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VIVIENDAS DE PROTECCION OFICIAL. Denegacion de desclasificacion. Falta de acreditacién de la situacion de
estado de necesidad vinculante para la Administracion en relaciéon con el padecimiento fisico de la solicitante. La
descalificacion de una vivienda de proteccidn oficial no es un derecho adquirido de la propiedad de la misma, sino
una expectativa, que se podré conceder o no en funcién de las exigencias del ordenamiento juridico en el momento
de realizar la peticion.

En la Villa de BILBAO, a veintisiete de enero de dos mil cinco

SENT

TRIBUNAL SUPERIOR DE JUSTICIA DEL PAIS VASCO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

RECURSO DE APELACION N° 242/04

SENTENCIA NUMERO 56/2005

ILMOS. SRES.

PRESIDENTE:

D2. ANA ISABEL RODRIGO LANDAZABAL

MAGISTRADOS:

D. ANGEL RUIZ RUIZ

D. LUIS ANGEL GARRIDO BENGOETXEA

La Seccién Segunda de la Sala de lo Contencioso-administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, compuesta
por los limos. Sres. antes expresados, ha pronunciado la siguiente SENTENCIA en el recurso de apelacién, contra la sentencia
42/2004 de 26 de marzo. del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 2 de Donostia-San Sebastidn. por la que se
desestimo el recurso 266/2002, seguido por los tramites del procedimiento ordinario, dirigido contra resolucién de 8 de mayo
de 2002 del Director de Servicios del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco, por la que se
desestimo el recurso de alzada interpuesto contra resolucion de 4 de enero de 2002 de la Delegada Territorial de Guipuzcoa,
por la que se denegd, en el expediente NUMOOO , la descalificacion de la vivienda sita en el n°® NUM001 - NUM002 NUMO0O3 .
de la CALLEOOO de Renteria.en el recurso contencioso-administrativo nimero 266/02.

Son partes:

- APELANTE: D2. Rocio, representada por D2 MERCEDES ARRESE-IGOR LAZCANO, llevando su propia defensa como Letrada.
- APELADA: ADMINISTRACION GENERAL DE LA COMUNIDAD AUTONOMA DEL PAIS VASCO, representada y dirigida por
Letrado de sus Servicios Juridicos.

Ha sido Magistrado Ponente el llmo. Sr. D. ANGEL RUIZ RUIZ.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- Por el Juzgado de lo Contencioso-administrativo n°® 2 de Donostia - San Sebastian se dict6 el veintiséis de Marzo
de dos mil cuatro, sentencia desestimando el recurso contencioso- administrativo nimero 266/02 promovido por D2. Rocio
contra la resolucion de 8 de mayo de 2002 del Director de Servicios del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales del
Gobierno Vasco por la que se desestimé el recurso de alzada interpuesto en el expediente NUMOOO denegandose la
descalificacion de la vivienda sita en el n° NUM001 - NUM002 NUMOO03 . de la CALLEQOOO de Renteria.

SEGUNDO.- Contra dicha sentencia se interpuso por D? Rocio recurso de apelaciéon ante esta Sala, suplicando se dictase
sentencia por la que se anule, revoque y deje sin efecto la sentencia recurrida y dicte otra por la que se decrete la nulidad de
la resolucion de fecha 8 de mayo de 2002 del Director de Servicios del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales del
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Gobierno Vasco y se declare la responsabilidad patrimonial de la administracién, debiéndose indemnizar a la perjudicada en
la cuantia de 67.540,55 euros en los que se cuantifican los dafios y perjuicios derivados de la actuacién administrativa
sancionada, con los intereses legales y costas.

TERCERO.- El Juzgado admitié a trdmite el recurso de apelacién, dando traslado a la parte contraria para que en el plazo
comun de quince dias pudieran formalizar la oposicién al mismo, y en su caso, la adhesion a la apelacién formalizando su
oposicion la parte apelada suplicando se dicte sentencia por la que se desestime integramente el mismo y confirme la
sentencia recurrida en todos sus extremos.

CUARTO.- Tramitada la apelaciéon por el Juzgado y recibidos los autos en la sala, se designé Magistrado Ponente,
practicandose a instancias de D2. Rocio, la prueba documental.

Practicada la prueba, tuvo lugar el tramite de conclusiones, declardndose, finalmente conclusos los autos para dictar la
resolucion procedente.

CUARTO.- Tramitada la apelacion por el Juzgado y recibidos los autos en la Sala, se designé Magistrado Ponente, teniendo
lugar el tramite de conclusiones escritas, sefialdndose finalmente el dia 25.01.05 para la votacién y fallo de la apelacién,
quedando los autos conclusos para dictar la resolucién procedente.

QUINTO.- Se han observado las prescripciones legales en la tramitacién del presente recurso de apelaciéon.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
PRIMERO.- D2. Rocio recurre en apelacion la sentencia 42/2004 de 26 de marzo. del Juzgado de lo Contencioso
Administrativo n® 2 de Donostia-San Sebastian. por la que se desestimo el recurso 266/2002, seguido por los tramites del
procedimiento ordinario, dirigido contra resoluciéon de 8 de mayo de 2002 del Director de Servicios del Departamento de
Vivienda y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco, por la que se desestimé el recurso de alzada interpuesto contra resolucion
de 4 de enero de 2002 de la Delegada Territorial de Guipuzcoa, por la que se denegd, en el expediente NUMOOQO , la
descalificacion de la vivienda sita en el n° NUM001 - NUM002 NUMOO03 . de la CALLEQOOO de Renteria.
Se ha pretendido por la apelante en primera instancia que se decrete la descalificacién de la vivienda y que se declare la
responsabilidad patrimonial de la Administraciéon por dafios y perjuicios en la cuantia de 67.540,55 euros, mas intereses
legales; ahora pide, en el recurso de apelacion, la revocacién de la sentencia apelada, para decretar la nulidad de la resolucién
del Director de Servicios del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales y la responsabilidad patrimonial en la cuantia
citada, en la que se reitera se cuantifican los dafios y perjuicios derivados de la actuacion Administrativaa que hemos de
precisar en el suplico del recurso de apelacion se viene a identificar como sancionadora, cuando evidente es que no estamos
ante un supuesto de actuacién sancionadora.
Se da respuesta en este momento al recurso de apelacién, una vez que se ha incorporado la prueba documental que se
interesd por la apelante en relacion con lo actuado en el ambito del recurso ordinario 209/2002 seguido ante el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo n® 2 de Donostia-San Sebastian, recurso interpuesto por D. Bartolomé y D2. Julieta , que habria
concluido por auto 131/2003, de 27 de junio de desistimiento, y ello tras haberse trasladado al Juzgado por los alli
recurrentes que la Administracion les habia reconocido de forma extrajudicial la descalificacion pretendida.
SEGUNDO.- La sentencia apelada deja constancia de que la apelante adquirié en el afio 1996 la referida vivienda, solicitando
interés subvencionado conforme las ayudas contempladas en la normativa vigente en materia de vivienda de proteccion
publica, asi el Decreto 213/96, derivando en la calificacion de la vivienda adquirida como de proteccién oficial.
Sefiala que la demandante en el afio 2001 sufrié un accidente de trafico del que se derivaron limitaciones en la movilidad, en
concreto para subir y bajar escaleras, siendo la vivienda un sexto piso sin ascensor.
Tras ello, se recoge que la demandante solicitd, en razén a las limitaciones la descalificacién de la vivienda de proteccién
oficial, descalificacion que fue denegada por las resoluciones recurridas.
También precisa el Juzgador que la demandante vendié la vivienda conforme a la normativa de viviendas de proteccién
oficial, habiendo defendido que dicha venta le produjo un perjuicio equivalente a la diferencia entre el precio tasado y, ha de
entenderse, el vinculado al precio que hubiera recibido de no estar sometido al régimen de proteccién publica.
La sentencia apelada rechaza que se dé una situacién de estado de necesidad vinculante para la Administracion, en relacién
con la situacion de la recurrente, concluyendo que no estariamos ante un supuesto en el que el ordenamiento juridico
impusiera la descalificacion a la Administracién, en concreto se recoge que la descalificacién no estaba contemplada en el
ordenamiento juridico vigente; a modo complementario, la sentencia sefiala que en el supuesto de acoger la tesis de la
demandante en relacién con la normativa aplicable, estariamos ante una regulacién en el que la descalificacion tendria
naturaleza discrecional, asumiendo lo que se habria trasladado por la Administracion de que la pérdida de vivienda, en el
parque de viviendas de proteccién oficial, impediria la adquisicion de las mismas a precio tasado a terceros que cumplieran
los requisitos legales; también se completa la sentencia con la precision de que no seria posible acoger cualquier pretensién
que excediera de la anulacién, con remision al art. 71.1 de la Ley de la Jurisdiccién, con referencia a que excluiria la facultad
de sustitucién en relacion con las poderes del érgano jurisdiccional respecto a las facultades discrecionales de la
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Administracién, y ello con exclusion de los supuestos que se puedan considerar de reduccion a cero de la discrecionalidad,
que no seria el caso de autos.

TERCERO.- En el recurso de apelacién la apelante pasa a rebatir los argumentos de la sentencia apelada; rechaza los
argumentos que se recogen los distintos parrafos del fundamento de derecho tercero de aquélla.

En cuanto a la referencia que se hace del estado de necesidad, que segun la sentencia no tendria eficacia anulatoria, sefiala
la apelante que la afirmacién de la sentencia apelada no careceria de razén aisladamente analizada, pero que el estado de
necesidad justificaria la descalificacién pretendida.

En cuanto a la normativa aplicable y la irretroactividad en la aplicacion del Decreto 306/2000, se dice que la sentencia
insistiria en la vulneracion del principio de legalidad y seguridad juridica, con cita del art. 9.3 de la Constitucién espafiola y
alusién a la irretroactividad de la disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales; para la
apelante el Decreto citado seria una norma restrictiva de los derechos individuales, y por ello no aplicable a situaciones
nacidas con anterioridad a su vigencia, indicando que la calificacién de una vivienda como de proteccién oficial supondria
una limitacién de la propiedad porque dejaria de ser un bien de libre disposicién de su propietario pasando a un régimen de
precio tasado, y por ello se dice que estariamos ante una limitacién del derecho de propiedad, haciendo alusién al art. 33 de
la Constitucion; limitaciéon que se considera consentida por el propietario como consecuencia de las ayudas obtenidas de la
Administracién para poder ejercitar otro derecho constitucional, el de acceder a una vivienda digna del art. 47; se remarca
que estariamos ante un consentimiento que se otorga al amparo de la normativa en la que se establece la limitacion de la
propiedad, con remisién al momento en el que se califica el piso como vivienda de VPO, por ello al amparo del Decreto
213/96 y de sus condiciones, con referencia al derecho expectativa de poder descalificarlo devolviendo las ayudas
concedidas con intereses establecido por la norma; se hace referencia también al principio de seguridad juridica, y se reitera
que la normativa de 1996 permitia obtener la descalificacién, cuando la normativa de 2000 no admite dicha posibilidad, por lo
que se dice que estariamos ante un supuesto de aplicacién retroactiva de una norma restrictiva de derechos individuales,
sefialando que distinguir entre derecho y expectativa, como habria hecho la Administracion en la sentencia, apelada no seria
otra cosa que un juego lingiistico o dialéctico; se concluye este alegato sefialando que al aplicar el Decreto 306/2000 se
conseguiria limitar los derechos del administrado de facto, al negarsele la posibilidad de liberar su derecho de propiedad,
limitado voluntariamente, estando a una legislacion determinada, cuya aplicacion se le niega en virtud de una modificacion
posterior a la que dio origen una relacion juridica de que parten los hechos, considerando que no es posible aplicar la
normativa de 2000 a una situacion juridica nacida anteriormente.

También se hacen valoraciones sobre la referencia de la sentencia apelada a la naturaleza discrecional en la hipdtesis de
aplicar la posibilidad de descalificaciones estando a la normativa del Decreto de 1996; en este dmbito, incluso hace
referencia a que la Administracién no habria mantenido el mismo criterio en la actualidad, porque por el Decreto 315/2002 se
dispone que cabe la descalificacién con anterioridad al transcurso del plazo previsto en el caso de viviendas calificadas
como resultado de actuaciones protegidas de rehabilitacion o adquisicién, salvo que la calificaciéon como VPO estuviere
prevista en convenio urbanistico; se dice que la vivienda en cuestién estaria calificada por concesiéon de unos beneficios
financieros, no por su construccion con iniciativa publica, ni se encontraba enmarcada en un convenio urbanistico; tras ello se
hacen precisiones en cuanto a que existirian dos regimenes distintos, uno en relacién con las viviendas construidas como de
proteccion oficial ab initio, y otra para las viviendas adquiridas en el mercado libre, que se adquieren en una situacién cuya
proteccion financiera se entiende razonablemente protegida permitiendo recuperar la libertad del bien con la devolucién de
las ayudas obtenidas por el sujet,0 sefialando que incluso estando a la normativa de 2002 la Administracién reconoceria que
las descalificaciones no constituyen perjuicio a terceros, considerandose paradoéjico que la resolucion recurrida de 8 de mayo
de 2002 negara un derecho y que sélo unos meses después, en el mismo afio, la Administracién publique y haga entrar en
vigor el Decreto 315/2002, que permite la concesion directa de lo que se interesa.

En relacion con los argumentos de la sentencia apelada vinculados a la discrecionalidad, se dice que la discrecionalidad se
convertiria en arbitrariedad al no estar razonada la decisiéon que permita el control de sus razonamiento, arbitrariedad
prohibida por el art. 9.3 de la Constitucién. En cuanto al &mbito de los pronunciamiento y la cita que se hace por la sentencia
del art. 71.2 de la Ley de la Jurisdiccion, se alude que en la demanda se harian tres peticiones: la revocacién o anulacién, que
seria lo mismo, de la resolucion recurrida; la determinacion de la descalificacién y la indemnizacién por dafios y perjuicios
como responsabilidad patrimonial de la Administracion, por lo que se dice que aun cuando no procediera la sustitucion del
contenido de la resolucién dictada en virtud de la discrecionalidad administrativa, cabria la anulacién y la admisién de la
responsabilidad patrimonial, dafios y perjuicios que segun la apelante serian claros porque habia tenido la necesidad de
vender la vivienda objeto del expediente, bajo los limites de la propiedad impuesta por la calificacion como VPO con
referencia al precio libre, en cuantia que, se dice, en relacidn con la pericial practicada seria superior a la establecida por la
recurrente.

CUARTO.- La Administracion de la Comunidad Auténoma del Pais Vasco alega en primer lugar que estariamos ante un
recurso de apelacién que seria mera reiteracion de la primera instancia, con cita de distintos pronunciamientos del Tribunal
Supremo, entre otras la sentencia de 12 de abril de 1996, asi como la sentencia de esta Sala de 22 de junio de 2001 dictada
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en el recurso 237/2000. Sin perjuicio de ello, se pasa a rechazar los argumentos del recurso de apelacién; en primer lugar, en
relacion con el alegato vinculado al estado de necesidad, sefiala que la denegacion de la descalificacién en este supuesto no
tendria relacion con la valoracién del estado de necesidad alegado por la apelante, porque la Administracién en ningin
momento ha negado ni afirmado la posible concurrencia de tal estado de necesidad, sefialando, en relacién con la reiteracion
del argumento, que fue la apelante la que para acreditar la concurrencia del estado de necesidad propuso en el procedimiento
la practica de prueba testifical del médico que la atendia de su dolencia, prueba que no se habria llegado a celebrar por la
incomparecencia en dos ocasiones del testigo oportunamente citado y de la propia actora, por lo que se dice en cualquier
caso no habria sido debidamente probado por la apelante.

En cuanto a la norma o disposicién de caracter general que se debe aplicar en este supuesto, se remite la administracién a la
sentencia al acoger los planteamientos de la Administracion, insistiendo ahora que cuando se adquirié la vivienda no se
adquirié derecho alguno a la descalificacion de la vivienda, dado que la descalificacion de una vivienda de proteccién oficial
no es un derecho adquirido de la propiedad de la vivienda sino expectativa, que se podra conceder o no en funcién de las
exigencias del ordenamiento juridico en el momento de realizar la peticidn, rechazdndose que se produzca en este caso
violacioén del principio de seguridad juridica, ni aplicacion retroactiva de una norma restrictiva de derechos insistiendo en que
el hipotético derecho a la descalificacion nace en el momento de pedirla.

En relacion con los alegatos vinculados a la hipotética aplicacion del Decreto 213/96 de 30 de junio, se dice que el juzgador
de instancia en ninglin momento admite la posibilidad de que se aplique el mismo y no el Decreto 306/2000, sino que en la
sentencia lo Unico que se hace es una reflexion sobre la situacion de la peticién de la demandante en el supuesto hipotético
de que se debiera aplicar la norma que pretende, considerando que se estd ante una reflexion juridica en la sentencia
dialéctica y que no debe incidir en el resultado de la resolucion de la Sala; incluso entrando en ese planteamiento hipotético,
la Administracién rechaza que hubiera procedido la descalificacion en relacién con las pautas vigentes tras el Decreto de
1996.

En relacion con los pronunciamientos vinculados a la eventual sentencia estimatoria de las pretensiones de la apelante, se
remite al art. 71.2 de la Ley de la Jurisdiccién, segun el cual los dérganos judiciales no pueden determinar el contenido
discrecional de los actos anulados, remitiéndose a lo que se recoge en la sentencia apelada.

La Administracion concluye que en ningun caso la apelante puede verse beneficiada con la descalificacion de su vivienda, ni
existe, se dice, obligacién alguna de indemnizarla por unos perjuicios y dafios que serian inexistentes.

QUINTO.- Correccion procesal del escrito que incorpora el recurso de apelacion.

Comenzaremos con el estudio del obstaculo procesal que traslada la administracién en relacion con los defectos del recurso
de apelacion, dado que de acogerse debe concluirse en un pronunciamiento de inadmisidn del recurso, y en este momento de
desestimacion; la administracion al oponerse al recurso de apelacién considera que es mera reiteracién de los argumentos
de primera instancia.

Al respecto hemos de sefialar que el recurso de apelacion debe concretarse en la sentencia apelada y debe dirigir sus
razonamientos contra ella.

Como cabecera de nuestra conclusion trasladaremos lo que al respecto ha ido diciendo el Tribunal Supremo.

Asi en la sentencia del Tribunal Supremo de 15 de febrero de 1996 se precisa lo siguiente en su FJ 2°:

«(...) El recurso de apelacion no tiene como finalidad abrir un nuevo enjuiciamiento de la cuestion en las mismas condiciones
que tuvo lugar en la primera instancia, sino depurar el resultado procesal obtenido en ella. El escrito de alegaciones del
apelante (articulo 100.5 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa [1956], aplicable en virtud de la
disposicion transitoria tercera.2, de la Ley 10/1992, de 30 abril, de Medidas Urgentes de Reforma Procesal) ha de consistir en
una critica de la sentencia impugnada que sirva de fundamento a la pretensién de sustituciéon de sus pronunciamientos por
otros distintos. (...) ».

Por su parte en la STS de 10 de febrero de 1997 viene a precisar en su FJ 3°, en cuanto a la naturaleza y finalidad del recurso
de apelacion, lo siguiente:

« (...) verdadera naturaleza del recurso de apelacidn, cuya finalidad ha de ser la de demostrar que la sentencia de la que se
disiente, ha incurrido en errénea aplicacién de las normas, o en incongruencia, o en inaplicacién de la normativa procedente;
0 en aportar cualesquiera otras razones que tiendan a su revocacion con una base sustancial; ya que tal recurso, promotor de
una segunda instancia, no tiene por objeto una mera repeticién del proceso de la primera instancia ante el Tribunal «ad quem»
sino una verdadera revision de la sentencia apelada. Esta es la doctrina fijada en multiples ocasiones por este Tribunal
(Sentencias de 15 julio y 22 mayo 1996], 24 octubre], etcétera). (...) ».

La STS de 17 de enero de 20004, en relacion con las cuestiones no analizadas en la sentencia apelada, en su FJ 3° razona lo
que sigue:

« (...) como ha reiterado esta Sala, aun cuando el recurso de apelacion transmite al Tribunal «ad quem» la plenitud de
competencia para revisar y decidir todas las cuestiones planteadas en 12 instancia, el examen que corresponde a la fase de
apelacién es un examen critico de la Sentencia, para llegar a la conclusion de si se aprecia o no en ella la errénea aplicacion
de una norma, la incongruencia, la indebida o defectuosa apreciaciéon de la prueba o cualesquiera otras razones que se
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invoquen para obtener la revocacion de la Sentencia apelada, pero resulta imposible suscitar cuestiones nuevas sobre las que
no ha podido pronunciarse la Sentencia de primera instancia que se revisa (en este sentido, las Sentencias de esta Sala de 10
de febrero, 25 de abril y 6 de junio y 31 de octubre de 1997 y 12 de enero y 20 de febrero, 17 de abril y 4 de mayoy 15y 19 de
junio de 1998).

Ahora bien, si no es posible el planteamiento de cuestiones nuevas en el recurso de apelacién, habida cuenta de la
preclusividad que existe a estos efectos en la primera instancia (SSTS 27 de diciembre de 1996, 25 de abril de 1997 y 14 de
enero de 1998, entre otras muchas), es la misma Jurisprudencia de esta Sala la que advierte tanto de la posibilidad de
introducir en la segunda nuevos argumentos como de la dificultad de distinguir éstos de las verdaderas cuestiones nuevas.
La solucién, sin embargo, ha de encontrarse en la distincion, de una parte, del «petitum» y de los hechos que identifican la
pretension ejercitada en la primera instancia, cuya alteracién o adicidén constituye el planteamiento vedado de «cuestién
nueva, y, de otra, de los fundamentos juridicos que justifican aquélla, que en su funcion de auténticos argumentos, pueden
modificarse y pueden ser adicionados con otros nuevos. (...) ».

En el presente caso hemos de considerar, y sin necesidad de profundizar sobre este debate, que la apelante en su recurso
hace una critica de los razonamientos que se incorporan en la sentencia apelada, como hemos ido viendo, en relacién con los
distintos parrafos de su fundamento central con el que la sentencia concluye en el rechazo de las pretensiones de la
demandante y ahora apelante, por lo que no puede considerarse que concurra el obstaculo trasladado por la Administracion,
lo que determina que entremos a analizar el debate de fondo.

SEXTO.- Antes de continuar, y en relacion con los alegatos vinculados a la prueba documental que se ha incorporado a este
rollo de apelacion, testimonio de lo actuado en el recurso 209/2002 del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n°® 2 de
Donostia- San Sebastian, donde hemos de concluir que la Administracion habria reconocido a los interesados la
descalificacién en aplicacion de la normativa derivada del Decreto 315/2002, de 30 de diciembre, asi de su disposicién
adicional tercera, a la que luego nos referiremos; en esos autos se recurria una resolucion andloga a la que nos ocupa, en
concreto la desestimacion del recurso de alzada por la Direccion de Servicios del Departamento de Vivienda y Asuntos
Sociales, de esta resolucién de 18 de enero de 2002 del Delegado Territorial de denegar la descalificacién de la vivienda sita,
en este caso, en la CALLEOOT NUMO004 de Andoain, haciéndose aplicacién de las pautas marcadas por el art. 6.1 del Decreto
306/2000, de 26 de diciembre, como en el caso de autos; en este supuesto trasladado en la prueba documental, ha de
considerarse que lo que existié con posterioridad a la decisién de la Administracion de denegar la descalificacién, es que
hubo una nueva peticién ya con la vigencia del Decreto 315/2002 y que en aplicacién de las pautas de su disposicién
adicional tercera la Administracion habria asumido el planteamiento o peticién de la parte recurrente, dado que lo que se ha
incorporado a los autos es una comunicacién de la Secretaria Territorial de 28 de febrero de 2003 de la Delegacion Territorial
en Gipuzkoa del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales en la que se da respuesta a la solicitud de informacién dirigida
el 28 de enero de 2003 por el Sr. Bartolomé y la Sra. Julieta, recurrentes en el recurso 209/2002, quienes inicialmente habian
visto desestimada su peticién de descalificacion, recurrentes que seguirian en la propiedad de la vivienda y que por ello
pudieron reiterar con el nuevo régimen juridico la peticién de descalificacion; hemos de concluir que ha dichos recurrentes se
les aplicé en idénticos términos que a la hoy apelante la normativa en su momento vigente, en relacién con las resoluciones
que alli recurrian, esto es, la normativa referida en el art. 6.1 del Decreto 306/2000, de 26 de diciembre, recurrentes que al
continuar en la propiedad de la vivienda pudieron reiterar la peticion de descalificacion, ello en un supuesto como el presente
en el que por resolucién administrativa de 13 de julio de 1995, en relacién con la peticién de ayudas financieras para
adquisicion de vivienda, la vivienda fue calificada como de proteccion oficial.

Con lo anterior damos respuesta a las consecuencias que se tratan de extraer por la recurrente respecto a la documental
incorporada, sin que pueda ser relevante a estos efectos el alegato que se hace cuando indica que nadie se puede creer que
en mayo de 2002, cuando se le deniega a la recurrente la descalificacion, no se conocieran los proyectos en relacién con el
Decreto 315/2002 que iban a permitir nuevamente la descalificacion sin cardcter discrecional; igualmente, sin que sea
relevante a estos efectos lo que la apelante considera paradoja en relaciéon con lo ocurrido y la vigencia del Decreto
315/2002, en cuanto que los compradores de la vivienda por ella vendida, que compraron a precio de proteccion oficial,
podran obtener la descalificacién de la vivienda y vender a precio libre de mercado.

SEPTIMO.- Para dar respuesta al recurso de apelacién ha de sefialarse, en primer lugar, que de forma voluntaria la recurrente
se acogio a las pautas vinculadas a la proteccién publica en cuanto a la vivienda adquirida por ella, aunque lo fuera al margen
de promocién para construir bajo el régimen de proteccién publica, por cuanto que solicité y obtuvo ayudas financieras, a lo
que el ordenamiento juridico vincula que la vivienda quedara calificada como de proteccién oficial.

En relaciéon con el alegato vinculado al estado de necesidad, ha de considerarse relevante lo que se traslada por la
Administracién, y ello sin perjuicio de que no puede considerarse que sea un argumento central a la hora de dar respuesta al
recurso y en concreto a la actuacion de la Administraciéon, pero si ha de sefialarse que como ha estar vinculado a la situacién
fisica de la apelante, hemos visto como la Administracion traslada al oponerse al recurso de apelacién que en primera
instancia la demandante, ahora apelante, al pretender acreditar la concurrencia del estado de necesidad propuesto prueba
testifical del médico que la atendia, que lo era D. Héctor, que es al que ha de entenderse se refieren las actuaciones como el
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Dr. Héctor , prueba que no se llegé a celebrar por la incomparecencia en dos ocasiones del testigo y de la recurrente, como
podemos verlo en el acta de fecha 17 de junio de 2003, con asistencia en exclusiva del Letrado de la administracién - folio
159 autos -, lo que ocurrié nuevamente en la segunda citacién para el dia 1 de julio de 2003 - folio 165 - sefialamiento
efectuado tras rechazarse la declaracién por escrito por providencia de 24 de junio, en respuesta a peticion de la recurrente -
folios 162y 163 -; por ello, necesariamente debe concluirse en que no estd debidamente acreditado la situacion de estado de
necesidad en relacién con el padecimiento fisico de la actora, mas atin con la relevancia que se pretende extraer.

Procede resolver estando al régimen juridico aplicable en materia de descalificacién de viviendas de proteccién oficial; nos
encontramos con que la adquisicién de la vivienda se produjo en 1996, que al obtener los beneficios, ayudas financieras,
determiné la calificacion como de proteccion oficial, en un momento en el que vigente estaba el Decreto 213/96, de 30 de
julio, sobre medidas financieras en materia de vivienda, cuya disposicién adicional cuarta preveia la descalificacion, con
remisién al art. 148 del Decreto 2114/1968 de 24 de julio, por el que se aprob6 el reglamento de viviendas de proteccién
oficial; con posterioridad se aprobé el Decreto 306/2000, de 26 de diciembr e, sobre régimen de viviendas de proteccion
oficial y medidas financieras en materia de viviendas y suelo, cuyo art. 6, en relacién con la descalificacion, venia a establecer
en su punto 1 que no era posible la descalificacion como sancién y la descalificacién a peticién de parte interesada, y que
sélo cabria la descalificacién a peticion de parte interesada Unicamente en el supuesto de viviendas calificadas como
resultado de actuaciones protegidas de rehabilitacion de acuerdo con lo establecido en la normativa sobre actuaciones
protegidas de rehabilitacion del patrimonio urbanizado y edificado, descalificacion en tales supuestos previstos en los que se
concedia discrecionalmente por el érganos administrativo correspondiente, previo reintegro del importe actualizado de las
bonificaciones fiscales, tasas y ayudas directas percibidas desde la calificacion definitiva de viviendas de proteccién oficial
incrementado en los intereses correspondientes conforme al tipo de interés legalizado.

Con posterioridad a la entrada en vigor del Decreto 306/2000, se produjo el accidente de la recurrente y la solicitud de
descalificacion, recayendo en el ambito de su vigencia las decisiones denegatorias con remisiéon expresa por parte de la
Administracion al art. 6.1 del Decreto 306/2000, esto es, por no ser posible la descalificacién a peticion de parte interesada.
Fue con posterioridad a las resoluciones aqui recurridas, y con posterioridad a la venta de la vivienda por parte de la
recurrente, cuando se aprobé el Decreto 315/2002 de 30 de diciembre, sobre régimen de viviendas de proteccién oficial y
medidas financieras en materia de vivienda y suelo, cuya disposicion adicional tercera va a prever la descalificacion con
anterioridad al transcurso del plazo previsto en la normativa correspondiente en el supuesto de viviendas calificadas como
resultado de actuaciones protegidas de rehabilitacion o de adquisicidn, salvo que la calificacién de dichas viviendas como
VPO estuviera prevista en un convenio urbanistico, descalificacion que se concede a peticion del propietario de la vivienda
previo reintegro de las ayudas directas recibidas para la rehabilitacion o la adquisicién de la vivienda por su propietario actual
o por cualquier anterior propietario incrementado con los intereses generados desde su percepciéon conforme al tipo de
interés legal vigente; vemos como en principio se prevé la posibilidad de descalificaciéon a peticiéon de los interesados
existiendo una exclusion de la descalificacion en los supuestos de convenio urbanistico que no es nuestro caso.

Las referencias que se hacen por la recurrente al principio de seguridad juridica y a la irretroactividad de disposiciones
restrictivas de derechos[- dado que como hemos dicho no estamos ante un supuesto de actuacién sancionadora en el
ambito de vivienda protegida -] exige que retomemos qué significa la retroactividad o la eficacia retroactiva de las normas y
asi podemos sefialar con la STS Sala 3.2 Secc. 4.2 de 15 Dic. 2003, que desde la perspectiva del principio de irretroactividad
de los reglamentos recogido hoy en el art. 62.2 LRJ y PAC, resultan ineficaces, con nulidad absoluta, las normas
reglamentarias retroactivas que sean restrictivas de derechos individuales (TS S 26 Feb. 1999); la STS que seguimos plasma
que con la doctrina del TC, que arranca de la S 6/1983, de 4 Feb., y se recoge en la jurisprudencia del TS (SS 14 y 22 Jun.
1994, 5 Feb. 1996 y 15 Abr. 1997), ha de distinguirse entre una retroactividad de grado maximo «cuando se aplica la nueva
norma a la relacion o situacion bdsica creada bajo el imperio de la norma antigua y a todos sus efectos consumados 0 no»,
una retroactividad de grado medio «cuando la nueva norma se aplica a los efectos nacidos con anterioridad pero aidn no
consumados o agotados» y una retroactividad de grado minimo «cuando la nueva norma sélo tiene efectos para el futuro
aunque la relacién o situacién basica haya surgido conforme a la anterior».

El TS sefiala que la retroactividad de cardcter minimo es excluida por el TC y por el TS de la retroactividad en sentido propio,
ya que la norma afecta a situaciones o relaciones juridicas actuales no concluidas, con cita de las SSTC 42/1986, 99/1987,
227/1988, 210/1990 y 182/1997, y las SSTS de 18 Mar. 1995, 15 Abr. 1997 y 17 May. 1999. Como se recoge en la STS 3.2
Secc. 5.2 S 5 May. 2004, al recordaralgunas de las afirmaciones del TC, traslada lo que sigue:

« «Como recuerda la TC S 70/1988 (FJ 4), la prohibicién constitucional de retroactividad sélo es aplicable a los derechos
consolidados, asumidos e integrados en el patrimonio del sujeto y no a los pendientes, futuros, condicionados ni a las
expectativas» [asi puede leerse en el FJ 6 de la TC S 97/1990, de 24 May.].

«... no hay retroactividad cuando una Ley regula de manera diferente y pro futuro situaciones juridicas creadas con
anterioridad a su entrada en vigor y cuyos efectos no se han consumado, pues, como este Tribunal ha declarado en
anteriores ocasiones --SSTC 42/1986, de 10 Abr. y 99/1987, de 11 Jun.-, una norma es retroactiva, a los efectos del art. 9.3
de la Constitucidn, cuando incide sobre «relaciones consagradas» y «afecta a situaciones agotadas» y «lo que se prohibe en
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el art. 9.3 es la retroactividad entendida como incidencia de la nueva Ley en los efectos juridicos ya producidos de
situaciones anteriores, de suerte que la incidencia en los derechos, en cuanto a su proyeccién hacia el futuro, no pertenece al
campo estricto de la irretroactividad» [asi, en el FJ 9 de la TC S 227/1988, de 29 Nov.].

Es mas, en orden al &mbito de aplicacidn del principio de irretroactividad establecido en aquel art. 9.3 conviene transcribir la
siguiente doctrina del TC:

«... el principio de irretroactividad de las leyes consagrado en el art. 9.3 de la Constitucién, concierne sélo a las sancionadoras
no favorables y a las restrictivas de derechos individuales, en el sentido que hemos dado a esta expresién (TC SS 27/1981, de
20 Jul,, FJ 10; 6/1983, de 4 Feb., FJ 2; 150/1990, de 4 Oct., FJ 8; 173/1996, de 31 Oct., FJ 3), a saber, que la "restriccion de
derechos individuales" ha de equipararse a la idea de sancion, por lo cual, el limite de dicho articulo hay que considerarlo
como referido a las limitaciones introducidas en el ambito de los derechos fundamentales y de las libertades publicas (del
Titulo | de la Constitucion) o en la esfera general de proteccion de la persona (TC S 42/1986, de 10 Abr., FJ 3)...» [asien el FJ 6
de la TC S 104/2000, de 13 Abr.].

Como es sabido, esa doctrina constitucional pretende evitar el peligro de que un entendimiento expansivo de aquel principio
consagrara constitucionalmente una concepcién excesivamente conservadora del ordenamiento juridico, que tuviera efectos
petrificadores del mismo o que limitara en exceso la accion del legislador. (...) ».

En el presente caso no puede concluirse que se dé un supuesto de retroactividad contraria al ordenamiento juridico, por
cuanto que la descalificacién de la vivienda, o la posibilidad de descalificacién en su momento, y desde la perspectiva de la
recurrente prevista bajo las pautas de la discrecionalidad por la Administracién, no podia considerarse sino efectivamente
una expectativa, esto es, la aplicacién de la prohibicién de descalificacion a peticién de los interesados en los términos que
derivan del art. 6.1 del Decreto 306/2000, que es lo que aqui interesa, vigente cuando se solicité la descalificacion, en
relacion con la regulaciéon preexistente plasmada en el Decreto 213/96, de 30 de julio, vigente cuando se procedié a calificar
la vivienda como de proteccion oficial, que preveia la descalificacién discrecional a peticion de la propiedad, no puede
considerarse que sea una aplicacion retroactiva prohibida por el ordenamiento juridico, y ello por cuanto que estamos ante un
supuesto en el que ni se habia pedido la descalificacidn, ni menos aun se habia concedido.

Por lo demds, ninguna incidencia puede tener a estos efectos la nueva regulacion surgida tras el Decreto 315/2002, de 30 de
diciembre, porque es una normativa que entré en vigor, no sélo con posterioridad a la solicitud de descalificacion, sino con
posterioridad a la resolucién recurrida, sin que relevancia tengan a estos efectos las criticas que lanza la recurrente a la
Administracién cuando sefiala que la Administracién hubiera tenido conocimiento cuando resolvié sus peticiones de los
trdmites o proyectos tendentes a la modificacién del régimen, y en concreto de elaboracién del citado Decreto 315/2002.
Como hemos de concluir que la aplicacion en este caso del Decreto 306/2000 no supone aplicacién retroactiva prohibida por
el ordenamiento juridico, ha de concluirse en la desestimacién del recurso, sin que proceda hacer valoraciones
complementarias, que en el fondo es lo que hizo la sentencia apelada, en relacién con la hipétesis, que como hemos visto no
se da, de tener que aplicar el régimen juridico vigente cuando se califico la vivienda, esto es, el Decreto 313/96 y el régimen
en ella previsto de posibilidad discrecional de conceder la descalificacién a peticion de la propiedad, dmbito en el que
evidentemente la Administracion debia resolver bajo las pautas en las que debe actuar cuando actda discrecionalmente, que
como se dice por la apelante no ha de coincidir con la arbitrariedad prohibida por el ordenamiento juridico, estando ante una
de las pautas impuestas por el art. 9.3 de la Constitucion, por cuanto que prohibe la actuacién arbitraria de los poderes
publicos en general.

En conclusion, la posibilidad de descalificar la vivienda estando al régimen juridico vigente cuando se otorg6 la calificacion,
no puede considerarse un derecho adquirido, sino una expectativa, por lo que si la normativa posterior suprime la posibilidad
de descalificacion, no puede considerarse que sea una aplicacién retroactiva prohibida por la Constitucién y por el
ordenamiento juridico.

En relacidn con las pautas seguidas en el expediente seguido por D. Bartolomé y Julieta - recurso 209/2002 - en relacién con
la prueba documental incorporada al rollo de apelacién, no puede concluirse sino que se ha actuado de forma igual que con
la recurrente, por cuanto inicialmente respecto a la peticién de descalificacion se dio respuesta por la resolucién de 18 de
enero de 2003, denegatoria de la descalificacion en aplicacion directa del art. 6.1 del Decreto 306/2000, como fue en el del
caso de la apelante; a dichos interesados se les habria reconocido con posterioridad la descalificacion con aplicacién de la
normativa plasmada en el Decreto 315/2002, debiéndose concluir que la actuacién respecto a la apelante hubiera sido
idéntica de haberse reiterado la peticiéon de descalificaciéon bajo el nuevo régimen juridico, dado que en caso de aplicacién
distinta, es cuando se podia haber traido a colacioén la aplicacién de la norma por la Administracién en disconformidad con el
principio de igualdad, circunstancia que como hemos dicho no concurre en nuestro supuesto, porque la recurrente en ningun
momento vino a solicitar la descalificaciéon bajo la vigencia del citado Decreto 315/2002 por cuanto que, como hemos
anticipado, ya habia vendido con anterioridad su vivienda.

Por todo ello, ha de concluirse en la desestimacién del recurso de apelacion y confirmacién de la sentencia apelada en
cuanto desestimé el recurso contencioso administrativo interpuesto.
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OCTAVO.- Estando a los criterios en cuanto a costas establecidos en el art. 139.2 de la Ley de la Jurisdiccién, a pesar del
pronunciamiento desestimatorio, no se hace especial pronunciamiento a cargo de la apelante, al considerar que los
antecedentes y circunstancias analizadas configura supuesto en el que se justifica la no imposicién de costas.

Es por los anteriores fundamentos por los que este Tribunal pronuncia el siguiente,

FALLO
Que, desestimando el recurso de apelacion 242/2004 interpuesto por D2. Rocio contra la sentencia 42/2004 de 26 de marzo.
del Juzgado de lo Contencioso Administrativo n® 2 de Donostia-San Sebastian. por la que se desestimo el recurso 266/2002,
seguido por los trdmites del procedimiento ordinario, dirigido contra resolucién de 8 de mayo de 2002 del Director de
Servicios del Departamento de Vivienda y Asuntos Sociales del Gobierno Vasco, por la que se desestimé el recurso de alzada
interpuesto contra resolucion de 4 de enero de 2002 de la Delegada Territorial de Guiplzcoa, por la que se denegé, en el
expediente NUMO0O0O , la descalificacién de la vivienda sita en el n® NUMO004 - NUM002 NUMOQO3 . de la CALLEOOQO de Renteria,
debemos confirmar la sentencia apelada. Sin costas.
Devuélvase al Juzgado de procedencia los autos originales y el expediente administrativo para la ejecucién de lo resuelto,
junto con testimonio de esta resolucion.
Esta resolucion es firme y contra la misma no cabe recurso alguno.
APE: 242/04
PUBLICACION.-
Leida y publicada fue la anterior sentencia por el lltmo. Sr. Magistrado Ponente de la misma, estando celebrando audiencia
publica la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco, en el dia de su fecha, de lo
que yo la Secretario doy fe, en Bilbao a 27 de enero de 2005.
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