Acceso diferido a la propiedad
de la vivienda ©

SUMARIO: 1. SUPUESTO.—II, ANTECEDENTES Y AMBITO DE APLICACION.—III. ELE-
MENTOS SUBJETIVOS Y OBJETIVOS.—IV. EreEcT0os. RESOLUCION.—V. REGONSIRUGC-
CION DE LA NATURALEZA JURIDICA DE ESTOS CONTRATOS.

I. SvupuESsTO.

A veces el legislador nos sorprende con férmulas tan peregrinas
como la que al presente vamos a comentar. Se trata del llama-
do régimen de acceso diferido a la propiedad, aplicable, en las cir-
cunstancias que vamos a ver, a las «Viviendas de Protecciéon Ofi-
cial» y que viene establecido en 10s articulos 132 a 137 del Regla-
mento de viviendas de proteccion oficial, aprobado por Decreto
de 124 de julio de 1968.

La originalidad del planteamiento legal salta a la vista, por
cscasa sensgibilidad juridica que se posea, de la propia lectura del
parrafo 1. del citado articulo 132, el cual se expresa en los tér-
minos siguientes:

Por el contrato de acceso diferido a la propiedad de las
Viviendas de Protecciéon Oficial, se transmite al cesionario
la posesion de la vivienda, conservando el cedente su dominio

(*) El presente comentario constituye la comunicacién presentada por ‘su
autor, a la sesién de clausura del Aula Juridica «M. Miguel Traviesas»y, que
dirige el profesor don Aurelio Menéndez, en la Facultad de Derecho de la
Universidad de Oviedo y que tuvo lugar el dia 20 de marzo de 1969.
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hasta tanto aquél le haya satisfecho la totalidad de las canti-
dades a que esté obligado, de conformidad con lo regulado em
el presente articulo.

Pero, no se trata aqui de mostrar nuestra extrafieza, solamente,
ni de emprender una critica de los preceptos citados por su evi-
dente falta de rigor dogmatico, sino de interpretar estos precep-
tos, convenientemente, tratando de suplir lo que el legislador no
budo conseguir por una serie de imprecisiones de tipo técnico y
por una absoluta falta de rigor en el lenguaje utilizado, para, con
ello, tratar de contribuir en algun modo a las dificultades de apli-
cacion de los mismos.

En cualquier caso, no conviene ser, tampoco, muy exigente con
€l legislador, especialmente, porque como sucede en €l presente
€aso, se mueve en materias que se hallan erizadas de dificultades,
lo que ocurre en todo el campo del Derecho nuevo. Cuando, por
otra parte, el legislador, trata de mantener a salvo con la presente
regulacién una finalidad publica o social, si se prefiere, no te-
niendo mas remedio que poner en juego unas estructuras técnicas
que, al tomarlas del Derecho privado, se resisten a ser utilizadas
con tal caracter y para servir a aquellas finalidades. Entonces,
como consecuencia y, a falta de un analisis mas profundo de la
cuestién, resulta que las estructuras técnicas utilizadas quedan
desnaturalizadas y con ello se produce no s6lo una nueva vulgari-
zacién del Derecho, sino que peligra la propia seguridad juridica.

De ahi precisamente el interés de estos temas, en los que la
legislacion de fomento a la construccion de viviendas, incide en
el campo del Derecho privado. Lo que no solamente tiene trans-
cendencia, en orden a su aplicacién inmediata a la realidad co-
tidiana, sino que hasta presenta un cierto interés dogmatico
al poner en juego ciertas figuras juridicas, que de su utilizacién
por una técnica defectuosa, resultan transformadas, cuando en
este ambito, el ius movum, debe aspirar a renovar, ponderada-
mente, . 1los viejos esduemas del Derecho civil que de este modo
adquiere insensiblemente, pero de modo incesante, operado de
dia en dia una nueva fisonomia. Porque toda renovacion que no
sea ponderada en el campo-del Derecho crea, aparte de un mani-
fiesto desorgen dogmaético, unas dificultades insuperables en la
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interpretacién de lo que el legislador quiso conseguir. Por eso, en
la hora presente, esta tarea parece ineludible. Vamos a ver si en
este caso, modestamente, somos capaces de lograrlo.

En primer lugar nos encontramos con que la féormula utilizada
en el parrafo 1.° del articulo 132, transcrito, no resuelve ningun
problema interpretativo, ya que se habla de contrato de acceso di-
ferido a la propiedad, lo cual nos puede decir muy poco, salvo el
mostrar la intencion social del precepto. Es curioso, pero el legis-
lador que puede hacer casi todo en €l orden juridico, no logra ha-
cerlo si no lo hace <juridicamente». Es decir, el Derecho no s6lo
es un conjunto de leyes o de normas juridicas, sino también un
conjunto de valores y de conceptos juridicos. Incluso los conceptos
juridicos no sdélo tienen un valor representativo o terminolégico,
sino que encierran en si mismo valores. De este modo los concep-
tos juridicos forman parte de la naturaleza de las cosas, que el le-
gislador est4 llamado a respetar, segin se ha puesto de relieve de
forma permanente desde Ciceron a nuestros dias.

En segundo lugar si prescindimos de la terminologia utilizada
por el precepto citado y nos atenemos a la regulaciéon que esta-
blece (1), tampoco descubriremos grandes cosas, pues, por una

(1) El resto del art. 132, se expresa en los siguientes términos: Durants
el periodo de vigencia del contrato, el cedente deberd satisfacer los gastos de
conservacion, el coste de prestaciéon de los servicios y el importe de las con-
tribuciones, impuestos, arbitrios, tasas y derechos estatales y locales.

El cesionario vendrd obligado a pagar al cedente durante dicho periodo
exclusivamente las cantidades correspondientes a los conceptos que a conti
nuacién se detallan y que no podrd exceder de la cuantia que a continuacion
se establece:

a) La cantidad que resulte de deducir del presupuesto protegible de la
vivienda los importes de la subvencién, del préstamo y del anticipo, en su
caso, El 20 por 100 de esta cantidad se hard efectiva en el momento de otor-
gar el contrato, y el resto serd erigido en el minimo de arios que se pacten, que
no podrd ser inferior a diez afios o al nimero de los en que se haya de amor-
tizar el préstamo concedido como beneficio, st fuese menor.

b) La cuota de amortizacién correspondiente al anticipo y préstamo, st
hubiese sido concedido para la financiacién de la vivienda y los intereses del
ultimo.

c) Los gastos de administracién y conservacién, en la cuantia determi-
nada en el apartado a) de la norma 2.e del articulo 120 de este Reglamento,
que podrd ser revisada por el cedente, de acuerdo con lo establecido en la
norma primera del art. 122, cualquiera que sea la calegoria y grupo de la
vivienda cedida.

d) El coste de los servicios a que se refieren las mormas cuarta y gquinia
del art. 120. La distribucién, y en su caso, la actualizacién del mismo, se haré
en la norma prevenida en el dicho articulo y en el 122 de este Reglamento.

e) El importe de las contribuciones, impuestos, arbitrios, tasas y derechos
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parte, se establece la transmisién de una cosa en posesién o en
uso (recordemos la implicacién usus y possessio del Derecho roma-
no arcaico), mediante unas contraprestaciones que recuerdan al
arrendamiento; mientras que, por otra parte, se vincula todo esto
a una fulura finalidad traslativa del negocio, o si se prefiere a un
efecto traslativo diferido, que tiene como equivalente la entrega
de las cantidades a que se refiere dicho articulo 132-1 y que el
132-3 concreta.

Pero hay que hacer notar que el planteamiento es todavia mas
complejo, por un lado, puesto que se establecen las modalidades
que prevé el articulo 134, aparte de las del articulo 133 de menor
entidad, y a las que luego nos referiremos, y porque se conjuga €l
incumpliimento de la entrega de las cantidades que se establecen
como equivalente del efecto «principals diferido del contrato con
un sistema excesivamente rigido de resolucion (art. 136), que re-
cuerds al mecanismo de la compraventa de bienes muebles a plazos.
Mientras que, por otro, la perplejidad que suscita esta regulacion
sube de tcno al tener en cuenta lo que dispone el articulo 135,
segln el cual:

Terminado el plazo sefialado en el contrato y cumplidas
las condiciones pactadas, se procederd al otorgamiento de la
escritura publica de compraventa iransmitiéndose el dominio
de la vivienda al cesionario, quien se hard cargo de todos
los gastos que correspondan a'la misma, incluidas, en su caso,
las cuotas de amortizacion e intereses de los bemeficios eco-
nomicos de vencimiento posterior a la fecha del otorgamiento.

Como vemos, la aparicién de este nuevo contrato, ahora de
compraventa, justifica las criticas dirigidas a la incongruencia del
legislador. Porque parece clara la finalidad del primer contrato,

que graven la propiedad o uso de las viviendas, con sus recargos legales, satis-
Jfechos efectivamente por el cedente.

Los cesionarios de viviendas que hubieren sido objeto de anteriores con-
tratos de acceso diferido a la propiedad, resueltos de conformidad con lo dis-
puesto en el art 136 del Reglamento, vendrdn obligados a satisfacer de una
sola vez, en la fecha de otorgar el contrato. si lo exigiera el cedente, tanto la
entrega inicial y los plazos vencidos, segin el contrato resuelto para el reinte-
gro de la cantidad a que se refiere el apartado a), como las cuotas de amor-
tizacién e intereses del préstamo y anticipo que se expresan en el apartado
b) v que estuvieren vencidos en dicha fecha.
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el lamado contrato de acceso diferido a la propiedad, y si esto es
asi ¢a qué viene este segundo conirato de compraventa? No sabe
uno si son dos actos 10s que se requieren, bien que coaligados entre
si, o se trata solamente de la documentacién del primero al que el
articulo 132 no se ha atrevido a llamarle compraventa. Por otra
parte, establece el articulo 135 una compraventa traslativa de la
propiedad, cosa que el legislador puede hacer perfectamente, pero
de otra manera, buscando una justificacion mas sélida. En todo
caso, puede pensarse que aunque el articulo 135 lo diga, no se esta
refiriendo a la compraventa, sino a la situacién compleja creada
por la regulacioén, y en este caso cabe pensar que la tradicion ya
se ha celebrado anteriormente por el contrato de acceso diferido
¢ la propiedad, sin que precise justificarse la interversio possesio-
nis, bien porque ésta pueda hacerse mediante el contrato de com-
praventa, o simplemente por la continuidad funcional de ambos
countratos o, en fin, porque se cumpla brevi manu el requisito de la
tradicion.

En tercer lugar, se hace dificil también calificar todo el su-
puestq, si acudimos a un criterio técnico-juridico, que por otra
parte es ineludible: asi, el criterio de la causa. Tanto porque parece
existe una causa mirta o compleja, como porque de la tipicidad
legal contenida en la regulacion no puede deducirse nada con-
creto, al menos a primera vista. Y si no puede deducirse nada
concreto, a pesar de la intencién del legislador, tenemos que ate-
nernos a un criterio de tipicidad causal o funcional (la causa es
la funcion social del negocio en nuestro Derecho), que es el criterio
sistemdtico que sigue nuestro Ordenamiento en funcion de la vincu-
lacién concedida a la autonomia privada en relacién con la crea-
cion de los negocios juridicos (arts. 1.255, 1.262-1, 1.2568, etc. del
Codigo civil) (2). Con lo que llegamos de nuevo a afirmarnos en el

(2) El primado de la tipicidad causal sobre la tipicidad legal, en nuestro
sistema, con base especialmente en el art. 1.262-1 Cédigo civil, parece ncues-
tionable. Esto no supone excluir la Zipicidad legal, como aparece en buena
parte de negocios, especialmente de Derecho de familia y de Derecho de
Sucesiones, Pero incluso, en este ultimo campo, cabe mantener el primado de
la tipicidad causal, en la mayoria de los casos, El tema mereceria un comen-
tario mas extenso, pero queda fuera de las posibllidades de la ocasion presente.
Un testimonio muy luminoso, nos ofrece, en este sentido el art. 1.579 Cédigo
civil. (Cfr. El arrendQmiento por aparceria de tierras de labor, ganados de cria
o establecimientos fabriles e industriales se regird por las disposiciones rela-
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planteamiento que hemos indicado en segundo lugar. De este modo
no cabe duda que la cuestién propuesta requiere un analisis mas
minucioso.

II. ANTECEDENTES Y AMBITO DE APLICACION.

No cabe duda que la férmula utillzada por los articulos 132 y
siguientes del Reglamento de Viviendas de Proteccién Oficial, es
una formula compleja que conjuga en la relacién juridica que
pretende establecer una serie de elementos de distinta naturaleza
¥ que nos han hecho pensar en un negocio con causa mirta, mez-
cla de arrendamiento y de compraventa aplazada,; por ello, aunque
sea muy poco lo que nos aclare una remisién a los antecedentes
de la presente regulacién, vamos a tratar de fijar éstos para re-
forzar con un argumento histérico el argumento sistematico an-
teriormente invocado en el planteamiento de la cuestién.

Efectivamente, con esto queremos poner de relieve que la legis-
lacion de fomento a la construccién de viviendas, si bien ha ido
superando etapas dentro de esta linea de forma que, en general,
podemos calificar como satisfactorla y hasta en alglin punto ejem-
plar o modélica, no ha ganado, en cambio, en las conexiones con
los iura privata la madurez que seria de desear. De modo que, en
el presente supuesto, ha mezclado perfiles legislativos de anteriores
regulaciones y procedentes de los campos mas dlversos.

Asf, en el régimen de las viviendas construidas por el Instituto
Nacional de la Vivienda, ya sean protegidas o de renta limitada,
se establece ya en 1955 su cesion en arrendamiento-amortiza-
cion (3), pero esta férmula, aunque tenga aspectos discutibles, en

tivas al contrato de sociedad y por las estipulaciones de las partes y, en su
defecto, por la costumbre de la tierra.

(3) Segun Decreto de 11 de noviembre de 1955: Las viviendas propiedad del
Instituto Nacional de la Vivienda sélo podrdn ser cedidas a sus benefictarios en
régimen de amortizacién que les permita el acceso a la propiedad de aquellas
viviendas en el plazo mdzrimo de cincuenta afios (art. 1.0). Por otra parte, la
férmula legal utillzada parece clara y totalmente correcta, como se deduce de
su art, 2.0, segin el cual: Los contratos de cesién entre el Instituto Nacional
de la Vivienda v los beneficiarios seran de promesa de venia y tendrdn el ca-
rdcter de coniratos mixtos de arrendamiento y de amortizacién, hasta la total
entrega del precio fijado, en que adquirird el interesado la propiedad, otorgdn-
dose a su favor escritura de venta.
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el orden funcional parece clara. Ahora bien, no hay que olvidar
que se establece, por un lado, para las relaciones entre un ente
publico, €l Instituto Nacional de la Vivienda, y los particulares, y,
de otro, con referencia a una actividad que a partir de la Ley de
15 de julio de 1954 cambia de signo, pues esta Ley, como es sabido,
sustituye la actuacion directa de este organismo en la construc-
cién de viviendas por una auténtica legislacién de fomento a la
construccién de viviendas, de modo que a partir de este momento la
construccién directa por el Instituto viene a ser, al menos en un
planteamiento teérico, excepcional, y entonces, el Decreto de 11 de
noviembre de 1955 10 que trata es de liquidar las situaciones juri-
dicas subsistentes de un régimen anterior o al menos de un régi-
men que viene suplantado por €l nuevo planteamiento de la poli-
tica legislativa y que se halla mais de acuerdo con la evolucion
de la coyuntura econémico-social del momento.

Por otra parte, la idea del aplazamiento del precio aparece ya
en la regulacién que establece el Decreto de 22 de mnoviembre
de 1957, en el que se crea la categoria de las viviendas subvencio-
nadas, lo que es de sobra conocido por todos los que han estado
en contacto con esta compleja legislacién (4). Regulacién que se
desenvuelve normalmente entre particulares, pues vuelve aqui a
reiterarse el nuevo estilo que la politica legislativa quiere impri-
mir a la proteccién dispensada a la contruccién de viviendas,
lo que ya iniciara la Ley de 1954 y asi aparece claramente en el
articulo 14 del Decreto de 24 de enero de 1958, por el que se ex-
tiende el régimen de las ¢viviendas subvencionadas» que habian
sido creadas para el Plan de Urgencia Social de Madrid a todo el
ambito nacional donde se mantiene el principio de subsidiarie-
dad (5).

Pues bien, el Décreto de 24 de julio de 1968, a la vista de estos
precedentes, parece claro que lleva a cabo una amalgama de los

(4) En el art. 7-2, de este Decreto, se estaclece: Cuando la venta se realice
por viviendas independientes, tendrd que pactarse la operacién con la condicién
de aplazar todo el precio o una parte de mismo, no inferior a diez veces el al-
quiler anual de la vivienda, para que sea satisfecho por el comprador en cinco
o mdas anulidades iguales, incrementadas en los intereses legales de los plazos
diferidos.

(5) Unicamente en el caso de que sea insuficlente la iniciativa privada, el
Instituto Nacional de la Vivienda, por intermedio de las Delegaciones Provincia-

les del Ministerio, de acuerdo con lo prevenido en el articulo séptimo de la Ley
de 15 de julio de 1954, podrd encargar a cualgquiera de las entidades oficiales...
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mismos, faltando a un minimo de rigor al homologar en un mismo
plano normas que tienen su sede en campos diferentes. Pero no
quedaria completo el andlisis de los precedentes de la regulaciéon
que comentamos, si no nos referimos a las Q0. MM. de 26 de mayo
de 1965, 17 de febrero de 1967 y 27 de febrero de 1968. Estas Or-
denes establecen criterios de seleccion de promotores y solicitudes,
la primera para el bienio 1965-1966 y las dos restantes para los
afios respectivos, teniendo en cuenta que la enorme expansién de
la industria de la construccién influye notablemente en el plan-
teamiento de estos criterios selectivos en los que se manifiesta la
necesidad de restringir, 0 mas bien, de exigir una mayor adecua-
cién a la finalidad social de la construcciéon. No es extrafio que
en este ambito aparezca el precedente inmediato de la regulacion
que comentamos, pues ya viene sicndo tipico, desde el Bajo Imperio,
que la corrupcién de los dogmas juridicos tenga lugar mediante
normas de caracter fiscal o econémico. Asi en el articulo 6 de la
primera de las Ordenes citadas, se establece:

Se entendera por acceso a la propiedad, lg forma de ce-
sion en la que el adquirente de la vivienda abone una entra-
da igual o inferior al 50 por 100 del precio de venta total
deducida de dicha cantidad, en su caso, el importe del prés-
tamo complementario en cuya devoluciéon se subroga el com-
prador, La parte restante del precio se abonard en un nu-
mero de anualidades iguales, no inferior a veinte, incremen-
tadas con el interés legal.

Las otras dos 6rdenes citadas mantienen el precepto con la va-
riante de establecer el numero de anualidades «no inferior a diez»,
completandose la regulacién con la circunstancia de que el pro-
motor, en su solicitud, debera fijar €l precio maximo €n que proyec-
ta vender las viviendas.

Pero lo que puede tener su excusa en el ambito de las Ordenes
Ministeriales citadas, no encuentra justificacion en el Reglamento,
que tiene indudablemente honores de texto refundido por su vincu-
lacién al aprobado por Decreto de 24 de julio de 1963 (Disposicién
adicional primera) y que modificado parcialmente por Decreto de
3 de diciembre de 1964 establecen la fuerza vinculante de todo
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este régimen, arrancando de la disposicion final de la Ley de 23 de
diciembre de 1961. Sobre todo, si tenemos en cuenta que los ar-
ticulos 132 y siguientes del Reglamento de 24 de julio de 1968, no
se contentan con recoger la térmula utilizada por las Ordenes ya
reiteradas, sino que al tratar de precisar es cuando incurren en las
incorrecciones que hemas puesto de relieve y que tanta perplejidad
suscitan a la hora de su interpretacidn. Porque es perfectamente
admisible el criterio de seleccién que utiliza el legislador al consi-
derar como causa de prefeérencia en la proteccién dispensada por
el sistema el que las viviendas se cedan en régimen de «acceso
diferido a la propiedad», pero lo que no es admisible es que des-
cienda al detalle de fijar la naturaleza juridica del acto de De-
recho privade, por el cual aquello se hace efectivo en el trafico
juridico, ya que esto supone una nucva limitacion de los derechos
privados que carece de toda justificacion. Mucho mas aun si la ca-
racterizacion que se pretende es totalmente disparatada por una
falta minima de técnica que en cualquier caso cabe pedir.

La otra cuestién planteada en este epigrafe es la relativa al
ambito de aplicacién del régimen establecido en los articulos 132 y
siquientes del Reglamento de 24 de julio de 1968.

Bsta cuestion presenta aspectos que aqui no nos interesan. por
ello nos limitaremos a decir que, segin lo dispuesto en las Dispo-
siciones transitorias del Reglamento, que hacen una regulacién
muy minuciosa de éstos y otros extremos anilogos, habra promo-
tores que hayan de sujetarse a las normas contenidas en las Or-
denes Ministeriales citadas, incluso aunque no tengan calificacién
provisional a la hora de entrar en vigor el Reglamento, y unica-
mente regira para ellos, tengan o no calificacién, en cuanto la
nueva regulacion pueda favorecerles. Por lo demas sera aplicable
este régimen a los promotores que lo soliciten a las Cooperativas
de Viviendas como tinico permitide y a los Patronatos Oficiales de
Viviendas de Funcionarios en su ¢aso.
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ITII. ELEMENTOS SUBJETIVOS Y OBJETIVOS.

Los elementos subjetivos que intervienen en esta relacién son,
en primer término, el cedente y el cesionario. El primero sera el
promotor y el segundo el que adquiere, o mejor dicho, el que ad-
quirira la vivienda, cumpliendo las condiciones establecidas en la
citada regulacion.

Este es el supuesto normal, pero pueden presentarse algnnos
supuestos especiales, que podemos clasificar en tres grupos dis-
tintos:

a) Cuando el cesionario, terminado el plazo y otorgada la es-
critura de compraventa a que se refiere el articulo 135, deviene
propietario, pretende vender o enajenar su vivienda, ¢se encon-
trard entonces como cedente sometido a este sistema de enaje-
nacién?

b) Cuando el cesionario se acoge al beneficio del pago anti-
cipado que establece el articulo 134 (6) y después pretende ena-
jenar, incluso antes de que se haya cumplido el plazo normal.

¢) Cuando se resuelve el contrato de cesién antes de consu-
marse la adquisicién, el nuevo cesionario se encuentra en una
situacion especial, porque conforme dispone el parrafo ltimo del
articulo 132 vendrdn obligados a satisfacer de una sola véz, en la
fecha de otorgar el contrato, si lo exigiere el cedente, tanto 112
entrega inicial y los pagos vencidos..., como las cantidades... que
estuvieren vencidas en esa fecha.

Como vemos, el supuesto sub ¢) no tiene mayor especialidad que
1a derivada del momento en que se hace la cesién, habiendo tenido
lugar, anteriormente, la resolucién de una cesién anterior.

(6) Cfr. Durante la vigencia del contrato de acceso diferido a la propiedad,
el cesionario con consentimiento del propietario podrd cesar en este régimen
Yy adquirir la vivienda en propiedad, mediante la enirega de una sola vez de
las cantidades que esté obligado a satisfacer comprendidas en el apartado a)
del art. 132 y subrogdndose en las obligaclones contraidas por aquél como con-
secuencia del anticipo y préstamos concedidos para la financiacién de la vi-
vienda.

Para llevar a cabo esta renuncia serd necesario obiener autorizacién del Ins-
tiluto Nacional de la Vivienda y que el adguirente se obligue a satiSfacer las
cantidades a que se refieren los apartados d) y e) del art. 132, asi como los
gastos de administracion y conservacién, en la forma y cuantia que le fueren
imputables,
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Pero, en cambio, los supuestos sub a) y sub b) presentan, por
igual, el problema de si el adquirente, anteriormente cesionario, se
‘halla vinculado por el régimen de acceso diferido a la propiedad,
en el caso de que pase a ser, a su vez, cedente. La situacién es igual
en ambos supuestos, y no cabe interpretar con un significado lite-
ral los términocs del articulo 134, cuando en el supuesto de pago an-
ticipado, dice que el <cesionario podrd cesar en este régimen y
adquirir la vivienda en propiedad...», pues esto no implica mis que
una falta de expresion feliz por parte del precepto. Tampoco cabe
apoyar esta interpretacién literal, en la necesidad de autorizacién
del Instituto Nacional de la Vivienda, para que pueda llevarse a
cabo este pago anticipado. Ya que esta autorizacién no tiene otra
funcién que la de servir a una fiscalizacién indirecta de las actua-
ciones de los particulares, asi como de recordatorio a los mismos, de
que deben atenerse a los términos de este régimen. Nos induce a
este convencimiento un argumento sistematico, basado en que bue-
na parte de las autorizaciones de este estilo, en el régimen de Vi-
viendas de Proteccién Oficial, tienen este mismo caracter.

Por tanto, en ambos casos hay que pensar que la vinculacién
de las viviendas, al régimen de acceso diferido a la propiedad, sub-
sisten hasta que tenga lugar la descalificacion de las mismas. Ni si-
quiera cabe pensar que su obligatoriedad cesa cuando termina el
plazo establecido para la amortizacién. Pues, en caso contrario, se
burlaria 1o dispuesto en la propia regulacién y se causaria agravio a
los promotores que fueron preteridos y rechazadas sus solicitudes
por no haber elegido dicho régimen.

No se puede argumentar tampoco, haciendo valer que el cesiona-
rio, que se convierte, a su vez, en cedente, se halla desvinculado de
las obligaciones que conciernen al promotor, ya que este argumento
no es correcto. Efectivamente, la legislaciéon de fomento a la cons-
truccién de viviendas no solamente produce efectos personales, de-
rivados del procedimiento administrativo correspondiente y como
consecuencia de la oportuna solicitud, sino que genera como toda la
legislacién publica que invade, en el ambito del Derecho privado,
unas limitaciones a 10s derechos privados que permanecen més alla
de aquellas relaciones. Esto se halla intimamente vinculado al con-
cepto y al significado de la funcion social de la propiedad, de modo
que las viviendas que resultan de la actuacién de 1a proteccién de
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fomento llevan en si mismas, por su configuracién o destinacion
de cuerpos ciertos a un fin determinado, la «afecci6n» a un ré-
gimen juridico concreto, hasta tanto que tenga lugar la descalifi-
cacion. Por eso, ni el primer cedenle (= promotor), ni los ulteriores,
pueden modificar esta situacion, por aplicacién del principio nemo
dat quod non habet.

En cuanto a los llamados elementos objetivos, tenemos, en pri-
mer lugar, la determinacion del préecio de la cesién, que no pre-
senta problema, pues viene claramente establecido en el articu-
lo 132, 3., a), y otro tanto sucede con las cantidades asimilables a¥
precio, consistentes en las cuotus de amortizacién .del anticipo y del
préstamo complementario, en su caso, a que se refiere el articu-
lo 132, 3.2, b).

En segundo lugar, el cesionario debe satisfacer otras presta-
ciones, como son las gastos de administracion y conservacion, coste
de los servicios, e importe de las contribuciones, etc., a lo que se re-
fiere el mismo articulo 132, 3., ¢), d) y €), y de modo general, el
articulo 132, 2. La justificacion de estas cantidades parece evi-
dente, presentando una instrumentabilidad necesaria, dado el con-
tenido de uso (semejante al arrendamiento) que tiene lugar du-
rante la pendencia del contrato o, mejor dicho, mientras duran los
efectos aplazados del mismo.

Por otra parte, otro de los elementos de esta naturaleza vie-
ne constituido por el plazo, que no puede ser inferior a diez afios o
«al numero de los en que Se haya de amcrtizar el préstamo con-
cedido como beneficio, si fuese menors [art. 132, 3.0, a)].

IV. EFECTOS, RESOLUCION.

Los efectos juridicos que produce el contrato de cesion, en
acceso diferido de la propiedad de la vivienda, son de naturaleza
compleja. Podemos agruparles en tres categorias distintas: efectos
inmediatos, diferidos y potestativos de las partes.

Los efectos inmediatos provocan, como contrapartida de las
prestaciones que asume el cesionario, la adquisicién por éste de lo
que el articulo 132 llama la posesion de la vivienda. Por otra narte,
la expectativa de la adquisicién futura esti constantemente ame-
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nazada para el cesionario, cuando el comportamiento riguroso de
sus obligaciones no sea correcto, por la resolucion del contrato. Esta
resolucion, de la que luego nos ocuparemos y en la que ha influido
al parecer, notablemente, 1a regulacion de la compraventa de bienes
muebles a plazos, influye extraordinariamente en la valoracién que
hay que dar al término posesién, en este caso distanciando la pre-
sente regulacién de la compraventa ordinaria, con precio aplazado,
por otra parte.

Como ya hemos anticipado, esta posesién, que se instrumenta con
finalidades de uso para facilitar el de la vivienda al cesionario, in-
cluso en los términos estrictos de la regulacién, sélo sirve para con-
figurar brevi manu, el requisito de la tradicién, ya que el segundo
contrato que el legislador llama de compraventa y que tiene lugar
una vez verificados los pagos diferidos, 0 que éstos se anticipen,
como en el caso del articulo 134, por medio de la escritura de com-
praventa, tiene lugar la interversio possessionis. Es decir, se trata
de una posesidn, equivalente a la que tiene lugar en favor del arren-
dataria, en el contrato de arrendamiento de cosas (arts. 1.554 y
siguientes del C. c.). Claro que todo esto es susceptible de ser mo-
dificado por las partes, en los términos que mas adelante ve-
remos (7).

Consecuencia de ello es que €l riesgo de la cosa pasa al po-
seedor, en la medida proporcionada a la naturaleza de la posesion,
por analogia con lo dispuesto en los articulos 1.559 y 1.560 del Codi-
go civil. Y si el cedente se retrasa en la entrega de las llaves, habra
que aplicar igualmente el articulo 1.096, 3.c, del Cédigo civil. Por
ofra parte, los riesgos vendran cubiertos por el contrato obliga-
torio de seguro que debera hacer el promotor antes de llevar a
cabo el contrato de cesion (art. 111 del Reglamento) y que sera
de su cargo, salvo pacto en contrario, pues este concepto no se halla
comprendido en las prestaciones que establece el articulo 132.

En cambio, la conservacion de la cosa en buen estado corre
de cargo del cesionario, coincidiendo en esto las normas del Codigo
civil para el arrendamiento (arts. 1.561 y sigs.) con la que establece

(7) El legislador podrfa haber ampliado este concepto de posesién configu-
rando el contrato de cesién como un contrato de finalidad traslativa actual y,
entonces, la adquisicién de la posesién sobre la vivienda adquiriria la funcién
que establece el art. 609 en relacién con el art 1.095 del Cédigo civil,
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el articulo 136, cuando a propésito de la resolucion del contrato es-
tablece: que

«el cesionario deberd devolver la vivienda en las condi-
ciones necesarias para obtener la cédula de habitabilidads.

Acordando el parrafo 2.° del mismo articulo 136 el derecho de
retencion de las cantidades que habria de devolverle como conse-
cuencia de la resolucion, hasta tanto que <no realice las obras nece-
sarias para dejar la vivienda en las condiciones a que se refiere el
pdrrafo anteriors.

Desde otro punto de vista, con este juego de equivalencias y
analogias que venimos haciendo, parece claro que el cesionario, in-
cluso desde el momento mismo del contrato, puede arrendar la vi-
vienda, incluso sin autorizacién del propietario-cedente, Porque por
muy limitada que parezca la situacién del cesionario, no lo es tanto
como la del simple arrendatario de vivienda y, por tanto, ya no le es
aplicable la limitacién de subarrendar, mucho mas aun si la «cesion»
viene configurada por las partes con alcance real. Por lo demas, es
l6gico que asi pueda hacerse, ya que la Ley permite todo lo que ex-
presamente no prqhibe.

De todos rﬁo?ios, el buscar, mediante el contrato de cesitn en
acceso diferido a la propiedad de la vivienda, el establecimiento
-—dada la efectuacién de la posesion—de una relacion juridica de
naturaleza real o al menos de eficacia real, debia de haber sido una
de las metas del legislador. Pero si el legislador no lo ha hecho, no
cabe duda que los particulares deben de tratar de encontrar, al me-
nos, esta eficacia real, ya que la situacién del cesionario es un tanto
precaria frente a la posible ejecucion en los bienes del cedente y
en los casos de concurso y quiebra del mismo. Por ello, es interesan-
te hacer constar que estos contratos pueden inscribirse en el Re-
gistro de la Propidad , si reuinen las condiciones generales que exi-
gen el articulo 9, 2.°, de la Ley Hipotecaria, y 51, 6.° de su Reglamen-
to, produciendo la inscripcién la prioridad del cesionario respecto
de otros actos de disposicién que lleve a cabo el cedente, vy res-
pecto de los embargos que sufra, durante el tiempo del aplaza-
miento y siempre que se llegue al pago total, que funcionaria aqui
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como una condicién. En cambio, la protecciéon no es tan firme
frente al concurso o la quiebra.

En cuanto a los que hemos llamado efectos diferidos, el pro-
blema es mas dificil de resolver, pues ello depende de la propia na-
turaleza juridica que hayamos de dar al contrato de acceso diferido
a la propiedad y que puede variar de acuerdo con la diversa orienta-
cion de las partes, en uso del ejercicio de su propia autonomia, que
naturalmente no cabe desconocer.

Lo que parece claro es que, conforme a la disposicion téc-
nica de los efectos, en el planteamiento que hace el Reglamento, se
distancia la figura notablemente de la compraventa por precio apla-
zado, pues ésta no difiere la transmisiéon de la propiedad, necesaria-
mente, aunque puede provocar, de una parte, la suspensién de la
entrega de la cosa vendida (arts. 1.466 y 1.467 del C. c¢.), y de otra, la
resolucién (arts. 1.503 y 1.504 del C. ¢.). Y por otro lado, siempre
queda en pie el problema de la coniradiccion o, al menos, de la
incongruencia en la relacion entre los articulos 132 y 135, que antes
hemos puesto de relieve.

En tercer lugar, en cuanto a los efectos potestalivos, nos
encontramos, en primer término, con lo que dispone el articulo 133,
respecto de las mejoras que hacen intervenir, voluntariamente las
partes:

sDurante el plazo de vigencia del contrato, el cedente podrd
concertar con el cesionario la realizacién de mejoras en la vi-

- vienda, cumpliendo las condiciones establecidas en la nor-
ma 3.° del articulo 122 de este Reglamento. El importe de las
mismas serd reintegrado al cedente, si éste lo hubiera salis-
jecho, en la forma en que se acuerde por ambos interesados.»

Otro aspecto de los llamados efectos potestativos son los de-
rivados del pago anticipado de que antes nos hemos ocupado, que
no produce efectos plenos en cuanto a desentenderse el cesionario
del pago de servicios y contribuciones (art. 134, 2.°), 1o que parece
légico con la propia naturaleza de su situacion. También tiene aqui
interés el plantear el problema de si por los pagos diferidos el ce-
sionario deberd o no satisfacer intereses legales, como se establece
en el aplazamiento del pago del precio en las ¢viviendas subvencio-

8



‘978 ESTUDIOS

nadass, y a la vista del silencio legal sobre la materia. Pues bien, no
cabe duda que, cuando se trate de promotores particulares (no de
Cooperativas o Patronatos), cabe la posibilidad de que se puedan
exigir estos intereses, siempre que se haya pactado entre las partes,
ya que de otro modo no sera posible ante el silencio de la regula-
cién.

Por ultimo, tenemos que ocuparnos aqui de la resolucion de
estos contratos que viene aludida en el articulo 132, 4.°, y especial-
mente en el articulo 136, sin que, por otra parte, la regulacion es-
tablezca cuando tiene lugar. Entonces no cabe duda que tenemos
que acudir a los criterios generales que nos suministra el articu-
lo 1.124 del Cé6digo civil y extender ésta, no solamente al impago
de los plazos correspondientes computables al precio, sino tam-
bién y, sobre todo, dada la naturaleza compleja de este contrato,
extensible tanto a las cantidades asimilables al precio como aque-
llas otras que el cesionario se ve obligado a pagar. No cabe duda
que, segun el espiritu de la regulacion, la resolucion debe actuarse
cuando el cesionario incurre en el incumplimiento de sus obligacio-
nes reiteradamente, es decir, en €l equivalente a dos plazos y me-
diante el requerimiento correspondiente, lo mismo que en el pacto
comisonario; por lo demas, la regulacion de los efectos de la reso-
lucién viene claramente determinada en el articulo 136.

No obstante, queda también que digamos que, cuando las partes
utilicen el derecho que les concede el articulo 134 y omitan la auto-
rizacion prescrita del Instituto Nacional de la Vivienda, si la actua-
cién correspondiente comporta 1la nulidad de lo actuado ¢ no. A
nuestro juicio, seria valida a efectos civiles una actuacién de este
tipo, aunque ilicita a efectos administrativos. Esta duplicidad de
efectos no parece que ofrezca reparos tedricos, ni practicos, y halla
su justificacién en la propia funcién de la autorizacion administra-
tiva: servir de control al posible fraude a la Ley, en el sentido que
anteriormente hemos indicado.
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V. RECONSTRUCCION DE LA NATURALEZA JURIDICA
DE ESTOS CONTRATOS.

Como siempre, el problema de la naturaleza juridica de un
actos se halla intimamente vinculado con su enorme trascenden-
cia practica. Trascendencia que en este caso se manifiesta en dos
ordenes distintos: uno, el orden fiscal, y otro, la forma de llevar a
cabo estos contratos, la forma en cuanto a la materia del contrato,
y también en cuanto al requisito de forma.

En el primer aspecto nos encontramos con que, desde el pun-
to de vista fiscal, si la transmisién tiene lugar al terminar el pla-
z0 (normalmente diez anos, como hemos visto), mediante lo que
llama el articulo 135 escritura de compraventa, nos encontraremos
con que este acto se produce, después de los seis asios de la califica-
cion definitiva, requisito que, para la exencion, establece el articu-
lo 43, 1., A) del Reglamento y el articulo 65 del Texto Refundido
del Impuesto de Transmisiones. Entonces no tenemos mas remedio
que vincular el contrato de cesion, en acceso diferido a la pro-
piedad, del articulo 132, con la escritura de compraventa del ar-
ticulo 135, y, como por otra parte, 1o que realmente se declara exen-
to por la legislacion fiscal, segin los precevtos citados, es el contra-
to, que naturalmente tendrg lugar antes de los seis a7ios de la califi-
cacion, en los supuestos normales, no tenemos mas remedio, desde
este punto de vista, que considerar el contrato formado integra-
mente en el momento de concertar la cesion con acceso diferido a la
propiedad, entendiendo que el segundo momento es un efecto o
consecuencia del anterior, que perfecciona la transmision, aunque
no la hace nacer. No obstante, desde el punto de vista fiscal, cual-
quiera que sea la foarma que revista, se hallara sujeto a tributacién,
como acto juridico documentado.

En el segundo aspecto, la cuestibn que se nos plantea ofre-
ce mayores dificultades, aunque, por lo que hemos dicho, no hay
mas remedio que configurar el contrato de cesion en acceso diferido
de la propiedad de la vivienda como algo dotado de unidad o, al me-
nos, de continuidad. Esto nos hace ‘pensar que en cuanto a la forma,
en sentido estricto, deba de configurarse al momento del otorga-
miento inicial, lo que parece también cuenta con el unianime crite-
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rio de la practica notarial, debiendo hacerse en escritura publica,
por los efectos llamados a producir, y sin perjuicio de que, posterior-
mente, al verificarse el pago total del precio, se complete esa es-
critura inicial con la correspondiente escritura de pago, 0, Si se
quiere, de cumplimiento de condicion o de ejercicio de un derecho
de opcidn en favor del cesionario, lo que nunca puede ser esa escritu-
ra, a pesar del tenor literal del texto del articulo 135, es de compra-
venta. Porque lo que documenta esta segunda escritura es un efecto,
producido por un acto juridico anterior y no un nuevo acto juridico.

En cuanto a la <«forma internas de llevar a cabo el acto o con-
trato de que se trata, es decir, en cuanto a su materia o sustancia,
no cabe duda que estamos en presencia de un acto de naturaleza
mizta, y, por otra parte, de un acto complejo, al menos en cuanto
que se exige, y ello parece ineludible, una actuacién <complemen-
taria y posteriors para que pueda surtir, al menos en su plenitud,
todos los efectos previstos: nos referimos a la documentacién pos-
terior al otorgamiento del contrato que acredita el pago del precio.

Pero en cualquier caso, lo mas importante del contrato de
acceso diferido a la propiedad de la vivienda es su finalidad 1lti-
ma (pues 1os efectos juridicos de un acto deben medirse de mayor a
menor), es decir, su finalidad traslativg, y a ella se subordinan los
demas efectos complementarios y accesorios y que vienen instru-
mentados por la «naturaleza de las cosas». Esto se nos harad mas
comprensible, si tenemos en cuenta la intima relaciéon de la finali-
dad contractual, acompaifiada de todo el ropaje necesario de pres-
taciones accesorias, con la propia funcién que cumple la resolucion
(que incluso puede ser agravada porque las partes hagan intervenir
alguné. clausula penal), que, a mi entender, aparece como represen-
tativa del criterio de la buena fe, recibida en este caso por el Orde-
namiento, conforme a la norma paradigmatica del articulo 1.124 y
con la regulacién que hace el propio articulo 136, citado. De modo
que,le_l cbuen comportamiento» del cesionario impide la resolucién.
Y. es curioso lo que esta implicacién suscita, ya que en la compra-
venta aplazada, segun indic6 R. FEENSTRA, y, por influencia del
Derecho mercantil comun europeo, rige el principio de la bonam
fidei sequi (8).

(8)" Recldine en Revindicaté, Haarlen, 1949, 98 y sigs.
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En cambio, aqui no estamos ante la estructura técnica de la
compraventa aplazada, aunque me parece que no lo estamos porque
el legislador no lo ha querido. Por otra parte, se le va a uno la ima-
ginacién sin querer hacia el censo reservativo. Pero el legislador,
aparte de las incorrecciones en que incurre, ha dejado sin resolver
la cuestién, lo que naturalmente es una virtud, pues deja paso a la
capacidad creadora de los particulares. El unico fallo que puede te-
ner esto, en la practica, es si, en las Delegaciones Provinciales de la
Vivienda, puede existir la sensibilidad juridica suficiente para no
seguir el Reglamneto al pie de la letra, cosa a la que son slempre
muy dados los funcionarios.

De todos modos, una situacién muy parecida a la compraventa
aplazada es la que tiene lugar cuando el pago del precio se eleva a
condicién del efecto traslativo de 1a compraventa. A este esquema se
adaptaria perfectamente el actual planteamiento, sustituyendo la
llamada escritura de compraventa del articulo 135 por la escritura
de cumplimiento de la condicién, pero parece que esta configuracion
es contraria al esquema legal y tropezaria también con el articu-
lo 1.115 del C6digo civil. No obstante, ofrece muchas ventajas, por-
que podria tener acceso al Registro de la Propiedad, en la forma
que anteriormente hemos dicho.

Por otra parte, configurarla como una transmisién, con pacto
de reserva de dominio, parece se opone también al espiritu de la
regulacién reglamentaria. Lo que no cabe duda es que podria confi-
gurarse por las partes, la relacién juridica, como de naturaleza real,
afiadiendo al efecto inmediato, algo mas que el simple traspaso de
la posesién, ya que, dados los efectos diferidos, esta iraditio carece-
ria del animus suficiente ( animus = causa traditionis, en el pre-
sente caso). Este algo mas que la simple posesién y que habria de
intervenir ad colorandam possessionem, podria ser un pacto de
opcién de compra especial, y un pacto afiadido de comunidad, para
facilitar la constitucién de la comunidad de casas por pisos, cues-
tién que, por otra parte, no tendria problema (9). Pero la dificultad
esta en el juego contractual de la opcién, como consecuencia de la
amenaza permanente de resolucién.

(9) Esta solucién fue sugerida en el trascurso del coloquio de la sesion del
Aula Juridica, citada, por el Registrador sefior Garcia Arango.
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Por todo ello, nos inclinamos a considerar que, en este caso,
nos hallamos ante un contrato de naturaleza sui generis, a pesar de
la natural repugnancia que hemos tenido que vencer para aceptar
€ste planteamiento. Contrato por el cual, se constituye inmediata-
mente una situacion equivalente a la del arrendamiento de cosas, al
pasar la posesion o uso el cesionario, con todos los derechos y obli-
gaciones que esto representa, y que tiene por finalidad principal
servir de titulo para la adquisicion de la propiedad de la vivienda, lo
que tiene lugar, de modo diferido a la terminacion del plazo, esta-
blecido por las partes para el pago del precio y en los términos le-
gales que sean oportunos, salvo que, voluntariamente, quieran an-
ticiparle y siempre que el contrato no sea anteriormente re-
suelto. Debiendo las partes, por su propia conveniencia y a efec-
tos de publicidad, otorgar la correspondiente escritura de pago, una
vez que la adquisicion de la propiedad ha sido consolidada, a cuyo
efecto gozaran de los derechos que les confiere el articulo 1.279 del
Cddigo civil. Por lo demas, en cuanto a su funcidén, se trata de un
contrato mixto, y en cuanto a su significado como acto, y en rela-
cién con la produccion de sus plenos efectos, como acabamos de
indicar, de tipo complejo: necesidad de la escritura de pago, que
exige el articulo 135. Asimismo, aunque se trate de un negocio obli-
gacional, su eficacia real o, mejor dicho, su trascendencia real, se
consuma con la traditio brevi manu, mediante el pago total del
precio (condicion impropia, elevada a causa o titulo de la ad-
quisicion), y completada a todos los efectos, por la escritura de
pago correspondiente. No obstante, en los términos que antes he-
mos dicho, puede ganar eficacia real, mediante su inscripcién en el
Registro, aunque subordinada al pago total del precio. Y en los mis-
mos términos podria ser hipotecable, pero con la misma limitacién
¥y, naturalmente, subordinando la hipoteca al rango correspondiente
en relacién con las otras cargas subsistentes.

Bs curigso observar c6mo en esta nueva figura juridica, susci-
tada por las necesidades del Derecho nuevo, se encuentran seme-
janzas, ex distantibus, con la usucapién, de una parte, en cuanto en
ambas, el titulo es insuficiente para provocar la transmision in
actu; en aquel supuesto, por falta de legitimacién del tradens; en
éste, por su nropia naturaleza funcional, y de otra, como es preciso
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en el adquirente (usucapiente o cesionario) la concurrencia de la
buena fe, en el primer caso referida al titulo ya formado, y en
éste para formarle y a través del comportamiento civiliter del ce-
sionario, nico capaz de evitar la resolucion, y debiendo permanecer
durante todo el plazo (que también es coincidentemente igual en
ambas instituciones), tanto para uno como para otro.

Jost Luis DE LOS Mozos,
Catedratico de Derecho Civil



