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Resumen: Este trabajo, analiza la trascendencia de la declaracion como
servicio de interés general de determinadas actividades vinculadas a la
provision de vivienda protegida y social, y a la creacion de un parque
publico de vivienda, contenida en el articulo 4 de la Ley 12/2023. Para ello,
se distinguen los conceptos de «servicio de interés general» de cardcter eco-
nomico y no economico, estableciendo un marco conceptual de tales térma-
nos, en relacion con la vivienda asequible, la vivienda social y la vivienda
publica. lgualmente, se trata de analizar el alcance de tal(es) declaracion(es)
Yy en concreto qué actividades vinculadas con la vivienda tienen la califica-
cion legal de servicio de interés general, y para qué tipologias, si se trata de
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servicios de interés general de cardcter economico o no economico y las
consecuencias prdacticas de tal declaracion en la accion publica en materia
de vivienda protegida.

Palabras clave: Servicio de interés general (SIG), Servicio de interés eco-
nomico geneval (SIEG), Servicio de interés general no economico (SIGNE),
vivienda asequible, vivienda publica, vivienda protegida, vivienda social,
accion publica en materia de vivienda.

Abstract: This paper analyses the scope of the declaration as a service of
general interest of certain activities linked to the provision of protected and
social housing, and the creation of a public housing stock, contained in Arti-
cle 4 of Law 12/2023. According to such purpose, a distinction is made bet-
ween the concepts of «service of general interest» of an economic and non-
economic nature, establishing a conceptual framework of such terms, in
relation to affordable housing, social housing and public housing. Likewise,
it 18 a question of analysing the scope of such declaration(s) and specifically
whach activities related to housing are legally classified as services of general
interest, and for what typologies, whether they are services of general interest
of an economic or non-economaic nature and the practical consequences of
such a declaration i public action i the field of protected housing.

Keywords: Service of general interest (SGI), service of general economic
wnterest (SGEI), service of general non-economic interes (SIGNE), afforda-
ble housing, public housing, protected housing, social housing, public
action in housing.

Sumario: 1. El concepto de servicio de interés general en la Uniéon Europea: en espe-
cial, la vivienda. 2. La vivienda como servicio de interés general no econémico y
como servicio de interés econémico general: la existencia de actividad econémi-
ca. 3. Lavivienda como servicio de interés general en Espana: antecedentes norma-
tivos autonomicos y el articulo 4 de la ley estatal 12/2023, por el derecho a la vivien-
da. 4. Implicaciones juridicas y de gestién publica de la declaracion de la vivienda
como servicio de interés general. Bibliografia.

1. EL CONCEPTO DE SERVICIO DE INTERES GENERAL
EN LA UNION EUROPEA: EN ESPECIAL, LA VIVIENDA

La idea de servicio de interés general figura en diversas normas de la
UE, como el articulo 14 del Tratado de Funcionamiento de la Unién
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Europea (en adelante, TFUE) o el articulo 36 de la Carta de Derechos
Fundamentales de la Unién Europea (CDFUE) en conexién con los con-
ceptos de cohesion social y territorial. En el Protocolo ntimero 26 al Tra-
tado de la Uniéon Europea (TUE) y al TFUE, relativo a los servicios de
interés general, las Altas Partes Contratantes destacaron la importancia
de estos servicios y acordaron, a la luz del papel esencial y de la amplia
discrecionalidad de las autoridades nacionales, regionales y locales para
prestar, encargar y organizar los servicios de interés general, que éstos se
ajusten lo méas posible a las necesidades de los usuarios, con un alto nivel
de calidad, seguridad y asequibilidad, asi como la igualdad de trato y la
promocion del acceso universal y de los derechos de los usuarios.

El articulo 2 de este protocolo determina que las disposiciones de los
tratados no afectardn en modo alguno a la competencia de los Estados
miembros para prestar, encargar y organizar servicios de interés general
que no tengan caracter econémico.

Esto es, el Derecho de la UE distingue entre servicios de interés gene-
ral (SIG) de dos tipos: servicios de interés general no econémicos (SIG-
NE) y servicios de interés general de caracter econémico (SIEG).

Incluso los servicios sociales pueden ser de naturaleza econémica o no
econdmica en funcion de la actividad considerada. Aunque no se definen,
una Comunicacion de la Comision de 2006 identificaba dos grandes ti-
pos de servicios sociales: en primer lugar, los regimenes legales y comple-
mentarios de seguridad social, organizados de diversas maneras (mutuas
u organizaciones profesionales), que cubren los principales riesgos de la
vida, como los relacionados con la salud, el envejecimiento, los accidentes
laborales, el desempleo, la jubilacién y la discapacidad; y en segundo lu-
gar, otros servicios prestados directamente a la persona, como servicios
de asistencia social, servicios de empleo y formacion, vivienda social o
cuidados de larga duracion. Estos servicios suelen organizarse a nivel lo-
cal y dependen en gran medida de la financiacién publica.

Aunque se trata de una cuestion en constante evolucion, el Libro Blan-
co de 2004 sobre los servicios de interés general® contiene una serie de
definiciones destinadas a evitar malentendidos en el debate a escala euro-
pea, como consecuencia de «las diferencias terminologicas, la confu-
siom semdntica y las distintas tradiciones de los Estados miembros».

Sin embargo, pese a este intento, lo cierto es que «la problemdtica
surge anle la inexistencia de una definicion normaliva expresa del

(1) Communication from the Commission — Implementing the Community Lisbon programme
— Social services of general interest in the European Union, COM (2006) 177 final, 26 April 2006.

(2) Comunicacion de la Comisién al Parlamento Europeo, al Consejo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 12 de mayo de 2004, titulada «Libro Blanco sobre los
servicios de interés general» [COM (2004) 374 final — no publicada en el Diario Oficial].
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concepto de SIEG o SIGNE en el Derecho primario o secundario» de
la UE. Ademas «el Tribunal de Justicia de la Union Europea ha man-
tenido una postura errdatica» ®.

Desde el punto de vista especifico de la vivienda como servicio (;eco-
noémico?) de interés general, se pueden considerar varias declaraciones
de diferentes instituciones de la UE, que mantienen también la ambigiie-
dad y falta de claridad mencionadas.

Por ejemplo, el Parlamento Europeo, en su Libro Verde de 2004 so-
bre los servicios de interés general, sefialaba que: «los servicios de in-
terés general prestados como funciones esenciales por las autorida-
des publicas, como la educacion, la sanidad publica, la vivienda
publica y social y los servicios sociales de 1nterés general que asu-
men funciones de sequridad social e inclusion social, no entran en
el dmbito de aplicacion de la legislacion de la UE en materia de
competencia».

En su Resoluciéon de 2013 sobre la vivienda social en la Unién Eu-
ropea, el Parlamento Europeo ha reafirmado el papel de la vivienda
como servicio de interés econémico general en la UE, afirmando que:
«la politica de vivienda social forma parte integrante de los servi-
ctos de 1nterés economico general al contribuir a satisfacer las
necesidades de vivienda, facilitar el acceso a la propiedad, pro-
mover la calidad del espacio vital, mejorar el espacio vital exis-
tente y adaptar los gastos de vivienda a la situacion familiar y a
los recursos de los ocupantes, dejando un margen de esfuerzo por
Su parte».

Por otro lado, el TJUE ha establecido también que la vivienda social es
un servicio de interés economico general, por ejemplo, en su sentencia
de 8 de mayo de 2013 (asuntos C 197/11 y 2013/11).

Del mismo modo, la Comisién Europea, en su Comunicacién de 2006
sobre los servicios sociales de interés general en la Unién Europea, antes
citada, enmarcé la vivienda social como un servicio de inlerées general,
afirmando que esta nocién engloba «la vivienda social, que proporcio-
na alojamaento a los ciudadanos desfavorecidos o a los grupos social-
mente menos _favorecidos».

Como podemos comprobar, en ocasiones se califica a la vivienda social
como servicio de interés general, a secas, mientras en otras ocasiones se
alude a ella como servicio de interés econémico general.

(3) DowminGuEz MARTIN, M. (2024), «Actuaciones en materia de vivienda y servicio de interés
general», en Chinchilla Peinado, J. A., Lopez de Castro, L., (Coords.), Estudios sobre el Dere-
cho a la vivienda, RDU editores, p. 108. También en CHINCHILLA PEINADO, J. A., y DOMINGUEZ MARTIN,
M. (2024), La accion publica en materia de vivienda como servicio de interés general 1o
economico, RDU.
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2. LA VIVIENDA COMO SERVICIO DE INTERES
GENERAL NO ECONOMICO Y COMO SERVICIO DE
INTERES ECONOMICO GENERAL: LA EXISTENCIA DE
ACTIVIDAD ECONOMICA @

Siguiendo estas pautas terminolégicas y la jurisprudencia existente
del TJUE, podemos sefialar que, en general, como es sabido, los servicios
de inlerés general son aquellos servicios y actividades considerados de
interés general por las autoridades publicas debido a su relevancia para la
cohesion territorial y social y la garantia de derechos basicos, como la vi-
vienda. E'stén o no sometidos a la disciplina de mercado, estan sujetos
a obligaciones especificas de servicio publico y a obligaciones de servicio
universal, ya que existe una responsabilidad publica de salvaguardar el
interés general.

Estas obligaciones pueden ser muy diversas y referirse a varios aspec-
tos, como normas de calidad del servicio, creacién y mantenimiento de
infraestructuras, limites a las tarifas y canones, garantias de acceso a los
servicios para las personas con discapacidad, garantias para los consumi-
dores, etc. Las obligaciones que puedan imponerse, pueden ser exigidas
por normas europeas o nacionales. Este modelo se inspira en el modelo
estadounidense de wutilities.

Especificamente, los servicios de inlerés econdmico general son
aquellos servicios de interés general consistentes en la provision de bie-
nesy servicios en el mercado (incluyendo, por ejemplo, las grandes indus-
trias en red como el transporte, los servicios postales, la energia y las co-
municaciones, asi como cualquier otra actividad econémica) sujeta a obli-
gaciones de servicio publico derivadas de normas europeas o nacionales,
controlables por el TJUE.

Por el contrario, los servicios de interés general no econémicos son
aquellos cuyo caracter civico o social prevalece sobre su naturaleza lucra-
tiva. Se trata de servicios estrictamente ligados a la solidaridad y a la ciu-
dadania, relacionados con lo que en muchos Estados miembros se han
considerado histéricamente servicios publicos, como la educacién, la sa-
nidad y la seguridad social.

De la citada jurisprudencia del TJUE y de los documentos de la Comi-
sién, podemos considerar —aunque no de forma concluyente, sino en un
proceso de continua evolucién y redefinicion— que puede entrar en la
categoria de SIEG la provisién de viviendas asequibles por parte de las

(4) Véase al respecto, mas de una década atras, PONCE SOLE, J., El Servicio de Interés General
de la Vivienda, Realidad Urbana Ekiten Thinking, 2011.
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autoridades mediante el pago de un alquiler, incluso por debajo del mer-
cado. Mientras que pueden entrar en la categoria de SIG los servicios
sociales de vivienda con un enfoque no econémico (por ejemplo, vivien-
das publicas para ciudadanos vulnerables sin ningin tipo de alquiler o
con un alquiler muy bajo que no cubra el coste del servicio).

No obstante, sigue existiendo cierta confusién en cuanto a la posicion
de la Comision Europea sobre la categorizacion de los servicios de vivien-
da social como servicios de interés econémico general.

Por ejemplo, en uno de los documentos de trabajo que acompafian a
la Comunicacién relativa a las preguntas mas frecuentes en relacién con
el articulo 86.2 del TCE (actual articulo 106 del TFUE), la Comisién
menciona que considera como actividades econdémicas «la provisién de
fondos a municipios y organismos voluntarios de vivienda para viviendas
con alquileres mas baratos; la provision de fondos hipotecarios genera-
les, planes de vivienda asequible destinados a proporcionar viviendas de
bajo coste, planes de subsidio de alquiler y planes de subvencion para
personas mayores y discapacitadas, asi como hogares socialmente des-
favorecidos».

Entonces, ;los servicios de interés general de provision de vivienda
por parte de las Administraciones Publicas nacionales, cuando asi se haya
declarado nacionalmente, son econémicos o no econémicos?

Chinchilla Peinado y Dominguez Martin, después de analizar el De-
recho de la UE y la jurisprudencia del TJUE, concluyen que «las actua-
ciones o iciativas publicas en el dmbito de la vivienda se pueden
ncluiy, por tanto, dentro de los SIGNE vy, aunque puedan tener
una dimension economsica, Su presencia queda relegada en un se-
gundo plano ante la relevancia de la dimension social de la activi-
dad, si es que tienen como prioridad garantizar los derechos fun-
damentales a la dignidad humana y a la integridad, siendo una
concrecion de los principios de cohesion social y de solidaridad,
segun establezca el poder publico que tenga la inicialiva en este
ambito (administracion autonomica o local, fundamentalmente,
en el caso de Espania, en virtud de las competencias atribuidas y
asumidas)» ®.

En cambio, Vaquer sefiala que la pregunta de si la provision de vivien-
da por las AAPP es un SIEG o un SIGNE «no admite una respuesta ge-
neral y aprioristica, sino que debe responderse de forma circunstan-
ciada caso a caso, segun sea la configuracion de la mision de interés
general conferida a cada servicio concreto por su régimen juridico

(5) CHINCHILLA PEINADO, J. Ay DomiNguez Martin, M. (2024), La accion publica en materia de
vivienda como servicio de interés general no economsico, RDU, p. 75.
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particular». Asi, por un lado, «por ejemplo, la cesion gratuita del uso
de alojamientos o viviendas dotacionales a personas en estado de
necesidad o en situacion de grave vulnerabilidad, no creo que haya
mayor dificultad en calificarla como un SNEIG». Mientras que, por
otro, «en el arrendamiento asequible de viviendas sociales es, l0gica-
mente, mds dificil descartar el cardcter econdomico del servicio, por
mas que también sea social. Por lo que probablemente se tratard de
un SIEG» ®.

En nuestra opiniéon, suscribimos la postura de Vaquer relativa a la
necesidad de apreciar la concurrencia de un SIG o un SIEG en el ambito
de la vivienda caso a caso, si bien, de acuerdo con Chinchilla y Domin-
guez, creemos que en el sistema espafiol en principio, y por defecto, la
actividad administrativa en materia de vivienda serd un SIGNE. Y ello
porque de conformidad con la normativa vigente y la tradicion espafiola,
el servicio de vivienda no es un servicio universal, prestado a todos los
ciudadanos, sino solo a aquéllos con dificultades especificas para obte-
ner una vivienda en el mercado y en situacion de vulnerabilidad econé-
mica. O en las palabras de la Decisién de la Comisién de 2011, el servicio
de vivienda en Espafia se dirige, con caracter general a «la provision
de viviendas sociales para ciudadanos desfavorecidos o grupos So-
cialmente menos favorecidos, que debido a restricciones de solven-
cia no puedan obtener una vivienda en condiciones de mercado»,
lo que, de conformidad con esta Decision, implica que las compensacio-
nes inferiores a un umbral determinado no constituyan ayudas estatales
y las ayudas estatales concedidas a algunos promotores de viviendas
sociales no necesiten ser notificadas a la Comisién para su aprobacion
previa.

Solo cuando se detecte alguna prestacion en un servicio de vivienda
que no vaya dirigida a esos grupos sociales, podra hablarse de un SIEG.

A ello podemos afiadir que la accién publica en materia de vivienda
asequible, ha venido caracterizada histéricamente (Ley de casas baratas
de 1911, Ley de promocién de vivienda de 1939, Ley de 1964, y Decreto
de 1989) por una orientaciéon mas vinculada a la acciéon de fomento que a
la del servicio publico, a través de la promocién de la construcciéon de vi-
vienda protegida por medio de los instrumentos més variopintos (incluida
la preferencia en las cuotas de importacion de materias primeras, en la
primera mitad de siglo xx), de entre los que destacan —por la intensidad
de su utilizacién—las exenciones y bonificaciones fiscales, y los préstamos

(6) VaqQuer CaBaLLERIA, M. (2014), «La vivienda en el Derecho de la Unién Europea» en ArNAl1z,
R., y Ponck, J., La ley por el derecho a la vivienda. Balance de un a7no de aplicacion, Tirant Lo
Blanch, Revista Juridica de Catalunya, p. 39.
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con intereses subvencionados. La accién publica en esta materia ha esta-
do tradicionalmente mas ligada al fomento que al servicio publico. Esta
concepcion, hoy (afortunadamente) superada, se fundamenta en la inicia-
tiva privada, que actia a su libre albedrio, al calor de los incentivos que la
administracion, le propone.

Cierto es que esta concepcion no encaja facilmente en los conceptos
de SIG ni de SEIG, los cuales parten del presupuesto de la existencia de
un servicto (la provisién de alojamiento en vivienda) que todavia hoy al-
gunas legislaciones autonémicas se resisten a asumir como propio.

3. LA VIVIENDA COMO SERVICIO DE INTERES
GENERAL EN ESPANA: ANTECEDENTES NORMATIVOS
AUTONOMICOS Y EL ARTICULO 4 DE LA LEY
ESTATAL 12/2023, POR EL DERECHO A LA VIVIENDA

La Ley estatal 12/2023, como vamos a ver, declara la vivienda como un
servicio de interés general, sin aclarar si tiene caracter econémico o no.
Pero esta no es una novedad en el panorama juridico espafiol, puesto que
tal declaracion ya se habia producido en varias comunidades auténomas
en Espafia durante los ultimos afos.

Entre las comunidades auténomas, la primera en declarar la vivienda
como servicio de interés general fue Catalufia, en el articulo 4 de la ley
catalana del derecho a la vivienda de 2007 ™. Le siguieron las leyes 3/2015,
de 18 de junio, de Vivienda del Pais Vasco (art. 5), 2/2017, de 3 de febrero,
por la Funcién Social de la Vivienda de la Comunitat Valencia-
na (art. 3),5/2018, de 19 de junio, de la Vivienda de las Illes Balears (art. 7),
o la ley foral 10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la Vivienda en Nava-
rra (art. 3 bis) desde la modificacion operada por la Ley Foral 28/2018,
de 26 de diciembre.

Siguiendo esta senda autondmica, el articulo 4 de la Ley estatal
de 2023 contiene diversas referencias a la vivienda y los servicios de in-
terés general.

Asi, en el Preambulo, se sefiala que:

«En suma, la normativa internacional méas actual es consciente del pro-
ceso de segregacion de facto en el acceso a la vivienda de la que es victima

(7 Ponce SoLk, J., «La competencia en materia de vivienda a la luz del nuevo estatuto
de autonomia de Cataluna y de la ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la
vivienda», REAF nim. 7, octubre de 2008.
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gran parte de la poblacion, especialmente jovenes y familias y colectivos
vulnerables. Como consecuencia, sus postulados demandan un cambio
de paradigma en la consideracion juridica de la vivienda, para re-
Sorzar su funcion como servicio social de interés general. Solo de este
modo sera posible garantizar el derecho efectivo a una vivienda digna y
asequible para todas las personas jévenes, y especialmente a aquellos co-
lectivos en riesgo de exclusion, reconocido y ejecutable como un derecho
humano fundamental e incluyendo en el mismo el acceso a los servicios
bésicos definidos en la legislacion urbanistica y de ordenacion del territo-
rio, contribuyendo asi a garantizar la vida digna en un entorno adecuado y
a erradicar la pobreza en todas sus formas» (cursiva del autor).

Aunque en el mismo también se hace una referencia al concepto de
servicio publico:

«Dentro del parque de vivienda social se encuentran las viviendas do-
tacionales publicas, que son aquellas que ocupan terrenos calificados ur-
banisticamente como dotacionales ptiblicos o que forman parte de edifica-
ciones o locales destinados a equipamientos de titularidad publica y afec-
tos al servicio publico» (cursiva del autor).

Referencia que se incluye también en la definicién del articulo 3 de la
ley sobre vivienda social:

«La vivienda social podra desarrollarse sobre terrenos calificados ur-
banisticamente como dotacionales publicos o estar comprendida en edifi-
caciones o locales destinados a equipamientos de titularidad publica y
afectos al servicio publico» (cursiva del autor).

Asimismo, en el articulo 12.3 al referirse a la accién del Estado en el
campo de la vivienda la ley 12/2023 alude a los servicios sociales:

«La accién del Estado en esta materia, en el &mbito de sus competen-
cias, debera priorizar la atencion y la aplicacion de los programas de ayu-
da a aquellas personas, familias y unidades de convivencia que se en-
cuentren en las situaciones de mayor vulnerabilidad social y econémica
wdentificadas por los servicios sociales, y en emergencia habitacional
por estar afectados por procedimientos de desahucio o lanzamiento de
su vivienda habitual, debiéndose promover su adecuado realojo y el acce-
so a una vivienda digna y adecuada, atendiendo a sus condiciones de
vulnerabilidad social y econémica, asi como a sus circunstancias perso-
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nales y familiares, reforzando para ello los mecanismos de cooperacion
con las administraciones territoriales competentes» (cursiva del autor).

También el articulo 19.1 de la misma norma, al referirse a los grandes
tenedores en Zonas de Mercado Residencial Tensionado, hace una men-
cion al servicio de interés general:

«En desarrollo del servicio de interés general establecido en la
presente ley, los grandes tenedores de vivienda tendran la obligaciéon de
colaborar con las administraciones publicas competentes en materia de
vivienda. A tal efecto, las Administraciones puiblicas competentes en ma-
teria de vivienda podran exigir a los grandes tenedores de vivienda en las
zonas de mercado residencial tensionado declaradas segun lo previsto en
el apartado 2 del articulo anterior, el cumplimiento de la obligaciéon de
colaboracién y suministro de informacion sobre el uso y destino de las
viviendas de su titularidad que se encuentren en tales zonas de mercado
residencial tensionado» (cursiva del autor).

Y el articulo 20.1 también alude a este concepto al referirse a las rela-
ciones de las AAPP en diversos campos de la vivienda:

«Con el objetivo de cooperar en los fines de la politica de vivienda, y
especialmente en los servicios de inlerés general recogidos en el
articulo 4 de esta ley o los recogidos en las normativas de las admi-
nistraciones competentes, las administraciones publicas, sus organis-
mos publicos y entidades vinculadas o dependientes desarrollaran los
principios de colaboracién y cooperaciéon en materia de vivienda, reha-
bilitacién, regeneracion y renovacion urbana...» (cursiva del autor).

Pero, sin duda el articulo crucial al respecto es el 4:
«Articulo 4. Servicios de interés general.

1. Alos efectos de la orientacion de la financiacion publica, tienen la
consideracion de servicios de interés general, como elementos clave de la
cohesion econdmica, social y territorial, los determinados por las adminis-
traciones competentes en la materia, ¥y en el dmbito de competencia
estatal o de colaboracion del Estado con las demds administraciones:

a) El desarrollo de las actuaciones necesarias para la creacion, am-
pliacion, conservacion y mejora del parque publico de vivienda, por parte
de las Administraciones publicas competentes y sus entes instrumenta-
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les o dependientes, asi como su gestion para asegurar su utilizacion efec-
tiva en condiciones asequibles, tal y como se definen en el articulo ante-
rior o en la normativa autonémica correspondiente.

b) Las actividades, publicas o privadas, cuyo fin sea la construccion
o rehabilitacion de viviendas sometidas a algun régimen de proteccion
publica que fije un precio maximo de venta y alquiler, con destino a las
personas u hogares que retinan los requisitos preestablecidos en base a
criterios objetivos que definan su situacién econémica y social.

c¢) Eldesarrollo de las actuaciones necesarias por parte de las Admi-
nistraciones publicas competentes y sus entes instrumentales o depen-
dientes, encaminadas a promover la mejora de las condiciones de habita-
bilidad, de accesibilidad o de eficiencia energética de los edificios de vi-
viendas, de titularidad publica y privada.

2. Los servicios de interés general indicados en el apartado anterior
podran ser ejecutados de manera directa por las Administraciones publi-
cas o sus entes instrumentales o dependientes, o bien, podran realizarse
a través de acuerdos con los propietarios, con las entidades legalmente
constituidas del tercer sector y de la economia social, o a través de dife-
rentes férmulas de colaboracién publico-privada, en cumplimiento del
marco legal vigente atendiendo a la naturaleza de la colaboracién» (cursi-
va del autor).

Las cuestiones cruciales en torno a este precepto, en nuestra opinion,
son saber:

(1) qué actividades relacionadas con la vivienda entran en la califica-
cion legal de servicio de interés general, y para qué tipologias de vivienda

(2) siéste es econdémico o no econdémico y

(3) qué consecuencias juridicas tiene este tipo de calificacién legal.

En este apartado nos concentraremos en las dos primeras cuestiones
para dejar la tercera para el siguiente y ultimo apartado de este analisis.

(1) El articulo 4 de la ley establece que se consideran servicios de
interés general, como elementos clave de la cohesion econdémica, social y
territorial, aquellos que determinen las administraciones competentes en
la materia de vivienda (que son las autonémicas y, en determinadas cir-
cunstancias, las locales, sin perjuicio de tener que considerar también las
competencias estatales en otras materias que afectan a la vivienda, como
sabemos). No se trata propiamente de una novedad, como hemos dicho,
pues diversas legislaciones autonoémicas ya habian declarado como servi-
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cios de interés general las actividades relacionadas con la provision de
vivienda asequible utilizando este concepto clasico del Derecho comuni-
tario similar al tradicional espanol de servicio publico.

Ahora bien, en el &mbito de la competencia estatal o de la colaboracion
del Estado con las demas Administraciones, la ley establece directamente
las actividades que son servicios de interés general.

Asi, por parte de las Administraciones, son servicios de interés general
los relacionados con la creacion, conservacion y mejora de los parques pui-
blicos de viviendas (actuacion que la Ley presupone que debe llevarse a
cabo directamente por parte de la Administraciéon Publica y sus entes instru-
mentales o dependientes, sin perjuicio de que sea posible su gestion en co-
laboracion con privados, sea con animo de lucro o sin el mismo, como indica
el propio art. 4 o el 29), asi como la construccion o rehabilitacion de vi-
viendas sujetas a un régimen de proteccion publica (actuacion que pue-
de llevarse a cabo tanto por parte del Sector Publico como por parte de
agentes privados), asi como la mejora de las condiciones de habitabili-
dad, accesibilidad o eficiencia energética de los edificios residenciales
de titularidad publica y privada (1o cual también parece obvio que pueda
llevarse a cabo indistintamente por los sectores publico o privado).

— Tenemos en consecuencia una referencia a los parques publicos de
vivienda, que debe integrarse con los articulos 3 y 27 y ss. El segundo
precepto, de forma un tanto confusa y asistematica en relacion con el ar-
ticulo 3, senala que forman parte de estos parques las viviendas dotacio-
nales publicas (que no menciona en el articulo 3, pareciendo que se inte-
graria en el concepto de viviendas sociales), asi como las viviendas socia-
les protegidas construidas sobre suelos de titularidad ptublica (tanto por
agentes publicos como privados), también las adquiridas en plena titulari-
dad o uso por cualquier via (tanteo y retracto, expropiacion, cesion urba-
nistica o cualquier otro mecanismo) que se distinguen por primera vez en
este precepto de las dotacionales, aunque se les mantiene la considera-
cién de «vivienda social».

Todos los servicios prestados en relacion con estas viviendas, al ser
dirigidos a «hacer efectivo el derecho a una vivienda digna y adecuada a
los sectores de la poblacién que tienen mas dificultades de acceso en el
mercado, con especial atencién a personas jévenes y colectivos sujetos
a mayor vulnerabilidad» (art. 27.1), encajan sin mayores problemas en
el concepto de servicio de interés general no econémico (SIGNE). Ade-
mas —tal y como ya hemos sefialado— el precepto atribuye la considera-
cioén a todas estas viviendas de «vivienda social» lo que presupone (de
acuerdo con el articulo 3.f.1.° de la misma Ley), que se trata de «vivien-
das destinadas a personas u hogares con dificultades para acceder
a una vivienda en el mercado».
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En segundo lugar, el articulo 4 sefiala como servicio de interés general
la construccion y rehabilitacion de viviendas sujetas a un régimen de pro-
tecciéon publica. De nuevo hay que conectar este articulo con las definicio-
nes del articulo 3®. Este segundo precepto incluye entre las viviendas pro-
tegidas a la vivienda social y a las viviendas protegidas de precio limitado, y
excluye de tal consideracion a las viviendas asequibles incentivadas.

Con ello, la Ley 12/2023 amplia claramente el perimetro de viviendas
cuya provision se considera SIGNE en el marco de la normativa comunita-
ria (que se limita a aquéllas que estan «destinadas a personas u hogares
con dificultades»), ya que el parque de viviendas protegidas es mucho
mas amplio que el parque de viviendas sociales. Asi, el parque de vivien-
da protegida no tiene como destinatarios tinicos las personas desfavoreci-
das o grupos menos favorecidos socialmente, sino que se orienta a las
clases medias menos favorecidas, con el fin de fomentar su acceso a la
vivienda en unos términos de esfuerzo econémico razonable (es decir, por
debajo del 30% de los ingresos de la unidad familiar). Sea como fuere, no
parece existir impedimento para que los Estados miembros configuren el
ambito de los SIEG y SIGNE, por lo que tal declaracién contenida en la
Ley 12/2023, no resultaria incompatible con el Derecho Comunitario.

En el caso de la vivienda protegida (social y de precio limitado) el ar-
ticulo 3.1 f sefala que ésta se halla sometida a un régimen especial para
destinarla a residencia habitual de «personas con dificultades de acceso
al mercado de vivienda», 1o que parece hacerla encajar sin problemas en
la caracterizacién de SIGNE. En cambio, aunque la vivienda asequible in-
centivada también va dirigida a «personas cuyo nivel de ingresos no les
permite acceder a una vivienda a precio de mercado», ésta al no some-
terse al procedimiento de calificacion como protegida no debe venderse o
alquilarse en favor de personas inscritas en registros publicos (art. 17).

Si bien la normativa no es nada clara, la exclusion de la vivienda asequible
incentivada del articulo 4 como servicio de interés general no econémico po-
dria hallar su explicacion en que el segmento de personas a las que iria dirigi-
da ésta no formarian parte de grupos vulnerables y por tanto el componente
econdémico predominaria sobre el basado en la solidaridad y en la cohesién
social y territorial, constituyendo entonces la actividad publica en relaciéon
con las viviendas asequibles incentivadas un servicio de interés general, si,
pero econémico (SIEG). Si esta fuera la interpretacion, significaria que el ar-
ticulo 4 solo pretendia ocuparse de los SIGNE, al no mencionar a la vivienda

(8) Téngase en cuenta que la Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2024, de 21 de
mayo (BOE de 24 de junio), acordé declarar la nulidad del articulo 16, en el que se contenian las
definiciones de vivienda protegida.
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asequible incentivada. Pero como a continuacién vamos a comprobar, no pa-
rece que sea esa la explicacion, sino méas bien un olvido del legislador.

Por otro lado, el articulo 4 se refiere a «Las actividades, publicas o
privadas, cuyo fin sea la construccion o rehabilitacion de viviendas
sometidas a algun régimen de proteccion publica». Se incluyen aqui,
pues, las actividades privadas de mercado, que integrarian un servicio
econdmico de interés general en este ambito y se someterian, pues, a la
regulacion publica en el mismo, a imagen y semejanza de otros secto-
res (telecomunicaciones, energia...). No se refiere la ley a la actividad
privada en general respecto a vivienda, sino solo a la actividad privada
respecto a viviendas protegidas.

Finalmente, el articulo 4 incluye como servicio de interés general, la
actividad publica dirigida a la mejora de las condiciones de habitabilidad,
de accesibilidad o de eficiencia energética de los edificios de viviendas, de
titularidad publica y privada. Aqui no hay indicacién ninguna de a qué ti-
pos de colectivos irfan dirigidas estas actividades, pero cabe entender que
podria dirigirse tanto a grupos especificamente vulnerables como a otros,
configurandose pues, en funcién del caso, un SIGNE o un SIEG.

4. IMPLICACIONES JURIDICAS Y DE GESTION PUBLICA
DE LA DECLARACION DE LA VIVIENDA COMO SERVICIO
DE INTERES GENERAL

Esta declaracion del articulo 4, segun la ley, lo es «a efectos de orien-
tar la financiacion publica». Sin embargo, esta expresion legal, no muy
afortunada, solo puede tomarse en sentido orientativo, no como una
enunciacion que cierre los efectos juridicos derivados de la declaracion,
puesto que, como vamos a ver, la declaraciéon tiene muchos mas efectos
que el de «orientar la financiacion publica».

1. Una adecuada comprension de las nociones de «servicio de interés
general» y «servicio de interés econémico general» —sus significados son
préximos, pero no idénticos, como hemos visto— se construye sobre la libre
prestacion de servicios y la libre competencia econémica, y las excepcio-
nes a las mismas. En lo que sigue se va a considerar también el interesante
Documento de Trabajo de los Servicios de la Comision Guide to the
application of the European Union rules on state aid, public procure-
ment and the imternal market to services of general economic inlerest,
and in particular to social services of general interest, de 2013.

AALAAAAAA AN A AN

1840




VIVIENDA SOCIAL COMO SERVICIO DE INTERES GENERAL EN EL DERECHO DE LA UNION...

a) Por ello, en primer lugar, en relaciéon con los servicios de interés
general que 1mplican actividades no econdmicas o SIGNE del ar-
ticulo 4 (por ejemplo, la vivienda social en terminologia de la UE, vivienda
protegida del articulo 3.1 f de la ley espanola), éstos quedan fuera de las
normas sobre mercado interior del Derecho de la UE (arts. 49 y 56, en
materia de libertad de establecimiento y de libre prestacién de servicios y
la directiva de servicios), no sin embargo de las Directivas de contrata-
cion, asi como de la regulaciéon de las ayudas de Estado incluida en los
articulos 107 y ss. TFUE.

b) Distinta es la situacién en el caso de los servicios de interés eco-
némico general o SIEG. Como es sabido, la UE acepta tanto la titularidad
publica como privada de las empresas (art. 345 TFUE). Sin embargo, al
mismo tiempo, el ordenamiento juridico de la UE impide en general que
los Estados miembros den un trato mas favorable a las empresas ptblicas,
lo que falsearia la libre competencia: los Estados no pueden conferir a
estas empresas derechos, poderes o prerrogativas excesivos, aunque re-
dunden en beneficio de los ciudadanos o los usuarios.

En el caso de los SIEG, si se aplica el régimen de ayudas de los articu-
los 107 y ss. TFUE, que implican, explicados ahora muy brevemente, que
en principio las ayudas no son compatibles con el Derecho de la UE, salvo
que no distorsionen la competencia a nivel de la UE o encajen en alguno
de los supuestos del TFUE y sean notificadas a la Comisién para la com-
probacién de este supuesto.

Laidea de evitar el falseamiento de la libre competencia se refleja tam-
bién claramente en el articulo 106.1 del TFUE cuando sefnala que:

«Los Estados miembros no adoptardn ne mantendrdn medida al-
guna, contraria a las normas contenidas en los Tratados y, en parti-
culay, a las previstas en el articulo 18 [principio general de no dis-
criminacion] y en los articulos 101 a 109 [normas aplicables a las
empresas en el ambito de la competencial].»

No obstante, el segundo apartado de este articulo permite algunas ex-
cepciones:

«Las empresas encargadas de la gestion de servicios de inlerés eco-
nomico general o que tengan el cardcter de monopolio fiscal quedardn
sometidas a las normas de los Tratados, en especial a las normas sobre
competencia, en la medida en que la aplicacion de dichas normas no
mmpida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la mision especifi-
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ca a ellas confiada. El desarrollo de los intercambios no debe quedar
afectado en forma tal que sea contraria al interés de la Union. »

Asi pues, el Derecho de la UE permite excepciones, privilegios o pre-
rrogativas, incluso cuando se vea afectada la libre competencia con em-
presas privadas, cuando ello sea necesario para garantizar la prestacion
de servicios de interés econémico general. Asi lo ha confirmado el TJUE
cuando ha tenido que pronunciarse sobre esta cuestion.

En el conocido asunto Altmark (asunto C-280/00), el TJUE sostuvo
el 24 de julio de 2003 que la compensacion publica para desarrollar un
servicio de interés econémico general no constituye ayuda estatal en el
sentido del articulo 107 TFUE cuando se cumplen cuatro criterios acumu-
lativos, que han sido recogidos posteriormente en el articulo 3 de la Co-
municacion SIEG (2012/C8/02), esto es, en sintesis:

1. Existencia de un SIEG claramente definido.

2. Obligacion de definir los pardametros de la compensacion.

3. Control del exceso de compensacion, esto es, que la ayuda no su-
pere el nivel necesario para cubrir total o parcialmente los gastos genera-
dos por la ejecucién de las obligaciones de servicio publico.

4. Seleccién del operador asegurando el principio de concurrencia o
bien mediante un analisis de los costes medios que podria afrontar una
empresa media teniendo en cuenta un beneficio razonable por la ejecu-
cion de estas obligaciones.

Por otra parte, ademas, existe un entramado de regulaciones de la
Comision europea relativas a las ayudas a los SIEG®, entre las que des-
taca una Decisién de la Comision de 20 de diciembre de 2011, atin aplica-
ble en la actualidad, antes mencionada. Segin dicha Decisién, las ayudas
estatales concedidas a algunos promotores de viviendas sociales no ne-
cesitan ser notificadas a la Comision para su aprobacién previa (asi
SSTJUE relativas a Holanda, en los casos T-202/10 y T-203/10). Pero esto
incluye solo a «las empresas encargadas de servicios sociales, incluida la
provision de viviendas sociales para ciudadanos desfavorecidos o grupos

(9) De acuerdo con el Reglamento (UE) N° 360/2012 de la Comisién de 25 de abril de 2012,
relativo a la aplicaciéon de los articulos 107 y 108 del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea
a las ayudas de minimis concedidas a empresas que prestan servicios de interés econémico general,
las compensaciones inferiores a un umbral determinado (500.000 euros en 3 anos fiscales, de mini-
mis) no constituyen ayudas.
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socialmente menos favorecidos, que debido a restricciones de solvencia
no puedan obtener una vivienda en condiciones de mercado» @9,

Esta referencia a ciudadanos desfavorecidos o grupos menos favore-
cidos es muy precisa y podria dificultar las intervenciones publicas en
zonas segregadas. Produce incertidumbre en los inversores, los financie-
ros y las autoridades locales y nacionales, y es cuestionable a la luz de los
principios de subsidiariedad y proporcionalidad del Derecho de la UE, en
el contexto del amplio margen de que disponen las autoridades de los
Estados miembros para organizar sus servicios de interés general. En
nuestra opinién, que suscribe la necesidad de mejorar el contenido de
esta Decision de 2011, no se trata de eliminar por completo esa mencién
concreta, sino de ampliarla a la promocién de comunidades no segrega-
das y a la renovacion urbana?, de tal manera que se incorporen también
las viviendas protegidas cuyos potenciales destinatarios no son las clases
sociales mas desfavorecidas, pero que también encuentran dificultades
de acceso a través del mercado, lo que en Espafia abarca una franja im-
portante de la poblacion.

En todo caso, estas excepciones «solo pueden aplicarse si los ser-
V1C10S en cuestion tienen atribuida, de antemano y por acto juridi-
co, una mision de interés general». Por lo tanto, es necesario explici-
tar a nivel nacional que una actividad concreta estd categorizada como
servicio de interés (econémico) general para poder aplicar el ar-
ticulo 106.2 del TFUE y la regulacién aludida, cosa en Espafia ha hecho
una parte de la legislacion autonémica —como vimos—y ahora el articulo 4
de la Ley 12/2023.

En consecuencia, en los SIGNE a que se refiere el articulo 4 de la Ley,
como avanzamos, en principio quedan todas las actividades relacionadas
con la vivienda, salvo las que no vayan dirigidas a grupos desfavorecidos.
La actividad administrativa encaja en el prototipo de los cldsicos servicios
publicos espafioles sin monopolio y no le son de aplicacion las reglas de la
competencia del Derecho de la UE. Por otro lado, respecto a los SIEG que
puedan prestarse y encajen en las definiciones del articulo 4, les sera de
aplicaciéon el Derecho de la competencia de la UE y, por tanto, solo sera

(10) Decision de la Comision, de 20 de diciembre de 2011, relativa a la aplicacion de las dispo-
siciones del articulo 106, apartado 2, del Tratado de Funcionamiento de la Uniéon Europea a las ayudas
estatales en forma de compensacién por servicio publico concedidas a algunas empresas encargadas
de la gestion de servicios de interés econémico general [notificada con el nimero C(2011) 9380].
https://www.boe.es/buscar/doc.php?id=DOUE-1.-2012-80024.

(11) Sobre suincidencia en las politicas de vivienda de los paises miembros, véase el Dictamen
del Comité Econdémico y Social Europeo sobre El reto de definir las viviendas sociales como servicios
de interés econémico general (Dictamen de iniciativa) (DOUE C 44/09, 15.2.2013): Dictamen del
Comité Econdémico y Social Europeo sobre El reto de definir las viviendas sociales como servicios de
interés econémico general (Dictamen de iniciativa) (europa.eu).
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posible conceder ayudas publicas para compensar la prestacion de dicho
servicio, de acuerdo con las orientaciones dadas por la jurisprudencia del
TJUE en relacién con el articulo 106.2 TFUE, siéndoles de aplicaciéon las
regulaciones de la comision sobre ayudas de minimsis o no, y la ausencia
necesidad de notificar la ayuda en los casos que hemos visto antes.

¢) Todo ello tiene relevancia respecto a la gestion publica de las politi-
cas de vivienda. Estos SIEG o SIGNE pueden ser gestionados directa o indi-
rectamente a través de diferentes férmulas de colaboracion publico-privada,
dado que como es sabido, el Derecho de la UE es indiferente al modo de
gestion nacional de los mismos. Asi lo recuerda el articulo 4.2 de la ley:

«Los servicios de interés general indicados en el apartado ante-
rior podrdn ser ejecutados de manera directa por las Admainistracio-
nes publicas o sus entes imstrumentales o dependientes, o bien, po-
dran realizarse a través de acuerdos con los propietarios, con las
entidades legalmente constituidas del tercer sector y de la economia,
social, o a través de diferentes formulas de colaboracion publico-pri-
vada, en cumplimiento del marco legal vigente atendiendo a la na-
turaleza de la colaboracion. »

De particular importancia es la referencia a ese «cumplimiento del
marco legal vigente atendiendo a la naturaleza de la colaboracion».
Si estamos ante un SIGNE, la gestién ptblica podra ser directa o indirecta,
de acuerdo con las categorias tipicas de gestion de los servicios publicos,
sistematizadas en el &mbito local en el conocido articulo 85 LBRL. En cam-
bio, si estamos ante un SEIG, la prestacion del servicio serd por parte de
una entidad privada y dicha prestacion podra excepcionar las normas de la
competencia en lo necesario para cumplir la finalidad del SEIG.

Quintia lo ha estudiado detenidamente en relacién con las prestacio-
nes desarrolladas en el Pais Vasco y en Cataluia respecto a la cesion de
patrimonio publico a agentes privados de lucro limitado para que se ocu-
pen de su desarrollo y de la gestién de vivienda protegida®. En el caso
vasco, se trato de la licitacién de un contrato autonémico de obra para la
promocién concertada de vivienda publica en una parcela de patrimonio
publico autonémico, que resulté en su adjudicacién a una cooperativa de
vivienda. En el caso catalan, se trat6 de la suscripcién por el Ayuntamien-
to de Barcelona de un «Convenio Marco para la provision de viviendas
destinadas a alquiler asequible y cesién del derecho de uso (cohabita-
cién) mediante la constituciéon de un derecho de superficie a favor de
entidades sociales sin animo de lucro sobre solares y fincas municipales

(12)  QuiNTiA, A. (2023), Derecho a la vivienda y vulnerabilidad, Aranzadi.
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del Ayuntamiento de Barcelona provenientes del patrimonio municipal
del suelo y de la vivienda».

En el caso vasco, en 2018, la administracién utilizo el procedimiento
ordinario y abierto de contratacion publica. El contrato de obra fue adju-
dicado a una cooperativa sin animo de lucro en 2019, a la que se otorg6 un
derecho de superficie de 75 afios. Si bien se usé el procedimiento previsto
en la LCSP, se introdujeron clausulas sociales, que inclufan la seleccién en
funcién de criterios sociales y participativos que caracterizan el régimen
cooperativista.

El caso catalan fue distinto. Ya en 2016 el Ayuntamiento de Barcelona
convoco un concurso publico con procedimiento restringido abierto solo
a cooperativas u otras sociedades sin animo de lucro, de acuerdo con el
articulo 7 de la ley 33/2003, de patrimonio de las AAPP, para adjudicar un
derecho de superficie por 75 afios con el fin de desarrollar y gestionar vi-
vienda. En 2020 se firmé el Convenio Marco mencionado con varias coo-
perativas y fundaciones de vivienda, realizandose la adjudicacion de suelo
de modo directo, sin concurrencia ni publicidad, para asegurar su destino
en mano de los operadores mencionados. Se busca asi impulsar proyectos
de base comunitaria, potenciando las relaciones vecinales y el didlogo con
el barrio en el que se integran, con elementos tipicos de las denominadas
communaly land trust, empleadas en el ambito angloamericano.

;Es conforme este tipo de operaciones donde se restringe la concu-
rrencia con el Derecho de la UE?

Quintia sefala que estariamos ante una transmision de suelo ptblico a
precio inferior al de mercado, esto es, una ayuda publica, por lo que el
articulo 107 TFUE podria ser un limite a las mismas, al negar su posibili-
dad si distorsionan la competencia. Pero la 6ptica del articulo 106.2 del
TFUE las permite, siempre que cumplan con las condiciones ya mencio-
nadas de la decision del TJUE Altmark de 2003. En este caso, la ley cata-
lana, como ahora la estatal, declaraba la actividad como servicio de interés
general y se cumplian el resto de los requisitos, salvo, en este caso concre-
to, los criterios de selecciéon del operador. Aunque, aun y asi, estas opera-
ciones son salvables respecto al Derecho de la Unién Europea si son me-
nores a 500.000 euros, por aplicacion del Reglamento de minimis o, sien-
do mayores, si son inferiores a 15.000.000 de euros o son compensaciones
de servicios sociales, por aplicacién de la Directiva SIEG, de 11 de enero
de 2012, si se dirigen a colectivos desfavorables.

Por otra parte y en otro plano de andlisis, es excepcional que en este
tipo de operaciones y con los limites de renta actuales, en comparacion
con los que ofrece el mercado de vivienda «libre», resulte en un beneficio
econdémico superior al que se obtiene en el mercado. O, dicho de otro
modo, las compensaciones que se articulan, a pesar de que alcanzan a
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cubrir los costes, no dan como resultado una tasa de retorno que sea mas
atractiva que la que se obtiene en las promociones de vivienda no protegi-
da. Por tanto, es dificil que pueda concluirse que tales actuaciones tienen
algun efecto que distorsione la competencia, aunque obviamente, no pue-
de descartarse que en un futuro, asf sea.

En definitiva, la consideraciéon de las actividades relacionadas con la
vivienda del articulo 4 de la ley estatal como servicios de interés general,
extienden ahora a todo el estado la posibilidad de excepcionar las reglas
de la competencia de la UE en lo preciso para el cumplimiento de la fina-
lidad social perseguida.

2. Otra consecuencia vinculada a la declaracion es la posibilidad de
imponer obligaciones de servicio publico en garantia del interés general
protegido por el servicio de interés general: esto es lo que realiza el ar-
ticulo 19.1 de la Ley estatal cuando se refiere a las obligaciones de infor-
macion de los grandes tenedores en las Zonas de Mercado Residencial
Tensionado, como una obligacién del servicio de interés general declarado
en el articulo 4. La STC 79/2024 que ha conocido de la impugnacion de la
ley 12/2023 sefiala que (FJ 6 B):

«... en el caso de viviendas que se situan en zonas de mercado re-
sidencial tensionado y que pertenecen a grandes lenedores, se puedan
exigir obligaciones de informacion mds intensas, como dispone el fi-
nal del articulo 19.1 de la Ley que la demanda combate, no resulta un
exceso competencial. En nada imvade ese inciso las compeltencias au-
tonomacas pues no se establece alli disposicion obligatoria alguna».

Y respecto al inciso de la letra e del articulo 11 que extiende esta obli-
gacion a todo tipo de propietarios en ZMRT (FJ 6 B), la STC lo considera
basado en el articulo 149.1.1 CE en relacién con la funcién social de la
propiedad.

Dehecho,lamedidamas conocidadelas previstas enlaLey 12/2023 (nos
referimos a la limitacion del precio de los contratos de arrendamiento
firmados en relacién a viviendas incluidas en ZMRT), no dejan de ser una
nueva manifestacion de estos principios. Esa misma consideracion podria
realizarse en relacion a las obligaciones impuestas a través de la normati-
va procesal, para garantizar un tramite previo con la administracion antes
de ejecutar un lanzamiento en relacion a las viviendas propiedad de gran-
des tenedores.

Miradas desde otra perspectiva, las reservas para viviendas de protec-
cion oficial pueden ser consideradas no solo una delimitacién del derecho
de propiedad sobre el suelo, propia de su funcién social, sino también
obligaciones de servicio publico establecidas en relacion con este servicio
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de interés general (véase sobre esta perspectiva la STJUE de 8 de mayo
de 2013, asuntos C 197/11 y 2013/11, antes mencionada).

3. Ademas de las dos consecuencias antes mencionadas, debe desta-
carse que contemplar a la vivienda como servicio de interés general, sea
SIGNE o SIEG, arroja una luz distinta sobre esta actividad, un auténtico
cambio de paradigma. Al estar ante un SIGNE, o servicio publico en la
tradicién espafiola, es preciso aplicarle los bien conocidos principios rec-
tores de los servicios publicos, elaborados desde el siglo xix por la escuela
del servicio publico francesa y aplicados en Espafia, que también son ex-
tensibles, con las debidas adecuaciones, a los casos en que nos encontre-
mos frente a un SIEG.

La consideraciéon de la actividad publica en torno a la vivienda asequi-
ble como servicio de interés general no econémico (o servicio publico sin
monopolio) permite la aplicaciéon del correspondiente régimen juridico
de éstos y la aproximacion de este sector al sanitario o educativo, «nor-
malizando» la actividad publica en garantia del derecho a la vivienda al
homologarla a la desarrollada en otros servicios publicos, como los edu-
cativos o sanitarios. De ahi se deduce sin problema la necesidad de una
infraestructura de bienes para la prestacién del servicio publico de vi-
vienda, como las viviendas dotacionales (ahora viviendas sociales, ar-
ticulo 3 Ley estatal). La necesidad de esta infraestructura de bienes afec-
tados al servicio publico (o SIGNE) de vivienda ha de implicar una futura
reflexion en profundidad sobre la naturaleza como bienes de dominio
publico de las viviendas de titularidad publica, con las consecuencias co-
rrespondientes, incluida la inalienabilidad (véase el art. 28.1 d de la Ley
estatal asi como la STS Justicia de Madrid de 14 de mayo de 2019 y el
Auto del TS de 29 de noviembre del mismo afio sobre la ilegalidad de la
venta de viviendas de titularidad publica a un fondo de inversién privado
), asi como la construccién paulatina de un concepto funcional de bienes
publicos, que pueda suponer la existencia de lo que ha sido denominado
por la doctrina "obligaciones de dominio publico" extensibles a bienes
tanto publicos como privados de quienes prestan el servicio de interés
econdémico general %,

Asi, los principios de continuidad, mutabilidad, igualdad, asequibilidad y
calidad, que deben ser precisados por la reglamentacion del servicio publi-
co o por la regulacion del SIEG. Particularmente queremos llamar la aten-
cién sobre el tltimo de los principios mencionados, que enlaza con el dere-

(13) Moreu CaroNELL, E. (2003): «Desmitificacion, privatizacion y globalizacion de los bienes
publicos: del dominio publico a las obligaciones de dominio puiblico», Revista de Administracién Publi-
ca, nim. 161, pp. 435y ss. Sobre las dificultades que genera la naturaleza juridica actual de las vivien-
das sociales, CasaBoNA BERBERANA, M. A. (2019), «Cambios en la gestion del patrimonio ptblico. Anélisis
a partir del caso de la vivienda social», Revista Aragonesa de Administracién Publica, pp. 255y ss.
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cho a una buena administracién de todas las personas en general y en par-
ticular de los usuarios de los servicios publicos de vivienda o ciudadanos
consumidores que se encuentran en el marco de un SIEG de vivienda.

Este derecho a una buena administracién, como es sabido, se encuen-
tra en el articulo 41 CDFUE, implicito en la CE de acuerdo a abundantisima
jurisprudencia del TS, diversos articulos de diferentes EEAA (por ejemplo,
articulo 30 EAC) y normativa estatal y autonémica. La jurisprudencia tanto
del TEDH, como del TJUE, desde 1950, y la del TS espanol y de los TSJ de
las CCAA destacan la obligacion de debida diligencia o debido cuidado
de los gestores publicos como derivada de este derecho .

Una de las derivaciones técnicas especificas del derecho a una buena
administracion es la posibilidad de adoptar Cartas de Servicios para
adoptar compromisos, estandares especificos de calidad en el ambito de
la vivienda asequible, lo que deberia tener efectos en relaciéon con, por
ejemplo, los Registros de Solicitantes de Viviendas de Proteccién Oficial
o los procedimientos que la legislacion de vivienda formaliza para la
adjudicacion de este tipo de viviendas (plazos, etc.). Este sector de acti-
vidad administrativa esta muy necesitado de tales precisiones en garan-
tia del derecho a una buena administracion.

Precisamente, esta tltima reflexion sobre la calidad y el derecho a
una buena administracion nos conduce a subrayar la utilidad de la ana-
logia del servicio de vivienda con otros servicios publicos clasicos sin
monopolio.

Una comparacion del derecho a la vivienda del articulo 47 CE (ahora
plenamente reconocido como tal por la STC 79/2024, de 21 de mayo) con
el derecho a la salud del articulo 43 CE deviene especialmente util. En
relacion con este tltimo, la dimensiéon temporal de la asistencia sanitaria
y el problema de las listas de espera es un elemento de comparaciéon inte-
resante. El tratamiento de la cuestion de los tiempos de espera en el am-
bito sanitario es uno de «los puntos débiles de la regulacién vigente en
materia de prestaciones sanitarias, pues no se fijan — salvo alguna excep-
cion a la que luego aludiremos — unos tiempos maximos admisibles al efec-
to ni se establecen mecanismos a disposicién del paciente para conseguir
que las prestaciones sean efectivas en tales tiempos maximos» 4.

Es posible, y asi se ha hecho en el ambito sanitario, establecer el me-
canismo de reintegro de gastos, que contempla la posibilidad de que el

(14) Ponce SoLg, J., (2019) La lucha por el buen gobierno y el derecho a una buena ad-
mainistracion mediante el estandar juridico de diligencia debida, Alcala de Henares, Defensor
del pueblo.

(15) PrmAN Gavin, J. M., Asistencia sanitaria y Sistema Nacional de Salud. Estudios juridi-
cos, Granada, Comares, 2005, p. 102.
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usuario utilice servicios ajenos a los del sistema publico de prestaciones
sanitarias y obtenga a posteriori el reembolso de los gastos pagados.

Asimismo, es posible que el ordenamiento juridico, y también se ha
hecho asi en el a&mbito sanitario, prevea de modo taxativo unos periodos
maximos de espera en el acceso efectivo a las prestaciones, de modo que
el incumplimiento de los mismos determine la entrada en juego de alguna
férmula operativa para que las personas afectadas puedan recabar la in-
mediata provision de la prestacion de que se trate.

Estas técnicas, ya aplicadas en el ambito sanitario, serian perfecta-
mente trasladables al &mbito del alojamiento, aunque histéricamente nun-
ca hayan sido desarrolladas normativamente“®. Corresponde ahora al
Estado y a las CCAA, en su ambito respectivo de competencias, subsanar
esta carencia historica, evolucionando desde la tradicional perspectiva del
fomento en relaciéon a la vivienda, hacia la del servicio publico -mas mo-
derna y acorde con los tiempos actuales—y extraer del articulo 4 de la ley
estatal, y equivalentes autonémicos, todas las posibles regulaciones que
permitan la prestacion adecuada del servicio de vivienda

(16) Véase ahora el Articulo 4 del Real decreto 1030/2006, de 30 de septiembre, que desarrolla
el Articulo 17 de la Ley 14/1986, de 25 de abril, general de sanidad, el cual sefala lo siguiente:

«La cartera de servicios comunes unicamente se facilitard por centros, establecimientos y
servicios del Sistema Nacional de Salud, propios o concertados, salvo en situaciones de riesgo
vital, cuando se justifique que no pudieron ser utilizados los medios de aquél. En esos casos
de asistencia sanitaria urgente, inmediata y de cardcter vital que hayan sido atendidos fuera
del Sistema Nacional de Salud, se reembolsardn los gastos de la misma, una vez comprobado
que no se pudieron utilizar oportunamente los servicios de aquél y que mo constituye una
utilizacion desviada o abusiva de esta excepcion. Todo ello sin perjuicio de lo establecido en
los convenios internacionales en los que Esparia sea parte o en normas de Derecho interno
reguladoras de la prestacion de asistencia sanilaria en supuestos de prestacion de servicios
en el extranjero.»

Existe diversa jurisprudencia social en aplicacién de la que era la anterior versién de este pre-
cepto, contenida en el Articulo 5.3 del Real decreto 63/1995, de 20 de enero, distinguiendo entre
supuestos en que era preceptivo el reintegro de gastos (STS de 4 de abril de 2000, Aranzadi 2615, en
un caso de asistencia sanitaria a espafioles residentes ocasionalmente en el extranjero por causa de
enfermedad imprevista, o STS de 21 de febrero de 1995, Aranzadi 1168, por demora consecuencia de
la inclusion de un paciente en lista de espera, el cual busca la prestacién en el sector privado) y en
los que no (STS de 16 de noviembre de 1989, Aranzadi 8069, en un caso de una operacion de corazén
realizada en EE. UU. debido a las mayores probabilidades de éxito, pero que también era realizable en
Espana, o STS de 7 de octubre de 1996, Aranzadi 7496, en el que se reafirma el criterio jurispruden-
cial general de que la inclusion en lista de espera y la busqueda de la prestacién en el sector privado
no genera el derecho al reintegro ptblico de los gastos).

Es destacable al respecto el Decreto vasco 65/2006, de 21 de marzo, por el que se establecen
los plazos maximos de acceso a procedimientos quirtrgicos programados y no urgentes a cargo del
sistema sanitario de Euskadi, en el que se establecen plazos de garantia para la realizacion de tales
operaciones(cifrados en dias naturales) y la posibilidad, previa solicitud especifica administrativa, de
acudir a otro centro sanitario vasco, designado por la Administracién, para la realizacién de la opera-
cién, con reembolso econémico por parte del Departamento de Sanidad «con referencia a los impor-
tes establecidos en la normativa vigente de tarifas aplicables a los conciertos de asistencia sanitaria
prestada con medios ajenos al Sistema Sanitario de Euskadi» [art. 6.6, letra e)].
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