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TANTEO Y RETRACTO EN VIVIENDAS DE PROTECCION PUBLICA

por
Rafael SANTACRUZ BLANCO (Ponente)

1.- Las competencias de la Comunidad Auténoma en materia de vivienda.

El articulo 148.1 de la Constituciéon Espafiola dispone que “las Comunidades Auténo-
mas podran asumir competencias en las siguientes materias: ... ordenacion del territorio,
urbanismo y vivienda”. Por tanto, la vivienda era una de las materias que, figurando en el
listado del citado articulo 148, podia ser asumida desde el primer momento por todas las
Comunidades Auténomas, incluso las denominadas de “via lenta” (por no haber plebisci-
tado afirmativamente en el pasado proyecto de Estatuto de Autonomia ni haber seguido la
via del articulo 151 de la Constitucion) entre las que se encontraba Aragoén.

Por ello, ya la inicial redaccién del Estatuto de Autonomia de Aragén aprobado por Ley
Organica 8/1982, de 10 de agosto, sefialaba en su articulo 35 que “corresponde a la Comuni-
dad Auténoma la competencia exclusiva en las siguientes materias: ... Tercero. Ordenacion
del territorio, urbanismo y vivienda”. Naturalmente, las modificaciones posteriores del
Estatuto de Autonomia para ampliar las competencias de la Comunidad Auténoma de
Aragoén no han afectado a ésta que nos ocupa, que ya desde el primer momento era califi-
cada como “competencia exclusiva” de la Comunidad Auténoma, y asi la sigue recono-
ciendo hoy, con la misma redaccion citada, el articulo 35.1.7¢ del Estatuto de Autonomia de
Aragon.

Sin embargo, la consideracién como “exclusiva” de la competencia de la Comunidad
Auténoma en materia de vivienda no permite desconocer la existencia de competencias es-
tatales que confluyen o concurren sobre esta materia. En efecto, como sabemos, el sistema
de distribucién competencial entre el Estado y las Comunidades Auténomas disefiado por
la Constitucién de 1978 y los Estatutos de Autonomia es un sistema complejo, en el que, a
la dificultad que supone en ocasiones el deslinde de los titulos competenciales atribuidos a
uno y a otras, se anade la constataciéon de que normalmente confluyen, sobre un mismo sec-
tor de la realidad social, intervenciones desde distintos puntos de vista, que se fundan en ti-
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tulos competenciales que —por lo que aqui interesa— no corresponden en su totalidad a la
Comunidad Auténoma de Aragon.

Asi, frente a la competencia exclusiva en materia de vivienda, que corresponde a la
Comunidad Auténoma, el Estado ha invocado otros titulos competenciales para justificar, a
pesar de aquella “exclusividad”, su intervencion en materia de vivienda. Basicamente, el
Estado ha invocado lo dispuesto en el articulo 149.1.13 de la Constitucién, que le atribuye
competencia exclusiva sobre “bases y coordinacién de la planificacién general de la activi-
dad econémica”. Este titulo competencial se utiliza por el Estado con una cierta frecuencia
como un titulo finalista de funcionalidad horizontal o transversal que afecta a la economia
en su conjunto y a sus distintos sectores, lo que supone su entrecruzamiento con otros titu-
los competenciales que corresponden a las Comunidades Auténomas sobre estos sectores
materiales. Por otra parte, articuldndose tradicionalmente una parte importante de la inter-
vencion publica en materia de vivienda a través de la regulacién de préstamos cualificados
o subsidiados para la adquisiciéon de viviendas, el Estado también ha invocado su compe-
tencia exclusiva en materia en “bases de la ordenacion del crédito, banca y seguros”.
Invocando estos titulos competenciales el Estado, a pesar de la aprobacién de los distintos
Estatutos de Autonomia, continué y continua aprobando determinadas normas en materia
de vivienda, concretadas en los denominados “planes estatales de vivienda”, de los cuales
se encuentra en la actualidad en desarrollo el Plan 2002-2005, que ha venido recientemente
a sustituir al anterior Plan 1998-2001.

Este entrecruzamiento entre las competencias exclusivas asumidas por las Comuni-
dades Auténomas en materia de vivienda y las que, de manera también exclusiva, ostenta
el Estado sobre las “bases y coordinacion de la planificacién general de la actividad econé-
mica” y sobre las “bases de la ordenacién del crédito” es el que fue objeto de examen por el
Tribunal Constitucional en la sentencia 152/1988, mediante la que se resolvieron diversos
conflictos positivos de competencia promovidos de forma reciproca por el Gobierno de la
Nacién y por el Gobierno Vasco respecto de distintas normas en materia de vivienda. Por
un lado, el Gobierno Vasco cuestionaba el Decreto 3280/1983, de 14 de diciembre, sobre fi-
nanciacién de actuaciones protegibles en materia de vivienda, asi como diversas Ordenes de
desarrollo sobre tramitacién de las actuaciones y condiciones financieras de las operaciones
incluibles en el programa de construccién de viviendas de proteccién oficial de 1984-1987,
entendiendo que la actuacion estatal vulneraba sus competencias exclusivas en materia de
vivienda, que la regulacién establecida por el Estado no pretendia establecer un marco ge-
neral o “bases”, sino una regulaciéon detallada y concreta, y que reducia a la Comunidad
Auténoma a realizar la simple y pura gestion de la politica y programas de vivienda del
Estado. Por su parte, el Estado recurri6 la Orden del Departamento de Politica Territorial y
Transportes del Gobierno Vasco de 11 de febrero de 1987, por la que se determinaban las
Areas Geograficas Homogéneas y sus respectivos médulos aplicables a operaciones de pro-
mocién y adquisicion de viviendas de proteccion oficial, entendiendo que la determinacion
del médulo tenia absoluta transcendencia para la cuantificacién de la financiaciéon del plan
cuatrienal de viviendas, por lo que se trataba de una actuacién “coyuntural pero material-
mente basica dentro de la ordenacién del sistema crediticio” y condicionante del funciona-
miento del subsector econémico de la vivienda y todos los que con él se relacionan, dentro
de la ordenacién general del sistema econémico.

La sentencia desestim¢ sustancialmente todos los conflictos de competencia acumula-
dos, entendiendo en lineas generales que el Estado no habia invadido las competencias de
la Comunidad Auténoma Vasca, sino ejercitado sus competencias de bases de planificacién
general de la actividad econémica y de bases de ordenacién del crédito; pero igualmente en-
tendi6 que la actuacién de la Comunidad Auténoma podia desenvolverse sin problemas en

148



TANTEO Y RETRACTO EN VIVIENDAS DE PROTECCION PUBLICA

el marco delimitado por el Estado con caracter basico. Ahora bien, merece la pena detener-
nos en la fundamentacion de esta Sentencia pues, en buena medida, va a ser condicionante
del desarrollo normativo posterior sobre esta materia.

En efecto, la sentencia parte de que, por un lado, la competencia en materia de vivienda
“faculta a las instituciones de la Comunidad Auténoma para desarrollar una politica propia
en dicha materia”; pero que aunque dicha competencia aparezca configurada como “exclu-
siva”, ello no puede entenderse en términos absolutos, puesto que “la misma se halla limi-
tada por las competencias del Estado sobre las bases y coordinacién de la planificacion ge-
neral de la actividad econémica y sobre las bases de ordenacion del crédito”.

Asi, la sentencia sefala que “dentro de la competencia de direccién de la actividad eco-
némica general, tienen cobijo también las normas estatales que fijen las lineas directrices y
los criterios globales de ordenacion de sectores econdmicos concretos, asi como las previ-
siones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para alcanzar los fines pro-
puestos dentro de la ordenacion de cada sector”. Razonamiento que la sentencia sefiala que
resulta aplicable al sector de la vivienda dada su muy estrecha relacién con la politica eco-
ndémica general, en razén de la incidencia que el impulso de la construccién tiene como fac-
tor del desarrollo econémico y, en especial como elemento generador de empleo.

Por otro lado, como la actividad de fomento de construccién de viviendas supone la mo-
vilizacién de recursos financieros no sé6lo publicos, sino también privados, la sentencia se-
hala que entra en juego igualmente la competencia estatal sobre las bases de la ordenacién
del plan.

Ahora bien, tras estas declaraciones generales la sentencia 152/1988 se ve obligada a
descender a la cuestién concreta de la articulacion entre las competencias autonémicas y es-
tatales que confluyen sobre la vivienda, y a tratar de delimitar qué actuaciones pueden en-
contrarse legitimamente cubiertas por unas y otras.

Asi, por lo que respecta a las competencias estatales, la sentencia comienza por realizar
dos precisiones en sentido negativo o limitativo. Primero, que el hecho de que las actuacio-
nes se financien con fondos estatales no justifica cualquier actuacién del Estado en esta ma-
teria, pues de acuerdo con la reiterada doctrina constitucional la subvencién o, en términos
mas generales “el poder de gasto no es concepto o titulo que delimita competencias”, sino
que por el contrario el ejercicio por el Estado de competencias anejas al gasto o a la sub-
vencion “sélo se justifica en los casos en que, por razén de la materia sobre la que opera di-
cho gasto o subvencién, la Constitucién o los Estatutos hayan reservado al Estado la titula-
ridad de las competencias”. Y segundo, que habida cuenta que la competencia general en
materia de vivienda corresponde a la Comunidad Auténoma “la posibilidad del Estado de
incidir sobre la misma mediante una regulacion propia se cifie a aquellos extremos que pue-
den entenderse comprendidos en las bases y coordinacién de la planificacion econémica”.

En definitiva, el Estado “no esta legitimado para fomentar cualquier actividad en mate-
ria de vivienda, reguldndola directamente, sino en tanto en cuanto las medidas de fomento
se justifiquen por razén de su atribucién sobre las bases de la planificaciéon y la coordina-
cién de la actividad econémica y sobre las bases de la ordenacién del crédito”.

Parece, pues que la sentencia 152/1988, partiendo de estos razonamientos podria cues-
tionar el alcance de la regulacion estatal sobre la materia que era objeto de impugnacién,
dado que el detalle y concrecién de la normativa, con una regulacion exhaustiva de las ac-
tuaciones protegibles, las medidas de fomento y los requisitos exigibles para acceder a ellas
podria quizd entenderse que desbordaba lo que podia entenderse amparado por las “bases
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y coordinacion de la planificacién econémica”. Sin embargo, la sentencia trae a continuacion
a colacion la doctrina de sentencias anteriores (STC 179/1985 y STC 95/1986) en el sentido
de que “no es metodologicamente adecuada y puede resultar artificiosa e inttil toda distin-
cién entre lo bésico y no basico si pretende aplicarse a los preceptos integrantes de una me-
dida que solo puede ser considerada y aplicada como unidad”, de tal forma que ello per-
mite amparar todos “aquellos preceptos directa o indirectamente ordenados a la obtencién
del fin propuesto”, quedando tinicamente fuera de la cobertura aquellos “otros no relacio-
nados con esa finalidad”.

Pues bien, con base en esta argumentacion, la sentencia acaba concluyendo que “dentro
de la normativa de financiacion de vivienda de que ahora se trata, es preciso distinguir cua-
tro aspectos inherentes a la finalidad de promocién que persiguen las medidas arbitradas
por el Gobierno y la Administracién del Estado. En primer lugar, la definicién misma de las
actuaciones protegibles, que constituye el nicleo de las medidas consideradas. En segundo
término, la forma de proteccion, en este caso la regulacion esencial de las férmulas de fi-
nanciacién adoptadas —créditos cualificados, subsidiacién de préstamos y subvenciones—,
sin la cual el fomento de aquellas actuaciones carece de eficacia, asi como la finalidad espe-
cifica de las mismas. A continuacién, y como parte de esa regulaciéon esencial, el nivel de
proteccioén que se intenta alcanzar u ofrecer en cada caso. Por tltimo, la aportacién misma
de recursos estatales que permitan realizar las correspondientes actuaciones, en cuanto que
garantia de la politica econdmica general, relativa al sector de la vivienda”.

Por tanto pues, el Estado puede definir las actuaciones protegibles, las férmulas de fi-
nanciacién y el nivel de protecciéon que se otorga en cada caso, considerando el Tribunal
Constitucional que la detallada regulacién establecida en las normas impugnadas no vul-
neraba las competencias autonémicas. Sin embargo, la propia sentencia parece darse cuen-
ta del peligro de que ello constrifia a las Comunidades Auténomas al papel de meras ges-
toras de las ayudas establecidas y definidas por el Estado. Por eso a continuacién sefiala que
“ello no significa que las Comunidades Auténomas con competencias en materia de vi-
vienda hayan de quedar absolutamente desprovistas de cualquier atribucion en lo que se re-
fiere a las actuaciones protegibles en el sector”, y aqui es donde el Tribunal Constitucional
sefala cuales serdn las competencias de las Comunidades Auténomas: en primer lugar, las
Comunidades Auténomas “pueden definir y llevar a cabo una politica de vivienda propia,
complementando las actuaciones de proteccion y promocion previstas por el Estado, con
cargo a sus propios recursos”. Y en segundo lugar, “deben contar con un margen de liber-
tad de decisién que les permita aplicar las medidas estatales adaptandolas a las peculiares
circunstancias de su territorio, sin perjuicio del respeto debido a los elementos indispensa-
bles que las normas estatales arbitran para alcanzar los fines de politica econémica general
propuestos”.

En definitiva, pues, las Comunidades Auténomas pueden “adaptar” las medidas esta-
tales a su territorio, pero con respeto a los “elementos indispensables” para garantizar los
fines de politica econémica perseguidos por la normativa estatal, debiendo destacarse la
gran amplitud con la que, como hemos visto, el Tribunal Constitucional delimita estos ele-
mentos indispensables al referirse a los “cuatro aspectos inherentes a la finalidad de pro-
mocion que persiguen las medidas arbitradas” por el Estado. Por ello, y en concreto, el
Tribunal Constitucional sefiala como competencia estatal, por ejemplo “el régimen juridico
al que han de ajustarse los préstamos que se otorguen, configurador de los elementos esen-
ciales de tales modalidades de préstamos, como son las entidades financieras que pueden
concederlos, los tipos de interés que deben abonarse, los plazos de amortizacion y las ga-
rantias exigibles para su concesién”, asi como los requisitos esenciales para el otorgamien-
to de los préstamos a los promotores y adquirientes de viviendas (F] 8); o “las condiciones
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relativas al otorgamiento de subvenciones directas... que se refieren tanto a las caracteristi-
cas que deben reunir los posibles beneficiarios, o a las caracteristicas esenciales de las vi-
viendas a subvencionar, incluido el precio maximo de venta y a la cuantia de la subvencién
asi como a las garantias esenciales de cumplimiento de dicho requisito” (FJ 9); o a la deter-
minacion del médulo, en cuanto que del mismo “depende la fijacion del precio de venta ma-
ximo, la cuantificacién de los préstamos cualificados y de la correspondiente subsidiaciéon y
el otorgamiento de las subvenciones personales”, aspectos que son considerados esenciales
por la sentencia (F] 10). Queda a la Comunidad Auténoma la posibilidad de regular las
“prescripciones de tramitacién administrativas, que no son incluibles entre las normas que
regulan el destino y el nivel de las subvenciones” (FJ 9) o la posibilidad de remodelar las
areas geogréficas homogéneas a efectos de asignar el médulo, en el buen entendimiento de
que la Comunidad Auténoma “no podra ni crear mas dreas de las configuradas por el
Estado ni variar el médulo de cada una de las areas de la escala; pero si podra modelar el
contenido de las areas incluyendo en cada una de ellas a los municipios que entienda deban
acogerse al correspondiente modulo, utilizando para ello los criterios generales que haya fi-
jado el Estado para la determinacién de las areas”. Todo ello, con independencia de que la
Comunidad Auténoma pueda desarrollar complementariamente una politica de vivienda
propia “con cargo a sus propios recursos” (FJ 4, antes citado).

Como puede verse, aunque la sentencia 152/1988 parte de rechazar la teoria del “spen-
ding power”, sefialando que el poder de gasto no es un titulo delimitador de competencias,
la solucién a la que llega en la practica no se aleja mucho en sus consecuencias de las que
determinaria la aplicacion de aquel criterio: al dotar de una gran amplitud a las actuaciones
cubiertas por la competencia estatal en materia de bases y ordenacion general de la planifi-
cacion econémica, determina que el Estado, en el ejercicio de esa ordenacién general, pue-
da definir con gran detalle las actuaciones que van a ser sufragadas con los fondos estata-
les; y la Comunidad Auténoma puede definir una politica propia sufragada con sus propios
presupuestos, pero fuera de ello queda reducida a una mera labor de “adaptacién” que no
altere los “elementos esenciales de la regulacion estatal”.

Debe senalarse que la sentencia 152/1988 fue objeto de un voto particular formulado
por el Magistrado D. Francisco Rubio Llorente que sefialaba que, sin negar la incidencia que
sobre la industria de la construccién tiene el plan de vivienda, ello no autorizaba a conside-
rar que un plan de actuacién completo, desarrollado hasta los tltimos extremos procedi-
mentales y financiado con fondos estatales equivaliera al establecimiento de las bases a las
que deben ajustarse los planes autonémicos o significara una mera coordinacién de éstas,
sino que ésta utilizacion del titulo genérico del articulo 149.1.13 de la Constitucién lleva a la
ablacion total de las competencias autonémicas. Por ello entendia, disintiendo de la mayo-
ria, que la cuestion debia haberse abordado no desde la 6ptica de la planificacién econémi-
ca, sino desde el punto de vista del articulo 149.1.1°, pues el sentido primordial del plan, a
su juicio, era més que incidir sobre la actividad econémica el de procurar dar realidad al de-
recho a una vivienda digna y adecuada reconocido en el articulo 47 de la Constitucion, ar-
ticulando la cuestién sobre la competencia del Estado para asegurar un minimo igual en
todo el territorio nacional en el disfrute de este derecho y posibilitando una mayor libertad
de accién a las Comunidades Auténomas.

2.- La normativa en materia de viviendas protegidas.

La delimitacién competencial realizada en la sentencia 152/1988 va a proyectarse, 16gi-
camente, sobre la actuacion de los poderes publicos en esta materia, y es quiza uno de los
factores que pueden explicar el caracter de la normativa que durante estos tltimos afios ha
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venido regulando las viviendas protegidas en sus diversas modalidades. Normativa que, no
es necesario decirlo, resulta dispersa, complicada y movediza.

En efecto, la delimitacién competencial a la que venimos haciendo referencia produce
unas consecuencias claras: por un lado, el Estado, que dispone de unos cuantiosos recursos
para actuar en este ambito, no tiene competencias sustantivas en materia de vivienda, por
lo que la regulacién estatal consiste en normas de financiacion, al hilo de las cuales y como
requisitos para acceder a las distintas modalidades de ayuda se exigen determinadas con-
diciones en las viviendas o en los adquirientes, pero sin abordar una ordenacién sustantiva
y sistematica de la vivienda protegida; por otro lado, las Comunidades Auténomas que dis-
ponen de competencias sustantivas para la regulacién de la vivienda, si quieren acceder a
los fondos que el Estado destina a la promocion de la vivienda deben adecuar su actuacién
a la normativa estatal, que de este modo condiciona sus decisiones. Ciertamente, las
Comunidades Auténomas pueden, con sus propios fondos, elaborar sus propias politicas de
vivienda, pero en la préctica ello se traduce en la posibilidad de establecer meras actuacio-
nes complementarias con respecto a las fijadas en la normativa estatal; y posiblemente no
hay mucho mayor margen de maniobra dadas las diferencias de recursos financieros que
pueden aportarse por unos y otros y la necesidad practica de que la Comunidad Auténoma,
que va a gestionar y a tramitar administrativamente las ayudas estatales, adecue sus pro-
pias ayudas a aquéllas, so pena de complicar su propia gestion hasta extremos inasumibles.
Pero todo ello lleva a que nos encontremos ante unas normas que, practicamente, se limitan
a establecer los requisitos para acceder a las distintas ayudas previstas, de tal forma que la
normativa que pudiéramos denominar “sustantiva” esta constituida todavia por normas
preconstitucionales.

Asi, la cabeza de la regulacion estatal sobre viviendas de proteccion oficial viene consti-
tuida por el Real Decreto-Ley 31/1978, de 31 de octubre, sobre politica de viviendas de pro-
teccion oficial, que en su exposicion de motivos justificaba su promulgacién en la necesidad
de dictar con urgencia las disposiciones de cardcter coyuntural que permitieran la reactiva-
cién del sector, emplazando al Gobierno para que presentara un Proyecto de Ley sobre pro-
teccion ptublica de la vivienda (la Disposicién Final Primera sehalaba que “el Gobierno, en
el plazo de 6 dias a partir de la entrada en vigor del presente Real Decreto-Ley remitira a las
Cortes un Proyecto de Ley sobre proteccién ptublica a la vivienda”. No es necesario sefalar
que esta Ley nunca fue aprobada). El Real Decreto-Ley pretendia simplificar la situacién an-
terior, fijando una tnica categoria de viviendas de proteccion oficial, estableciendo la posi-
bilidad de que las entidades financieras concedieran préstamos cualificados para la promo-
cién y adquisicion de viviendas de proteccién oficial y de que el Estado concediera ayudas
econémicas personales, y remitiendo la regulacién al Real Decreto de desarrollo. Real
Decreto que es el 3148/1978, de 10 de noviembre, que viene a regular el concepto de vi-
vienda de proteccion oficial y sus requisitos en el Capitulo Primero, el régimen de las vi-
viendas de proteccion oficial de promocién privada en su Capitulo Segundo y la promocién
publica de viviendas de proteccién oficial en su Capitulo Tercero, dedicando el Capitulo
Cuarto a las infracciones y sanciones.

Esta normativa todavia vigente, aunque afectada por las disposiciones posteriores, se re-
fiere por lo que aqui nos interesa a los derechos de tanteo y retracto exclusivamente en el
ambito de las viviendas de promocién publica: concretamente, el articulo 54 del Real
Decreto 3148/1978, tras sefialar que las viviendas de promocion publica solo podran trans-
mitirse inter vivos en segunda o sucesivas transmisiones transcurridos 5 afios y siempre que
se hubiera hecho efectiva la totalidad de las cantidades aplazadas, sefiala que “los entes pu-
blicos promotores podran ejercitar en estos casos los derechos de tanteo y retracto con arre-
glo a los articulos 1507 y ss. del Cédigo Civil, a cuyos efectos se hard constar expresamente
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el ejercicio de dichos derechos en los contratos de compraventa que suscriban con los bene-
ficiarios”.

Junto a estas normas, encontramos toda una pléyade de disposiciones estatales, tanto
anteriores (por ejemplo, el Decreto 2114/1968, de 24 de julio, que aprobaba el Reglamento
de viviendas de proteccion oficial, y al que se remite por ejemplo el régimen sancionador
del Real Decreto 3148/1978) como posteriores, entre las que pueden destacarse, por ejem-
plo, el Real Decreto 727/1993, que establecia para las segundas y posteriores transmisiones
de viviendas de proteccion oficial de regimenes anteriores al Real Decreto Ley de 1978 la li-
bertad de precios, asi como los sucesivos Reales Decretos que han venido a aprobar las me-
didas de financiacién de los sucesivos planes de vivienda, el tltimo de los cuales es el Plan
2002-2005 cuyas medidas de financiaciéon se encuentran recogidas en el Real Decreto
1/2002, de 11 de enero. Como ya hemos sefalado anteriormente, en estos Reales Decretos
se definen las actuaciones protegibles en cada caso, las ayudas que pueden otorgarse y los
requisitos para acceder a las mismas.

Por su parte la Comunidad Auténoma de Aragén ha ido dictando también diversos
Decretos en los cuales se han recogido las ayudas en materia de suelo y vivienda en los dis-
tintos periodos, como complemento a la regulacién estatal. El tiltimo de estos Decretos es el
Decreto 180/2002, de 28 de mayo, sobre medidas de financiacién en materia de vivienda y
suelo para el periodo 2002-2005, el cual, segtin la exposicién de motivos, tiene por objeto es-
tablecer una “normativa que adapte el Real Decreto 1/2002, de 11 de enero a las situaciones
y demandas reales de los aragoneses, y defina unas ayudas propias como desarrollo y com-
plemento de las previstas en la citada norma”. Como puede verse, se trata de una mera fun-
cién de adaptacion de la normativa estatal de financiacién, estableciendo ayudas comple-
mentarias con cargo a los propios presupuestos.

Merece la pena destacar entre las normas aragonesas, por lo que aqui nos interesa, el
Decreto 148/2001, de 24 de julio, por el que se modifican varios articulos del Decreto
189/1998, de 17 de noviembre, sobre medidas de financiacion en materia de vivienda y sue-
lo para el periodo 1998-2001. El articulado del Decreto 148/2001 modificaba asi diversos
preceptos del Decreto 189/1998, hoy ya derogado; pero lo que nos interesa aqui es su
Disposiciéon Adicional, conforme a la cual “en todos los contratos de compraventa de vi-
viendas sujetas a un régimen de proteccién publica edificadas sobre suelo enajenado por el
Instituto del Suelo y la Vivienda de Aragén debera constar que este organismo posee dere-
chos de tanteo y retracto”. El derecho de tanteo segtin el apartado segundo de esta Disposi-
cién Adicional se podra ejercer en el plazo de 2 meses a contar desde la notificacién feha-
ciente por el vendedor de la transmisién y sus condiciones esenciales; gozando el Instituto
del Suelo y la Vivienda de Aragén de un derecho de retracto “cuando no se hubiere reali-
zado la notificacién... se omitiese en ella cualquiera de los requisitos exigidos o resultare in-
ferior al precio efectivo de la transmisién o menos onerosas las restantes condiciones de
ésta”, “que vinculard a la vivienda mientras ésta esté calificada como vivienda protegida”.

Junto a esta legislacion especifica en materia de vivienda de proteccién oficial, encon-
tramos otros preceptos en normas tanto estatales como autonémicas que, reguladoras de
otros sectores materiales, afectan a las viviendas de proteccion oficial. Asi, por ejemplo, pue-
de citarse la Ley de Arrendamientos Urbanos, que regula en su Disposicion Adicional Pri-
mera el régimen de las viviendas de proteccién oficial en arrendamiento; o en la Legislacion
autondmica la Ley Urbanistica de Aragén que prevé reservas en suelo urbano urbanizable
para viviendas sometidas a algtin régimen de proteccién publica (articulo 33 f) o, por lo que
aqui interesa, derechos de tanteo y retracto sobre estas viviendas (articulo 93 bis, introduci-
do por la Ley 15/1999, de 29 de diciembre)
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3.- Los problemas derivados de la normativa vigente.

Como hemos visto, la normativa en materia de vivienda de proteccién oficial viene
constituida por todo un conjunto de normas, estatales y autonémicas, que se suceden y en-
trecruzan, y en las que bdsicamente, con un rango puramente reglamentario, se regulan los
requisitos exigibles para poder acceder a las distintas medidas de financiacién que se pre-
vén en los sucesivos planes de vivienda. Con independencia del cardcter complejo y enre-
vesado de la normativa, lo que aqui nos interesa destacar es su rango, en cuanto que ello
puede plantear el problema de la regulacion reglamentaria de limitaciones de disponer.

Debe destacarse que este problema salta a primer plano como consecuencia de la propia
evolucién que el sector de la vivienda ha experimentado en los tltimos afos, con la impa-
rable subida de los precios de las viviendas. En efecto, parece admitido con generalidad por
la doctrina que nuestra Constitucion no recoge una reserva de ley para establecer medidas
de fomento consistentes en el otorgamiento de ayudas y subvenciones, que son actos favo-
rables y no de gravamen; o que en todo caso basta con la habilitacién que supone la propia
Ley de Presupuestos para poder regular las ayudas y los requisitos y condiciones a las que
se somete su otorgamiento. Ademas, es obvio que quién solicita una ayuda ha de cumplir
los requisitos a los que se somete su otorgamiento y destinarla al fin y en las condiciones
que se establecen en la norma correspondiente, de tal forma que procedera el reintegro de
las ayudas percibidas si no se retinen los requisitos exigidos para su otorgamiento o si se in-
cumple la finalidad para la que la subvencién fue concedida (vid. articulo 81.9 de la Ley
General Presupuestaria).

De este modo, la primera garantia del cumplimiento de los requisitos y condiciones exi-
gidas en el otorgamiento de las ayudas deriva de la obligacion de reintegro en el caso de in-
cumplimiento. Sin embargo, en el ambito de las ayudas a las viviendas protegidas, el conti-
nuo aumento de los precios en el sector inmobiliario puede llevar a una situacién en que
esta garantia, en si misma considerada, deje de tener efectividad. Asi, en primer lugar, pue-
de resultar mas atractivo para quién esta disfrutando de un régimen de ayudas ptblicas el
prescindir de las condiciones a que se somete su otorgamiento, aun cuando ello suponga el
reintegro de lo percibido, si con ello puede obtener un beneficio mayor (resulta significati-
vo que la descalificacién de la vivienda, contemplada en la normativa todavia vigente como
una sancion, haya pasado a ser algo en muchas ocasiones deseado). Pero junto a esta con-
secuencia que se advierte inmediatamente, debe tenerse en cuenta otra que se produce por
via indirecta: en efecto, este aumento de los precios en el sector inmobiliario lleva apareja-
da también la consecuencia de que la promocién privada de viviendas protegidas no pue-
de realizarse sobre suelos que han adquirido un precio que hace inviable la operacién, por
lo que acaba siendo tinicamente factible la promocién de viviendas protegidas sobre suelo
calificado especificamente para ello o, frecuentemente, sobre suelo ptblico cedido por las
Instituciones ptublicas para este fin a un precio que suponga un valor de repercusion que fa-
cilite la promocién privada de viviendas de proteccion oficial. Ahora bien, es claro que esta
adquisicion de suelo a un precio inferior al que el mercado determina supone un “benefi-
cio” para el promotor y el adquirente de viviendas de proteccién oficial que no es suscepti-
ble de “reintegro” en la forma en que puede serlo una subvencién monetaria.

Esta circunstancia determina que hayan de pasar a un primer plano otros mecanismos
que garanticen el cumplimiento de la finalidad para la que se otorgan las ayudas publicas,
y que cobren mas relieve los aspectos imperativos de la normativa reguladora de estas ayu-
das. En efecto, no se trata ya de que si se incumplen los requisitos habran de devolverse las
ayudas, sino de ejercitar otros mecanismos de intervencién administrativa que garanticen el
logro de la finalidad publica perseguida. Ahora bien, estos mecanismos de intervencién de-
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terminan igualmente que cobre relieve la cuestion de la legitimidad de su ejercicio, y la ha-
bilitacién que la Administracion tiene para establecerlos. Asi, por ejemplo, si el incumpli-
miento de las condiciones determina, ademas de la devolucién de la ayuda, la imposicién
de una sancién, habremos de preguntarnos por la legitimidad de su imposicién, por el jue-
go que los principios de legalidad, tipicidad o culpabilidad tienen en este campo. Y esto mis-
mo sucede con los mecanismos de intervencién que se contemplan en las normas sobre
viviendas de protecciéon publica: habremos de examinar la regularidad juridica de su esta-
blecimiento y configuracion.

Esto es lo que sucede con respecto a los derechos de tanteo y retracto establecidos a fa-
vor de la Administracion. Ya hemos sefialado que en el momento presente, en Aragon, se
contemplan diversos supuestos de establecimiento de estos derechos de adquisicion prefe-
rente, debiendo distinguirse entre las viviendas protegidas de promocién publica y las de
promocioén privada.

A) Derechos de tanteo y retracto sobre viviendas de promocién piblica.

El Real Decreto 3148/1978, norma estatal de desarrollo del Real Decreto-Ley 31/1978,
establece en su articulo 54 (al que antes hemos hecho referencia) que los entes ptblicos pro-
motores gozardn de derechos de tanteo y retracto sobre las viviendas que hayan adjudica-
do en propiedad, a cuyo efecto ello se hard constar expresamente en los contratos de com-
praventa que suscriban con los beneficiarios.

Sobre esta norma estatal ha venido a superponerse lo que hoy dispone el articulo 93 (bis)
de la Ley Urbanistica de Aragon, precepto introducido por la Ley 15/1999, de 29 de di-
ciembre, de Medidas Tributarias, Financieras y Administrativas. Su apartado 7 establece
concretamente que estaran “sujetas al derecho de tanteo y retracto a favor del Patrimonio
Municipal del Suelo... las viviendas de promocién autonémica o municipal”.

Y sobre esta regulacion se superpone, a su vez, el Decreto 21/2001, de 16 de enero, del
Gobierno de Aragon, sobre adjudicacion de viviendas de promocién publica, si bien se re-
fiere exclusivamente “a las viviendas de promocién ptblica promovidas directamente por
el Instituto del Suelo y la Vivienda de Aragén o mediante convenios con entidades locales
o sus entes instrumentales u otras entidades sin dnimo de lucro”, segtin reza su articulo 2.
De acuerdo con el articulo 17 de esta norma, el adjudicatario no puede enajenar la vivienda
durante los primeros 5 afios, transcurridos los cuales y durante los 25 siguientes solo puede
enajenarla a favor de la Administracion autonémica, a la que debe ofrecerle la venta. Si la
Administracion renuncia a su derecho a adquirirla, puede enajenarse la vivienda, con auto-
rizacién de la Administracién, a favor de quién retina los requisitos para ser adjudicatario
de viviendas de promocién publica. Finalmente, se sefiala que la Administracion tendra
“derechos de retracto durante el plazo de un afio desde que, por cualquier medio, tenga co-
nocimiento de la transmision sujeta a derecho de tanteo (sic) realizada con infraccién de lo
establecido en los parrafos precedentes de este articulo, respecto de los inmuebles que ha-
yan sido transmitidos a terceros sin previa oferta de venta, renuncia o autorizaciéon”. Este
Decreto 21/2001, en realidad, méas que un derecho de tanteo parece regular una prohibicién
de disponer inter vivos a favor de persona distinta de la Administracién autonémica, sin au-
torizacion de ésta. Sin embargo, a renglén seguido parece admitir la validez de la transmi-
sién “sin previa oferta de venta, renuncia o autorizaciéon” de la Administracion, sefialando
que en estas ventas sometidas a “derecho de tanteo” realizadas con infraccién de lo previs-
to en la norma la Administracion gozara de derecho de retracto que podra ejercitar en el pla-
zo de un afo a partir de que tenga conocimiento de la enajenacion.
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Estos preceptos plantean diversos problemas derivados de su concreta redaccion.
a) Aplicabilidad de las distintas normas.

El Real Decreto 3148/1978 se refiere a toda vivienda de promocién publica, al igual que
el articulo 93 bis.7 de la Ley Urbanistica. Sin embargo, no parece que pueda entenderse que
la Ley aragonesa haya desplazado totalmente a la normativa estatal. En efecto, la Ley
Urbanistica establece inicamente derechos de tanteo y retracto a favor de la Administracién
municipal, mientras que el Real Decreto estatal prevé derechos de tanteo y retracto a favor
de la entidad promotora. Entiendo que el establecimiento de aquéllos no suprime la exis-
tencia de estos. Y lo mismo cabe decir con respecto al Decreto 21/2001: aunque la Ley ur-
banistica regula los derechos de tanteo y retracto a favor del Ayuntamiento, y este Decreto
los establece a favor de la Administracion autonémica (que ha sucedido al ISVA tras su su-
presioén por la Ley 26/2001) cabria pensar en otras entidades publicas que puedan promo-
ver viviendas de proteccién oficial, y que podrian invocar el Real Decreto 3148/1978.

b) Compatibilidad de los derechos de tanteo y retracto.

Esta cuestion viene suscitada por la anterior: si cabe reconocer derechos de tanteo y re-
tracto tanto a favor de la entidad promotora (bien al amparo del Real Decreto 3148/1978,
bien al amparo del Decreto 21/2001), se plantea el problema de su concurrencia con los de-
rechos de tanteo y retracto establecidos a favor de la Administracién municipal por la Ley
Urbanistica, cuando ella no sea la promotora. En principio, parece que seria mas logico atri-
buir preferencia al ejercicio del retracto por la entidad promotora, como retracto mas espe-
cifico que el genérico a favor del Patrimonio Municipal del Suelo y ello parece mas acorde
con la regulacion del Decreto 21/2001, que como hemos visto establece, méds que un dere-
cho de tanteo a favor de la Administracién autonémica, una prohibicién de disponer a fa-
vor de persona distinta sin autorizacién que deberia jugar en todo caso con caracter previo
a la transmisién sobre la que se proyectaria el tanteo.

¢) Plazos.

Ni el Real Decreto 3148/1978 ni la normativa aragonesa fijan plazos de duracion de es-
tos derechos, que subsistirdn en tanto subsista el régimen de proteccién de la vivienda. En
cuanto al plazo de ejercicio, la normativa estatal nada fijaba, remitiéndose a los articulos
1507 y ss. de Codigo Civil. Hoy sin embargo la Ley Urbanistica establece 60 dias para el ejer-
cicio del tanteo desde la notificacion, e igual plazo para el ejercicio del retracto desde que se
tuvo conocimiento de la transmisién si no se notificé. Por su parte, el Decreto 21/2001 no
fija plazo para el derecho de tanteo (sin duda, por que no lo configura como tal, sino como
una prohibicién de disponer a favor de persona distinta sin autorizacién, con lo que, en te-
orfa, no cabria enajenar al tercero mientras no se obtuviera ésta), y para el ejercicio de re-
tracto fija el plazo de un afio desde que se tuvo conocimiento de la venta.

d) Ambito de aplicacién.

Parece claro que tanto el Real Decreto 3148/1978 como la Ley Urbanistica de Aragén se
refieren a toda vivienda de proteccién publica, mientras que el Decreto 21/2001 sélo seria
de aplicacion a las viviendas promovidas por el ISVA, bien directamente o mediante con-
venio. Sin embargo, suprimido hoy el ISVA por Ley 26/2001 parece que habré de entender-
se aplicable a las viviendas promovidas por la Administracién autonémica.

Sin embargo, dejando a un lado los problemas derivados de la redaccién de los precep-
tos, lo que no parece cuestionable es la posibilidad de que la norma establezca que los en-
tes publicos que promuevan viviendas protegidas se reserven un derecho de tanteo y re-
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tracto sobre las que enajenan. Se trata, en definitiva, de regular las condiciones en las que
cabe enajenar unas viviendas de propiedad ptblica, y en principio no parece que exista pro-
blema en que la norma configure unos derechos de tanteo y retracto en estas enajenaciones.

B) Derechos de tanteo y retracto sobre viviendas protegidas de promocién publica.

Como hemos visto la normativa aragonesa ha venido a configurar derechos de tanteo y
retracto que se proyectan sobre viviendas de proteccion oficial de promocién privada, lo
que plantea, ademads de los problemas a los que venimos haciendo referencia, otros de in-
dole diferente.

Dos son los preceptos que debemos tener en cuenta en este punto. Por un lado, el arti-
culo 93 bis de la Ley 5/1999, Urbanistica de Aragén, que fue introducido unos meses des-
pués de la aprobacién de esta Ley por la Ley 15/1999, de 29 de diciembre, de Medidas
Tributarias, Financieras y Administrativas. Y por otro, la Disposicién Adicional del Decreto
148/2001, de 24 de julio.

a) Los derechos de tanteo y retracto en la Ley Urbanistica.

El primero de estos preceptos, al que ya hemos hecho referencia (pues su apartado 7 pre-
vé derechos de tanteo y de retracto a favor de los Ayuntamientos respecto de las viviendas
de promocién ptublica) se inserta dentro de la regulacion que la Ley Urbanistica realiza de
los Patrimonios Ptblicos del Suelo (Capitulo III del Titulo Tercero) y mezcla diversas cues-
tiones, quiza sin la claridad que hubiera sido deseable. Asi, su apartado primero se refiere
con cardcter general a la enajenacion o cesion de los bienes de los patrimonios ptblicos del
suelo, y por consiguiente, tanto a los patrimonios municipales del suelo como al autonémi-
co, sefialando que la enajenacién deberd realizarse “en condiciones que aseguren, cuando
proceda, los plazos méximos de urbanizacién y edificacién y los precios finales de las vi-
viendas e impidan a los adquirentes la ulterior enajenacién por precio superior al de ad-
quisicién con el incremento derivado de los indices pertinentes, salvo que previamente se
devuelva a la Administracion el total importe actualizado de la inversion a ésta imputable”.
Parece que el precepto quiere hacer referencia al problema, ya antes apuntado, de que hoy
en dia la promocién privada de viviendas de proteccién oficial se realiza sobre suelos cedi-
dos a bajo precio por las Administraciones Publicas precisamente para posibilitar y fomen-
tar la construccion de este tipo de vivienda. Sin embargo, la expresion del precepto quizd no
resulta del todo afortunada, pues no resulta del todo claro referirse a la devolucion del “im-
porte actualizado de la inversién imputable a la Administraciéon”. Parece que con ello se
quiere hacer referencia, en realidad, mas que al valor de los terrenos aportados (que serd, en
principio, su valor urbanistico, y que ya habra sido abonado a la Administracién: vid. arti-
culo 90.2 de la Ley Urbanistica), a la plusvalia que habria dejado de obtenerse por no ha-
berse vendido los terrenos en el mercado libre. Pero si ello es asi, la redaccién no parece téc-
nicamente muy afortunada: la enajenacién de los terrenos del Patrimonio Ptblico del Suelo
tiene que realizarse con caracter general precisamente para la construccién de viviendas de
proteccién oficial, y a precio que no supere los valores de repercusion. Por ello, la “inversion
imputable a la Administracién” no es otra que la aportacién de los terrenos, pero ésta ya fue
en su dia abonada, precisamente por su valor urbanistico, sin que nada haya que “de-
volver”.

Consciente de las dificultades, el propio precepto regula a continuacién como mecanis-
mo para evitar que la limitacion del precio de los terrenos sea desvirtuada por la venta de
las viviendas a precio superior, los derechos de tanteo y retracto a favor de la
Administracién enajenante, pero referido ahora a los “bienes inmuebles, sean terrenos o edi-
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ficaciones, provenientes del Patrimonio Municipal del Suelo”. Como puede observarse, este
derecho se atribuye ahora exclusivamente a la Administracién municipal, sin que se haga
referencia al “patrimonio publico del suelo” como se hacia en el apartado anterior. Ademas,
tampoco resulta especialmente clara la frase “bienes provenientes del Patrimonio Municipal
del Suelo”: parece que, dada la conexién entre ambos apartados de este articulo, los dere-
chos de tanteo y retracto se quieren conceder no sé6lo sobre los propios bienes enajenados,
sino sobre las edificaciones que se hayan elevado sobre aquéllos, pero no cabe duda de la
imprecision de la expresion utilizada.

En definitiva, el precepto parece que viene a otorgar a los Ayuntamientos derecho de
tanteo y retracto sobre las viviendas edificadas sobre terrenos enajenados por el propio
Ayuntamiento, pero parece claro que la redaccién no es todo lo precisa que seria deseable.
A ello hay que anadir que el precepto configura ademas una suerte de registro administra-
tivo paralelo al Registro de la Propiedad en el que deben inscribirse “las transmisiones de
los bienes y derechos que tienen su origen en el Patrimonio Municipal del Suelo”, en el que
a la imprecisién de la regulacién puede anadirse la previsible escasa funcionalidad, ya que
ninglin mecanismo garantiza el registro de las transmisiones de las viviendas.

El precepto establece, por lo demads, el plazo de 60 dias desde la notificacion al
Ayuntamiento para ejercitar el tanteo, y, caso de falta de la notificacién, el plazo de 60 dias
para ejercitar el retracto a partir de la fecha en que la Administracién ha tenido conoci-
miento de la transmision realizada.

b) Los derechos de tanteo y retracto en el Decreto 148/2001.

Junto a estos derechos de tanteo y retracto que la Ley Urbanistica otorga al Ayunta-
miento, encontramos en la normativa aragonesa la Disposiciéon Adicional del Decreto
148/2001, de 24 de julio, que establece que “en todos los contratos de compraventa de vi-
vienda sujetas a un régimen de protecciéon publica edificadas sobre suelo enajenado por el
Instituto del Suelo y la Vivienda de Aragén debera constar que este organismo posee dere-
chos de tanteo y retracto”. Se trata, como puede verse, de un derecho de tanteo y retracto
establecido, a diferencia del contemplado por la Ley Urbanistica, a favor de la Administra-
cién autondémica, que ha sucedido al Instituto del Suelo y la Vivienda de Aragén tras la su-
presion de este por la Ley 26/2001, de 28 de diciembre.

El primer problema que plantea esta disposicion es el de su propia vigencia, pues la con-
tinua sucesion de normas en esta materia y su entrecruzamiento han suscitado dudas al res-
pecto. En efecto, el Decreto 148/2001 viene a modificar diversos articulos del Decreto
189/1998, de 17 de noviembre. Sin embargo, este Decreto 189/1998 ha sido a su vez dero-
gado por el 180/2002, de 28 de mayo. Ahora bien, creemos que ello no afecta a la Disposi-
cién Adicional del Decreto 148/2001. En efecto, el Decreto 148/2001 presenta dos partes
bien diferenciadas: por una parte, el articulado, que da nueva redaccién a determinados
preceptos del Decreto 189/1998, que regulaba las medidas de financiacién en materia de vi-
vienda y suelo para el periodo 1998-2001; por otra parte, la Disposicién Adicional que esta-
blecia, con caracter general, unos derechos de tanteo y retracto sobre las viviendas someti-
das a un régimen de proteccién publica edificadas sobre suelos enajenados por el ISVA. Con
posterioridad, el Decreto 180/2002, que regula las medidas de financiacién para el periodo
2002-2005, ha derogado expresamente al Decreto 189/1998, pero no al Decreto 148/2001,
con lo que la Disposicion Adicional de éste —que era independiente del Decreto 189/1998-
ha de entenderse subsistente, pues ni ha sido derogada expresamente, ni es contraria a la re-
gulacién posterior.
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La supresion del Organismo Auténomo Instituto del Suelo y la Vivienda de Aragén sus-
cita un segundo problema: si bien es claro que el ejercicio del derecho corresponderd hoy a
la Administracién autonémica de acuerdo con lo previsto en el articulo 18.2 de la citada Ley
26/2001, no resulta igualmente claro que el &mbito objetivo del retracto se extienda a las vi-
viendas edificadas sobre suelo enajenado por la Administracién autonémica: parece que la
interpretacion del precepto a la luz de lo dispuesto en la citada Ley 26/2001 deberia llevar
a esta conclusion, sin que quepa entender que la Disposiciéon Adicional no es aplicable a las
enajenaciones por parte de la Administraciéon autonémica, una vez extinguido el Instituto
del Suelo y la Vivienda y como sucesora de aquél.

La Disposicion Adicional establece un derecho de tanteo, ejercitable durante el plazo de
2 meses desde que se notifique de forma fehaciente la transmisién. Si no se notifica la trans-
mision, se omite en la notificacion los requisitos exigidos o resultare inferior el precio efec-
tivo (parece que el texto contiene una errata cuando se refiere a que “resultare inferior al
precio efectivo”) o menos onerosas las restantes condiciones, la Administracion gozara “de
un derecho de retracto, que vinculara a la vivienda mientras ésta esté calificada como vi-
vienda protegida”. Una primera interpretacion podria llevar a considerar que el plazo del
ejercicio del retracto queda indefinidamente abierto, y confundido con el plazo durante el
cual la Administracion goza de este derecho sobre la vivienda. Si esta fuera la interpreta-
cién, ello parece que podria resultar excesivo y contradictorio con la regulacién, por ejem-
plo, prevista en la Ley Urbanistica de Aragén que fijaba para el ejercicio un plazo de 60 dias
desde que se tiene conocimiento de la transmisién, o con el propio Decreto 21/2001, referi-
do a las viviendas de promocién publica, en el que se establece un plazo de ejercicio de un
ano. Por ello, parece que debe entenderse que la referencia del precepto es al plazo durante
el cual la Administracion tiene derecho de retracto, pero no al plazo de ejercicio una vez que
ha tenido conocimiento de la venta. Ahora bien, se plantea en este caso el problema de cual
pudiera ser este plazo de ejercicio, debiendo aplicarse por analogia, como supuesto mas
préoximo, el de 60 dias previsto para la enajenacion de edificio provenientes del Patrimonio
Municipal del Suelo en la Ley Urbanistica.

Debe senalarse, ademads, que este precepto ha sido impugnado por la Confederacion de
Empresarios de la Construccién, que cuestiona el alcance temporal del precepto. En efecto,
tras la publicaciéon de la norma que nos ocupa la Confederaciéon de Empresarios de la
Construccion presento varios escritos de aclaracion ante la Administracién autonémica. De
la respuesta de la Administracién quedo claro —aunque ciertamente la redacciéon del pre-
cepto no lo expresaba con claridad— que los derechos de tanteo y retracto sélo se ejercitari-
an sobre las ventas que los adquirentes de las viviendas hicieran a favor de un tercero, sin
que se considerara ejercitable sobre la transmisién que los promotores realizaran a favor del
primer adquirente de la vivienda. Sin embargo, la Confederacién de Empresarios entendia
que la mencion sélo debia incluirse en los contratos de venta de viviendas construidas so-
bre suelos enajenados por el ISVA tras la entrada en vigor del precepto, mientras que la
Administracién entiende que ha de incluirse en todos los contratos de venta de estas vi-
viendas que se celebren después de la entrada en vigor del precepto, aunque los suelos se
hubieran enajenado al promotor con anterioridad. Para el recurrente, ello seria una aplica-
cién retroactiva de la norma, mientras que la Administracion considera que se trata no de
un efecto retroactivo, sino de un efecto inmediato.

Por ultimo, se plantea el problema del rango de la norma, en cuanto supone el estable-
cimiento de unos derechos de tanteo y retracto que afecta al “ius disponendi” del propieta-
rio mediante una disposicion de rango reglamentario. Ciertamente, nuestra Constitucion es-
tablece una reserva de Ley para la regulacion del derecho de propiedad que reconoce y
garantiza en su articulo 33. Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que, como ha destacado el
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Tribunal Constitucional en su sentencia 37/1987, esta reserva de Ley no impide “la remision
del legislador a la colaboracién del poder normativo de la Administracién para completar
la regulacién legal y lograr asi la plena efectividad de sus mandatos” (FJ 3). Puede asi en-
contrarse una cobertura legal a este Decreto en el propio articulo 93 bis.1 de la Ley Urbanis-
tica, antes citado, que conminaba a establecer los mecanismos necesarios para garantizar
que las viviendas construidas sobre terrenos enajenados del Patrimonio Publico del Suelo
(también autondmico) fueran destinadas a la finalidad perseguida, mecanismo entre los que
ostenta un lugar relevante los derechos de tanteo y retracto a favor de la Administracion.

Pero es que ademas, debe tenerse en cuenta que no se trata aqui de regular unas gené-
ricas limitaciones del dominio, sino de regular el concreto “status” de unas personas que se
encuentran vinculadas a la Administracion a través de lo que se denomina una “relacién es-
pecial de sujecién”.

Es decir, no se trata de regular genéricamente los deberes y derechos de los propietarios
indiferenciados, sino los deberes y derechos de los promotores y adquirentes de viviendas
de proteccion oficial, lo que nos lleva a la distincion tradicional en la doctrina administrati-
va entre relaciones generales de sujecion y relaciones especiales de sujecion: aquéllas son las
que vinculan al ciudadano en cuanto tal con los poderes ptiblicos, mientras que éstas son las
que unen a la Administracién Puiblica con determinadas personas en virtud de un titulo es-
pecifico que las vincula estrechamente, y del cual derivan poderes especificos de la Admi-
nistracion con respecto a los administrados. Esta distincién proyecta sus efectos en el &mbi-
to de la potestad reglamentaria de la Administracion, de tal manera que en el &mbito de las
relaciones generales de sujecion el Reglamento sélo puede operar como complemento de la
Ley o en virtud de habilitaciones legales especificas; mientras que el poder reglamentario de
la Administracién puede desplegar toda su virtualidad en los aspectos internos de la orga-
nizacién y en las relaciones especiales de sujecion, dando lugar a los llamados “Reglamen-
tos independientes”.

Pues bien, el propio Tribunal Constitucional ha venido a considerar la relacién que vin-
cula a los promotores de viviendas de proteccién oficial con la Administracion ptiblica como
una relacién de especial sujecion en su sentencia 66/1984, al sefialar respecto de las sancio-
nes que pueden imponerse a los promotores que éstas “se incluyen, con otras medidas
(como son la suspensién de beneficios, la imposicién de realizacion de obras, la descalifica-
cién de viviendas, etc.), en un cuadro complejo dentro de una relacién especial que se ge-
nera en virtud de un acuerdo voluntario entre los particulares (promotores en el caso del ac-
tual recurso) y la Administracién, que comporta, de una parte, las obligaciones que asumen
los promotores y, de otra, los beneficios que dentro del régimen de viviendas de proteccion
oficial estdn establecidos al efecto”. De ahi que el Tribunal Constitucional sefiale la diferen-
cia cualitativa entre las sanciones que se proyectan sobre una relacién especial de sujecién
de aquéllas que se orientan a la proteccién del orden general.

Por tanto, esta configuracién de la relacion con los promotores y adquirentes como una
relacion especial de sujecién, voluntariamente asumida, justifica una mayor intensidad de
la actuacién administrativa y puede legitimar, incluso, la existencia de reglamentos inde-
pendientes. De este modo, mas alla de la habilitacién que pudiera encontrarse en el articu-
lo 93 bis de la Ley Urbanistica, cabria apoyar la regulacion reglamentaria que nos ocupa en
la existencia de esta relacion especial de sujecion.
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4.- Una regulacion de futuro.

Como hemos visto, la regulacion de los derechos de tanteo y retracto en el &mbito de las
viviendas de proteccion oficial, a pesar de tratarse de una cuestién muy concreta, se en-
cuentra dispersa en una normativa muchas veces confusa y cuyas interrelaciones y super-
posiciones no presentan perfiles claros, a lo que debe afiadirse que no aparece justificada la
diversidad de regulaciones existente. En efecto, quizd podria entenderse una regulacién dis-
tinta para las viviendas de promocién publica y las de promocién privada, aunque la cons-
truccion de estas sobre suelos enajenados por las Administraciones publicas viene a acercar
mas que a alejar la regulacion de ambos supuestos. Pero lo que no parece ya razonable es
que la regulacion de los derechos de tanteo y retracto sobre cualquiera de estas dos grandes
categorias de viviendas protegidas no sea uniforme, variando en funcién de que el retracto
lo ejercite el Ayuntamiento o la Administracién autonémica. Si a ello afiadimos los proble-
mas de concurrencia de retractos, que no aparecen resueltos en la legislacion vigente, la de-
ficiente redaccion de algunas normas y las cuestiones que suscitan una regulacion regla-
mentaria y cambiante de estos derechos, parece imprescindible que se acometa en Aragén
una regulaciéon nueva, sistemdtica y coherente de los derechos de tanteo y retracto de las
Administraciones publicas sobre las viviendas de proteccién oficial.

De hecho, el Departamento Obras Publicas, Urbanismo y Transportes tiene en fase de
elaboraciéon un anteproyecto de Ley denominado “de garantias de rentabilidad social de la
politica publica de vivienda”, en el que, entre otros aspectos, se pretende regular los dere-
chos de tanteo y retracto sobre las viviendas de proteccion ptblica. Sin duda, cualquier re-
gulacion que venga a sustituir de manera unitaria la dispersa normativa actual supondréd un
avance con respecto a la situacion existente. Sin embargo, esta regulacion tiene por delante
el reto de conseguir una normativa clara, que defina con precisiéon los supuestos sobre los
que se proyectan los derechos de tanteo y retracto, fije de manera coherente los plazos de
duracion y ejercicio de los citados derechos, regule las posibles concurrencias entre derechos
de adquisicion preferente que pertenezcan a distintos entes ptiblicos y permita equilibrar los
instrumentos en mano de la Administraciéon publica para garantizar las finalidades perse-
guidas mediante la politica de vivienda con la necesidad de no restringir o limitar el tréfico
juridico inmobiliario mas alld de lo estrictamente indispensable.
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DERECHOS DE ADQUISICION PREFERENTE DE LA COMUNIDAD
AUTONOMA DE ARAGON SOBRE VIVIENDAS PROTEGIDAS

por
Rosa AZNAR COSTA (Coponente)

La regulacién de los Derechos de adquisicion preferente en los distintos regimenes de
Proteccion.

La legislacién reguladora de la actuaciéon de la Administracién en materia de vivienda,
se ha ido produciendo a través de una pluralidad de normas sucesivas, creadoras de dife-
rentes sistemas de fomento y proteccion.

La multiplicidad de regimenes legales aplicables y sus amplios plazos de duracién, han
originado una convivencia durante largos periodos de tiempo de distintas regulaciones so-
bre diversos tipos de viviendas, situacion que sigue planteandose en la actualidad, ya que
conviven las Viviendas de Protecciéon Oficial calificadas al amparo del Decreto 2114/1968
de 24 de julio Reglamento para la aplicacién de la Ley sobre Viviendas de Proteccion Oficial,
con un régimen legal segtin su articulo 100, de 50 afios de duracién y, las calificadas al am-
paro del Real Decreto-Ley 31/78, de 31 de octubre cuyo régimen legal, segtin su articulo 1,
relativo al uso conservacién y aprovechamiento es de 30 afos.

La diversidad de campos de actuacioén, y el cambiante marco juridico arbitrado a lo lar-
go del tiempo para regular las diferentes técnicas ensayadas con la finalidad de dar solucién
a la necesidad de vivienda, ha dado lugar a una prolifica, laberintica y heterogénea norma-
tiva aplicable que en gran medida, se ha acentuado desde la transferencia de las competen-
cias a las Comunidades Auténomas.

El Estado, carece de titulos competenciales al haber sido asumidas en exclusiva por las
Comunidades Auténomas', sin embargo, puede intervenir en el subsector vivienda como en

(1) El Real Decreto 699/1984 de 8 de febrero sobre traspaso de funciones y servicios del Estado a la Comunidad
Auténoma de Aragén, en materia de patrimonio arquitecténico, control de la calidad de la edificacién y vivienda, eleva
a rango legal el Acuerdo de la Comisién Mixta de Transferencias por el que se transferian a la Comunidad Auténoma de
Aragon, las funciones que en dichas materias, venia desarrollando el Estado dentro del territorio aragonés.
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cualquier otro sector econémico, por la competencia estatal en relacion con las bases de la
politica y la planificaciéon econémica general y la ordenacién del crédito. Es decir, el Estado
se reserva en exclusiva el enunciado de las normas basicas, juridicas, técnicas y financieras
lo que condiciona la regulacién de la materia por las Comunidades Auténomas.

La Sentencia del Tribunal Constitucional 152/1988 de 20 de julio, dictada en los con-
flictos positivos de competencias acumulados, promovidos por el Gobierno Vasco contra
determinados aspectos del Plan Cuatrienal de Vivienda 1984-1987, en sus fundamentos ju-
ridicos establece un cuerpo doctrinal acerca de la distribucién de competencias en materia
de vivienda entre el Estado y las Autonomias, que se ha ido reafirmando en sentencias pos-
teriores’.

El Tribunal Constitucional reconoce que las Comunidades Auténomas son plenamente
competentes para instrumentar sus propias politicas de vivienda complementarias a las del
Estado, con sus propios recursos, y que gran parte de la ejecucion misma de la politica es-
tatal en la materia corresponde a las Comunidades Auténomas por lo que se refiere a la ges-
tién y tramitacion, asi como, que las Comunidades Auténomas deben disponer de un mar-
gen de discrecionalidad para aplicar con matices la politica estatal a sus propios territorios,
siempre que esta adaptacién no atente contra los elementos esenciales de la politica estatal.

Para poder concretar la regulacién de los derechos de adquisicién preferente sobre vi-
viendas protegidas, hay que precisar en primer lugar que se considera viviendas protegidas,
ya que desde la publicacién del Real Decreto 1186/1998 sobre medidas de financiacién para
el Plan 1998-2001, se ha cambiado la denominacién genérica de Viviendas de Proteccion
Oficial por el de Viviendas Protegidas con el objeto de que también tengan cabida las vivien-
das autonémicas.

El citado Real Decreto con la finalidad de introducir nuevos grados de flexibilidad en
cuanto a la adaptacién del Plan a cada uno de los territorios autonémicos para que estos dis-
pongan de mayores posibilidades de participacion activa en la gestion, introduce en su ar-
ticulo 15, la posibilidad de que otras viviendas con proteccién publica calificadas o declara-
das como protegidas a los efectos de este Real Decreto, segtin la normativa propia de las
Comunidades Auténomas, puedan obtener financiacién con cargo a los fondos del Plan,
siempre que su superficie ttil no exceda de 90 metros cuadrados.

El Decreto 189/98 de 17 de noviembre del Gobierno de Aragén las regulé en su articu-
lo 2 de una forma un tanto confusa, ya que no se define el concepto y engloba en ese mis-
mo articulo las de nueva construccion, los alojamientos que constituyan férmulas interme-
dias entre la vivienda individual y la residencia colectiva, y las experiencias piloto que
compatibilicen los requerimientos econémicos y de conservacion del medio ambiente. Estas
viviendas han venido a denominarse Viviendas Protegidas de Aragon.

Para centrar el tema hay que partir del Real Decreto-Ley 31/1978 de 31 de octubre que
crea una Unica categoria de viviendas denominadas Viviendas de Proteccién Oficial, aun-
que no termina con las categorias anteriores ya que en virtud de lo establecido en la Disposi-
cién Final Primera del Real Decreto 3148/78 que lo desarrolla, continua vigente en lo que

(2) La Sentencia considera entre otras cosas que: “dentro de la competencia de direccion de la actividad econdmica general
tienen cobijo también las normas estatales que fijen las lineas directrices y los criterios globales de ordenacion de sectores econdmi-
cos concretos, asi como las previsiones de acciones o medidas singulares que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos den-
tro de la ordenacion de cada sector. Este razonamiento es aplicable al sector de la vivienda, y en particular, dentro del mismo, a la ac-
tividad promocional, dada su muy estrecha relacion con la politica econdmica general, en razén de la incidencia que el impulso de la
constriccion tiene como factor de desarrollo econdmico y, en especial, como elemento generador de empleo. De otro lado, en cuanto
que esta actividad de fomento de la construccion de viviendas queda vinculada a la movilizacién de recursos financieros no sélo pu-
blicos, sino también privados, no puede hacer abstraccion de las competencias estatales sobre la base de la ordenacion del crédito”.
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no se oponga, lo dispuesto en el Reglamento de Viviendas de Proteccion Oficial aprobado
por Decreto 2114/68 de 24 de julio. Este Reglamento establecié una importante distincion
de regimenes legales entre las viviendas de Proteccién Oficial de promocién privada y las
de promocién publica. Esta distincion sigue vigente, aunque en ocasiones las denominacio-
nes utilizados como “proteccién publica”, “ayudas publicas”, “viviendas construidas sobre
suelo publico” y la mas reciente “Viviendas Protegidas de Aragén” origina una cierta con-

fusion.

Partiendo de esta distincidn, existen los siguientes supuestos:

1. - Derechos de adquisicion preferente de la Comunidad Auténoma de Aragén sobre
Viviendas de Proteccién Oficial de Promocién Publica

Su régimen juridico es mucho mas restrictivo. Se regulan en los articulos 38 y siguientes
del Real Decreto 3148/1978 de 10 de noviembre y se define como la efectuada sin &nimo de
lucro por el Estado, a través del Ministerio de Obras Publicas y Urbanismo y por aquellos
Entes Publicos Territoriales a los que expresamente se atribuya esa competencia dentro de
sus respectivos dmbitos territoriales.

La promocién publica supone la ausencia de animo de lucro en su realizacién y en su
gestién y puede llevarse a cabo por promotores publicos bien directamente o mediante
Convenio.

Estas viviendas no pueden transmitirse intervivos hasta transcurridos cinco afios desde
el contrato de compraventa y siempre que previamente se haya hecho efectiva la totalidad
de las cantidades aplazadas, en ningtin caso podran ser objeto de descalificacion, y los Entes
Publicos promotores, pueden ejercitar los derechos de tanteo y retracto con arreglo a los ar-
ticulos 1507 y siguientes del Cédigo Civil a cuyos efectos se hard constar expresamente en
los contratos de compraventa que suscriban con los beneficiarios.

1.1. - Decreto 165/1993 de 19 de octubre de la Diputacién General de Aragon

El Decreto 165/1993 de 19 de octubre de la Diputacién General de Aragén sobre adju-
dicacién de viviendas de promocién publica (derogado por la Disposicién Derogatoria del
Decreto 21/2001 de 16 de enero del Gobierno de Aragoén, sobre adjudicacion de viviendas
de promocién ptublica), aplicable a las viviendas vendidas con anterioridad a la entrada en
vigor del Decreto 21/01, en su articulo 18 establecia la obligacién de consignar expresa-
mente en los contratos de compraventa el derecho de tanteo y retracto a favor del ente titu-
lar de la promocién sobre las viviendas enajenadas de la siguiente forma:

a).- Derecho de tanteo durante el plazo de 10 afios contados desde el otorgamiento del
contrato, al precio méximo legal y que podra ejercerse en el plazo de 60 dias naturales con-
tados desde el siguiente a aquel en que se notifique de forma fehaciente la decisién de ven-
der, precio, condiciones esenciales de la transmisién y nombre y domicilio y circunstancias
del que pretenda adquirir la vivienda.

b).- Derecho de retracto por plazo de 10 afios con arreglo a lo dispuesto en el art.1507 y
siguientes del Cédigo Civil.

1.2. - Decreto 21/01 de 16 de enero del Gobierno de Aragén

Este Decreto hoy vigente (publicado en el BOA el 7-2-2001) en su articulo 17 establece
que en los contratos de compraventa de viviendas de proteccién oficial de promocién pu-
blica se sefialara de forma expresa:
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1.- La prohibicién de enajenar por 5 afos.

2. - Durante los 25 afios siguientes al periodo sefialado en el parrafo anterior (5 afios) el
adjudicatario adquirente tinicamente puede transmitir inter vivos la vivienda a favor del
LS.V.A. por un precio maximo igual al de su adquisicién actualizado al indice de precios al
consumo, salvo que, conforme a la normativa sobre financiaciéon de actuaciones protegibles
fuese de aplicacion otro precio méximo diferente.

3.- EILS.V.A. puede renunciar a ese derecho, en ese caso el titular (siempre por el pre-
cio méximo aplicable) puede enajenar a favor de personas que cumplan los requisitos apli-
cables con cardcter general para acceder a viviendas de promocién publica, pero necesita
autorizacion expresa del I.5.V.A. Estas reglas se aplican también en segundas o posteriores
transmisiones durante 25 afios.

4. - En ese mismo periodo de 25 afos el .5.V.A. tiene derecho de retracto ejercitable den-
tro del afio desde que por cualquier medio tenga conocimiento de la transmisién sujeta a de-
recho de tanteo realizada con infraccion de lo establecido, respecto de los inmuebles trans-
mitidos sin previa oferta de venta, renuncia o autorizacién.

5. - Se establece la obligaciéon de Notarios y Registradores para autorizar o inscribir las
escrituras de compraventa, que se acredite el otorgamiento de la autorizacién que debera
testimoniarse en las escrituras.

6.- La Administracion tributaria aragonesa, tiene obligacion de comunicar al 1.S.V.A.
cualesquiera liquidaciones o autoliquidaciones del Impuesto de Transmisiones Patrimonia-
les y Actos Juridicos Documentados.

Segtn la disposicion transitoria el Decreto entra en vigor el 8 de febrero de 2001 y no se
aplica a los procedimientos de adjudicacién de viviendas de promocién publica ya inicia-
dos, que se tramitaran y resolveran conforme a la normativa anterior.

La regulacion de los derechos de adquisicion preferente en este tipo de viviendas es bas-
tante clara, aunque seria conveniente fijar un procedimiento reglado que regulara la forma
de comunicarlo, plazos para resolver, y 6rgano competente.

El tanteo y retracto que se establece es de caracter convencional ello se desprende de la
remision a las normas reguladoras del retracto convencional, asi como de la exigencia de
mencionar su ejercicio en el acto transmisivo.’

En el mismo sentido, la Jurisprudencia ha afirmado que constituyendo el derecho de
retracto limitaciéon al normal ejercicio del derecho de propiedad, ha de ser objeto de una
interpretacion restrictiva que circunscriba su aplicacion a los supuestos contemplados por
la ley.

(3) En este sentido se manifiesta la sentencia de 12-11-1993 de la AP de Zaragoza en la que el Ayuntamiento recu-
rrente, plantea accién de retracto considerando que se trata de un retracto legal, respecto a una vivienda de promocién
publica convenida en la que no se habia establecido en el contrato de compraventa. La Sentencia considera que la nor-
ma reglamentaria (R.D. 3148/78) no cumple con la reserva de Ley que la CE establece para el derecho de propiedad en
cuanto derecho fundamental.
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2. - Derechos de adquisicion preferente de la Comunidad Auténoma de Aragdn sobre
Viviendas de Proteccion oficial de Promocion Privada

Las viviendas de promocién privada son las que en principio se dejan a la iniciativa pri-
vada y pueden promoverse por personas fisicas o juridicas, publicas o privadas con o sin
animo de lucro.

A su vez estas viviendas pueden ser de régimen general y régimen especial. Esta distin-
cién entre general y especial esta basada por una parte, en las personas que pueden acogerse
a cada uno de los regimenes en funcién de los ingresos familiares, y por otra, en la finan-
ciacion que pueden obtener en cada uno de ellos, y en los precios de venta y renta de unas
y otras que son diferentes. Las de régimen especial tienen mas ayudas y un limite de precio
de venta inferior. En contraposicién tiene mas limitaciones en cuanto a los requisitos a cum-
plir para poder ser comprador, adjudicatario o promotor para uso propio.

2.1. - Viviendas de Régimen Especial

A partir del Real Decreto 224 /1989 de 3 de marzo sobre financiacién de actuaciones pro-
tegibles en materia de vivienda, se establece el régimen especial como tipo singular de pro-
mocién publica cuando se trata de actuaciones llevadas a cabo por promotores ptblicos,
para determinados beneficiarios, con una mayor financiacién pero con unos precios de ven-
ta inferiores que los del régimen general.

En el Real Decreto 1932/1991, de 20 de diciembre que regula el Plan de Vivienda 1992-
1995 desaparece la referencia a promotores publicos para esta figura, y en su articulo 21,3
se establece la obligacion del promotor de pactar los Derechos de tanteo y retracto durante
10 afos sobre las viviendas de Régimen Especial, que deberan ser inscritos a favor de la
Comunidad Auténoma o Ente Publico a quien ella ceda dichos derechos.

El Real Decreto 2190/1995,de 28 de diciembre sobre medidas de financiacion de actua-
ciones protegibles en materia de vivienda y suelo para el periodo 1996-1999, en su articulo
21.3 regula del mismo modo que el Real Decreto anterior los derechos de tanteo y retracto
para las viviendas de Régimen Especial. Sin embargo en el Decreto 71/1996, de 30 de abril,
del Gobierno de Aragén que lo complementa no se hace referencia expresa a los derechos
de adquisicién preferente.

En el Real Decreto 1186/1998, de 12 de junio Plan de Vivienda 1998-2001 desaparece la
distinciéon entre Régimen General y Especial, y no se establecen derechos de tanteo y re-
tracto, si bien regula prohibiciones y limitaciones a la facultad de disponer durante 5 afios
(se amplia a 10 afios en el R.D. 115/2001 de modificaciéon del R.D.1186/1998) y de la misma
forma se regula en el Decreto 189/1998 de 17 de noviembre del Gobierno de Aragén que
adapta y complementa el marco normativo estatal.

2.2. - Viviendas de Régimen General

Las sucesivas normas reguladoras de este tipo de viviendas no han contemplado dere-
chos de adquisicion preferente, no obstante se han ido estableciendo una serie de limitacio-
nes y prohibiciones a la facultad de disposicién que han aumentado a lo largo de los suce-
sivos planes de vivienda, tanto en la regulacién estatal como en los Decretos del Gobierno
de Aragén que han ido adaptando y complementando esa normativa.

Desde la publicacion del Real Decreto 1186/1998 de 12 de junio sobre medidas de fi-
nanciacién de actuaciones protegibles en materia de vivienda y suelo Plan 1998-2001, se
cambia la denominacién genérica que hasta ese momento se utilizaba de viviendas de pro-
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teccion oficial por el de viviendas protegidas con objeto de que también tengan cabida las
viviendas autonémicas, si bien, no desaparece el régimen juridico bdsico que no puede ser
totalmente trastocado por la legislacion autonémica para que puedan obtener la financia-
cién prevista en los planes de vivienda.

Las Comunidades lo que en realidad van a hacer es modular el régimen juridico tipico
de las viviendas de proteccion oficial respetando sus parametros basicos y conservando su
sustantividad.

La nueva subespecie va a venir definida en todos sus contornos por cada Comunidad
Auténoma, que van a tener capacidad para configurar el régimen juridico de las viviendas
de proteccién oficial como su propio grupo de viviendas de proteccién autonémica sin per-
der la financiacion estatal. En nuestra Comunidad Auténoma estas viviendas se denomi-
nan “Viviendas Protegidas de Aragén”.

En el Decreto 148/2001 de 24 de julio del Gobierno de Aragén por el que se modifican
diversos articulos del Decreto 189/98 de 17 de noviembre sobre medidas de financiacion de
vivienda y suelo 1998-2001 que entra en vigor el 1 de octubre de 2001, en la Disposicion adi-
cional se establece un derecho de adquisicién preferente a favor del Instituto del Suelo y la
Vivienda de Aragon de la siguiente forma:

En todos los contratos de compraventa de viviendas sujetas a un régimen de proteccion publica
edificadas sobre suelo enajenado por el 1.5.V.A. deberd constar que este organismo posee derechos de
tanteo y retracto.

El tanteo se podré ejercer en el plazo de 2 meses desde aquel en que se notifique en for-
ma fehaciente por el vendedor al 1.5.V.A. la decisién de vender o dar en pago la vivienda, el
precio condiciones de la transmisién y nombre y domicilio del que pretende adquirir. El si-
lencio (dos meses) es renuncia del derecho.

Cuando no se hubiera realizado la notificaciéon del tanteo prevista en el apartado ante-
rior, se omitiera en ella cualquiera de los requisitos exigidos o resultare inferior al precio
efectivo de la transmisién o menos onerosas las restantes condiciones de esta el .S.V.A. go-
zara de un derecho de retracto que vinculara a la vivienda mientras este calificada como vi-
vienda protegida.

Esta disposicion confusa que establece el derecho de adquisiciéon preferente para vi-
viendas de promocién privada, en la que no se define el dmbito de actuacién de los dere-
chos, ni cuando nace el derecho, ni normas transitorias, ni grado de retroactividad, esta pro-
duciendo una gran inquietud entre los promotores y compradores de estas viviendas.

El Decreto 180/2002 sobre medidas de financiacion en materia de vivienda Plan
2002/2005 deroga el Decreto 148/2001 si bien la Disposicién Adicional sigue vigente. No
obstante resulta sorprendente en cuanto a técnica legislativa que en esta norma posterior no
se haga ninguna mencién al derecho de tanteo y retracto establecido en la Disposicién
Adicional antes citada, ni resuelva ninguna de las dudas que la misma plantea, entre otras:

(A que viviendas y a que se transmisiones se aplica?
¢Coémo se inscribe este derecho para las sucesivas transmisiones?

¢Si se aplica o no en el caso de transmision de la cuota indivisa a otro u otros copropie-
tarios de la vivienda?
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¢(Es aplicable o no, a las segundas y posteriores transmisiones de viviendas construidas
sobre suelo ptblico vendido hace afios? ; Tiene efectos retroactivos?

(Coémo afecta a los gastos necesarios y ttiles realizados por el vendedor en la vivienda
si no pueden retirarse sin detrimento de los bienes?

¢(Es aplicable o no a las ventas de viviendas sujetas a un régimen de_proteccion publica
edificadas sobre suelo ptblico no enajenado por el ISVA? Por ejemplo enajenado por el
Ayuntamiento o Sociedad Municipal y que proviene de cesiones obligatorias o voluntarias

Que alcance tiene en cuanto a la figura de urbanizacién protegida de suelo regulada en
el Real Decreto 1/2002, ya que ese suelo tiene ayudas publicas ;deberia establecerse algin
tipo de limitacién incluso para las viviendas libres que se construyan, ya que al fin y al cabo
toda la zona se ha beneficiado de esas ayudas? ;Tendria en ese caso todo el suelo la consi-
deracién de suelo publico?

Es necesario regular en una norma legal minuciosa estos derechos de adquisicion prefe-
rente, como asi lo han hecho en Navarra ( Ley Foral 7/1989 de 8 de junio de medidas de
intervencién en materia de suelo y vivienda) y en Euskadi ( Ley 7/1988 de 15 de abril de de-
recho preferente de adquisicion de viviendas de proteccion oficial a favor de la Administra-
cién de la Comunidad Auténoma de Euskadi), a mi entender con rango de Ley, ya que ta-
les derechos pueden imponerse a partir de la intervencién como parte transmitente en el
negocio juridico traslativo de la propiedad en los supuestos que sea la propia administra-
cién la que transmita, pero en los casos de viviendas vendidas por los particulares, entien-
do que la aplicacion de estos derechos hace precisa su constitucién con rango de Ley, ya que
afecta al derecho de propiedad, articulo 33 de la Constitucién Espaiiola, que expresa “re-
serva de Ley” respecto a esta materia.

Deben evitarse las posibilidades de fraude y de sobreprecios en las transmisiones de vi-
viendas de proteccién oficial, y sobre todo, cuando éstas se han construido sobre un suelo
vendido por la administraciéon en condiciones muy beneficiosas, asi como es imprescindi-
ble, satisfacer el interés general controlando y defendiendo los importantes recursos publi-
cos que se invierten en vivienda, pero también es totalmente necesario disponer de un mar-
co normativo claro y proporcionado que garantice la seguridad juridica de los ciudadanos
y de todos los agentes intervinientes.
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EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD Y LAS LIMITACIONES
AL DERECHO DE PROPIEDAD EN MATERIA DE VIVIENDAS PROTEGIDAS

por
José Luis BATALLA CARILLA (Coponente)

1.- INTRODUCCION.

El Foro de Derecho Aragonés, en estos duodécimos encuentros, quiere no quedarse en
el examen de temas exclusivamente privados, extendiéndose, como ya se ha hecho en la po-
nencia anterior sobre Protecciéon del Patrimonio Arqueoldgico, a otras cuestiones que, aun
tocdndolo, no constituyen lo que consideramos mas propio y exclusivo de derecho privado.

Ahora bien, entonces ;qué hace aqui un privatista puro, como lo es un Registrador de la
Propiedad?

Me remito al prélogo que redacté en una edicién facsimil que hice para mis amigos de
la Ley Hipotecaria de 1861: “Nos cuenta Antonio Pau en su obra <<Bienvenido Oliver, en el
pensamiento espafiol del Siglo XIX>>, como, Gumersindo de Azcarate, destacado krausista,
traduciendo en cierto modo lo que pudiera reflejar el pensamiento de los juristas de la
Institucién Libre de Ensefianza, entendia que solo el derecho ptblico era un <<derecho mo-
derno>>, con un interés superior al que pudiera despertar el derecho privado. Aunque es
verdad que el propio Azcarate excepcionaba -quizd por deferencia a su amigo Oliver- al atri-
buir esa inferioridad de rango, al <<régimen hipotecario o Registro de la Propiedad>>, no es me-
nos cierto que, quiénes por un lado proclamamos y tratamos de hacer efectiva una seria pre-
ocupacién por la << cosa piiblica>>, y por otro lado vertemos nuestra dedicacion profesional
sobre la <<cosa privada>>, podemos sentir al desempenar nuestro oficio, la comezén de si lo
que hacemos cada dia, el derecho que lo enmarca, estd o no al servicio de la gente”.

Ahi es donde pretendo enmarcar mi intervencion en relacion con el tema objeto de este
foro.

¢Qué hace el Registro de la Propiedad, qué hace un registrador de la propiedad en su
actuacion profesional en relacién con la viviendas protegidas ante estos preceptos constitu-
cionales?:
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a) Articulo 33.1. “Se reconoce el derecho a la propiedad privada”..2. “La funcién social
de estos derechos delimitara su contenido de acuerdo con las leyes”.

Articulo 53.1. “Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo segundo del pre-
sente Titulo vinculan a todos los poderes ptblicos. Sélo por ley, que en todo caso deber4 res-
petar su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades”.

b) Articulo 47. “Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y
adecuada. Los poderes publicos promoverdn las condiciones necesarias y estableceran las
normas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacién del suelo de
acuerdo con el interés general para impedir la especulacién”.

Articulo 53.3. “El reconocimiento, el respeto y la protecciéon de los principios reconoci-
dos en el Capitulo tercero informardn la legislacién positiva, la préctica judicial y la actua-
cién de los poderes publicos”.

Ante estos preceptos, surge ya la primera pregunta ;caben limitaciones al derecho de
propiedad, al derecho de propiedad sobre las viviendas, reconocido en el articulo 33.1 de la
Constitucion, para que todos los espafioles tengan acceso al derecho a disfrutar de una vi-
vienda digna, como proclama el articulo 47 de la propia Constitucion?

Indudablemente que caben tales limitaciones. Pero, como decia Alzaga (La Constitucion
Espaiiola de 1978 - Madrid, 1978) con “una clara reserva de Ley para imponer limitaciones,
congruentemente con el principio de libertad dominical que ya proclamé el articulo 348 del
Cédigo Civil al estatuir que las limitaciones del dominio deberian ser impuestas por leyes.
En cuanto a las impuestas por simple Decreto, caen bajo sancién de invalidez o nulidad que
establecen, tanto el art. 1.2 del Cédigo Civil, como los arts. 26 y 28 L.R.J.A.E. de 26 de julio
de 1957 y 62.2 del R.J. de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun de 26 de noviembre de 1992. Por ello, como es l6gico, no pueden aplicarse confor-
me al art. 6 de la Ley O. del Poder Judicial, segtin el cual los jueces y tribunales no aplica-
ran los reglamentos o cualquier otra disposicion contrarios a la Constitucién, a la Ley o al
principio de jerarquia normativa”.

César Garcia Arango, al recoger este texto del Alzaga, en una nota de colaboracién que
publicé en el Boletin n® 70 del Colegio de Registradores, decia, remitiéndose a la autoridad
de los autores que cita: “Los jueces, sin duda, lo tienen claro ...; ;y el resto de los ciudada-
nos? ... ;y nosotros los Registradores, especialmente vinculados por el articulo 18 de la Ley
Hipotecaria al principio de legalidad y jerarquia normativa?... Sinceramente, creo que tam-
bién. Y me alegra haber encontrado la siguiente cita de Eduardo Garcia de Enterria y Tomas-
Ramoén Fernandez (“Curso de Derecho Administrativo”, Tomo I, pag. 212. Ed. Civitas, 1993)
que con autoridad indiscutible nos dicen: “en realidad, las dos funciones de enjuiciamiento
previo de validez y rehusamiento de la aplicaciéon del Reglamento ilegal corresponden a to-
dos los destinatarios de las normas y no solo a los Jueces. Corresponden a los particulares,
ya que los mismos estan obligados a la observancia de “la Constitucién y resto del ordena-
miento juridico” (art. 9.1 de la Constitucién)” ... pero, (siguen diciendo) “alcanza también -
es forzoso repetirlo frente a las creencias habituales- a los mismos funcionarios administra-
tivos. Los funcionarios no estan vinculados a los Reglamentos como consecuencia de su
subordinacion jerarquica, sino en cuanto que dichos Reglamentos forman parte del ordena-
miento juridico, del Derecho objetivo. No estdn, pues, obligados a aplicar los Reglamentos
ilegales en todo caso, porque ello supondria reconocer en los Reglamentos un deber de ob-
servancia superior al de la Ley”.

Este es el marco en que debe moverse el Registrador cuando, en cumplimiento del man-
dato del articulo 53 de la Constitucién, los poderes publicos establecen una normativa es-
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pecifica para un determinado tipo de viviendas en las que el acceso a las mismas en unas
condiciones determinadas, mejores que las que ofreceria el libre mercado, lleva como con-
traprestacién unas limitaciones al ejercicio normal de la propiedad sobre las viviendas ad-
quiridas. Al Registro accede asi una vivienda que partiendo de una calificacién de protegi-
da, tiene un régimen de propiedad especifico. En su calificacién, en su actuacién, debera
saber:

Por un lado, que como dice una Sentencia del Tribunal Supremo de 15 de noviembre de
1974, referida al suelo, pero que vale perfectamente si sustituimos “suelo” por “vivienda” y
“urbanistica” por “protegida”, “el contenido normal de la propiedad, segiin su naturaleza
urbanistica ... constituye de este modo un verdadero estatuto juridico del suelo y no sola-

mente una Ley habilitante de intervenciones administrativas en la edificacién”.

Por otro lado, que como dice una Sentencia del Gran Senado de Alemania de 10 de ju-
nio de 10 de junio de 1952, “El individuo integrado en el Estado precisa para poder vivir en-
tre sus iguales como personas, es decir, libre y responsablemente, y para no reducirse a sim-
ple objeto de un poder estatal todopoderoso o, lo que es igual, en razén a su libertad y
dignidad, una esfera de propiedad, estrictamente asegurada”.

2.- PAPEL DEL REGISTRO.

De acuerdo con lo visto hasta ahora, es evidente que trasciende al sistema registral una
nueva configuracién del derecho de propiedad, como expresién de derechos, deberes y car-
gas, situados en el ntcleo del derecho mismo pero mediatizado por la accién de los Poderes
Publicos a través de las leyes o de otros elementos no incorporados a ellas, como en muchos
casos es la regulacion de las viviendas protegidas.

Ante esto surgen dos peligros de sentido contrario:

a) Dejar reducido su d&mbito al estricto de las relaciones entre particulares, desconocien-
do la trascendencia que el interés publico tiene hoy sobre la propiedad inmobiliaria.

b) Desnaturalizar la profunda razén de ser de la institucién para convertirla en un mero
registro administrativo que sea correa de transmision entre las Administraciones Publicas
para utilizarle como una especie de policia fundiario.

Como muy bien dice otro compaiiero, José Luis Laso, “tanto por el hecho de la inter-
vencion creciente de las Administraciones en ambitos hasta ahora inimaginables, como por
las propias caracteristicas inherentes a la propiedad, la institucion registral no solamente no
puede estar al margen, inhibiéndose del proceso de transformacion social evidente que vi-
vimos, sino que le corresponde una funcién central para hacer posible el equilibrio entre dos
valores: la justicia, dimanante de las conquistas alcanzadas por la sociedad en cada mo-
mento histérico, y la seguridad juridica como elemento connatural a la existencia del hom-
bre con los demds en una sociedad libre.

3.- NORMAS REGISTRALES EN RELACION CON LAS LIMITACIONES LEGALES.

Estas normas parten de un principio. Lo que es publico, lo que tiene la publicidad deri-
vada de estar establecido en una Ley, no tiene porqué constar en el Registro.

Asi se manifiesta en estos dos aspectos:

a) Bienes de dominio publico. La evidencia de titularidad publica que resulta del uso o
el servicio ptblico de un bien, no es preciso que sea reforzada por la inscripcion en el Regis-
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tro de la Propiedad. Criterio general que ha tenido y tiene, no obstante, a través del tiempo,
diversas matizaciones, pudiendo distinguirse tres épocas:

Antes de 1915, se dispensaba de inscripcion a los bienes de dominio publico.

A partir de 1915, no se permite su inscripcién. El articulo 5° del Reglamento Hipotecario,
decia: “quedan exceptuados de la inscripcién: 1°. Los bienes de dominio ptblico a que se re-
fiere el articulo 339 del CC, ya sean de uso general, ya pertenezcan privativamente al Esta-
do, mientras estén destinados a algtin servicio publico, al fomento de la riqueza nacional o
a las necesidades de la defensa del territorio”. Este criterio, sin embargo, ya resultaba mati-
zado por la propia jurisprudencia que, por ejemplo, en Resolucion de 19 de septiembre de
1994, ya decia que “debe dejar paso a los nuevos criterios que resultan de multiples dispo-
siciones legales que, para dar seguridad a terceros y a los mismos intereses publicos, no cie-
rran el Registro al dominio ptblico cuando afecta a bienes que por naturaleza no son de do-
minio publico ostensible”.

Tras la modificacién del Reglamento Hipotecario por el Real Decreto 1867/98 de 4 de
septiembre, como dice su exposicién de motivos, se admite, siguiendo las legislaciones es-
peciales sobre Patrimonio del Estado y de las entidades locales, la posibilidad de inscripciéon
de los bienes ptblicos, dando nueva redaccién al articulo 5° de dicho Reglamento en los si-
guientes términos: “Los bienes inmuebles de dominio ptblico también podran ser objeto de
inscripcién, conforme a su legislacién especial”.

b) Prohibiciones de disponer, limitaciones legales, retracto legal, derechos de preferente
adquisicién.
La innecesidad de su inscripcion queda plasmada en dos normas de la Ley Hipotecaria:

Articulo 26. “Las prohibiciones de disponer ... establecidas ... por la Ley que, sin expre-
sa declaracion judicial o administrativa, tengan plena eficacia juridica, no necesitardn ins-
cripcion separada y especial, y surtiran sus efectos como limitaciones legales del dominio”.

Articulo 37. Después de sentar el principio general de que “las acciones rescisorias, re-
vocatorias y resolutorias no se daran contra tercero que no haya inscrito los titulos de sus
respectivos derechos conforme a lo prevenido en esta Ley”, excepttia de ese “no darse con-
tra terceros”, expresamente, “las (acciones) de retracto legal, en los casos y términos que las
leyes establezcan”.

De todo ello resulta que las prohibiciones de disponer, las limitaciones legales, los dere-
chos de retracto legal o de preferente adquisicion que las leyes puedan establecer en rela-
cién con las viviendas protegidas que ahora nos ocupan, no necesitan ser objeto de inscrip-
cién para que produzcan sus efectos, desde luego, con respecto a sus actuales titulares, y
tampoco, con respecto a los que de ellos adquieran.

Todo ello, enmarcado, ademads, en el principio de que “la ignorancia de las leyes no ex-
cusa de su cumplimiento”. Principio que tendria sentido cuando las leyes eran cuatro, pero
que ahora puede significar una verdadera tortura para el ciudadano. Aurelio Alonso Cortés,
Presidente del Comité de Defensa de la Competencia de CEDE, en un articulo en Expansién
de 18 de noviembre de 2.002, lo decia muy claramente al referirse a la posiciéon del accionista
ante el proyecto de un Cédigo general de sociedades: “No es humano lo de que la ignoran-
cia de las leyes no excusa de su cumplimiento cuando existen tantas y tan dispersas. El ac-
cionista debe conocer sus derechos sin necesidad de muchos abogados”. Se trataria de que,
en frase de Alonso Cortés, “pierdan legalistas, gane ciudadano”.
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El ciudadano necesita mas informacién que la que sale del BOE. Que, por otro lado, no
lee. Y hace bien. Y ahi el papel que debiera desempeniar el Registro. No solo consolidar de-
rechos, a través de la que llamamos publicidad material, sino revelar el real y completo con-
tenido de esos derechos, a través de la llamada publicidad formal, la publicidad noticia, la
que a través de sus diversas formas de manifestarse, permitiera al ciudadano, sin necesidad
de empaparse de normas, saber todo lo que ellas dicen y quieren de esa vivienda protegi-
da, posible objeto de disposicion o de adquisicion.

Pero para ello, es indispensable la colaboracién del legislador. Este, y lo mismo el esta-
tal como el autonémico, debe saber y hacerlo efectivo, a través de las normas que dicte, que,
tratdndose de viviendas protegidas, la dialéctica entre los articulos 33 y 47 de la Constitu-
cién, el cumplimiento del mandato del 47, manteniendo las esencias del 33, no puede resol-
verse a través de una amalgama de normas de rango inferior, sino a través de la LEY con
mayuscula.

Porque, aun con la loable intencién de informar debidamente al ciudadano, shasta que
punto debe el Registrador introducir en el Registro, aunque su legislaciéon propia no se lo
exija, una serie de prohibiciones y limitaciones de las titularidades inscritas, o de necesidad
de autorizaciones, que, establecidas en normas de inferior rango al de LEY, y no se sabe con
que finalidad, limitan efectivamente los derechos del propietario, sin respetar “la reserva de
ley” exigida constitucionalmente?

El ponente nos ha hecho una exposicion detallada de las normas de aplicacién en Ara-
goén que regulan esta cuestion. Esa misma exposiciéon pone de relieve lo dificil que es para
un ciudadano llegar a su conocimiento y mucho menos a su interpretacion. Interpretacién
y alcance que también para los propios juristas es dificil de conocer con seguridad. Y esto se
debe, principalmente, a que tras establecerse en 1978 una regulacion relativamente sistema-
tica de los regimenes de proteccion oficial de viviendas, todas las disposiciones posteriores
lo que dicen que han regulado ha sido, segtin la denominacion de las normas, “medidas de
financiacién de actuaciones protegibles en materia de vivienda y suelo”, estableciendo, sin
embargo, normas sustantivas -incluso alterando su denominacién, viviendas de proteccién
oficial, viviendas protegidas, viviendas protegidas de Aragon, etc.- que trastocan o modifi-
can el régimen de estas viviendas, no sélo en cuanto a su financiaciéon. Por ejemplo, el pre-
ambulo del Real Decreto 2190/95 de 28 de Diciembre, aunque dice que basicamente se man-
tiene el mismo marco normativo, reconoce también que se dan una serie de modificaciones
de caracter cualitativo para mejorar la eficacia social de las actuaciones.

4.- LAS AUTORIZACIONES ADMINISTRATIVAS Y EL REGISTRO.

Imposible entrar aqui sobre el papel que la exigencia de una autorizacién administrati-
va o el cumplimiento de un requisito de la misma naturaleza desempefian en orden a la va-
lidez del acto juridico sometido a tales exigencias. Cuestién juridica intrincada sobre la que
el profesor Delgado nos ha dado abundantes pistas en orden a los conceptos de anulabili-
dad, nulidad, invalidez e ineficacia que tanto jugarian aqui.

La legislacion hipotecaria ha dado algtin bandazo en este tema. Hasta 1959 no daba pau-
tas especificas. Se limitaba a consagrar en el articulo 18 de la Ley Hipotecaria el principio
general, al establecer el &mbito general de la calificacion registral, de que “los Registradores
calificaran ... la validez de los actos dispositivos contenidos en las escrituras ptblicas”.

El Decreto 393/59 de 17 de marzo quiso ser mas explicito para marcar el sentido de la
calificacion en estos supuestos. Y aftadi6 al articulo 98 del Reglamento Hipotecario, que de-
sarrolla el 18 de la Ley, los siguientes dos pérrafos:
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“Cuando las Leyes u otras disposiciones impongan como requisito, para otorgar o ins-
cribir determinado titulo, la autorizacién, licencia, aprobacién o cualesquiera otra interven-
cién de una autoridad u Organismo administrativo, o la comunicacién previa o posterior a
los mismos, el Registrador, si no se acredita su cumplimiento, podra practicar la inscripcién
con la reserva explicita, en el acta de inscripcion y en la nota al pie del titulo, de no haberse
justificado, y la advertencia de que, transcurridos dos afios desde la fecha de asiento, sera
cancelado de oficio o a instancia de parte si no se hizo constar antes el repetido requisito.
Practicada la inscripcion, si se presenta el documento justificativo se harad constar por nota
marginal. Transcurrido el indicado plazo sin haberse presentado, se cancelard el asiento por
nota marginal.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, debera denegarse la inscripcién cuando
una Ley sancione expresamente la omision del requisito que precepttie con la nulidad ab-
soluta del acto o de su inscripcién”.

La verdad es que esta “medio validez temporal” no funcioné. E, incluso afiado yo, no
debia ni podia funcionar. Porque en definitiva, no encajaba con la seguridad juridica que al
Registro de la Propiedad se ha encargado hacer efectiva. Por ello tal modificacién hipoteca-
ria fue derogada por Real Decreto de 12 de noviembre de 1982, y en consecuencia, cuando
falte una autorizacion, licencia o cualquier intervencién administrativa establecida en una
norma como exigencia de determinado acto juridico, el Registrador no tendrad mas opcion
que inscribir o no inscribir, calificando la validez del acto, atendiendo al contenido y al ran-
go de la norma que la establezca, asi como a su interpretacién doctrinal y jurisprudencial.

Sin perjuicio de lo que luego se diga sobre algunos supuestos concretos, si que parece
oportuno traer aqui lo que el Tribunal Supremo en Sentencia de 23 de mayo de 1997 dijo con
respecto a la venta de un lote agrario, vendido conforme a todos los requisitos esenciales del
contrato conforme al articulo 1.261 del Cédigo Civil: “la actora ostentaba sobre la finca de
autos unos determinados derechos que fue los que transmitié al comprador, y que el hecho
de que para que tal transmision tenga plenos efectos se requiere autorizacion administrati-
va no convierte en nula la compraventa civil realizada sin la obtencién de la indicada auto-
rizacion, sin perjuicio de los efectos que en el campo de lo administrativo se puedan deri-
var de su falta”.

5.- EL REGISTRO DE LA PROPIEDAD ANTE DETERMINADOS SUPUESTOS.

No puede ser objeto de estas lineas -que no son mas que una coponencia- el analisis del
papel que desempena -o deberia desempeniar- el Registro de la Propiedad ante la pléyade
de prohibiciones de disponer, derechos de tanteo y retracto o de preferente adquisicién que
resultan de la normativa estatal y autonémica.

Me voy a referir a algunos supuestos concretos, cuyo andlisis pone de relieve la insegu-
ridad juridica que rodea el tema, tan contraria, por cierto, a la seguridad encomendada a la
institucion del Registro de la Propiedad.

a) Fijacion del precio maximo de venta por la Administracién.

Cuando se trate de viviendas de viviendas calificadas con anterioridad al Real Decreto
Ley de 31-10-78, el precio, segtn estableci6 el D. 727/93 de 14 de mayo, por el que pueden
transmitirse estas viviendas es libre, sin que haya por tanto ninguna limitacién que deba te-
ner el adquirente cuando del Registro resulta la calificacién con fecha anterior a la indicada.
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Sin embargo, en todas las calificadas con posterioridad a dicha fecha, el precio no pue-
de ser superior al maximo que, fijado por la Comunidad Auténoma, corresponda a las vi-
viendas de proteccion oficial que se califiquen provisionalmente en el afio en que tenga lu-
gar la compraventa.

Establecido un precio maximo por la Administracion, se plantea la importante cuestiéon
de cuales serdn las consecuencias, para transmitente y adquirente, en relacién con la validez
o invalidez del contrato de compraventa celebrado. La jurisprudencia ha sido muy cam-
biante en cuanto a este tema. Y asi, si inicialmente consider6 que el contrato deberia decla-
rarse nulo, luego pasé a considerarlo vélido pero con la obligaciéon del vendedor de restituir
al comprador la diferencia entre el precio maximo fijado y el realmente pagado, para final-
mente, desde 1992, inclinarse, y este debe entenderse como el criterio jurisprudencial ac-
tualmente vigente, a considerar valido el contrato, manteniéndose vélidas en consecuencia
las dos prestaciones esenciales, la del vendedor de entregar la vivienda y la del comprado
de pagar todo el precio pactado. Sin perjuicio de las sanciones previstas en la normativa ad-
ministrativa correspondiente. Asi se pronunciaba, por ejemplo, una reciente sentencia del
Tribunal Supremo de 16-07-2001.

De acuerdo con este criterio jurisprudencial, la constatacién en el Registro de la
Propiedad de la condicién de “protegida” de una vivienda no impide que la fijacién en su
venta de un precio superior al que fijaria la Administracién, al no afectar a la validez del
acto, sea obstaculo para la inscripcién de la venta.

b) Venta de Vivienda de Promocién Publica.

Del examen conjunto de los articulos 49 y 54 del Real Decreto 3148/78 de 10 de no-
viembre, del articulo 17 del Decreto aragonés 21/2001 de 16 de enero, y de los Real Decreto
1186/98 de 12 de junio y Decreto aragonés 189/98 de 17 de noviembre -obsérvese con esta
cita que facil es ser ignorante de las leyes- parecen existir estas limitaciones en la enajena-
cién de estas viviendas:

1) Prohibicién de enajenar en cinco afos.

2) Derecho preferente de adquisicién -ejerciendo tanteo o retracto- durante los veinti-
cinco afos siguientes, a favor de la Administracién autonémica, en el precio fijado por ésta.

3) Caso de no ejercicio de ese derecho, sera precisa autorizacion de la Administracion au-
tondmica, de la que resulte:

- que se ha pagado en su totalidad el precio aplazado en la adquisicion.

- un precio maximo de venta que serd, como norma general, igual al de la adquisicién
actualizado al indice de precios al consumo para Aragén en el sector vivienda.

- que el adquirente propuesto no tenga ingresos superiores a 2.500.000 pts. = 15.025,38
euros anuales.

Las normas citadas exigen que, para que los Registradores de la Propiedad inscriban las
escrituras de compraventa de estas viviendas, “se acredite el otorgamiento de la autoriza-
cién” citada. Pero no puede olvidarse que ni la prohibicién de disponer ni la exigencia de la
autorizacion estdn establecidas en norma con rango de Ley, por lo que parece que las limi-
taciones que implican tales disposiciones al derecho de propiedad no cumplen con el prin-
cipio de “reserva de ley” exigido para ellas.

(Qué debe hacer el Registrador ante esto? ;Debe o no, hacer constar en el Registro estas
limitaciones? ;Debe informa a un posible adquirente de estas viviendas, o al que quiera
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transmitirlas, de esta incierta situacion juridica de una propiedad inscrita? ;Debe inscribir
las transmisiones realizadas sin cumplir las exigencias expuestas?

Puedo decir que, a titulo personal, las especificas caracteristicas que esta especial forma
de proteccioén atribuye a las viviendas -y a sus titulares-, me han inclinado a exigir el cum-
plimiento de los requisitos examinados. Hasta ahora, se han cumplido a mi requerimiento.
Pero reconozco que no me serfa nada facil denegar la inscripcién si no se cumplieran, y
mantener esa calificaciéon en un posible recurso.

c) La ;prohibicién? de disponer en viviendas protegidas de promocién privada.

Establecida en su alcance actual en el R.D. 115/2001 de 9 de febrero y en el Decreto ara-
gonés 180/2002 de 28 de mayo, dice este dltimo: “2) Las viviendas objeto de las ayudas pre-
vistas en el presente Decreto no podran se objeto de transmision <<intervivos>> ni de cesion
de uso por ningtn titulo durante el plazo de diez afios desde la obtencién del préstamo cua-
lificado por el adquirente, adjudicatario o promotor para uso propio. Dicho plazo se conta-
ra desde la calificacién definitiva en el supuesto de la rehabilitacion de viviendas. Esta li-
mitacién no se aplicara en el caso de transmisiéon de la cuota indivisa a otro u otros
copropietarios de la vivienda”.

Dicha prohibicién se ordena expresamente que se hard constar por nota marginal en la
inscripcién correspondiente de la vivienda.

En relaciéon con estas normas, debe tenerse en cuenta:

1) que, como dice César Garcia-Arango en el trabajo antes citado, las propias disposi-
ciones no imponen sancién de nulidad, sino otras de alcance mas limitado, sin eficacia
<<erga omnes>> y fundamentalmente dirigidas al sujeto obligado personalmente. Asi se
pone de relieve en el articulo 4 del Real Decreto citado y en el 15 del Decreto aragonés, ya
que en diccién de éste, “el incumplimiento de las condiciones y requisitos exigidos”, no mo-
tivard la nulidad de la venta formalizada, sino “la pérdida de la condicion de préstamo cua-
lificado, la interrupcién de la subsidiacién otorgada, asi como el reintegro de las cantidades
satisfechas por la Administracién en concepto de ayudas econémicas directas, incrementa-
das con los intereses legales desde su percepcion”.

2) que, como deciamos en el supuesto anterior, la prohibicién no emana de una norma
con rango de Ley. Parece que la constatacion exigida en la escritura de venta podria dar a
entender, como dice Garcia Arango, que estamos simplemente ante un “compromiso obli-
gacional” de no disponer, lo que, por otra parte, al no tener, de acuerdo con tal configura-
cion, eficacia <<erga omnes>>, de mala manera encaja con esa exigencia de hacerla constar
en el Registro por nota marginal.

Dicha nota marginal serviria exclusivamente para recordar al adquirente de la vivienda
que el transmitente deberia haber pedido autorizacién administrativa de la que resulte que
se ha cancelado el préstamo.

En la practica entiendo que podria inscribirse la enajenacion producida durante ese pe-
riodo de diez afios si se acredita la existencia de tal autorizacién, o simplemente, la cance-
lacién del préstamo, exigencia que he reclamado en mi actuacién profesional, y de las que
deberia informarse al posible adquirente, pero me temo que, como en el supuesto anterior,
dificilmente podria denegarse la inscripcién si no se cumplen tales requisitos, en la corres-
pondiente calificacién y posterior recurso. Por ello, a lo peor, la posicién del Registrador ten-
ga que reducirse a entender que la nota marginal extendida por imposicién normativa, y la
publicidad que de ella se haga, tenga el simple cardcter de nota de “mera publicidad” sin
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efectos sustantivos, sin que pueda hacer constar otra cosa en los documentos que tengan ac-
ceso al Registro referidos a la finca que la posibilidad de que quede interrumpida la subsi-
diacién y resuelto el préstamo de no constar la autorizacién o la cancelaciéon del préstamo.

d) Enajenacién de viviendas protegidas aragonesas de promocién privada edificadas
sobre suelo publico enajenado.

El Decreto aragonés 148/01 de 24 de julio establece en su disposicién adicional lo si-
guiente: “1. En todos los contratos de compraventa de viviendas sujetas a un régimen de
proteccion publica edificadas sobre suelo enajenado por el Instituto del Suelo y la Vivienda
de Aragoén debera constar que este organismo posee derechos de tanteo y retracto”.

Al desaparecer el Instituto del Suelo y la Vivienda de Aragén debe entenderse sustitui-
da la referencia al Instituto por la de la Comunidad Auténoma de Aragén. En los posterio-
res apartados de la disposicién adicional se regulan esos derechos de tanteo y retracto.

Si en los anteriores supuestos ya se ponia de relieve la dificultad que el Registrador te-
nia para informar al ciudadano -ignorante de las normas pero obligado por ellas- de la com-
pleta y legal situacién juridica de la vivienda sobre la que transmitente y adquirente quie-
ren negociar, aun resultard mas dificil, ante la existencia de esta norma. Veamos las
principales dificultades:

1) La norma que establece el derecho de tanteo y retracto a favor de la Administracién,
no es una Ley. Téngase en cuenta lo tan repetidamente dicho antes.

2) Si no estamos ante una limitacion legal, sino ante un compromiso obligacional deri-
vado de su constatacion por el adquirente inicial de la vivienda en la escritura, no podria-
mos hablar de tal si no comparece aquél a quien se confiere el derecho, la representacién de
la Administracion.

3) Al no haber disposiciones transitorias, ;se dara el derecho de tanteo y retracto en:

Adquisiciones de suelo anteriores a 1 de octubre de 2.001 (fecha de entrada en vigor de
la norma)

Calificaciones provisionales anteriores a esa fecha.
Adquisiciones (probablemente en documentos privados) anteriores a la misa fecha?.

4) Al hablar solo la norma de compraventa de viviendas, ;seria aplicable en los supues-
tos de adjudicacion a cooperativistas o a los que construyen en comunidad?

El Registro podra informar sobre que la vivienda es protegida y que se ha construido so-
bre suelo publico, pero:

¢Podra hacer constar la limitacion del dominio que resulta del derecho concedido a la
Administracion al no estar establecida por la Ley?

¢Podrd informar con seguridad que a una vivienda concreta le es aplicable la norma, te-
niendo en cuenta las fechas de la adquisicion del suelo y las de la calificacién y venta pri-
vada -por lo tanto sin acceso al Registro- de la vivienda?.

6.- CONCLUSIONES.

a) Con la normativa vigente resulta extraordinariamente dificil conjugar, en materia de
viviendas protegidas, las tareas atribuidas al Registro de la Propiedad de informar y dar se-
guridad juridica a quienes pretenden contratar sobre ellas, de manera que la légica igno-
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rancia de las normas que las regulan y establecen el “status” juridico de las mismas, pudie-
ran ser suplidas por la institucion registral.

b) Las limitaciones a la propiedad en materia de viviendas protegidas deben ser esta-
blecidas por Ley, en la que se valore con la atenciéon debida -y teniendo en cuenta la técnica
juridica no solamente desde el punto de vista administrativo sino también el del derecho
privado- la dialéctica entre los articulos de la Constitucién esenciales en este punto -33 y 47-
y la interpretacién jurisprudencial de los mismos, sin olvidar, cuanto se trate de las faculta-
des legislativas que se atribuyen el Estado y las Autonomias, el alcance del articulo 149.1.1°,
en relacion con “las condiciones basicas del derecho de propiedad”.

¢) No resulta aconsejable el caminar por la senda de las prohibiciones de disponer, de-
biendo hacerlo mas bien por el camino de los derechos de preferente adquisicién, bien de-
limitados por Ley, eludiendo el campo de las autorizaciones, y pensando adecuadamente
las disposiciones transitorias. Utilicese debidamente la escritura publica y el Registro de la
Propiedad.

d) Organicese adecuadamente y détese econémicamente al aparato administrativo para
hacer realmente efectivos los derechos que por Ley se atribuyen a la Administraciéon. Mi ex-
periencia de 25 afios desempenando en Zaragoza el Registro que abarca el ACTUR, asi como
dos o tres en la fase inicial del Parque Goya, me hacen redundar en este requerimiento.
Aportando a modo de ejemplo esta realidad concreta. En un conjunto de bloques de vi-
viendas de proteccién publica, de unas 240 viviendas, en casi todas las 40 vendidas, con pre-
cios de venta alrededor de los antiguos tres millones de pesetas, se otorgaron el mismo dia
escrituras de préstamos hipotecarios por cuantias que van de ocho a dieciseis millones y con
tasaciones que valoran las viviendas en cuantias paralelas a las de los préstamos hipote-
carios.

¢(Para que ha servido en esos supuestos la exigencia normativa de una cantidad méxima
como limite del precio y de una situacién econémicamente débil en el adquirente pro-
puesto?
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COLOQUIO
PILAR PALAZON VALENTIN. Moderadora

Miguel Aisa. Jubilado.

Buenas tardes. Ustedes han hecho una exposicion amplia de cémo estan las normas. A
la vista esta: propiedad publica, propiedad privada... Para mi no funcionan o no funcionan
como deberian funcionar porque si no, no habria los problemas que hay hoy en la vivienda
en los dos casos.

(Coémo deberian estar?. Han estado promocionando segunda vivienda con subvencio-
nes. ;Para qué, con la necesidad que hay de la primera?. ;Por qué no han destinado ese di-
nero a facilitar ain més las de promocién publica, por ejemplo?.

Otro aspecto, la economia debe tener una estrecha relacién con las leyes, con la politica.
¢Qué hacen los legisladores?, ;cémo me pueden justificar a mi las plusvalias de las vivien-
das?. El ladrillo es un patrimonio muerto. Igual da que valga un piso 30 millones como 200
millones, si s6lo te sirve para vivir. Eso es muerto, y generacion tras generacion. Entonces,
(cudl es la otra baza?, ;por qué consienten la especulaciéon?. El resultado final es un globo
hinchado. El ladrillo no produce nada. Si hubiese menos ladrillos parea viviendas y mas
para fabricas, algo que se produjese y que trajese divisas...

Y la tercera, ;por qué promocionan los bloques, que son inhumanos, son colmenas?,
(por qué no promocionan la parcela, por qué, con el terreno que hay en Zaragoza?, ;qué tipo
de politica de vivienda es esa?.

Termino, les sugiero a ustedes que reflexionen sobre la politica de vivienda que estan lle-
vando.

Rafael Santacruz Blanco. Ponente.

No cabe duda de que el problema de la vivienda es un problema de ahora y de siempre
y tiene muchos perfiles, muchos matices, muchas posibilidades y es un problema compli-
cado.

Ahora, yo lo que si que le quiero decir es que no existen subvenciones para la adquisi-
cién de 2° vivienda. Pueden existir en algtin caso de rehabilitacién de 2* vivienda, pero para
adquirir 2° vivienda, no existen.

Otra cosa es que haya alguna picaresca de gente que se empadrona en un municipio tu-
ristico para adquirir una vivienda de proteccién oficial que luego a lo mejor no destina a vi-
vienda habitual y permanente, aunque debe destinarla.

En cuanto a si se quiere la construccién de una ciudad con bloques o si se quiere una ciu-
dad con parcelas, eso no es propiamente de politica de viviendas, sino de urbanismo. Es una
cuestiéon muy discutida si es mas conveniente una u otra. Una ciudad mds dispersa tiene
otro tipo de problemas ... (cambio de cinta)..., que crezca un poquito més o un poquito me-
nos no es muy importante, pero si la ciudad es tan grande, tan extensa como Los Angeles
—que tiene mas de 100 kildmetros de una punta a otra—, eso produce unos desplazamientos
masivos de poblacién cuando tiene que ir al trabajo, volver, hay que hacer muchas autopis-
tas, transporte, etc., hay que hacer muchas rondas de circunvalacién... Todo tiene sus ven-
tajas y sus inconvenientes. El comercio es distinto en una ciudad extensa... Hay mucha gen-
te que le gusta mas una ciudad extensa y otras personas que prefieren una ciudad
concentrada, en la cual uno salga por la calle y haya comercios.
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Quiero decir que es un problema que excede, quiza, de lo que es la politica de vivienda
y va a lo que es la politica urbanistica.

Eduardo Bravo Alvarez.

Estamos hablando de promocién publica y promocion privada. ;Cudl es la distincion?.
La distincion para el comprador es muy sencilla. En la promocién publica le dan unas plus-
valias nada mas llegar. Es decir, compra la vivienda por menos de lo que vale en el merca-
do. ;Cual es la circunstancia de la promocién privada?. Pues que ha comprado a precio de
mercado porque el constructor comprd el suelo a precio de mercado, los materiales a precio
de mercado y ademas pago6 el suelo a precio de mercado. Entonces, esa diferencia es la que
fija los criterios que se deben de seguir. Es decir, la promocion privada hay que respetarla.
Lo que estd pasando ahora es el mayor ataque a la propiedad privada de los méas necesita-
dos por parte de la Diputacion General de Aragén. ;Por qué?. Porque no descalifican nin-
guna vivienda y no la descalifican diciendo que es necesario el mantenimiento en el merca-
do de un volumen de viviendas de proteccién oficial que haga frente a la amplia demanda
existente. ;Esto qué quiere decir, que se las van a quitar a unos necesitados para darselas a
otros necesitados?. Esta es la nueva modalidad de Robin Hood: como los ricos no se dejan
quitar nada, pues hay que quitarselo a los pobres.

Esto no tiene sentido. Las viviendas se deben de descalificar porque asi lo queria la
Administracion y prueba de ello es que lo peor que le podia pasar a alguien que tuviera una
Vivienda de Proteccién Oficial era que se la descalificasen, porque tenia que devolver las
ayudas y los intereses. ;Qué pasa ahora?. Pues se dice que a los 10 afios usted no es propie-
tario plenamente; a los 20, tampoco. A los 30 si, a los 30 tiene usted la plusvalia y ademas de
la plusvalia tiene usted las ayudas recibidas, que no las tiene usted que devolver. ;Qué sen-
tido tiene eso?.

Vamos a ver, la solidaridad seria decirle a todo aquel que tiene vivienda de promocién
privada: “oiga usted, sefior, si ha venido usted a mejor fortuna devuelva las ayudas con sus
intereses para que con esos dineros podamos ir a otros y hacerles viviendas”. Lo que no se
le puede decir es “venda usted por un tercio de su valor”. ;Cémo se puede decir eso?. Se
podra conseguir que no venda nadie, se podréd conseguir que no pida nadie una descalifi-
cacion, pero shacer una bolsa de viviendas de segunda mano, pero de qué estamos hablan-
do, qué sentido tiene eso?.

Yo queria decirle al Sr. Batalla que efectivamente es una atrocidad decir que el ciudada-
no debe de conocer todas las leyes. Pero méds atrocidad es cuando desde la propia legisla-
cién se dice que esta Ley anula ésta y ésta y ésta y todas aquellas otras —porque tampoco lo
sabe el que esta legislando— que se opongan a ésta, con lo cual es para pegarse un tiro. Usted
no las sabe, pero para curarse en salud le dice al ciudadano indefenso: “adivine usted las
otras”.

El ataque que se esta dando por parte de la Diputacion General de Aragén llamando es-
peculadores previamente. Yo no sé como especula un padre de familia con un piso que tie-
ne que es vivienda habitual de toda la familia y lo vende. ;Se va debajo del puente de
Piedra?, ;cémo se especula?. Se vende una vivienda para comprar otra.

Rosa Aznar Costa. Coponente.

Yo tinicamente quiero decirle que lo que es la vivienda de promocién privada no es asi.
Hay unas limitaciones de precio de venta, una limitacién en cuanto al valor médximo que
puede tener el suelo. No es que en la promocién privada se haga todo en régimen de libre
mercado. El suelo tiene un precio limitado en el sentido de que por encima de ese precio no
puede ser Vivienda de Proteccion Oficial. Los precios de venta estdn también limitados
siempre. Y el suelo tiene que tener un valor que no supere el 15 por ciento del valor en ven-
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ta del edificio. Si no, no puede ser vivienda de proteccién oficial, aunque sea de promocién
privada.

Esas viviendas nunca han sido de libre mercado. Los precios siempre han estado limita-
dos y el valor maximo que puede tener ese suelo para ser susceptible de calificarlo como
para construir viviendas de proteccion oficial también ha estado siempre limitado.

Eduardo Bravo Alvarez.

(inaudible al principio)... Esto es lo que ha pasado. Yo le digo a usted que hasta el afio
90 todas las viviendas de promocién privada se han vendido a precio de mercado porque,
si no, no se hubieran hecho. Los que las hacian era para ganar dinero.

Ademas, estamos hablando de promocién publica. Yo tengo aqui que desde el afio 1987
en Aragén sélo se han hecho novecientas y pico viviendas de promocion publica.
Novecientas y pico terminadas hasta el 2001.

Estos son los datos de la Confederacion de Empresarios. Estamos hablando de una cosa
que no tiene importancia: novecientas y pico viviendas divididas entre 15 afios da a 60 para
todo Aragon. ;Esa es toda la ayuda que han recibido los més necesitados?

Rafael Santacruz Blanco. Ponente.

Yo quiero decir dos cosas. Primero, desconozco los datos sobre viviendas de promocién
publica que se han hecho pero, desde luego, yo creo que bastantes més de novecientas. Se
nos acaba de hablar de un edificio de doscientas y pico viviendas terminadas, enajenadas y
reenajenadas algunas de ellas y ese solo edificio ya tenia doscientas y pico viviendas. Se han
construido muchas més pero vamos, no es ese el problema que nos plantea.

Creo que es cierto que se ha producido una modificacién, no en el concepto legal de
Vivienda de Proteccién Oficial, sino en el concepto econémico de Vivienda de Proteccion
Oficial. Yo creo que las viviendas de proteccion oficial siempre han estado sometidas a un
precio maximo de venta y en ese sentido nunca han sido unas viviendas en el libre merca-
do sino unas viviendas sometidas a una limitacién de precios. Que habia picaresca, que ha-
bia fraude, probablemente. No lo niego, seguramente lo habia. Pero el hecho de que alguien
vulnere la Ley no quiere decir que la Ley no exista o que no esté ahi. A lo mejor la
Administracion no tiene suficientes mecanismos como para atajar esas situaciones y se han
procurado alguna de esas cosas. Por ejemplo, la limitacién de los precios de venta de los
anejos para evitar que por ahi se escapara la cuestion.

Luego, es que hay mucha picaresca, puede haber dinero negro, puede haber lo que sea...
Pero las viviendas de proteccion oficial han tenido siempre, y lo siguen teniendo, un precio
limitado en el mercado, sean de promocién publica o sean de promocién privada.

Logicamente, si es de promocién ptublica esta claro que la Administraciéon no percibe
ningtn sobreprecio en dinero negro y en ese sentido si que es distinta, sin duda alguna, para
el comprador de vivienda de proteccién oficial de promocién publica que de promocién pri-
vada.

Yo creo que —antes me he referido no sé si con la suficiente extension- si que ha habido
una modificacién del concepto de vivienda de proteccién oficial. jPor qué?. Porque en otros
momentos es posible que el constructor o el promotor hayan podido comprar unos suelos a
precio de mercado y contando con las ayudas publicas para la construccion, etc., poder sa-
lirle los ntimeros. Pero llega un momento en que el suelo a precio de mercado pasa del 15%
del precio al cual se puede vender la vivienda de proteccién oficial y por tanto es imposible
materialmente construir viviendas de proteccion oficial y entonces cae la posibilidad de
construir estas viviendas. ;Cudles se construyen entonces?. S6lo se pueden construir si la
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Administracion pone el suelo para que el promotor privado pueda construir esas viviendas
de proteccion oficial y ahi es donde, de alguna manera, parte de esa ayuda estatal o auto-
némica para construir la vivienda de proteccion oficial no es ya ese préstamo que es facil-
mente cuantificable y se puede devolver, sino que parte de esa ayuda estd en que me han
regalado el suelo o me lo han vendido a un precio muy inferior.

En cuanto al problema de la descalificacién de viviendas, sé que es un problema polé-
mico. No sé por qué me han adjudicado la representacién de la Administracion. Yo repre-
sento a la Administracién ante los Tribunales, pero nada mas. No represento a la Adminis-
traciéon y no puedo hablar por el Departamento de Obras Publicas, aunque lo defenderé sin
duda ante los Tribunales (este problema de la descalificacién, como supongo que sabran,
estd en estos momentos también pendiente ante los Tribunales). Pero la idea de mantener en
el mercado de viviendas de proteccién oficial va por ahi. Las viviendas de proteccion oficial
siempre han tenido un precio de venta limitado, se supone que para que puedan acceder a
esas viviendas de proteccion oficial personas que tienen menos recursos y por tanto no pue-
den adquirir una vivienda de precio libre, sino que tienen que adquirir una vivienda con un
precio limitado que es la vivienda de proteccién oficial que la Ley impone que no se puede
vender a mds de ese precio. Entonces, lo que dice la Administracién es “yo estoy otorgando
ayudas, regalando suelo, promoviendo viviendas, porque es vox populi, que sale todos los
dias en los medios de comunicacién, que no hay suficientes viviendas de proteccion oficial
y todo el mundo pide mas viviendas de proteccion oficial. Entonces, yo por una mano es-
toy teniendo que gastar recursos publicos para construir viviendas de proteccién oficial y es
contradictorio con esta actuaciéon mia el que por otro lado las viviendas de proteccién ofi-
cial que en estos momentos son tales viviendas de proteccion oficial y como tales viviendas
de proteccion oficial estdn en ese mercado paralelo de las viviendas de proteccion oficial a
un precio limitado, yo las descalifico y permito que se vendan libremente. Si yo tengo en
Aragoén 10.000 viviendas de proteccion oficial y tengo que construir 3.000 més pero por otro
lado descalifico 3.000, pues al final de ese mecanismo vuelvo a tener s6lo 10.000 viviendas
de proteccién oficial y sigo necesitando 3.000 més”.

Yo no quiero entrar aqui en la cuestién de si se ha hecho bien o si no se ha hecho bien la
descalificacién. Por supuesto, los Tribunales resolveran. La Administracion entiende que
tiene sus razones para actuar como ha actuado. Légicamente, el ciudadano al que no le han
descalificado su vivienda estd que trina y dice que a él se la tienen que descalificar.

Yo acttio como abogado de la Administraciéon y tengo una cierta querencia hacia ella y
hacia, digamos, disculparla. Yo comprendo que luego todos sufrimos a la Administracién.
Siempre en mi ejercicio profesional he tenido la idea de que en la Administracién a lo me-
jor, o muchas veces, estoy convencido de ello, haremos mal las cosas, pero cuando las hace-
mos mal las haremos por torpes que no por mal intencionados. A lo mejor no hemos dado
con la idea o no hemos acertado, pero que quede claro que yo creo que cuando la
Administracién adopta este criterio de que hay que restringir la posibilidad de descalifica-
cién de viviendas lo hace con una finalidad que en principio yo creo que es plausible, que
es la de mantener en el mercado una masa de viviendas de proteccion oficial sin sacarlas de
ahi, porque se entiende que esa vivienda de proteccion oficial no es que usted no pueda ven-
derla; la puede vender y la podréd adquirir otro sefior que tiene derecho a una vivienda de
proteccion oficial. Usted se la vende al precio de la vivienda de proteccion oficial, como us-
ted la comprd, y santas pascuas. Después, usted se compra con ese dinero otra vivienda. Esa
es la idea. Yo no quiero entrar en la polémica existente sobre esta cuestion, que es una polé-
mica politica...

Pilar Palazon Valentin. Moderadora.

Perdon. Yo no sé si tiene sentido que sigamos insistiendo en esta materia.
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Eduardo Bravo Alvarez.
Una pequeha intervencion.

Pilar Palazon Valentin. Moderadora.
Si, pero muy breve.

Eduardo Bravo Alvarez.

Mire usted, sefior Santacruz. Ha estado usted muy brillante en su comparecencia ante-
rior. Ahora, no. Ahora, de eso no sabe usted. En el afio 1991 se solicitan 213 y se descalifican
170, en el 92... ;Sabe usted que hay mas de 100.000 viviendas de protecciéon oficial en
Aragoén?. ;Sabe usted eso que decian que es una alarma social lo que representa? Pues el
0,17 de todas las viviendas de proteccién oficial que hay en Aragén. ;Es eso alarma social?.
Mire usted, en el 95 se pide la descalificacion de 37 viviendas y se descalifican 22. Y cuando
la alarma ya es total se descalifican 321 en el 2000 y en el 2001se ha pedido la descalificacién
de 361, el 0,36 por ciento, quimicamente puro, no se ha pedido ninguna... ;Para qué opo-
nerse a eso?. La discrecionalidad se ha convertido en una terrible arbitrariedad.

Usted, al saber que no la habito, me tenia que invitar a descalificar segtin el articulo 150
del Reglamento de 1968. ;Por qué no me invita usted a descalificar?.

Rafael Santacruz Blanco. Ponente.

Yo le he puesto a usted antes de manifiesto que creia que era un contrasentido que pre-
cisamente la descalificacion se ha configurado siempre como una sancién y hoy en dia es lo
que la gente quiere porque en el fondo, ;qué es lo que late aqui?. Usted no es que no pueda
vender la vivienda. Puede vender la vivienda al precio de vivienda de proteccién oficial y
usted lo que dice es: “yo no quiero vender la vivienda al precio de vivienda de proteccién
oficial sino que quiero venderla a precio de vivienda libre”. Eso es todo. Pero, péngase en el
lado del otro, yo le digo que la Administraciéon lo que dice es: “quiero que haya gente que
pueda comprar viviendas al precio de vivienda de proteccién oficial”. Eso es todo.

Pilar Palazon Valentin. Moderadora.

Yo creo que el problema aqui en el fondo no son las viviendas sino que es el suelo. Es
decir, que el problema que late en todo esto es que el legislador no pensaba que el suelo iba
a valer lo que vale ahora, que a lo mejor nuestros hijos se compran una vivienda a 100 kil6-
metros de Zaragoza: Quiero decir que el problema que late es que al que necesita otra vi-
vienda mayor le estan pidiendo unos precios pero por culpa del suelo y no de la vivienda.
Porque el coste de la vivienda no aumenta tanto en los costes.

El fondo es ese. Hasta que no se resuelva el problema del valor del suelo, me parece que
estamos aqui en una conversacién infructuosa... No creo que sea el objeto de debate en este
momento y por eso, si les parece, cambiamos a otra cuestion.

Ignacio Visiis. Abogado.

Buenas tardes, simplemente introducir dos matices. Soy abogado y trabajo con empre-
sas inmobiliarias y, entre ellas, algunas que han gestionado en los tltimos afios muchas vi-
viendas de proteccién oficial. Creo que incluso, probablemente, la que més viviendas de
proteccién oficial ha gestionado en los ultimos 10 afios.

Quiero decir un poco respaldando lo que comentaba este sefior —y no voy a insistir nada
en esto— que en realidad es un hecho que las viviendas de promocién privada la mayor par-
te de ellas se han promovido en régimen de comunidad o en régimen de cooperativa y los
costes de adquisicién del suelo, mas los costes de produccion de las viviendas durante los
ultimos 10 afios o durante los tltimos 12 afios, siempre han superado los costes maximos de
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adquisicion de la vivienda. Esto no ha tenido consecuencia legal ninguna puesto que los
promotores, en definitiva, eran los propios adquirentes de las viviendas y puesto que, en de-
finitiva, estaban produciendo el bien en el mejor precio que podian producirlo. Cuando en
este momento se les limita la posibilidad de vender en un precio que exceda del precio
maximo de vivienda de proteccién oficial mediante el mecanismo de la descalificacién, es lo
cierto que se les esta obligando a vender en ocasiones por debajo del coste real de adquisi-
cién que han tenido. Y esto es un hecho que puede merecer las consideraciones que se quie-
ran, pero realmente es asi. Hay en la mesa gente que puede certificar que los precios de sue-
los, sin perjuicio de aquel antiguo y olvidado precepto legal que establecia el valor en el
15%, pues los precios de los suelos rara vez han estado por debajo del 15% del precio de las
viviendas.

Un concepto legal que quiero introducir es si no se ha vulnerado el derecho a la igual-
dad al tratar de manera desigual situaciones iguales sin una norma legal que habilite ese
cambio de criterio. La Administracién, con la misma norma con la que, desde hace un afo
no descalifica viviendas, durante 30 afios si que ha descalificado todas las solicitudes que se
han hecho y por lo tanto, cuando se decide sin una norma que habilite ese cambio de crite-
rio, y se decide sin siquiera una disposicion que pase por el Boletin, sino mediante una
Circular interna del 6rgano administrativo competente, se decide —digo— dejar de descalifi-
car viviendas, creo que se esté afectando al derecho a la igualdad entre las personas que so-
licitan la descalificacién después y las que la han solicitado previamente.

Y una dltima cuestiéon que queria aportar también y es que si cuando la Comunidad
Auténoma regule el derecho de adquisicion preferente para viviendas que se promuevan en
suelos que se adjudiquen en el futuro nada tengo que objetar puesto que esta adjudicando
suelo ya con unas condiciones previamente establecidas, pero si pretendemos legislar —por
Decreto creo que es imposible por la reserva de Ley, pero incluso por Ley- ahora e introdu-
cir limitaciones al derecho e propiedad en propiedades que ya estan consolidadas, en pro-
mociones en suelos que se han transmitido previamente, en viviendas que se han adquiri-
do previamente, reo que entre otras cosas se puede afectar también a una de las condiciones
esenciales del derecho de propiedad y, por lo tanto, esta materia no la puede legislar la Co-
munidad Auténoma. Seguramente deberia ser objeto de reserva de Ley por las Cortes Gene-
rales. Nada maés.

José Luis Batalla Carilla. Coponente.

En cuanto a la descalificacion, yo creo que aqui nos han traido para que hablemos de los
derechos de adquisicion preferente. Entonces, si os parece, cuando habléis de la descalifica-
cién, dais opiniones y nosotros seguimos con el tema de la adquisicién preferente.

Yo creo que el tema que planteas es realmente serio pero no me atrevo a decir que la
Comunidad Auténoma no tenga competencia. Yo he leido opiniones que dicen que no cabe
porque habria desigualdad entre Comunidades Auténomas si uno legislaba de una manera
u otra en el tema de la propiedad, pero yo creo que cuando la Comunidad esta legislando
sobre un tema, yo diria, de limitaciones ya existentes en la esencia de lo que es una vivien-
da de proteccién oficial, yo creo que la cosa seria discutible, pero me parece que no es lo mis-
mo que decir que estas haciendo una limitacién sobre la propiedad en abstracto. Creo que
habria que referirlo al tema concreto y que ahi habria opiniones para todos los gustos. Yo
creo que Rafael Santacruz sabe mucho de eso.

Rafael Santacruz Blanco. Ponente.

Si me permitis, dos cosas. Primero, creo que aqui juegan 3 factores: reserva de Ley, re-
troactividad y creo que también competencia de la Comunidad Auténoma para fijar dere-
chos de tanteo y de retracto.
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Sobre la competencia de la Comunidad Auténoma para fijar derechos de tanteo y de re-
tracto, ninguna duda: absoluta competencia para fijar derechos de tanteo y de retracto. Es
mas, esto estd solucionado por el Tribunal Constitucional porque, como sabéis, la Comu-
nidad Auténoma de Navarra tiene una Ley que regula derechos de tanteo y de retracto en
materia de viviendas de proteccién oficial y el Tribunal Constitucional expresamente ha san-
cionado la posibilidad de que la Comunidad Auténoma de Navarra establezca derechos de
tanteo y de retracto con un argumento parecido al de los problemas de la expropiacion for-
zosa, es decir, jcabe que la Comunidad Auténoma sefale una causa expropiandi?. Si, la
Comunidad Auténoma no puede regular el instituto de la expropiacion forzosa en general,
pero la expropiacién forzosa es una institucion que estd al servicio de politicas publicas con-
cretas, reforma agraria de Andalucia, por ejemplo, con relacién a la cual el Tribunal Cons-
titucional dijo que la regulacién de la expropiacién forzosa no corresponde a la Comunidad
Auténoma de Andalucia, pero la determinacion de que el que una finca manifiestamente
mejorable es una causa para expropiar eso si que corresponde a la Comunidad Auténoma.
Y lo mismo pasa con los derechos de tanteo y de retracto, estos derechos son unas medidas
que tienen un sustrato civil. Ademads, en el caso de Aragén —como sucedia en el caso de la
Comunidad Foral de navarra— dadas nuestras competencias en materia de Derecho Civil
pues incluso podriamos entrar en regulacién sustantiva sobre derechos de adquisicién pre-
ferente. Pero es que ademads, atin en aquellas Comunidades Auténomas que no tienen com-
petencias en materia de Derecho Civil, el Tribunal Constitucional dice claramente que cabe
que regulen supuestos en los cuales se podran ejercitar los derechos de tanteo y de retracto.
Tanteos y retractos administrativos, eso estd absolutamente sancionado y no se vulneraria
el principio de igualdad entre los espafioles por el hecho de que aqui se configurara un de-
recho de tanteo y de retracto distinto del que pueda existir en otra Comunidad Auténoma,
ya que la igualdad entre todos los espafioles debe tener también que ser compaginada con
la posibilidad de existencia de regimenes juridicos diferenciados en las distintas Comuni-
dades Auténomas, que admite la Constitucién con total claridad.

El segundo, por lo que respecta al principio de reserva de Ley, es cierto que el derecho
de propiedad del articulo 33 de la Constitucion Espafiola afirma que el derecho de propie-
dad se configura sin més limitaciones que las establecidas por las Leyes, de tal manera que
Garcia de Enterria nos dice que hay una reserva de Ley, solamente mediante Ley podra re-
gularse el derecho de propiedad. Pero hay que sefialar que este principio de reserva de Ley
no es una reserva absoluta. Es decir, no se puede regular en principio el derecho de propie-
dad al margen de la Ley pero eso no impide que la Ley habilite o permita la colaboracién
reglamentaria en la determinacién de las condiciones del derecho de propiedad. Todos te-
nemos el ejemplo de los Planes Urbanisticos. ;Qué mayor limitacién del derecho de propie-
dad que es que a mi me digan que puedo construir tres alturas o siete alturas o ninguna?.
¢Y eso quién lo dice?. Pues un Plan de Urbanismo, que es una norma de cardcter puramen-
te reglamentario. Eso si, esta habilitada por una Ley, la Ley del Suelo que me dice que pue-
do construir tres alturas o cinco. Pero la Ley del Suelo habilita al Plan y es el Plan el que me
tija concretamente las delimitaciones del derecho de propiedad.

Habia traido yo por aqui otra sentencia del Tribunal Constitucional, la 37/1987 me pa-
rece que era, la de la Ley de Reforma Agraria de Andalucia, en la cual precisamente se de-
cia mds o menos esto:

“Prohibe esta concreta reserva de Ley toda operacion de deslegalizacion de la materia o todo in-
tento de requlacion del contenido del derecho de propiedad privada por reglamentos independientes o
extra legem, pero no la remision del legislador a la colaboracién del poder normativo de la Adminis-
tracion para completar la requlacion legal y lograr asi la plena efectividad de sus mandatos, remision
inexcusable, por lo demds, cuando, como es el caso arquetipico de la propiedad inmobiliaria, las ca-
racteristicas naturales del bien objeto de dominio y su propia localizacion lo hacen susceptible de di-
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ferentes utilidades sociales, que pueden y deben traducirse en restricciones y deberes diferenciados
para los propietarios que, como regla general, sélo por via reglamentaria pueden establecerse”.

Es decir, perfectamente admisible la colaboracion reglamentaria para la determinacién
de los limites de la propiedad.

Y finalmente, en cuanto a la retroactividad, el Tribunal Constitucional también tiene se-
nalado que hay que distinguir entre una retroactividad verdadera o plena y una retroacti-
vidad de grado medio, etc. Es decir, es distinta la retroactividad en los supuestos en los cua-
les una norma juridica se aprecia desde ahora, es decir, ex nunc, para los efectos futuros de
situaciones creadas en el pasado. Ahi el Tribunal Constitucional entiende que no hay retro-
actividad. Es distinto de aquellos supuestos en los cuales la Ley es verdaderamente retro-
activa si se refiere a situaciones juridicas ya realizadas bajo la eficacia de una Ley antigua.
Pero, desde luego, el Tribunal Constitucional viene admitiendo que no vulnera la irretroac-
tividad de leyes restrictivas de derechos el hecho de que se regulen de una manera distinta
los efectos de una determinada situacion a partir del momento de entrada en vigor. Eso el
Tribunal Constitucional no lo ha considerado tampoco retroactividad.

Aqui, por ejemplo, tengo una sentencia del Tribunal Constitucional, la famosa 227 /1988,
sobre la Ley de Aguas. En este momento se aprueba una Ley de Aguas que establece un de-
terminado régimen para las aguas: son aguas publicas todas las aguas que componen el ci-
clo hidrolégico, y hay un recurso de inconstitucionalidad en el que se nos dice: esto es
inconstitucional porque esta alterando la situacion juridica existente. El Tribunal Constitu-
cional en este caso dice:

“En efecto, no hay retroactividad cuando una Ley regula de manera diferente y pro futuro situa-
ciones juridicas creadas con anterioridad a su entrada en vigor y cuyos efectos no se han consumado,
pues, como este Tribunal ha declarado en anteriores ocasiones —SSTC 42/1986, de 10 de abril y
99/1987, de 11 de junio—, una norma es retroactiva, a los efectos del art. 9.3 de la Constitucién, cuan-
do incide sobre «relaciones consagradas» y «afecta a situaciones agotadas» y «lo que se prohibe en el
art. 9.3 es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva Ley en los efectos juridicos ya pro-
ducidos de situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyec-
cién hacia el futuro, no pertenece al campo estricto de la irretroactividad».

Entonces, realmente el Tribunal Constitucional nos dice que sin quebrantar el principio
de irretroactividad del articulo 9.3 del texto constitucional el legislador puede variar en sen-
tido restrictivo y con eficacia ex nunc el régimen juridico preexistente de los derechos indi-
viduales siempre que se ajuste a esta doctrina del Tribunal Constitucional.

Eduardo Bravo Alvarez
iVaya seguridad juridica! (resto de intervencién inaudible)
Rafael Santacruz Blanco. Ponente.

Hay un problema que es siempre el de la seguridad juridica y el de la petrificaciéon del
ordenamiento. Si yo no puedo tocar nada de lo que ya existe, se produce una petrificacion.
El Tribunal Constitucional ha dicho que hay que compaginar una cuestién con la otra y, por
lo tanto, yo no podré alterar situaciones ya producidas. Yo no le puedo poner a usted una
multa y decirle ahora: “oiga, esto que hizo usted el afio pasado estd prohibido y se sancio-
na con una multa de 100.000.— pesetas y por lo tanto le pongo una multa de 100.000.— pese-
tas”. Ahora, lo que si que puedo decir yo es: “si usted persiste haciendo esto a partir del mo-
mento de entrada en vigor de la Ley, pues le pondré una multa de 100.000.— pesetas”,
aunque antes estuviera autorizado. Es decir, si antes resultaba que era de libre comercio la
cocaina y en un determinado momento alguien dice que esta prohibido traficar con cocai-
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na, a partir de ese momento no puede decir alguien: oiga, yo es que ya venia traficando de
antes y no sabia que existia esta prohibicién”. Petrificariamos el ordenamiento juridico.

Es decir, hay que permitir que las nuevas necesidades sociales permitan alterar las si-
tuaciones hacia el futuro, no hacia el pasado, no lo que ya pasé. Yo no le puedo a usted san-
cionar porque usted traficaba antes si no estaba tipicifado, pero si que puedo hacerlo en el
futuro.

Esa es un poco la idea. Esto estd sujeto a muchos matices que yo aqui, desde luego, me
siento incapaz de desarrollar.

Eduardo Bravo Alvarez
(intervencién inaudible)
Pilar Palazon Valentin. Moderadora.

Perdone, ;va a aportar algo nuevo?, porque si no yo creo que el debate se pierde un
poco. ;Alguien tiene una aportaciéon nueva?.

Inmaculada Caparrés.

Yo tengo muchisimas dudas. De las 15 6 16 que he apuntado, voy a intentar plantear 2
63.
La primera para la sefiora Aznar, quisiera por favor que me aclarara, quizé no la he en-

tendido yo muy bien: derecho de tanteo y de retracto en promocién privada, ;s6lo en régi-
men especial?.

Rosa Aznar Costa. Coponente.

Vamos a ver. El derecho de tanteo y retracto estan establecidos por la norma para el ré-
gimen especial. En vivienda de promocién privada en principio estan establecidos para el
régimen especial. Para el resto, es lo que hemos hablado, esta esa Disposicion Adicional que
a mi me plantea muchas dudas, dice para todas las viviendas protegidas que se construyan
sobre suelo ptublico.

Inmaculada Caparrés.

Creo que lo tnico que tenemos claro es el régimen especial.
Rosa Aznar Costa. Coponente.

A mi me plantea un montén de dudas.
Rafael Santacruz Blanco. Ponente.

Si me permites, yo creo que, aparte de las de régimen especial, hay dos supuestos de de-
rechos de tanteo y de retracto. Uno de ellos es el famoso Decreto 148/2001 que plantea tan-
tas dudas y sobre el que se ha hablado aqui, que se refiere exclusivamente a aquellas vivien-
das de promocién privada que hayan sido edificadas sobre suelo enajenado por el Instituto
del Suelo y Vivienda de Aragén. Y el otro supuesto es el de la entelequia a que hacia refe-
rencia José Luis: la Ley Urbanistica de Aragén establece en su articulo 93 bis que, como he
dicho, no estaba en la redaccién original de la Ley Urbanistica sino que se introduce a los 9
meses de haberse aprobado la Ley Urbanistica, se introduce por la Ley 15/1999, de 29 de di-
ciembre que dice que estdn sujetas a derecho de tanteo y, en su caso, de retracto, a favor de
la Administracion enajenante, las transmisiones onerosas y gratuitas de los bienes inmue-
bles, sean terrenos o edificaciones, de los bienes provenientes del patrimonio municipal del
suelo.
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Es decir, aqui se establece otro derecho de tanteo y retracto. Lo que pasa es que la re-
daccién del precepto es, desde mi punto de vista, técnicamente poco clara, defectuosa.
Parece que lo que quiere decir es algo parecido a lo que dice el Decreto 148/2001. Segun el
Decreto 148/2001, derechos de tanteo y retracto a favor del ISVA sobre las viviendas cons-
truidas en los terrenos enajenados por el ISVA y segtin la Ley Urbanistica, existirdn derechos
de tanteo y retracto a favor del Ayuntamiento sobre las viviendas construidas en los terre-
nos enajenados por el Ayuntamiento.

Ya digo que la redaccién de la Ley Urbanistica parece que quiere decir esto, pero la ver-
dad es que lo dice de una manera un poco rara. No sé yo si efectivamente esta técnicamen-
te muy depurado. Habria que decir que esto de las Leyes de acompafiamiento es un horror,
porque en la Ley de acompafiamiento meten unos preceptos que nadie sabe de dénde han
salido ni a donde van, que se meten deprisa y corriendo, que son unas redacciones a veces
apresuradas que se introducen en otras normas ya existentes y que realmente creo que pro-
ducen también mucha inseguridad juridica, que aqui se ha hablado de ello. Pero bueno, alli
estd, es una Ley aprobada por las Cortes de Aragén que establece concretamente este dere-
cho de tanteo y retracto con esa peculiar configuraciéon que yo creo que lo que quiere decir
es eso, no sé si lo dice o no, pero quiere decir eso.

Inmaculada Caparrds.

También queria preguntarle a la Sra. Aznar si no le parece a usted innecesario plantear
el derecho de vuelo y de superficie en las promociones ptblicas, ademds del derecho de tan-
teo y de retracto. ;No es un poco redundar en la limitacién al derecho de propiedad?.

Rosa Aznar Costa. Coponente.

Yo creo que son dos cosas completamente diferentes.
Inmaculada Caparrés.

Yo lo que le digo si no es redundar un poco en la limitacién.
Rosa Aznar Costa. Coponente.

En el derecho de superficie lo que cedes es la posibilidad de edificar y que el dia de ma-
hana eso vuelve al poder del que ha otorgado el derecho de superficie. El tanteo y el retrac-
to pienso que es otra cosa, es recuperar de una manera preferente, o con posterioridad si se
ha vendido, sin més condiciones, esa vivienda. No sé si es que no entiendo la pregunta, yo
creo que son dos cosas diferentes.

Inmaculada Caparrés.

A mi me parecian un poco excesivas las limitaciones que se les dan en la promocién pu-
blica, por eso lo apuntaba.

Rosa Aznar Costa. Coponente.

Yo creo que no hemos hablado para nada del Derecho de superficie en promocion pu-
blica.

Inmaculada Caparrés.

No, no, no, para nada, lo he hablado yo.
Rosa Aznar Costa. Coponente.

Creo que es asi, vamos, que no tiene nada que ver.
Desconocido.

(intervenciéon inaudible)
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José Luis Batalla Carilla. Coponente.

Es un problema afadido a los que decia yo. Pero, en el tema de la ejecucion, lo que si
que, no referido necesariamente a limitaciones, es decir al derecho de adquisicién preferen-
te pero todavia al tema mads fuerte de prohibiciones de enajenar, hay varias Resoluciones en
el sentido de que entienden que la prohibicién de enajenar no juega en el tema de las ena-
jenaciones judiciales. Entonces, me temo que en el tema de los derechos de preferente ad-
quisicién pues sea dificil que juegue también.

Pilar Palazon Valentin. Moderadora.

Si les parece, damos por terminada la sesion. Agradecer a todos los asistentes, a estos
ponentes de lujo y sobre todo a Rafael Santacruz la paciencia y la valentia por haber venido.
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