauce de las actividades de
fomento y no por el de la técnica urbanistica. Por tanto no hay posibilidad
normativa de que un Plan General o un Programa de Actuacioén Urbanistica
contengan determinaciones o calificaciones que supongan dicha afectacion.

No obstante, junto con la infraccién del principio de reserva de Ley en
materia de propiedad, algiin autor también ha apuntado a la existen-
cia en estas primeras sentencias anulatorias, con referencia expresa a
la de 29 de marzo de 1999, de un segundo componente, como seria la
infraccion de la regla de la equidistribucion de beneficios y cargas?.

(20) En contra P.A. Jiminez Luna, La afectacion de suelo, cit., pp. 20-21, que considera
que las potestades inherentes al planeamiento previstas en el art. 3 del TRLS de 1976 no
se enumeraban exhaustivamente, defendiendo la existencia de potestades inherentes o
implicitas, entres que se hallaria la vinculacion de suelo a la promocion de VPO.

(21) STS de 29 de marzo de 1999, seccion 5%, recurso de casacion nam. 1103/1993,
ponente Ricardo Enriquez Sancho, R] 1999/2645.

(22) J. Viar Rojas, La reserva de suelo para vivienda protegida, cit., p. 648.
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No obstante, si la infraccion de esta regla podia estar también en el
fondo de alguna o algunas de las sentencias de esta primera etapa,
seria determinante en los de la segunda.

3.3. Las sentencias posteriores: la fijacion del justiprecio expropia-
torio

En la jurisprudencia posterior lo que se plantea ya no es la posibilidad
legal de establecer una reserva, sino los justiprecios expropiatorios.
Las ultimas sentencias del Tribunal Supremo se pronuncian en térmi-
nos muy contundentes, recordando enfiticamente la diferencia entre
urbanismo y politica de vivienda. Este resurgir de la linea jurispruden-
cial iniciada en los afios ochenta del siglo pasado ha recibido acervas
criticas doctrinales®?. Por acudir simplemente a dos de ellas, en la STS
de 25 de noviembre de 2008%*, fj 5, se puede leer lo siguiente:

Ahora bien, es jurisprudencia constante de esta Sala que el planeamiento
urbanistico no puede, al calificar el uso del suelo, vincularlo al régimen de
las viviendas de proteccion oficial. Este ultimo pertenece al ambito de la
actividad de fomento, no al ambito del urbanismo. Como ha recordado re-
cientemente nuestra sentencia de 21 de diciembre de 2007, la habilitacion
legal en virtud de la cual el planeamiento general puede y debe determinar
el contenido urbanistico del derecho de propiedad no se extiende a otras
limitaciones de distinta naturaleza de ese mismo derecho, como son las inhe-
rentes al régimen de las viviendas de proteccién oficial. Este régimen no se
refiere al uso del suelo, sino a “la construccién, financiacion, enajenacion y
uso arrendaticio de los inmuebles.

Si acudimos a la STS de 15 de diciembre de 2008%, fj 2, A), las afirma-
ciones son del siguiente tenor:

(23) F. Lorez RamoN, Introduccion al derecho urbanistico, Madrid, Marcial Pons, 3* edi-

cion, 2009, p. 91; J. Tejepor, Viviendas protegidas “...como azucarillos en el agua...”, en
Espublico, www.administracionpublica.com/content/view/686/1/, 2009.

(24) Recurso de casacion 3912/2005, ponente Luis Maria Diez-Picazo Giménez, RJ
2008/7013.
(25) Recurso de casacion 5506/2005, ponente Joaquin Huelin Martinez de Velasco, RJ
2009/352.
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3%) También es jurisprudencia constante que el planeamiento urbanistico no
puede, al calificar el uso del suelo, vincularlo al régimen de las viviendas de
proteccion oficial, pues pertenece al ambito de la actividad de fomento, no al
del urbanismo [sentencias de 15 de febrero de 2005 (casacion 4303/00, F)) 4°,
21 de diciembre de 2007 (casacion 1682/01, F] 5°)]. Por consiguiente, ninguna
razon obliga a emplear el precio de las viviendas de promocién publica para
fijar el justo precio de un suelo urbano, salvo que, como indica la jurispru-
dencia citada en el punto anterior, se carezca de datos ciertos y seguros relati-
vos al mercado abierto. De admitirse lo contrario, la valoracion de terrenos de
similares caracteristicas variaria considerablemente en funcion de un dato
tan aleatorio — por no decir puramente discrecional — como el relativo a que
el drea donde se encuentren se destine a la construccion de viviendas prote-
gidas, en lugar de a viviendas libres. Tal solucién, segin hemos subrayado
en la sentencia de 25 de noviembre pasado (casacion 3912/05, FJ 5°), seria
contraria al principio de equitativa distribucion de los beneficios y cargas de-
rivados de las medidas de politica social, ya que las viviendas de proteccion
oficial se ejecutarian a costa tnicamente de los duenos de los terrenos donde
se proyecta ubicarlas.

Esta ultima sentencia ya proporciona un dato importante, puesto que
la preocupacién de la Sala no es tanto una supuesta prohibicion,
como la distribucion de la carga que suponen las reservas de suelo
con destino a la promocion de viviendas de proteccion publica: la
ratio decidendi no estd en la cita arrastrada desde sentencias que
respondian a un momento distinto en la evolucion de la legislacion
urbanistica, sino en la preocupacion por un reparto lo mas equitativo
posible de las cargas que corresponde soportar a los propietarios de
terrenos urbanos o urbanizables.

La serie actual de sentencias parece iniciarse con la sentencia de 15
de febrero de 2005%, en la que el asunto de fondo a resolver era,
mas que un justiprecio indemnizatorio, una indemnizacion sustitu-
toria de la ejecucion in natura de una anterior sentencia. En efecto,
por medio de la ya citada sentencia de 29 de marzo de 1999 (RJ 1999,
2645), por la que se habia anulado un acuerdo del Ayuntamiento de

(26) STS, Seccion 6%, de 15 de febrero de 2005, recurso de casacion num. 4303/2000,
ponente Enrique Lecumberri Marti, R] 2005/2431.
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Albacete por el que se establecia la incorporacion al proceso urbani-
zador de un sector de suelo urbanizable no programado, destinado a
viviendas de promocion publica, lo que habia determinado la nulidad
de la causa expropiandi. En consecuencia, lo que fijo el Jurado y
fue recurrido por las partes fueron las indemnizaciones sustitutorias
— ante la imposibilidad de restitucion in natura — por el valor de
los terrenos ilegalmente ocupados. Ciertamente, la causa de la inicial
anulacion fue la ilegalidad de establecer la reserva del sector para la
promocion de viviendas de promocion publica, pero lo que se debate
en la sentencia de 2005 es otra cosa: es evidente que el suelo no po-
dia ser valorado como destinado a vivienda de proteccion cuando era
precisamente esta determinacion la que habia sido anulada mediante
sentencia firme. Es refiriéndose a esa sentencia anterior, de 1999, que
el Tribunal Supremo hace referencia a la doctrina que se aplicoé en su
momento (fj 4):

Tal acuerdo municipal, segin hemos indicado, fue anulado por el Tribunal
Supremo por considerar que no hay posibilidad normativa de que un Plan
General o Programa de Actuaciéon Urbanistica contengan determinaciones o
calificaciones que supongan una afectacion de suelo urbanizable privado a la
construccion de viviendas de proteccion oficial, ya que tal pretension carece
de apoyo legal, puesto que si bien el articulo 33.2 de la Constitucion estable-
ce que la funcioén social de la propiedad delimitara su contenido de acuerdo
con las Leyes, lo cierto es que el articulo 76 del Texto Refundido de la Ley del
Régimen del Suelo de Ordenacion Urbana, aprobado por el Real Decreto de
9 de abril de 1976, contiene una habilitacion legal en favor de los planes que
solo se refiere a los contenidos urbanisticos del derecho de propiedad y no se
extiende a otras limitaciones distintas, como son las del régimen especial de
viviendas de proteccion publica, que afectan a la construccion, financiacion,
enajenacion y uso arrendaticio del inmueble construido al amparo de dicho
régimen, que tiende a favorecer la promocioén de aquel tipo de viviendas, y
que en nuestro Ordenamiento discurre por el cauce de las actividades de
fomento y no por el de la técnica urbanistica.

Sin embargo, una cita practicamente literal iba a ser incorporada en
sentencias posteriores en las que la cita sin matices de la original juris-
prudencia de los anos ochenta estaba menos justificada. La siguiente
sentencia de la serie es la de 21 de diciembre de 2007, cuyo ponente
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fue el mismo que en la sentencia anterior?’, relativa PERI Diagonal-
Poble Nou, en Barcelona. El caso resuelto por la sentencia de 25 de
noviembre de 2008 es el de un drea de reparto en suelo urbano, in-
troducida mediante modificacion del Plan General, en la que todo el
suelo se destina a VPO. Es importante sefialar que el suelo era, antes
de la modificacién del Plan General, un suelo urbano con destino
residencial genérico y que la resolucion del Jurado de Expropiacion
ya habia sido adoptada con el voto particular del presidente y de uno
de los vocales que entendian que la anulacion por el Tribunal Cons-
titucional del art. 98.3 del TRLS de 1992 privaba de cobertura legal al
coeficiente de ponderacion introducido mediante la modificacion del
plan, debiendo ser valorado como “residencial genérico”. Pero mais
alla de la justificacion técnica, hay sélidas razones de equidad tras la
decision judicial:

Seria contrario al principio de equidistribucion de beneficios y cargas que
las medidas de politica social, como son las destinadas a la construccion de
VPO, se realizaran a costa Unicamente de los antiguos duenos de los terrenos
donde han de ubicarse dichas viviendas protegidas.

Es decir, si la vivienda de proteccion publica es un uso especifico,
debera entrar en la ponderacion con los otros usos del sector o, en
suelo urbano, de la unidad de ejecucion. Por otra parte, en determi-
nados casos, la via técnica adecuada para el resarcimiento de los par-
ticulares directamente afectados no seria la impugnacion del justipre-
cio, sino la reclamacion de indemnizaciéon por una responsabilidad
patrimonial basada en la alteracion anticipada del planeamiento o,
incluso, en una vinculacion singular: en suelo urbanizable, la gene-
ralidad de las leyes urbanisticas fijan el derecho al aprovechamiento
del propietario por relacion al aprovechamiento medio del sector o
del suelo urbanizable delimitado o sectorizado, prescindiendo de la
unidad de ejecucion.

En lo que respecta a la cuestiéon de fondo, en el derecho espaniol de

(27) STS de 21 de diciembre de 2007, recurso de casacion 1682/2001, ponente Enrique
Lecumberri Marti, R] 2007/9100.
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los ultimos cincuenta afios el derecho de propiedad ha ido perdiendo
paulatinamente el caridcter de derecho fuerte y unitario que habia ad-
quirido como consecuencia de las revoluciones liberales. La tesis de
su cardcter estatutario, mas la doctrina de la funcién social recibida
en la Constitucion, lo han convertido en una institucion absolutamen-
te ductil en manos del legislador. No obstante, la ingenieria juridica
ha encontrado un limite en la regla de la distribucion equitativa de
beneficios y cargas, la auténtica regla vertebradora del urbanismo
espanol.

3.4. Los destinos de los Patrimonios Puiblicos de Suelo

Los Patrimonios Publicos de Suelo son primordialmente bienes, aun-
que también fondos procedentes de su venta o conversion en dinero,
preferentemente dedicados a la promocién de viviendas sujetas a al-
glin régimen de proteccion publica, aunque también sean suscepti-
bles de otros usos urbanisticos, ambientales o culturales, cuando asi
lo establezca expresamente el legislador autonémico. No obstante,
esos fines especificos deben enmarcarse en los fines genéricos, entre
los que se encuentra sefialadamente el facilitar la ejecucion del pla-
neamiento. Sin embargo, ha existido una tentacion constante de los
Municipios de financiar su gasto corriente con la venta de estos bie-
nes, que en muchos casos tienen un gran valor, lo que ha generado
como reaccion una jurisprudencia muy estricta en cuanto a la dispo-
sicion y destino de los bienes y fondos integrados en los PPS.

En la sentencia del Tribunal Constitucional 61/1997, de 20 de marzo,
se excluyeron de la amplia declaracion de inconstitucionalidad conte-
nida en su fallo los dos articulos relativos a los Patrimonios Publicos
de Suelo en los que se regulaban, respectivamente, la constitucion,
finalidad, destino de los ingresos generados por la enajenacion de
bienes, y destino de los bienes incorporados a los patrimonios mu-
nicipales del suelo. El Tribunal Constitucional consider6é que esos
preceptos podian tener cardcter bdsico al amparo del art. 149.1.13 de
la Constitucion, es decir, de la planificacion general de la actividad
economica. Ahora bien, seguin el Tribunal Constitucional, al concurrir
con una competencia autonémica sectorial, el urbanismo, debe rea-
lizarse una “inteligencia restrictiva”. Las normas que subsistieron de
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la extensa regulacion de los patrimonios municipales de suelo que
contenia el TRLS de 1992 configuraban los patrimonios municipales
de suelo como patrimonios separados al servicio de finalidades es-
pecificas. Sin embargo, sus previsiones permitian diversos desarrollos
normativos alternativos®.

Los bienes que integran los patrimonios publicos de suelo conforme
al Texto Refundido de la Ley de Suelo de 2008 son una de las cuestio-
nes mas polémicas desde una perspectiva competencial?®. La cuestion
mas problemadtica se encuentra en el articulo 38.1 del TRLS de 2008
cuando establece que integran necesariamente los patrimonios publi-
cos de suelo los bienes, recursos y derechos que adquiera la Admi-
nistracién como consecuencia de las cesiones obligatorias y gratuitas
reguladas en el articulo 16.1.b del mismo Texto Refundido — que las
legislaciones autonémicas deberan fijar en un porcentaje del 5 al 15%
de los aprovechamientos lucrativos reconocidos en el plan urbanis-
tico y cuyo destinatario serd ordinariamente el Municipio —, aunque
“la legislacion sobre ordenacién territorial y urbanistica” puede am-
pliar los bienes de integracién obligatoria en los PPS. Sin embargo,
si el Estado es competente para regular los usos de los patrimonios
municipales de suelo, no tiene sentido admitir la posibilidad de vacia-
miento de dicha competencia, que debe proyectarse sobre un minimo
haz de bienes y derechos, indisponible para el legislador autonémi-
co. La posibilidad de que las Comunidades Auténomas establecieran
regimenes patrimoniales distintos a los previstos en el TRLS para los
bienes y derechos objeto de cesion gratuita les permitiria dejar casi
sin contenido la competencia estatal®.

(28) Una vision esquematica en R. CaBaLLERO, Patrimonios municipales de suelo: regu-
lacion en la LSOTEX y novedades de la Ley de Suelo y de la LCSP, en Revista de derecho
urbanistico y medio ambiente, nim. 251, 2009, pp. 111-148, esp. 115-118.

(29) T. Quintana Lorez, Los patrimonios municipales del suelo, Madrid, lustel, 2007, pp.
47-48.

(30) F. Lopez-Jurapo EscriBano, Los patrimonios piiblicos de suelo, en G. GARCIA-ALVAREZ
(ed.), El nuevo régimen del suelo, Monografias de la Revista Aragonesa de Administra-
cion Publica, nim. IX, Zaragoza, Gobierno de Aragon, 2007, pp. 295-320; en sentido
coincidente, A. MENENDEZ RexacH, Patrimonios piiblicos de suelo, en la obra colectiva Ley
del Suelo. Comentario sistemdtico de la Ley 82007, de 28 de mayo, de Suelo, Madrid, El
Consultor de los Ayuntamientos y de los Juzgados, 2007, pp. 27-845, p. 840.



356 ISTITUZIONI pe FEDERALISMO  3/4.2010

El articulo 38.1 del TRLS de 2008 tiene una redacciéon muy parecida
a la de la legislacion anterior en lo que se refiere a la finalidad ge-
nérica de los patrimonios publicos de suelo. Antes, las finalidades
para las que debian constituirse los patrimonios municipales de suelo
eran, conforme al articulo 276.1 del TRLS de 1992, la “de regular el
mercado de terrenos, obtener reservas de suelo para actuaciones de
iniciativa publica y facilitar la ejecucion del planeamiento”. A pesar
de su cardcter genérico, esas finalidades marcaban unos limites que
debian ser respetados. Las finalidades genéricas senialadas en el arti-
culo 276.1 del TRLS de 1992 debian proyectarse también sobre la ges-
tion de dichos patrimonios, haciendo contraria a derecho cualquier
actuacion que, respetando formalmente los destinos establecidos en
los articulos 280.1 y 276.2 del TRLS de 1992, desbordara el ambito de
finalidades senalado por este apartado 1 del articulo 276 del TRLS de
1992. La correcta gestion de un patrimonio municipal de suelo reque-
ria, pues, respetar los destinos concretos de los bienes integrantes y
de los fondos adscritos a ese patrimonio; a la vez que moverse dentro
de la esfera de alguna de las tres finalidades senaladas por el articulo
276.1 TRLS de 1992. No puede decirse que el margen de maniobra
fuera reducido, pero tampoco estaba exento de todo limite.
Actualmente, el esquema anterior puede considerarse subsistente y en
este sentido el articulo 38.1 establece como finalidad de la inclusion
de bienes, recursos y derechos, objeto de cesion obligatoria conforme
al articulo 16.1.b) TRLS de 2008, la de regular el mercado de terrenos,
obtener reservas de suelo para actuaciones de iniciativa publica y fa-
cilitar la ejecucion de la ordenacion territorial y urbanistica.

El articulo 38.2 del TRLS de 2008 establece, de forma idéntica a como
hiciera la legislacion anterior, que “los bienes de los patrimonios pu-
blicos de suelo constituyen un patrimonio separado”, entendiendo
por patrimonio separado, en sentido muy amplio, como un conjunto
de bienes y derechos destinados a un fin determinado.

El Tribunal Supremo, aplicando el TRLS de 1976, hizo propia la consi-
deracion de los patrimonios municipales de suelo como patrimonios
separados. Por ejemplo, en la muy conocida STS de 2 de noviembre
de 1995 (RJ 8060), relativa a una venta de terrenos por el Ayuntamien-
to de Vitoria, el Tribunal Supremo deduce del deber de reinversion de
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los ingresos contenido en el articulo 93 del TRLS de 1976 lo siguiente
(j 8:

En definitiva, se ha venido asi aceptando pacificamente que el Patrimonio
Municipal del Suelo constituye un “patrimonio separado” (lo que hoy esta ya
expresamente dicho en el articulo 276.2 del nuevo TRLS de 1992).

Para sacar a continuacion, en esa misma sentencia, la conclusion de
que:

La ley ha querido y quiere que el Patrimonio Municipal del Suelo funcione
como un patrimonio separado, es decir, como un conjunto de bienes afectos
al cumplimiento de un fin determinado, fin que aqui no es cualquiera de
los que las Corporaciones locales han de perseguir segin la legislacion de
régimen local (articulos 25 y 26 de la Ley de Bases de Régimen Local de 2 de
abril de 1985), sino el especifico y concreto de “prevenir, encauzar y desa-
rrollar técnica y econémicamente la expansion de las poblaciones” (articulo
89.2 TRLS 70).

“Patrimonio separado” y retroalimentacion son conceptos estrecha-
mente relacionados. La de patrimonio separado es una clausula cuyos
efectos no se limitan a la subrogacion real (Ia sustitucion de las cesio-
nes obligatorias por metalico no obstan a su integracién en el PMS)3?,
sino que comportan que los ingresos y demds derechos econémicos
que se deriven de la gestion de los patrimonios publicos de suelo
tienen la consideracion de bienes integrantes de los mismos y estan
sujetos al mismo régimen de afectacion de usos??. Las consecuencias
mas importantes de la consideracion de patrimonio separado eran las
relativas al deber de reinversion y al destino de los bienes que inte-
gran esos patrimonios. La consideracion como patrimonio separado
y destino de los ingresos son dos piezas de un mismo entramado de

(31) No obstante, en contra D. BLANQUER, Los Patrimonios Piiblicos de Suelo (Especial
referencia a la Comunidad Valenciana), Valencia, Tirant lo Blanch, 2007, pp. 219 ss.

(32) M.R. Aronso IBANEz, Patrimonios piiblicos de suelo, en L. MartiN ReBorLo, R.O. Bus-
TILLo Borapo, Fundamentos de derecho urbanistico, Pamplona, Aranzadi, 2009, vol. 1,
pp. 851-882, p. 860.
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garantia frente a la desnaturalizacion de la figura, tanto en el TRLS de
1992, como en el TRLS de 2008. Por tanto, al interpretar las previsio-
nes del TRLS de 2008 sobre el destino de los ingresos obtenidos me-
diante enajenacion de bienes que integran los patrimonios publicos
de suelo, debiera tenerse en cuenta la consideracion de patrimonio
separado que le asigna el articulo 38.2 de dicho TRLS de 2008 vy, a
su vez, la ampliacion del destino de los ingresos que opera ese pre-
cepto del TRLS de 2008 incide en la consideracion de los patrimonios
publicos de suelo como patrimonio separado. No obstante, hay que
puntualizar que un sector de la doctrina considera que la nueva regu-
lacion estatal sobre destino de los ingresos rompe con la tradicional
idea de la “realimentacion continua” del PMS que, alumbrada por la
doctrina como una consecuencia del concepto de patrimonio separa-
do, ha sido repetidamente aplicada por los 6rganos judiciales®.

Este deber de reinvertir los ingresos en la conservacion y ampliacion
de los PMS fue objeto de varios pronunciamientos por parte del Tri-
bunal Supremo, caracterizados por su desconfianza ante cualquier
forma indiscriminada de utilizacion de los ingresos obtenidos por el
patrimonio municipal de suelo, al mismo tiempo que se pretendia
introducir una “garantia antiespeculativa” al privar a los Municipios de
la posibilidad de financiar sus gastos generales con cargo a los ingre-
sos del PMS, desincentivando la persecucion a toda costa de precios
especulativos. En este sentido, la ya citada STS de 2 de noviembre de
1995, que afirma respecto de los patrimonios municipales de suelo lo
siguiente (fj 8):

Este conjunto de bienes tiene una caracteristica especial, a saber, que su
finalidad especifica se realiza mediante la circulacion propia del trafico juri-
dico pero sin disminucion o merma del propio Patrimonio, toda vez que el
producto de las enajenaciones de los bienes de éste habrd de destinarse a la
conservacion y ampliacion del propio Patrimonio (articulo 93 TRLS 76-276.2
TRLS de 1992). Por ello se ha podido decir que las “dotaciones econémicas
que se pongan a disposicion del Patrimonio Municipal del Suelo constituyen
un fondo rotatorio de realimentacién continua, por aplicaciones sucesivas

(33) T. Quintana Lopez, Los patrimonios municipales del suelo, cit., p. 214.
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al mismo fin, de dicho Patrimonio, lo que constituye una técnica visible de
potenciacion financiera” [...] [La Ley] ha querido y quiere expresamente, con
una claridad elogiable, que el producto de las enajenaciones de terrenos del
Patrimonio se destinen no a cualquier fin, por loable y razonable que sea,
sino al especifico de la conservacion y ampliaciéon del propio Patrimonio
Municipal del Suelo (articulo 93, ya citado).

En el articulo 280.1 del TRLS de 1992 se disponia que los bienes del
patrimonio municipal de suelo, una vez incorporados al proceso de
urbanizacion y edificacion, debian destinarse a la construccion de
viviendas sujetas a algin régimen de proteccion publica o a otros
usos de interés social, de acuerdo con el planeamiento urbanistico.
Ese contenido excluia, como destino posible de bienes integrantes
de los patrimonios municipales de suelo, la construccion de vivienda
libre, por opuesta a la de proteccion publica, asi como cualquier uso
carente de interés social.

Los ingresos en metalico proporcionados por los PPS pueden proce-
der de dos fuentes: la enajenacion de terrenos — u otros bienes in-
muebles — o la sustitucion por metalico de los deberes de cesién que
corresponden a los propietarios, posibilidad permitida en el inciso
final de la letra b) del apartado 1 del articulo 16 del TRLS de 2008, por
remision a la legislacion autonomica:

la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica podrda determinar los
casos y condiciones en que quepa sustituir la entrega del suelo por otras
formas de cumplimiento del deber, excepto cuando pueda cumplirse con
suelo destinado a vivienda sometida a algin régimen de proteccion publica
en virtud de la reserva a que se refiere la letra b) del articulo 10.

El destino de tales fondos ha sido una de las cuestiones mas pro-
blematicas, a tenor de la jurisprudencia recaida en los ultimos anos,
sumamente estricta al respecto. En el articulo 38.2 TRLS de 2008, tras
calificar como patrimonio separado los bienes que integran los patri-
monios publicos de suelo, se establece que

los ingresos obtenidos mediante la enajenacion de los terrenos que los in-
tegran o la sustitucion por dinero a que se refiere la letra b) del apartado 1
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del articulo 16, se destinardn a la conservacion, administracion y ampliacion
del mismo, siempre que sélo se financien gastos de capital y no se infrinja la
legislacion que les sea aplicable, o a los usos propios de su destino.

Los términos en que esta redactado este precepto son muy parecidos
a los de su antecedente directo, el articulo 276.2 del TRLS de 1992,
salvo en el inciso final relativo a “los usos propios de su destino”.
Debe entenderse esta referencia como una remision a los usos pro-
pios del destino de los bienes y recursos que integran los patrimonios
publicos de suelo, regulados en el articulo 39.1 TRLS de 2008 para
los bienes que integran necesariamente los patrimonios publicos de
suelo, y por la legislacion autondmica en los restantes casos.

Puede hacerse una interpretacion restrictiva y entender que, confor-
me al articulo 38.2 TRLS de 2008, s6lo podrin destinarse ingresos
obtenidos por enajenaciéon de bienes de los patrimonios publicos
de suelo a los usos propios del destino de los bienes y recursos que
integran necesariamente esos patrimonios, cuando los gastos que fi-
nancien lo sean de capital. En consecuencia, no cabria destinar dichos
ingresos a financiar gastos corrientes de la Administracion titular del
respectivo patrimonio®. Esta interpretacion serd muy probablemente
adoptada por la jurisprudencia, pues guarda directa relaciéon con lo
que ha sido la linea maestra seguida por el Tribunal Supremo en los
ultimos anos.

Lo que se hace con el TRLS de 2008 es asimilar los destinos de los
ingresos a los destinos de los bienes que integran los patrimonios pua-
blicos de suelo. Hasta ahora la situacion respecto de los patrimonios
municipales de suelo era otra, dindose una clara distincién entre el
destino de unos y otros, consideracion sobre la que el Tribunal Supre-
mo construy6 una jurisprudencia, a la que ya se ha hecho referencia,
muy incisiva y comprometida en evitar que los patrimonios municipa-
les de suelo se convirtieran en cauces de financiacion general de las
Entidades locales. En consecuencia, parece haberse acabado la “rea-
limentacion continua”, puesto que en el articulo 38.2 TRLS de 2008

(34) F. Lorez-Jurapo EscriBaNo, Los patrimonios piiblicos de suelo, cit., p. 311.



SAGGI E ARTICOLI 361

se amplian los destinos licitos de los ingresos obtenidos mediante la
enajenacion de bienes de patrimonios publicos o por la sustitucion
de cesiones obligatorias y gratuitas a la Administracion por dinero,
puesto que también podran dedicarse, ademas de a la conservacion,
administracion y ampliacién de dichos patrimonios, a otros usos pro-
pios del destino de los bienes que integran ese patrimonio. Esto su-
pone flexibilizar la regulacion de los patrimonios publicos de suelo
respecto a la normativa estatal anterior, tal como la interpretaba y
aplicaba el Tribunal Supremo. También supone romper con la idea
tradicional, cuyo origen fue la doctrina cientifica, pero que fue plena-
mente asumida por la jurisprudencia, de los patrimonios municipales
como sistemas circulantes de “realimentacion continua”. Por otra par-
te, se relaja la vinculacion de los patrimonios municipales de suelo a
la construccion de vivienda protegida, baciendo que los titulares de
dichos patrimonios ganen en libertad a la hora de destinar el dinero
de esa procedencia. Todo ello supone un aumento del peligro de que
el patrimonio municipal se convierta en un mero artificio contable
carente de vinculacion alguna a determinada politica municipal®.
Como se ha observado, la “flexibilizacion” que aporta el texto del art.
38.2 del TRLS de 2008 contribuye a profundizar en la brecha existen-
te entre los mandatos contenidos en los dos parrafos del articulo 47
CE: la participacion de la comunidad en las plusvalias que genere la
accion urbanistica de los poderes publicos no tiene por qué redundar
en un mas facil acceso a una vivienda digna y adecuada. Incluso,
se ha senalado, una gestion meramente patrimonial de los bienes y
recursos obtenidos como consecuencia de las cesiones obligatorias
y gratuitas previstas legalmente pudiera dificultar dicho acceso®. Es
decir, que se produciria una escision cada vez mayor entre el derecho
colectivo a la participacion publica en las plusvalias urbanisticas y el
derecho individual a una vivienda digna.

(35) T. QuintaNA Lovez, Los patrimonios municipales del suelo, cit., pp. 213-214.

(36) Lopez-Jurapo EscriBano, Los patrimonios piiblicos de suelo, cit., p. 324.



