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LA VISIÓN DE LA ADMINISTRACIÓN AUTONÓMICA ANTE LOS PROBLEMAS PRÁCTICOS QUE PLANTEA LA NUEVA LEGISLACIÓN  ANDALUZA  SOBRE VIVIENDAS PROTEGIDAS
INTRODUCCIÓN


Buenos días. Quiero agradecer en primer lugar a los organizadores de esta Jornada que me hayan invitado a participar en ella,  por la confianza  que me demuestran, pero sobre todo por darme la oportunidad de participar en el coloquio en el que además de aprender, pues me consta que los Registradores y Notarios son los juristas más estudiosos y preparados, conoceré las críticas pero también las  inquietudes,  sugerencias y propuestas,  de cara a la tramitación de de los procedimientos administrativos en los temas que les preocupan y al diseño de los proyectos normativos futuros.

La nueva legislación andaluza en materia de vivienda protegidas, la ley de Medidas 13/2005 y su Reglamento D. 149/2006, regulan por primera vez en nuestra Comunidad Autónoma los rasgos  fundamentales del régimen jurídico de la vivienda protegida, con vocación de permanencia, estabilidad normativa distinta a la  de los planes de financiación que periódicamente se han publicado y se publiquen en el futuro para concretar la política de vivienda que en cada momento se quiera hacer y adaptarla a la realidad y necesidades sociales de esa época y, por tanto cambiante cada cuatro años, aunque la realidad es que los últimos planes han cambiado incluso cada año. 

Es una normativa reciente, aunque en el año y pico que lleva en vigor la Ley y los seis meses del Reglamento ya hemos tenido tiempo de comprobar algunos de  problemas prácticos que plantea su aplicación, reflexionar sobre ellos e intentar solucionarlos.

En esta ponencia voy a hacer un recorrido por el régimen jurídico de las viviendas protegidas contenido las dos normas que nos ocupan, sin pretender ser exhaustiva, porque en esta materia es imposible. Desde luego, casi no tocaré los aspectos notariales y registrales, contenido de la segunda ponencia, cuyo autor está más cualificado que yo para ese tema, pero sí me detendré  en los temas que entiendo pueden resultar de interés, con la tranquilidad de que si paso por alto alguno que os pueda preocupar, saldrá a relucir en el coloquio.

ÁMBITO DE APLICACIÓN DE LA LEY

Empezamos lógicamente por examinar qué se entiende por vivienda protegida a efectos de la Ley y a las que por tanto son de aplicación sus preceptos.

Según el art. 2 de la Ley,”Se entiende por vivienda protegida la que cumpla las condiciones de uso, destino, calidad, precio de venta o alquiler y, en su caso superficie y diseño establecidas por esta Ley y en las demás disposiciones que resulten de aplicación y sean calificadas como tales por la Consejería competente en materia de vivienda”.

Después de las dudas iniciales,  a estas alturas sabemos que el Título I de la Ley se aplica  se aplica a todas las viviendas que en la actualidad tengan vigente su calificación como vivienda protegida, tanto calificadas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley, como las que se califiquen con posterioridad, por lo que a partir de ahora las anteriores normas, la mayoría de ellas de carácter reglamentario, serán inaplicables (derogadas o desplazada su aplicación según sean autonómicas o estatales). En todo lo que se opongan a la nueva regulación. 
Se ha criticado que en materia de vivienda protegida, no contenga disposiciones transitorias. El motivo es que no son necesarias. El Capítulo III, sobre régimen sancionador será de aplicación lógicamente a las infracciones que se cometan a partir de su entrada en vigor. En cuanto al C. II, sobre prerrogativas de la Administración, la adquisición preferente se podrá ejercer en las calificaciones provisionales suya solicitud se presente a partir de la entrada en vigor de la Ley y el ejercicio de los  derechos de tanteo y retracto será posible en las transmisiones que tengan lugar también a partir de ese momento. Por último el C. I, dada su generalidad y la remisión de gran parte de su articulado a los que establezca el correspondiente Plan, hace innecesario que contenga normas transitorias, en relación con lo regulado en los anteriores regímenes.

 El hecho de que la calificación sea otorgada por la Consejería competente en materia de vivienda no ciñe el ámbito de aplicación a las calificadas a partir de 1983, cuando se transfirieron a la Comunidad Autónoma Andaluza las competencias en materia de vivienda, asumidas como exclusivas en el Estatuto de 1981, pues en virtud de esas transferencias, la Comunidad se subrogó en la posición jurídica del Estado, ejerciendo a partir de entonces la Consejería de Política Territorial e Infraestructura (así se llamaba entonces la actual C. de Obras Públicas y Transportes) las competencias del Ministerio de Obras Públicas y Urbanismo, el famoso MOPU. 
Así pues, también le es de aplicación la Ley a las viviendas calificadas por el MOPU. Pero, ¿desde cuándo? Recién publicada la Ley, con fecha 10 de enero de 2006, se dictaron unas Instrucciones de la Dirección General de Arquitectura y Vivienda  en las que se ordenaba que ni  los derechos de tanteo y retracto previstos en la Ley,  ni el sistema de comunicaciones previo  a su ejercicio, serían de aplicación a las viviendas de protección oficial acogidas a regímenes anteriores  al Real Decreto Ley 31/1978. La justificación fue que esas viviendas no están sujetas a precio máximo, por haberlo establecido así el Real Decreto 727/1993, de 14 de mayo.  Yo iría más allá. Pienso que esas viviendas no pueden considerarse ya protegidas, y que por tanto no le son de aplicación el régimen jurídico, prerrogativas de la Administración ni régimen sancionador previsto en la normativa que estamos examinando.
Convendría aquí recordar un poco la historia de las viviendas protegidas, aunque nos salgamos del título de la ponencia. 

Desde el Instituto de Reformas Sociales, creado en el S XIX se impulsó la publicación en 1911 de la Ley de Habitaciones Higiénicas y Baratas. Desde  entonces hasta ahora se han sucedido diversos regímenes y con distintas denominaciones: Casas Baratas, Casas Económicas para  la Clase Media, Viviendas Protegidas, en 1939, se llamaban igual que ahora, Viviendas Bonificables,  Viviendas de Clase Media,  Viviendas de Renta Limitada y en 1957  las Viviendas Subvencionadas.
Estos regímenes que he citado hasta ahora  coexistieron en el tiempo, pues unas normas no derogaban a las anteriores, con lo cual era posible seguir calificando viviendas al amparo de cualquiera de ellos. Todas las viviendas que se promovieron a su amparo  son en la actualidad de venta y renta libre por el transcurso del plazo previsto para su calificación,  que en la mayoría de los casos era de 20 años. Las Casas Baratas se calificaban durante 50 años pero se construyeron en los años 20 y 30. Había otra salvedad, se mantenían  sujetas a las limitaciones derivadas de su régimen legal mientras no se hubieran devuelto las cantidades concedidas en concepto de préstamos o anticipos,  aunque dado el tiempo transcurrido desde entonces no creo que quede ninguna en esta situación.   

Llegamos al año 1968 y se publica el Reglamento de dos textos refundidos que aprueban la Ley de Viviendas de Protección Oficial,  Decreto 2114/1968, el famoso Reglamento de VPO, que está aún vigente en la actualidad. En nuestra comunidad autónoma su aplicación está desplazada  a raíz de la publicación de la Ley de Medidas y su Reglamento, en lo que se oponga a esta regulación y se aplica de forma supletoria.

El Reglamento era como el catecismo de la VPO; quienes llevan mucho tiempo en esto casi se lo sabían de memoria, pues regula todo el proceso de calificación provisional, definitiva y la descalificación. Tuvo mucha importancia, clarificó el marco normativo  derogando las disposiciones anteriores. Si alguien tiene la curiosidad de ver su disposición derogatoria comprobará que  deroga 167 normas, a la más antigua de 1922. Y hoy nos quejamos de que la normativa de VPO es compleja y  dispersa.
Este Reglamento clasificó las viviendas de protección oficial  en dos  grupos, I y II, y éste en 4 categorías, primera, segunda, tercera y Subvencionada. Con distintas superficies construidas, que podían llegar hasta 200 m2 .El  Grupo II se sustituye en 1976 por las Viviendas Sociales y hasta entonces no se establece que sus beneficiarios tendrán que obtener una calificación subjetiva, es decir han de reunir determinados requisitos.  Estas viviendas tienen un plazo de calificación de  cincuenta años, de modo que en la actualidad continuarían calificadas, si no se ha producido su descalificación voluntaria individualmente a petición del interesado.

Pero como  se ha expuesto antes, el Real Decreto 727/1993,  determina que el precio en segundas y posteriores transmisiones de las viviendas protegidas acogidas a regímenes anteriores a este Real Decreto Ley 31/1978 será el que libremente fijen las partes.
De modo que estas viviendas no cumplen el principal   elemento definitorio de vivienda protegida  previsto en el art. 2 de la Ley y el art. 2 del Reglamento autonómico que marca su carácter de bien social: no están sujetas a un precio máximo de venta o renta.  A ello podemos unirle  que sus superficies no encajan en los programas vigentes y sus destinatarios no tienen que tener ingresos máximos. 
Entiendo que puede  proceder jurídicamente estas viviendas de venta y renta libre, a todos los efectos.

El Real D-L 31/1978, de 31 de octubre, sobre Política de Vivienda de Protección oficial marcó un hito importante.  Establece la existencia de una única categoría de VPO, que serán aquellas que destinadas a domicilio habitual y permanente tengan una superficie útil  máxima de 90 m cuadrados y estableció el plazo de duración del régimen legal en 30 años a partir de su calificación.

En resumen. Antes del 68, son libres por el transcurso del plazo. Del 68 al 79, las consideramos libres. Y a partir del 79 protegidas a todos los efectos, por lo que se les aplicará el régimen jurídico establecido en la nueva Ley.


Hay que tener en cuenta que aunque el RDL 31/1978 entró en vigor en diciembre de 1978,  en la disposición transitoria  primera se estableció que durante seis meses podían seguir iniciándose actuaciones al amparo de la normativa anterior. Por ello, es fácil que nos encontremos  viviendas de Protección Oficial  del Grupo I, hoy libres, como he dicho, cuyos expedientes sean incluso de  1979, y su calificación definitiva de los años 80.
DENOMINACIÓN DE LAS VIVIENDAS PROTEGIDAS


Otro tema que puede ser interesante aclarar es el nombre. Hasta esta nueva normativa, las viviendas protegidas se calificaban siempre al amparo del repetido RDL 31/1978, así que su nombre debería ser el de Viviendas de Protección Oficial. Ya hemos dicho que a partir de esta fecha sólo hay una categoría de vivienda aunque se distingue entre VPO de promoción privada y VPO de promoción pública. En el Plan del año 87 se distinguen por primera vez las VPO de régimen General y las VPO de Régimen Especial. En Andalucía antes de la entrada en vigor del I Plan Andaluz de Vivienda y Suelo se regulan las VPO de Promoción Pública en régimen de Autoconstrucción, programa financiado íntegramente por la CAA.

A partir del  Real Decreto 1186/1998, que regula el Plan Estatal 1998-2001, el Estado dejó de hablar en sus planes de promoción de VPO de nueva construcción, y empezó utilizar el término de vivienda sujetas a regímenes de protección pública, o de viviendas protegidas en este último plan, para dar cabida a las calificadas de acuerdo con la normativa propia de las CCAA. En Andalucía hasta la publicación de la Ley y del  Reglamento, seguíamos calificando las viviendas al amparo del RDL de 1978, pero  en los planes  se han creado programas de viviendas tanto en actuaciones para venta como para el alquiler distintas de las de VPO de Régimen General y Especial. 
En el Texto Integrado del Decreto 149/2003, que aprueba el PAVS 2003/2007 a todas las actuaciones de nueva planta se les llama ya viviendas protegidas, regulándose cuatro programas para venta: Viviendas protegidas de precio general, viviendas protegidas de  régimen especial, viviendas protegidas de iniciativa municipal y autonómica y vivienda joven en venta, y siete programas para el alquiler: viviendas protegidas de renta básica, viviendas protegidas en alquiler de iniciativa municipal y autonómica, alojamiento protegidos en alquiler, viviendas y alojamientos protegidos en alquiler para jóvenes y viviendas de integración social, que engloba dos programas completamente distintos.

ÁMBITO DE PROTECCIÓN

El art. 2 del Reglamento Andaluz incluye un apartado 3 en el que se establece que la protección de la vivienda se extiende a los garajes y trasteros que figuren en el Registro de la Propiedad vinculados a la misma, así como a otros elementos a los que pueda ampliarse la protección conforme al correspondiente plan o programa.  Como en varios preceptos más de la Ley y del Reglamente, este artículo se remite al correspondiente Plan, pero lo importante es ponerlo en relación con el art. 34 del Reglamento. En él se nos dice que “se entiende por calificación provisional de una vivienda protegida el acto por el que se declara que la citada vivienda, dentro de la promoción correspondiente, cumple los requisitos de superficie útil o construida establecidos para cada programa en los correspondientes planes de vivienda y demás requisitos urbanísticos y constructivos que resulten de aplicación”. Y que se entiende por calificación definitiva de una vivienda protegida, el acto administrativo por el que se determina el régimen jurídico en arrendamiento, en venta o en promoción para uso propio, de la citada vivienda, la cual tendrá lugar una vez finalizadas las obras y otorgada la licencia de primera ocupación.
Es importante porque supone un cambio sustancial del régimen anterior, en el que se tenía en cuenta la promoción en su conjunto. Incluso, según el  art. 2 del Real Decreto 3148/1978, la protección se extendía también en las condiciones que para cada caso establecía,  a los locales de negocio, a los talleres de artesanos, a las instalaciones y edificios complementarios y  a los terrenos y obras de urbanización. Ahora lo que calificamos es cada vivienda y cada garaje o trastero vinculado, y estos inmuebles son los que quedan protegidos, sin que la protección se extienda a ningún elemento más. Por tanto, en la misma promoción en que se ubiquen viviendas protegidas, puede haber locales de negocio libres, garajes y trasteros  libres y viviendas libres,  u otros usos compatibles con la vivienda que pueda establecer el planeamiento,  sin otra limitación que la que imponga dicho planeamiento o se haya previsto  contractualmente en la adquisición del suelo,  Evidentemente sobre suelos destinados a vivienda protegida, a los que se refieren los arts. 2, 3 y 4 del Decreto 149/2006, que aprueba el Reglamento,  sólo podrá construirse vivienda protegida, en la edificabilidad que para cada suelo se señale.
DESTINATARIOS

En cuanto a los destinatarios de las viviendas protegidas, se eleva a rango legal  por primera vez en nuestra CA,  la exigencia de que cuenten con recursos limitados, si bien en cuanto a la cuantía de los mismos, se remite al que se establezca  para cada programa en el correspondiente plan. También se eleva a rango legal la exigencia ya prevista en el Decreto 149/2003, que regula el IV PAVS 2003-2007, de que la selección de los destinatarios de las viviendas protegidas se realice de acuerdo con los principios de igualdad, publicidad  y concurrencia. Los arts. 12 y 13  del Reglamento hacen una regulación pormenorizada del proceso de selección, que se completa con lo establecido en  los arts. 26 y siguientes de la  Orden de 10 de marzo de 2006.  El incumplimiento de esta normativa se tipifica como falta muy grave por la Ley.

También  se eleva a rango legal  la prohibición de que adquieran o promuevan para uso propio viviendas protegidas quienes  sean titulares del pleno dominio o de un derecho real de goce o disfrute vitalicio sobre otra vivienda protegida o libre. Se prevé la posibilidad de que reglamentariamente se establezcan excepciones por razones de movilidad laboral o para atender situaciones transitorias, pero  lo cierto es que el art. 5 del Reglamento, después de ampliar esta prohibición a todos los destinatarios de viviendas protegidas, no sólo a los que las adquieran, establece excepciones  sólo para los  arrendatarios  de viviendas o alojamientos protegidos, por motivos de necesidad temporal de traslado de residencia, pero no establece ninguna excepción para los adquirentes.  No obstante, hace una nueva remisión,   permitiendo  que puedan regularse en el correspondiente Plan de Vivienda  “otras situaciones transitorias”.  El  Plan vigente se remite a su vez  a las excepciones que se establezcan mediante Orden de la Consejera,  pero  no podemos olvidar que su actual redacción es anterior a la publicación del Reglamento. De cualquier forma, la Orden de 10 de marzo de 2006 no estableció ninguna excepción, así que en la actualidad no pueden adquirir viviendas protegidas quienes sean dueños de otra protegida o libre.
El art. 4 del  Reglamento establece que las personas físicas pueden ser titulares del derecho de propiedad o de un derecho real de uso o disfrute sobre una vivienda protegida, pero las personas jurídicas pueden ser propietarias  de las viviendas protegidas que se destinen al alquiler en los supuestos que se determinen en los correspondientes programas.  Esta prohibición puede deducirse de una forma más o menos clara de la regulación que efectúan los distintos planes estatales y andaluces de vivienda, a partir de 1998, que han venido obligando a que las viviendas protegidas se destinen a domicilio habitual de su propietario, excepto las promovidas para alquiler, con lo que se vedaba la posibilidad de compra por personas jurídicas. Tanto la Ley como el Reglamento reiteran la obligación de que las viviendas se destinen adomicilio habitual y permanente y se sanciona su incumplimiento como falta muy grave y como causa de expropiación.
DURACIÓN DEL RÉGIMEN LEGAL 
El art. 5 de la Ley trata de la duración del régimen  legal de protección, estableciendo que será el que se determine en el correspondiente Plan  para cada programa o, en todo caso, por acuerdo del Consejo de Gobierno. Se prevé también la posibilidad de que en los mismos se prevea la reducción motivada del plazo fijado inicialmente para determinados supuestos o promociones específicas.  En la regulación actual del IV PAVS, contenida en  el Texto Integrado del D 149/2003, aprobado por Orden de 8 de agosto de 2005, se establece que el plazo de duración para las viviendas que se acojan a la financiación del RD 801/2005, que regula el Plan Estatal 2005-2008, será de treinta años. Este RD además establece en su art. 5 la imposibilidad de  descalificación voluntaria durante este período. Para las  viviendas protegidas de iniciativa municipal y autonómica el plazo será el mismo periodo establecido para la  amortización del préstamo cualificado pero como mínimo 15 años. 

Hay que tener en cuenta sin embargo que en la actualidad tenemos viviendas protegidas acogidas a distintos planes, con  lo que habrá que consultar su regulación para saber el plazo de calificación de cada promoción.  Los planes anteriores al Real Decreto 1186/1998, con las modificaciones introducidas por el Real Decreto 115/2001 no  regulaban el plazo de calificación ni la posibilidad o no de descalificación voluntaria, por lo que regía lo establecido en el RD L 31/78,  que estableció un plazo de duración del régimen legal de protección de 30 años. Respecto de  las viviendas de promoción pública el art. 47 del RD 3148/78 ordenaba que calificada definitivamente una vivienda de promoción pública en ningún caso podía ser objeto de descalificación. Pero nada se decía respecto a las de promoción privada por lo que a sensu contrario podía admitirse la misma, regulándose el procedimiento en el Decreto 2114/1968, a cuya regulación remite la disposición final primera de aquel Real Decreto, respecto de las materias no reguladas en éste.
En  el RD 115/2001 se mantiene el plazo de calificación en 30 años pero se prohíbe la descalificación durante los quince primeros años desde la calificación definitiva, limitación  que mantiene el RD 1/2002, que regula el plan estatal 2002-2005, y que se recoge en los correspondientes planes andaluces. Pero el Decreto 149/2003, en su redacción original, de junio de 2003 establece que el plazo de duración del régimen legal de las viviendas protegidas concluirá al transcurrir el periodo establecido para la amortización del préstamo, previendo que en caso de no existir préstamo o de la amortización anticipada del mismo, concluiría a los quince años desde la calificación definitiva en el caso de las promociones para venta o veinticinco años en las de alquiler. Se recogía así para el alquiler el mismo período previsto en la Disposición Adicional primera de la Ley de Arrendamientos Urbanos, aunque esta norma se declaró a sí misma supletoria de lo que fijaran las Comunidades Autónomas.

En el caso de las viviendas promovidas para venta se permitía su descalificación voluntaria, transcurridos 15 años. Así que, resumiendo, desde 1979 a 2001, el plazo de calificación es 30 años. De 2001 a 2003, 30 años también pero sin posibilidad de descalificación voluntaria durante los primeros 15, de 2003 a 2005, varía según el programa, pero como mínimo 15 años, y a partir de 2005 también varía según el programa y sin posibilidad de descalificación voluntaria durante el plazo de vigencia del régimen legal.
DESCALIFICACIÓN

Parece oportuno hablar ahora de las descalificaciones. Ya hemos visto que en la Ley se prevé la posibilidad de que en el programa se prevea la reducción motivada del plazo fijado inicialmente. La misma redacción se contiene en el art. 9 del Reglamento. En realidad  la previsión no debe hacerse en el programa, sino en el Plan para determinados programas.  También el Reglamento, en su art. 44 remite a la regulación del correspondiente plan la posibilidad de descalificación de las viviendas sujetas a determinados programas así como los requisitos que deben reunir tanto la vivienda como sus propietarios.
La Disposición Adicional tercera de la Ley nos dice que las referencias que se contienen en la misma a la regulación por los diferentes planes de vivienda, se entenderá hecha al IV PAVS o Plan que lo sustituya. En el Texto que regula  dicho Plan ya hemos visto que no se prevé la posibilidad de descalificación, de modo que en principio y mientras no se publique un nuevo Plan que pueda prever esa facultad, en nuestra Comunidad Autónoma estaría vedada la posibilidad de descalificación voluntaria de las viviendas protegidas.

Sin embargo, el Decreto que aprueba el Reglamento andaluz contiene una disposición transitoria segunda conocida, debatida, muy criticada pero oportuna.

Esta Disposición se aplica según el título de la Disposición a las viviendas adquiridas, adjudicadas o promovidas para uso propio a la entrada en vigor del Decreto. En el texto de la misma se añade que se aplica a las viviendas calificadas en régimen de propiedad a dicha  entrada en vigor.
Para que proceda la descalificación, se exigen unos requisitos, entre ellos, que hayan transcurrido diez años desde la calificación definitiva y que la misma haya constituido la residencia habitual y permanente de su titular al menos en los cinco años inmediatamente anteriores a la solicitud de descalificación.

Esta disposición ha sido muy criticada y de hecho ha dado lugar a que se interponga contra el texto legal que la contiene un recurso contencioso administrativo. 

 
Como he mencionado anteriormente, hasta la entrada en vigor del Decreto de 2006, la descalificación voluntaria se regulaba en nuestra Comunidad Autónoma por el Decreto 2114/1968, de 24 de enero. En él se configuraba como una potestad administrativa discrecional,  por lo que nadie a priori tenía derecho a la misma. Tanto es así que varias Delegaciones Provinciales de la Consejería de la Comunidad Autónoma denegaban sistemáticamente  las descalificaciones de viviendas al considerar, como criterio de oportunidad con el que se ejercen las potestades discrecionales,  que la elevada demanda y escasez de viviendas protegidas y el alto precio de las libres dificultaban el acceso a una vivienda digna y el ejercicio de este derecho constitucional.


Por otra parte, es obvio que tanto el periodo de calificación de las viviendas protegidas como la reducción del plazo de calificación previsto inicialmente mediante la descalificación, pueden ser fijados por Decreto o Real Decreto, sin que en el caso que nos ocupa el establecimiento de determinados requisitos suponga vulnerar un derecho adquirido, sino todo lo más frustrar una expectativa, que incluso no llegaría a tal si la vivienda protegida estaba situada en Sevilla, Córdoba, Huelva o Cádiz, Provincias en las que los Delegados Provinciales eran más reacios a la descalificación.
En el Decreto se regula transitoriamente esta potestad para las viviendas protegidas en régimen de propiedad a su entrada en vigor, estableciendo los casos en los que procede y el procedimiento para su obtención.

En dicha Disposición Transitoria entiendo que se sigue configurando la descalificación como una potestad discrecional.  Se nos dice que los titulares de las Delegaciones Provinciales “podrán”. Además “por resolución motivada”, como deben ser las que se pronuncian sobre potestades discrecionales. Si fuese reglada y además no limitativa  de derechos, según el art. 54 la Ley sobre Procedimiento Administrativo Común, no hubiera sido necesaria su motivación.  Por último indica “teniendo en cuenta los siguientes criterios, atendiendo a la función social que cumplen las viviendas protegidas”.

Tal y como yo lo veo,  mediante estos requisitos, el legislador lo que hace es establecer unos criterios de oportunidad. La norma indica a los Delegados cuándo es oportuno proceder a la descalificación de viviendas protegidas: cuando se cumplan los requisitos que señala,  antigüedad de diez años, domicilio del titular durante los últimos cinco años, que no se deriven perjuicios a terceros y que la procedencia de los suelos no impida la descalificación.
El Decreto no establece un régimen especial para las viviendas de promoción pública, con lo que a partir de ahora no será de aplicación la prohibición  contenida en el RD 3148/78, cuya aplicación se encuentra desplazada en lo que se oponga a la normativa de la Comunidad, con competencia exclusiva en materia de vivienda. Sin embargo, es preciso tener en cuenta que por regla general las viviendas de promoción pública se construyeron sobre suelos cedidos gratuitamente por las entidades locales, con lo que sería necesario mantener durante treinta años el destino a vivienda protegida de promoción pública que motivara el acuerdo de cesión. 

Pudiera parecer que el Decreto no contempla esta circunstancia cuando dice que “A estos efectos no podrán ser descalificadas las viviendas construidas en suelos que procedan de enajenaciones… en las que se haya dispuesto de forma expresa que no procede la descalificación”, pero entiendo que esta circunstancia no es limitativa. Debe ser interpretada en sentido de que en ese caso no pueden ser descalificadas las viviendas, pero no en exclusiva, sino que pueden darse otras circunstancias en las que también la procedencia del suelo impida la descalificación, como la antes examinada, prevista a demás en una Ley, la de Bienes de las Entidades Locales.
El procedimiento se fija en el propio Decreto y tiene dos fases: en la primera el titular de la Delegación Provincial acuerda la procedencia de la descalificación condicionada a la devolución de ayudas. El plazo de resolución es de tres meses y el silencio positivo, pero teniendo en cuenta que la devolución de ayudas es obligatoria y que su importe ha de ser notificado por la Administración, lo cierto es que el acto presunto impedirá que la Administración deniegue una vez transcurridos los tres meses, pero no bastará para que la descalificación presunta surta efecto y se inscriba en el Registro de la Propiedad.

La segunda fase, una vez justificado el ingreso de las cantidades que proceda, consiste en la comunicación al Registro de la Propiedad de las resoluciones estimatorias firmes, para su constancia por nota marginal, según ordena el art. 15, 3 del Reglamento. 
PRECIO MÁXIMO

El art. 6 de la Ley eleva también a rango legal la  sujeción a un precio máximo de venta o alquiler de las viviendas protegidas durante el periodo de protección. Para su determinación se remite a los correspondientes planes. También el art. 20 del reglamento se remite a los planes, pero ordenando que sea el establecido en calificación provisional, sistema que se viene utilizando desde el Real D. 1932/1991, Plan Estatal 1992-1995.

 En  los planes estatal y andaluz vigentes el precio máximo legal en venta de las viviendas protegidas de nueva construcción se determina partiendo del precio básico a nivel nacional vigente en el momento de la calificación provisional, que se fija, aproximadamente  cada año, por Acuerdo de Consejo de Ministros y que en la actualidad es de 728 €. Éste se multiplica por un coeficiente, establecido en el Plan Andaluz,  según la actuación protegida de que se trate y el ámbito territorial del municipio donde está ubicada; también se multiplica por el  porcentaje del quince por ciento, si  la actuación está en un municipio declarado de precio máximo superior del grupo C, que de momento son los únicos que tenemos en Andalucía. Así obtenemos el precio por metro cuadrado de superficie útil de la vivienda. Para calcular el precio del garaje y del trastero vinculado al precio por metro anterior se le calcula el sesenta por ciento. Para el cálculo de la renta se multiplica también por un porcentaje que se establece en el plan según el plazo de amortización del préstamo.
En el caso de las viviendas protegidas en segunda o posteriores transmisiones, la forma de determinación del precio máximo fue desde  la publicación del Real Decreto 727/1993 similar a las de las viviendas de nueva construcción que se calificaran al tiempo en que se producía la transmisión. Este sistema cambió en el RD 801/2005, Plan Estatal 2005-2008, en que se decía que “en el marco del Plan Estatal 2005-2008”, el precio en segunda o ulteriores transmisiones sería fijado por las Comunidades Autónomas, con un límite de hasta dos veces el precio de venta inicial, una vez actualizado con el IPC. Nuestra CA recogió este sistema en el Plan Andaluz tras la modificación de 2005 (art. 94 del texto Integrado), pero lo extendió a todas las viviendas protegidas, lo que obligó  a incluir en la Orden de enero un anexo con los distintos precios actualizados desde 1978 hasta enero de 2006 que fue cuando se publicó.

Afortunadamente, el art. 27  Reglamento vuelve al sistema anterior aunque dejando abierta la puerta al sistema de actualización que se prevea en el correspondiente Plan.
Lo que sí constituye una novedad absoluta en la historia de la VPO, al menos en nuestra Comunidad Autónoma es que se permite incrementar el precio por aumento de superficie de la vivienda y por mejoras.

En cuanto al aumento de la superficie, el art. 25, 2  del Reglamento exige para que ese aumento sea procedente y por tanto afecte al precio de la vivienda, que se haya obtenido licencia municipal de obras, conforme con el planeamiento urbanístico, y que se haya elevado a escritura pública e inscrito en el Registro de la Propiedad. Aunque no se menciona en este artículo, debemos entender de conformidad con el concepto de vivienda protegida que se contiene en la Ley y en el Reglamento (art. 2.1), que la superficie útil resultante tras la ampliación no puede exceder de la establecida para cada programa en los correspondientes planes de vivienda. (“tenga la superficie…”)
Respecto a las mejoras, establece el art. 27, 4 del Reglamento, que si por su naturaleza pueden significar un aumento de valor de la vivienda, el precio de ésta podrá incrementarse en un importe máximo del 10%. Hay que tener en cuenta que esta disposición sólo es aplicable al precio de venta de las viviendas en segundas y posteriores transmisiones, sin que el precio en la primera transmisión pueda incrementarse por este concepto.
Precisamente el art. 20 del Reglamento, al regular el precio máximo en primera transmisión, lo prohíbe, como hace el apartado 6, 2 de la Ley, que a su vez  recoge la prohibición que ya  contenía el art. 112 del  Reglamento del 68, de percibir cualquier sobreprecio, prima o cantidad distinta de la que corresponda satisfacer a quien compre o sea arrendatario de una vivienda protegida, sin que pueda justificarse la misma por mejoras u obras complementarias al proyecto aprobado.

El apartado 3 de este mismo art. 6 de la Ley además de novedoso es oportuno. Declara que sin perjuicio de las sanciones administrativas que procedan, “serán nulas las cláusulas o estipulaciones que establezcan precios superiores a los máximos autorizados en la normativa aplicable”, y añade  “debiendo entenderse tales estipulaciones hechas al precio o renta máximos legales que resulten de aplicación”. Con esta regulación suponemos que se pondrá fin a los problemas que se derivaban de la anterior regulación, pues incluso Sentencias relativamente recientes han considerado, de conformidad con lo establecido en el art. 6, 3 del Código Civil, que previéndose  un efecto distinto para la contravención de la prohibición de sobreprecio, que era la  sanción administrativa por infracción muy grave, no procedía la nulidad de la cláusula que contenía dicho sobreprecio. También es positivo que la estipulación ilegal se entienda hecha a precio o renta máximo, pues si se hubiera establecido la nulidad de la estipulación sin más, como establecía la Disposición Adicional primera de la Ley de Arrendamientos urbanos respecto de la renta de Viviendas Protegidas, si acarreaba la nulidad del contrato, podía perjudicar a los compradores o inquilinos de buena fe.
SEGUNDAS Y POSTERIORES TRANSMISIONES

PROHIBICIONES Y LIMITACIONES A LA FACULTAD DE DISPONER
Voy a entrar ya en el tema de las segundas y posteriores transmisiones. El famoso art. 12 de la Ley. Este artículo lleva por nombre “Derechos de tanteo y retracto”, pero su contenido excede de este título, pues establece también la prohibición de transmitir ínter vivos o ceder el uso de las viviendas protegidas por ningún título durante el plazo de diez años desde la formalización de la adquisición, elevando por primera vez en nuestra CA esta limitación a rango de Ley en materia de vivienda protegida. Esta prohibición va dirigida a “los compradores de viviendas protegidas” y teniendo en cuenta que es el segundo párrafo del apartado 1 del artículo y que el primer párrafo se refiere a las segundas y posteriores transmisiones intervivos, parecía  claro que la prohibición afectaba a los compradores en segunda y posteriores transmisiones que adquirieran una vivienda protegida a partir de la entrada en vigor de la Ley. Esta interpretación además  era la lógica pues los compradores en primera transmisión tenían ya establecidas para las segundas transmisiones  unas limitaciones según el Plan y programa al que se acogiera su vivienda.

Así y todo, era una prohibición demasiado tajante, que se suavizó con la modificación de este artículo de la Ley, según  la cual, la prohibición tendría las excepciones que se determinaran reglamentariamente.  (ley de 16 de mayo de 2006)
Para las viviendas de promoción pública, primero el RD de 1978, después el Decreto Andaluz 166/1999 y luego el RD estatal otra vez, porque el andaluz se derogó en 2003 y aquél recobró su vigencia, establecieron una prohibición de transmitirlas intervivos en segundas o sucesivas transmisiones, hasta transcurridos cinco años desde la fecha del contrato de compraventa. A diferencia de esta prohibición tajante, sin excepciones y sin posibilidad de autorización para dejarla sin efecto, los sucesivos planes de viviendas tanto estatales como autonómicas y el reciente Reglamento autonómico  la configuran como una prohibición que puede dejarse sin efecto si concurren determinadas excepciones, previa autorización de la Administración.

En  efecto, el Reglamento establece excepciones y además  completa la regulación legal. En el primer apartado de la Disposición Transitoria primera del Decreto establece que las segundas y posteriores transmisiones  de las viviendas que ya estuvieran calificadas como protegidas a la entrada en vigor  del Decreto, se ajustarán a lo  dispuesto en el Capítulo IV del Título I del Reglamento, con lo que los arts. 26 y siguientes del mismo serán de aplicación a todas las viviendas protegidas y a todas las segundas y posteriores transmisiones.
El art. 26 comienza estableciendo que las segundas y posteriores transmisiones inter vivos de la titularidad del derecho de propiedad o de cualquier otro derecho real de uso y  disfrute sobre las viviendas protegidas estarán sometidas  a los requisitos o condicionantes  básicos de tiempo, destino, adquirente, precio y régimen de comunicaciones previstos en los apartados siguientes. El incumplimiento de estos requisitos puede dar lugar a la nulidad de la venta, a la expropiación de la vivienda y a una sanción como falta muy grave.
Continúa regulando el condicionante básico del tiempo: las personas titulares de una vivienda protegida no podrán transmitirla ínter vivos ni ceder su uso durante el plazo mínimo de diez años salvo que el programa  (puede ser estatal o autonómico) prevea un plazo inferior.
Respecto a las segundas transmisiones, en el primer y segundo Plan Andaluz, se prohibía ceder el uso, tenencia o propiedad de las viviendas para las que se hubieran obtenido subvenciones, durante cinco años si eran de régimen general o diez años si eran de régimen especial.  Desde el año 1998 (RD 1186/98) hasta el 2001 (RD 115/2001) la prohibición de disponer duraba 5 años pero sólo para los que hubieran obtenido préstamo cualificado. Desde esta última fecha hasta  el actual Plan Estatal, de 2005, la prohibición es de diez años pero también para los que han obtenido préstamo cualificado. A partir de 2005 la limitación es  para todas las viviendas acogidas al Plan y dura también diez años.
Sin embargo, en  cuanto a las posteriores transmisiones de viviendas protegidas de promoción privada, lo cierto es que hasta el actual Plan 2005-2008, no se ha regulado nada al respecto. Entiendo sin embargo, que los compradores en segunda transmisión que adquieran una  vivienda protegida a partir de la entrada en vigor de la Ley, no los que la hayan adquirido antes,   tienen una limitación de disponer durante diez años. Y ello porque tanto las disposición transitoria primera como el art. 27 ciñen la excepción a que el programa establezca un plazo inferior y no establecer plazo no es fijar uno inferior sino simplemente no regular el supuesto, pero además  interpretar de esta forma esa excepción sería ampliarla de tal forma que dejaría sin contenido la prohibición legal.
Sabemos que el espíritu del legislador fue ese, pero si nos atenemos al espíritu de la Ley,  que pretende que se cumpla la función social de la propiedad de las viviendas protegidas, está buscando que sea adquirida por quien la necesite para constituir en ella su domicilio habitual y permanente, no como inversión o fin especulativo. Por eso obliga también a habitarla cinco años antes de poderla descalificar.
EXCEPCIONES

El segundo párrafo del  art. 26, 2 del  Reglamento recoge  otras excepciones a la prohibición de transmitir: motivos laborales, incremento de los miembros de la unidad familiar, mayores de 65 años, víctimas de violencia de género o de terrorismo, otras situaciones sobrevenidas con incidencia en la unidad familiar, transmisión de una cuota indivisa a favor de quien ya fuese titular de la vivienda y otras que establezca el correspondiente Plan. En realidad,  los diferentes planes, a partir de 2002, han ido recogiendo unas circunstancias muy parecidas a las mencionadas, con ligeras diferencias, por ejemplo se habla de cambio de localidad, en vez de motivos laborales, o de familia numerosa en vez de aumento de los  miembros de la unidad familiar. En los planes se incluye la subasta o ejecución judicial del préstamo, las ventas forzosas. Como el Reglamento se remite a los planes y en los planes siempre se incluye una excepción abierta: “y por otros motivos justificados, mediante autorización de la Comunidad Autónoma”, podremos en cada caso examinar la concurrencia de estos motivos, por ejemplo lo que suele ser causa de la mayoría de las solicitudes de autorizaciones de venta: la ruptura de una relación sentimental entre personas que no sean matrimonio o parejas de hecho, cuando ninguno de los dos quiere quedarse con la vivienda sino cederla a una tercera persona.
En el caso en que uno lo ceda al otro, propietario también, estaríamos ante una extinción del condominio. En ellas al igual que las liquidaciones de las sociedades de gananciales, el Reglamento exceptúa de la prohibición de transmitir antes de los diez años y también del ejercicio del derecho de tanteo, pero “cuando una de las personas cotitulares adquiera la totalidad de la vivienda abonando el metálico el valor de la parte de las demás codueñas” (exceso de adjudicación del ar. 1062, 1 del Código Civil). Debemos interpretar que si no es en esta forma, sino adjudicando a las demás otros bienes en condominio, no estaríamos ante una transmisión con lo cual ni existiría la prohibición ni la necesidad del cumplimiento del resto de requisitos previsto para las transmisiones. Tampoco considero que haya transmisión de un derecho real de uso y disfrute en los casos en lo que se atribuye a uno de los cónyuges el uso del domicilio conyugal en los procesos de separación o divorcio. Parece obvio, pero en algunas Delegaciones se están presentando comunicaciones en este sentido.
REQUISITOS DE LAS SEGUNDAS Y POSTERIORES TRANSMISIONES

Los apartados 3, 4, 5 del art. 26 del  Reglamento se refieren a los requisitos que el propio Reglamento considera “el fundamento básico consustancial al régimen de vivienda protegida”:  obligación de que el adquirente en segundas o posteriores transmisiones destine la vivienda a su propio domicilio habitual y permanente, respeto en dicha transmisión del precio máximo legal establecido y cumplimiento por parte del adquirente del requisito de no tener otra vivienda y obtener los ingresos máximos previstos en el correspondiente Plan o asimilable.
SISTEMA DE COMUNICACIONES

El último apartado del art. que venimos comentando obliga a que transmitente y adquirente cumpla el sistema de comunicaciones previsto en el art. 12  la Ley y en los arts. 28 y 29 del Reglamento.
En el art. 12 de la Ley estas comunicaciones se regulan bajo el epígrafe “derechos de tanteo y retracto” y en el primer apartado de este artículo se establece que las segundas y posteriores transmisiones  ínter vivos del derecho de propiedad o de cualquier otro derecho de uso o disfrute sobre las viviendas protegidas estarán sujetas a los derechos de tanteo y retracto legal en favor de la Administración de la Junta de Andalucía o del Ayuntamiento o entidad pública que sean designados por aquélla, regulándose posteriormente el sistema de comunicaciones encaminadas a posibilitar a la Administración el ejercicio de estos derechos, pero también para controlar que la venta se hace cumpliendo los requisitos legales de precio y circunstancias de  ingresos y de no poseer otra viviendas del futuro comprador.
En la Ley no se incluyeron disposiciones transitorias respecto a este derecho, con lo que es de aplicación a todas las transmisiones que se produjeran a partir de su entrada en vigor. No obstante, la Orden  de 20 de enero de 2006,  aclara que no se ejercería el derecho de tanteo y retracto sobre las viviendas anteriores al primer PAVS. A raíz de esta Orden el sistema queda un poco cojo porque si de conformidad a la Ley la exigencia de las comunicaciones y su necesidad de acreditación  para la elevación a escritura pública de las transmisiones y  su inscripción en el Registro de la Propiedad era a efecto del ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, si no procedía este ejercicio, no parecía que hubiera  que exigir las comunicaciones.
Esto queda aclarado en el Decreto que aprueba el Reglamento, porque aunque en su Disposición transitoria primera insiste en que los derechos de tanteo y retracto se podrán ejercer en las viviendas del III y IV PAVS y el retracto en las del I y II Plan, en los arts. 28 y 29, incluidos en el capítulo IV, al que dicha disposición transitoria se remite para regular todas las transmisiones, obliga a que las comunicaciones se presenten en todas ellas, incluso en las exceptuadas del ejercicio de los derechos de tanteo retracto, puesto que no las vincula al ejercicio de estas prerrogativas, de hecho las regula de forma separada al sistema de comunicaciones, en los art. 50 y siguientes, incluidos en el Título III, dedicado a los derechos y prerrogativas de la Administración. Con ello se persigue controlar el cumplimiento de la normativa en materia de vivienda protegida.
AUTORIZACION DE VENTA / AUTORIZACIÓN DE LA TRANSMISIÓN

El mencionado art. 28  está dedicado a las comunicaciones previas a la transmisión, tanto del titular de la vivienda como del interesado en adquirirla. Lo significativo es que se reduce el plazo de resolución a un mes, siendo el sentido del silencio positivo. En el plazo de un mes la Administración tiene que resolver si procede o no la transmisión, “apreciando en su caso las circunstancias a las que se refiere el art. 26”, dice el apartado 5 de este artículo, es decir las excepciones a la prohibición de transmitir antes de transcurridos diez años. Este inciso unido al hecho de que en esta regulación pormenorizada de las comunicaciones no se aludiera la obtención previa de la autorización de venta nos hizo dudar de que fuera necesaria. Sin embargo, el art. 12, 2 de la Ley, al regular las comunicaciones, nos dice “Sin perjuicio de la autorización que requiera la transmisión…”. Por eso, la Orden de 10 de marzo de 2006, anterior a la publicación del Reglamento,  sobre tramitación de desarrollo y tramitación de las actuaciones en materia de vivienda y suelo del IV PAVS, regula de forma separada el procedimiento para obtener la autorización de venta de las viviendas, previa devolución de ayudas en los casos que proceda (art. 46), y el procedimiento para efectuar las comunicaciones previas a la transmisión (art. 47).

Sin embargo, el art. 28 del Reglamento parecía  que regulaba de forma conjunta ambos procedimientos,  por la expresión comentada de que en la misma resolución por la que se acordaba la procedencia de la venta propuesta se declaraba la concurrencia de la excepción que posibilitaba el ejercicio de la facultad de disponer.

A pesar de ello,  entendemos que este procedimiento previsto en el Reglamento es para el caso en que no proceda devolución de ayudas, bien por no haberlas obtenido el interesado en la venta, bien por  tratarse de una tercera o posterior transmisión u otros casos previstos en  el último Plan Estatal. Si se trata de la segunda transmisión de una vivienda acogida a un Plan que exija la devolución de ayudas para transmitirla antes del plazo previsto en cada caso, dado que estaríamos ante una condición impuesta al beneficiario de la ayuda, es necesario que previamente a  efectuar las comunicaciones se proceda por el titular de la vivienda a la solicitud de autorización de venta, que deberá tramitarse  de acuerdo con la Orden de 10 de marzo de 2006, en virtud de lo establecido en la Disposición adicional séptima de dicha Orden.

Volviendo al apartado 5 del art. 28  del Reglamento, la Delegación Provincial en la resolución a la que se refiere este precepto establecerá si ejercerá o no el derecho de tanteo sobre la transmisión prevista, así como la entidad pública a la que en su caso se ceda el ejercicio, en os términos previstos en el art. 51. Transcurrido un mes sin que se haya dictado y notificado la resolución, se podrá entender que procede la transmisión, no habiendo lugar al ejercicio de tanteo. 
En el caso de que la resolución anuncie el ejercicio de este derecho de tanteo, el plazo es, según el art. 12 de la Ley, de sesenta días naturales, desde la fecha de presentación de la última de las comunicaciones, de modo que si transcurre este plazo sin que se hubiese ejercitado, la transmisión puede llevarse a cabo en sus mismos términos.

ELEVACIÓN A ESCRITURA PÚBLICA E INSCRIPCIÓN REGISTRAL

El art. 30 del Reglamento contiene una orden a los Notarios y Notarias: no podrán autorizar escrituras públicas en las que se formalicen segundas o posteriores transmisiones de viviendas protegidas, sin exigir que se acredite  la resolución declarando procedente la venta, o el testimonio de la presentación de las comunicaciones y el transcurso del mes para resolver, o la resolución anunciando el ejercicio del tanteo y el transcurso de los sesenta días naturales sin que se haya ejercitado. Además deberán comunicar la transmisión a la Administración. El art. 31 también impone una obligación a los Registradores: antes de inscribir una escritura que contenga segundas o posteriores transmisiones, tienen que comprobar todos los extremos anteriores, incluso que el Notario ha notificado la transmisión. En los casos en que la resolución no declare procedente la venta, por tratarse, por ejemplo de la adquisición por una persona jurídica o por una persona física pero que no cumpla los requisitos de ingresos o de no tener otra vivienda,  no podrá autorizarse el otorgamiento de la escritura de compraventa y si se autoriza, no podrá inscribirse en el Registro de la Propiedad.
El mencionado art. 30  contiene un error, pues se refiere a la necesidad de poner en conocimiento de la Delegación Provincial competente las escrituras públicas de compraventa o adjudicación en primera transmisión y es evidente que debe referirse a las segundas y posteriores transmisiones, por el Capítulo en el que se encuentra ubicado dentro del Reglamento.  No obstante, la referencia a esta obligación dentro del Reglamento era reiterativa de la prevista en el  art. 5 del Decreto por el que se aprueba el Reglamento que establece también el deber  de los Notarios de comunicar el otorgamiento de cualesquiera escrituras en las que se instrumenten primeras o posteriores transmisiones de viviendas protegidas o adjudicaciones o declaraciones de obra nueva, en el caso de promotores para uso propio. También esta obligación se contiene en el art. 13, 2 de la Ley.
NULIDAD DE LAS TRANSMISIONES

El apartado 4 de este mismo art. 13 de la Ley  declara nulas de pleno derecho las transmisiones en las que las partes no hayan efectuado las comunicaciones previas al ejercicio de los derechos de tanteo y retracto previstas en el art. 12 de la Ley.  Se utiliza una expresión propia de derecho administrativo, nulidad de pleno derecho contrapuesta a anulabilidad. Esta nulidad impedía el ejercicio del derecho de retracto sobre un negocio nulo, máxime cuando precisamente tanto la nulidad como el ejercicio de retracto operan en el caso de falta de comunicaciones previas. El Reglamento necesariamente debía respetar la Ley objeto de desarrollo pero ante la necesidad de que el retracto opere sobre un negocio jurídico válido para que se produzca la subrogación en la posición jurídica del comprador,  el art. 32 del Reglamento declara que serán “nulas de pleno derecho, salvo a los efectos del ejercicio del derecho de retracto”. En el caso de que no proceda o no se lleve a efecto el retracto, procedería de acuerdo con lo establecido en el art. 1303 del Código Civil declarar la nulidad de la transmisión, debiendo los contratantes restituirse recíprocamente las cosas que hubiesen sido materia del contrato. No obstante, entiendo que hablando en términos propios del Derecho Civil, en estos casos nos encontraríamos más bien ante una nulidad relativa, actos anulables o nulidad no manifiesta, de modo que si concurren en la transmisión los requisitos de precio máximo legal y circunstancias exigidas a los compradores, podría ser objeto de convalidación, previa obtención de las autorizaciones administrativas correspondientes, pues no parece lógico obligar a que entre las mismas partes se realice una nueva transmisión una vez obtenida dicha autorización.
TRANSMISIONES FORZOSAS


Este Capítulo del Reglamento termina ordenando que a las transmisiones forzosas de las viviendas protegidas les será de aplicación lo dispuesto en el capítulo IV respecto al régimen de comunicaciones, de acuerdo con la naturaleza de estas transmisiones. Es evidente que no puede cumplirse estrictamente en este tipo de transmisiones el sistema de comunicaciones tal y como está previsto en el Decreto. Por otra parte, la Comunidad Autónoma no tiene competencias para regular el procedimiento de apremio. Sin embargo es legítima la pretensión de que el embargo y posterior subasta de las viviendas protegidas no les haga perder las características esenciales de su régimen jurídico: sujeción a un precio máximo y destino como domicilio habitual de personas físicas que reúnan unos determinados requisitos.

En la certificación de dominio y cargas que preceptivamente debe remitir el  Registrador a la Entidad que lleve a cabo el procedimiento de apremio figurará la condición de protegida de la vivienda y las prohibiciones y limitaciones que  sobre ella pesen así como los posibles derechos de tanteo y retracto, circunstancias que constarán en el Registro, al ser preceptiva su constancia por nota marginal, de conformidad con lo establecido en el art. 15 del Reglamento. Además, entiendo que antes de la publicación del anuncio de subasta sería preciso que  se comunique a la Delegación Provincial correspondiente la existencia del procedimiento para que la misma pueda informar del precio máximo legal, a efectos de avalúo del inmueble, y de los requisitos que han de concurrir en los destinatarios. Estos requisitos, así como las limitaciones de venta y prerrogativas de la Administración habrán de figurar en los anuncios de la subasta; y como ordena la Ley de Enjuiciamiento Civil, quien resulte adjudicatario del bien inmueble  habrá de aceptar la subsistencia de dichas limitaciones. Una vez dictado el Auto  adjudicando la vivienda, sería precisa una nueva notificación, a efectos del ejercicio del derecho de retracto, en su  caso. En definitiva, se trata de posibilitar el control de las circunstancias de la transmisión antes y después de realizadas, al igual que en el resto de las transmisiones.
Sin embargo, puede darse el caso previsto en la Ley de Enjuiciamiento Civil de que se adjudiquen los bienes al acreedor, por regla general una entidad de crédito, que será una persona jurídica. Aquí se daría un conflicto entre la legislación autonómica en materia de vivienda (y estatal contenida en los planes) y la legislación estatal materia procesal y civil, dada la distribución constitucional de competencias. La única forma de salvar el problema, en los casos en los que no proceda el ejercicio de retracto, por ser una vivienda anterior al primer PAVS,  es considerar que existe un motivo justificado para autorizar a la persona jurídica adjudicataria de la vivienda su transmisión antes de transcurridos diez años, a una persona física que cumpla los requisitos previstos legalmente. 
EJERCICIO DE LAS PRERROGATIVAS DE LA ADMINISTRACIÓN
Respecto al ejercicio de  los derechos de tanteo y retracto previsto en el art. 12 de la Ley, la disposición transitoria primera del Reglamento, clasifica a las viviendas según los Planes al amparo de los cuales se calificaron, determinando que se podrá ejercer los derechos de tanteo y retracto en las transmisiones de las viviendas calificadas al amparo del III y IV Plan Andaluz de Vivienda y Suelo, y sólo el de retracto  en las viviendas calificadas al amparo del  I y II Plan.


Debemos recordar que desde el primer Plan Andaluz de Vivienda 1992-1995, se viene estableciendo la obligación de que el promotor pacte en los contratos y escrituras de compraventa de las viviendas, primero sólo las de régimen especial y luego las de todas las viviendas protegidas, los derechos de tanteo y retracto a favor de la Comunidad Autónoma o ente a que ceda estos derechos. No obstante, se trataba de un derecho de tanteo y retracto convencional, cuyo plazo de duración no podía exceder de 10 años, según lo previsto en el art. 1.508 del Código Civil,  a diferencia del legal, regulado en la actualidad como se ha dicho por la Ley, y que tiene la misma duración que el régimen legal de la vivienda protegida.

El procedimiento  para el ejercicio tanto de los derechos de tanteo y retracto como del derecho de adquisición preferente, también previsto en la Ley, se regulan pormenorizadamente en el Título III del Reglamento, sin que en principio merezca destacarse ningún problema derivado de esta regulación que no haya comentado anteriormente. Resaltar que se prevé el caso de transmisiones Inter vivos en las que no medie precio, como donaciones, permutas u otras, estableciendo que se tomará tanto para el ejercicio del derecho de tanteo (art. 51, 2) como el de retracto (art. 52, 3) el precio máximo legal.

Sí me gustaría apuntar que tanto en el supuesto de adquisición de las viviendas protegidas por el ejercicio del derecho de adquisición preferente como por el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto está previsto en los arts. 49, 3 y 54, 3 del Reglamento,  la posibilidad del cambio de programa o del régimen de protección de la vivienda, lo que en el primer caso, estando la vivienda calificada sólo provisionalmente,  no acarreará otras consecuencias que las derivadas del cambio de financiación en su caso, para lo que será necesaria la modificación del préstamo cualificado y la autorización del ministerio de la Vivienda si es de los convenidos con este Organismo. Sin embargo, si la adquisición deriva del ejercicio de los derechos de tanteo o retracto, estamos operando sobre una vivienda calificada definitivamente, con lo que el cambio de programa, conllevará una  nueva calificación definitiva que habrá de tener reflejo en el Registro de la Propiedad.

En la regulación anterior contenida en el RD 31478/78, una vez concedida la calificación definitiva sólo podía ser modificada o anulada mediante los procedimientos previstos para revisión de los actos administrativos definitivos y firmes en la Ley de procedimiento Administrativo, así que la nueva regulación constituye una novedad más de las normas que hemos venido comentando.

CONCLUSIÓN

Para terminar, diré que la Ley de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo no es una norma perfecta, pero creo que está consiguiendo su finalidad de reforzar el cumplimiento de la función social de las viviendas protegidas y de control y prevención del fraude. De entrada, ha supuesto que se conozca que la vivienda protegida está destinada a satisfacer el derecho a la vivienda de los colectivos más débiles económicamente y que por tanto posee unas determinadas características, está sujeta a un precio máximo, a limitaciones temporales del dominio, a requisitos para su venta  y a un periodo de protección.

Este conocimiento además  por los agentes que intervienen en los negocios inmobiliarios, sobre todo entidades financieras y Agentes de la Propiedad Inmobiliaria está sirviendo para evitar la especulación con este tipo de viviendas.
Se ha criticado que  en su llamada a la colaboración de Notarios y Registradores, en la declaración  de nulidad  de las transmisiones ilegales o en la regulación de las ventas forzosas  esté regulando materias reservadas constitucionalmente al Estado, pero no comparto esta crítica. Son disposiciones que se han incluido en otras Leyes Autonómicas de Vivienda y el Tribunal Constitucional ha interpretado que lo que se  hace es utilizar de manera instrumental las técnicas y efectos del derecho privado para disciplinar el sector material de sus propias competencias.   
En fin, no es perfecta, como digo, pero es un buen instrumento y entiendo que en manos de todos está  mejorarla en su aplicación, interpretándola de acuerdo con su espíritu y finalidad.

Muchas gracias por su atención.
                                                                                         Mª Isabel Adán Lifante
                                                                                         8 de marzo de 2007
