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RESUMEN: Este estudio versa sobre el impacto juridico de los movimientos
sociales que demandan una intervencién publica mas intensa en el derecho a la vi-
vienda. En efecto, el activismo social esta resquebrajando el modelo de participacion
ciudadana en los procesos legislativos e incluso alterando sustancialmente el conteni-
do y la finalidad de la legislacién espafiola sobre vivienda. Mi trabajo es, por tanto,
una reflexién sobre las consecuencias de los movimientos sociales en los principios
de calidad normativa y buena regulacién en la vivienda.

PALABRAS-CLAVE: Derecho a la vivienda. Activismo social. Participacion
ciudadana. Calidad de las normas. Buena regulacion.

ABSTRACT: This study deals with the legal impact of social movements that
demand more intense public intervention on housing right. Indeed, social activism

* Este trabajo se enmarca en el Proyecto de Investigacion “ANACOBE: Andlisis de costes y beneficios en el
Derecho Pitblico: métodos ¢ instrumentos para la mejora de la regulacion” ( DER2012-31112) dirigido por la prof. Dra.
Dolors CANALS AMETLLER y nace de la conferencia impartida en la jornada Reflexiones sobre la mejora de las
normas y la posicion de la ley en los sistemas juridicos actuales que se celebré en la Universidad de Girona el 20 de
mayo 2016. Supone la actualizacion y puesta al dia de mi contribucién al libro-homenaje a Manuel Ballbé
Prunes, dirigido por J. GIFrREU FonT, M. Bassors Coma y A. MENENDEZ RExACH (2016).
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is cracking the framework for citizen participation in the legislative process and even
substantially altering the content and the purpose of the Spanish housing regulation.
My research 1s, therefore, a contribution to the consequences of social movements in
the principles of good regulation and quality intervention in the field of housing law.

KEY WORDS: Housing Law. Social activism. Citizen participation. Hi-
gh-quality regulation. Better regulation.

I. INTRODUCCION

El derecho a la vivienda constituye un excelente campo de pruebas, uno de
esos ambitos de referencia que sirven de modelo y ejemplo para la construccion del
sistema de Derecho administrativo, en el sentido que SCHMIDT-ASSMANN (2003) da
a esta expresion. Como apunta GONZALEZ ORDOVAS (2009, 49), la vivienda es un
“ejemplo incuestionado de la lucha por el Derecho™ y un “derecho social en obras”. Desde 2008,
el estallido de la burbuja inmobiliaria nos ofrece datos terribles sobre el impacto que
esta teniendo en nuestro pais la crisis economica, datos por todos conocidos o, al
menos intuidos'. Sin embargo, joh sorpresal, nuestro pais estd muy por debajo de la
media europea en financiacion de las politicas sociales. De modo que, como afirma
VAQUER CABALLERIA (2014, 34), “la politica de vivienda es la peor financiada de entre nuestras
politicas sociales en comparacion con los paises europeos” y hemos llegado realmente a un
punto critico (PONCE SoLE, 2015).

En épocas de crecimiento y desarrollo econémico, la vivienda se ha contem-
plado siempre desde una vertiente patrimonial, como bien de inversiéon (TEJEDOR
BieLsa, 2012, 59), aunque no sea ese el contenido del articulo 47 de la Constitucion
(VAQUER CABALLERIA, 2015: 126). La crisis econémica ha modificado la percepcion
que los ciudadanos tienen del derecho a la vivienda, mas cercana a la que subya-
ce en el texto constitucional, como bien esencial para el desarrollo de la vida en
sociedad, para la emancipaciéon de los ciudadanos y la formacién de los hogares.
Si la percepcion del derecho a la vivienda ha avanzado en este periodo de crisis
economica, es logico que el Derecho idee nuevas férmulas de intervencion acordes
con dicha evolucion.

' Segin AMNISTIA INTERNACIONAL (2015), desde que comenzé la crisis econdmica en Espana,

cientos de miles de personas han perdido su casa o corren peligro de perderla en ejecuciones hipotecarias.
En concreto, el CONSEJO GENERAL DEL PODER JupiciaL (2013) calcula que mas del 89% de lanzamientos
derivados de ejecuciones hipotecarias realizados en Espana corresponden a hipotecas concedidas a familias
sobre su vivienda habitual. Por otro lado, en Espafia son muy elevados tanto el nimero de viviendas vacias
(es muy significativo que el 30% de las viviendas deshabitadas de Europa se encuentren en nuestro pais)
como el de personas sin hogar (segin informes de la ONU (2008) y del Defensor del Pueblo (2012), en
Espana hay entre 30.000 y 50.000 personas sin techo).
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No voy a hacer aqui un analisis detallado de todas las reformas normativas que
se producen a toda velocidad en el ambito de la vivienda. La perspectiva que quiero
adoptar es otra: el impacto de todos los movimientos sociales que demandan mayor
intervencion publica en la vivienda que, con su activismo, estan resquebrajando no
so6lo el modelo de participacion ciudadana en los procesos legislativos, sino el sistema
mismo de fuentes legislativas. Mi trabajo pretende ser, por tanto, una reflexion sobre
las consecuencias de este activismo social en la calidad normativa y la buena regu-
lacion. Como advierten MONTORO CHINER y SOMMERMANN (2015), las exigencias
de una buena legislaciéon aumentan con la complejidad creciente de las sociedades
modernas y la aceleracién de los procesos econémicos, particularmente en tiempos
de crisis; asi que me ha parecido oportuno ofrecer estas reflexiones a proposito de las
reformas en el sector de la vivienda.

II. EL SALTO DESDE EL ACTIVISMO SOCIAL HACIA LO JURIDICO

Los movimientos sociales y las plataformas ciudadanas por el derecho a una vi-
vienda digna surgen a mediados de la primera década del siglo XXI, impulsados por
el estallido de la burbuja inmobiliaria y en un marco de crisis econdémica®. Se trata de
movimientos muy heterogéneos que tienen el comun el poder encauzar las reclama-
ciones de ciudadanos afectados por la crisis inmobiliaria, con problemas para pagar
la hipoteca, incursos en procesos de ejecucion hipotecaria o desahuciados, victimas
de malas practicas bancarias, y, en general, ciudadanos con dificultades econémicas
que se traducen en problemas de acceso a una vivienda digna. *

Quizas lo propio de estos movimientos ciudadanos del siglo XXI sea la reper-
cusion y la amplificacion de sus acciones a través del uso de las tecnologias de la in-
formacion y la comunicacion, TICs, y de las redes sociales (Haro Barba y Sampedro
Blanco, 2011: 160). La doctrina (desde las disciplinas econémicas, la sociologia y la
ciencia politica) empieza a hablar ya de un fenémeno de “innovacidn social” que parte
de la constatacion de que muchas necesidades, demandas y expectativas de los ciu-

? Evidentemente, los movimientos sociales no son propios del presente siglo, pues el concepto de

“movimiento social” fue incorporado al vocabulario académico a medidados del siglo XIX por influjo de la
obra de Lorenz von Stein y son el fruto natural de las crisis econdmicas y sociales (he manejado la version
espanola de E. Tierno Galvan publicada en 1957). De hecho, el movimiento okupa de los afios 70 y 80 del
siglo XX es un claro antecedente de los “modernos” movimientos sociales antidesahucios.

* Nacen como movimientos sociales apoliticos y de funcionamiento asambleario, aunque alguno
de ellos han terminado diluyéndose en partidos politicos y participando en procesos electorales, sobre todo
en el ambito municipal. Cronolégicamente, parece que la primera organizacion fue la Plataforma por una
Vivienda Digna, que se crea en 2003, y luego han surgido otros como la Plataforma de afectados por la hipoteca
(2009) o STOP desahucios (2011). A las reivindicaciones sociales por una vivienda digna se suman también
sindicatos, asociaciones de vecinos, asociaciones de consumidores (como ADICAE) y otros colectivos.
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dadanos no se abordan eficazmente por parte de los poderes pablicos, en un contexto
de gradual desafeccion ciudadana y déficit de legitimidad del sistema democratico
(Conejero Paz y Redondo Lebrero, 2016, 2). Este nuevo enfoque de la transformacion
social ahonda en la necesidad de buscar soluciones innovadoras capaces de resolver
necesidades sociales concretas, cambios institucionales en programas, legislaciones vy,
en definitiva, cambios en la forma de ejercer la accién de gobierno.

Pues bien, el salto desde el activismo social hacia el Derecho es siempre compli-
cado. Es cierto que el Derecho es un instrumento de cambio social, que no se limita a
ordenar la realidad existente y que puede transformar los habitos de los ciudadanos.
Pero este salto hacia la regulacion juridica encuentra obstaculos como la lentitud de
los procesos normativos, su escasa permeabilidad para adaptarse a los cambios o el
formalismo, junto con la ortodoxia doctrinal, su resistencia al cambio o el sesgo del
statu quo (Doménech Pascual, 2016, 5). Por eso, es natural que surjan fricciones en
cuanto a los roles que han de desempenar los actores politico-administrativos y la
ciudadania en la conformacién de las politicas publicas y como fuentes de produccion
normativa (Conejero Paz y Redondo Lebrero, 2016, 9).

En el sector de la vivienda, la presion social encuentra valvulas de escape en
todos los ambitos del poder: en el poder legislativo, a través de reformas legislativas
que estan empezando a cambiar la tradicional regulaciéon del articulo 47 de la Cons-
titucion; en el poder ejecutivo, con un enérgico activismo politico-administrativo que
tiene como protagonistas a los Ayuntamientos espaifioles; y en el poder judicial, don-
de un grupo de jueces concienciados esta encauzando también algunas demandas
de los ciudadanos. Del activismo normativo me ocupo con mas detalle en el epigrafe
siguiente; unas pequenas lineas para exponer a grandes rasgos las otras modalidades
de activismo social.

Denomino “activismo politico-administrativo” a la accién decidida de algunas
instituciones publicas espafiolas, Ayuntamientos especialmente, para llevar a la
practica politicas de defensa del derecho a la vivienda. El nivel territorial local
ha sido un buen campo de pruebas para ensayar instrumentos juridicos nuevos
en este ambito: Ayuntamientos que se niegan a colaborar en los procedimientos
de ejecucion hipotecaria practicados en su término municipal, que median entre
las partes, que actian para reducir el parque de pisos vacios, que promueven
medidas econémicas y de fomento. * ;Cudl es la razén de este cambio de actitud?

* Elactivismo politico en materia de vivienda no se limita a los Ayuntamientos donde dichos co-
lectivos y movimientos sociales han conseguido formar gobierno (en ciudades grandes como Madrid, Bar-
celona, Valencia Zaragoza), extendiéndose también a otros donde gobiernan partidos politicos “tradiciona-
les”, con el apoyo de estos nuevos movimientos, en funciéon de la sensibilidad de la corporaciéon municipal.
Destaca, por ejemplo, la politica de vivienda puesta en marcha por el Ayuntamiento catalan de Terrassa,
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Tras las elecciones municipales de mayo de 2015, una serie de candidaturas de
“confluencia ciudadana” alcanzaron puestos politicos. Con el antecedente del
movimiento 15M, la ciudadania empez6 a organizarse para acceder al poder mu-
nicipal, asi que los protagonistas fueron ciudadanos (afiliados a partidos politicos
0 no, activistas sociales y locales, personas sin adscripcién) que pusieron en mar-
cha proyectos de construcciéon de instrumentos de participaciéon politica, pero
con los partidos politicos en segundo plano. Lo innovador de estos movimientos
de participaciéon politica es que surgen como espacios de confluencia entre el
activismo social y local y el activismo politico (Marcellesi y Martinez Rodriguez,
2015). Otras instituciones, como el Defensor del Pueblo o sus equivalentes au-
ton6émicos (el defensor del pueblo andaluz o el ararteko vasco), han manifestado
en sus informes una honda preocupacion por la garantia efectiva del derecho a
la vivienda, encauzando las quejas ciudadanas (por ejemplo, en su informe de
2012). Aunque el papel de estos informes es meramente testimonial y pocas ve-
ces conducen a un reconocimiento efectivo de los derechos, llama la atenciéon
que se defiendan medidas concretas y extraordinarias de actuaciéon tales como
arrendamientos forzosos para que los deudores de buena fe puedan mantener sus
viviendas o locales de negocio.

En segundo lugar, el derecho a la vivienda estd abriéndose paso como de-
recho subjetivo gracias al “activismo judicial” de un sector de la judicatura que,
sin ser abrumador comienza a ser visible. Atienza (2013a 117 y 123) lamenta
incluso que los jueces no hayan comenzado a comportarse antes como “algo
distinto a cobradores del frac” y acusa su inaccidon a una “concepcion formalista del
Derecho” que se desentiende de las consecuencias de sus decisiones. No se trata
de reivindicar a los jueces estrella ni tampoco de que los jueces actien como
legisladores (este matiz peyorativo se observa en Garcia Inda, 2015: 7) . Esta-
mos, simplemente, ante jueces activos que reclaman la complejidad de la tarea
de aplicar e interpretar la norma y luchan contra el abuso del derecho. El juez
independiente, responsable y, por tanto, imparcial no es un ser enclaustrado en
un compartimento estanco al entorno social, no es sinébnimo de un juez impli-

que citan Morto y Ponce (2016) y Escupk (2017). El Ayuntamiento de Terrassa ha iniciado una politica
de movilizacién de pisos vacios, requiriendo a diversas entidades bancarias propietarias para que procedan
a su inmediata ocupacién y advirtiéndoles de que, en caso contrario, se abrira expediente sancionador con
fundamento en la Ley 18/2007, de derecho a la vivienda de Catalufia. Al respecto, ya hay sentencias favo-
rables al Ayuntamiento que desestiman la solicitud de suspension cautelar instada por la entidad financiera
y rechazan que constituya una actuacion constitutiva de via de hecho (sentencia n® 192/2015 del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo 10 de Barcelona, de 15 julio 2015 y otras en http://www.ac-lg.com/ca/
noticies/.

> Garcia Inpa (2015, 7) cita, en concreto, un indice de libertad econémica de Espana (2015) en
el que los tribunales han fallado en contra de los principios bésicos de la economia de mercado.
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cado activamente en el devenir del contexto que le rodea (Carrillo, 2015: 17). El
derecho a la vivienda es un caso paradigmatico de activismo judicial desde hace
mas de medio siglo, cuando unos “audaces” jueces americanos (Ponce Solé, 1999)
asumieron que el ejercicio de los derechos sociales esta condicionado por la ac-
ci6n u omision de los poderes pablicos y que el poder judicial puede contribuir
a paliar sus deficiencias (Rodriguez Arana, 2015). El debate surge con fuerza en
los paises del centro y sur del continente americano y esta variedad de activismo
se califica ya como una “lendencia incipiente neoconstitucionalista en Latinoamérica y
otras regiones del sur global”, con intervenciones ambiciosas en litigios relativos a
derechos sociales como la vivienda o la salud (al respecto, RODRIGUEZ GARAVI-
TO, RODRIGUEZ FRANCO, 2015).

Volviendo a nuestro pais, son muy conocidas las decisiones de algunos juzgados
y tribunales que han recurrido a la daciéon en pago como instrumento para paliar los
efectos de la crisis econémica en el dmbito de la vivienda.® Esta figura estaba algo
“adormecida” en nuestro ordenamiento y ahora cobra especial protagonismo como
mecanismo para sortear las dificultades de la crisis economica (Garcias de Espana,
2013: 4). Tuvo igualmente una enorme repercusion mediatica la sentencia del TJUE
de 14 marzo de 2013, Mohamed Aziz ¢. Catalunyacaixa (ECLIL: EU:C:2013:164) que se
sitta en el origen de las reformas legislativas sobre clausulas abusivas en nuestro pais.
Atienza (2013b: 16) destaca que esta sentencia contribuy6 a avivar el movimiento an-
ti-desahucios en Espafa, gener6 la necesidad de llevar a cabo un cambio legislativo
y provocéd un cambio de actitud en los jueces que han dejado de comportarse como
“cobradores del frac” y han empezado a sacar partido del remedio que el propio siste-
ma habilita para paliar situaciones en las que la aplicacién estricta del Derecho lleva a
consecuencias manifiestamente injustas, que es la institucion del abuso del derecho del
articulo 7.2 del Cédigo Civil.

® A partir del Auto de la Audiencia Provincial de Navarra, de fecha 17 de diciembre de 2010
(ECLIEES:APNA:2010:1A), surge una novedosa corriente jurisprudencial en torno a la dacién en pago, que
fue posteriormente avalada por otras Audiencias Provinciales como la de Gerona (Auto de 16 septiembre
2011, ECLEES:APGI:2011:671A), si bien es cierto que con el voto particular de uno de sus magistrados.
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III. ACTIVISMO NORMATIVO: LAS REFORMAS MAS MEDIATICAS

En los ultimos afios, tanto el Estado’ como las comunidades auténomas®
confluyen en sus reformas relativas a la vivienda, en un activismo normativo que
experimenta con nuevos instrumentos y técnicas para garantizar el acceso a la
vivienda y evitar situaciones de vulnerabilidad social: auxilio de deudores hipote-
carios, daciones en pago, proteccion contra clausulas abusivas, leyes antidesahu-
cios, intervenciéon en viviendas vacias, medidas fiscales, programas sociales, etc,
un panorama general en PONCE SOLE, 2007 y VAQUER, PONCE, ARNAIZ,
2016). Sin embargo, la convivencia de las normas estatales y autonémicas no esta
siendo pacifica. El gobierno de Espana considera que las leyes autonémicas alteran
el reparto competencial, perturban gravemente sus medidas de politica econémica
y ponen en peligro el funcionamiento de los mercados hipotecarios. Por eso, prac-
ticamente todas las leyes autonémicas de medidas relativas a la vivienda aprobadas
desde 2013 han sido impugnadas ante el Tribunal Constitucional. En consecuen-
cia, su vigencia ha quedado suspendida vy, a tenor del fallo estimatorio del recurso
interpuesto contra la ley andaluza (el tnico resuelto hasta la fecha, STC 93/2015,
de 14 de mayo), cabe intuir que todas llevan el mismo camino. Parece que los legis-
ladores autonémicos legislan conscientemente de que sus normas son -o van a ser
declaradas- inconstitucionales.

7 El gobierno de Espana puso en marcha politicas de accion dirigidas a mejorar la situacion de las
personas en riesgo de perder su vivienda y aliviar la situacion de los deudores hipotecarios. Adopt6 al efecto
el Real Decreto-Ley 27/2012, de 15 de noviembre, que luego se convirtié en Ley 1/2013, de 14 de mayo,
de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler
social, modificada parcialmente por Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero y por Real Decreto-ley
5/2017, de 17 de marzo. Una de las medidas aprobadas fue la suspensién del lanzamiento en procesos de
ejecucion hipotecaria por un plazo de cuatro afios —que se ampli6 posteriormente a siete- desde la entrada
en vigor de la Ley (es decir, desde el 15 de mayo de 2013, plazo que termina el 15 de mayo de 2020), para
aquellos deudores que fueran a perder su vivienda habitual y se encontraran en supuestos de especial
vulnerabilidad econémica. Ademas, contempla la creaciéon de un fondo social de viviendas propiedad de
las entidades de crédito para ofrecer cobertura a los desalojados de su vivienda habitual por el impago de
un préstamo hipotecario, siempre que concurran las circunstancias de especial vulnerabilidad previstas en
la norma. Por otro lado, el R. Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, introdujo un “mecanismo de segunda
oportunidad” para facilitar daciones en pago selectivas, permitiendo que quien haya perdido todo por haber
liquidado la totalidad de su patrimonio en beneficio de sus acreedores pueda verse liberado de la mayoria
de las deudas pendientes tras la liquidacion.

% He seleccionado especialmente las leyes de vivienda de Cataluia, Andalucia, Navarra, Cana-
rias, Pais Vasco y Valencia, porque todas contemplan medidas drésticas para paliar situaciones excepcio-
nales de emergencia social. Aunque popularmente se conocen como “leyes antidesahucios”, en realidad su
objetivo va mas lejos, y comparten una mayor sensibilidad ante las dificultades de acceso a la vivienda en
estos momentos de crisis que conduce a una redefinicién de su funcion social.
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1. jAbajo la especulacién! Caza y captura de viviendas vacias

La vivienda vacia o deshabitada sin causa justificada durante un periodo de
tiempo esta empezando a definirse como un incumplimiento de la funcién social de
la propiedad, al que se asocian consecuencias distintas para sus propietarios, tales
como medidas sancionadoras, fiscales o incluso expropiatorias. Entre otros objetivos,
se plantea la reducccion del stock de viviendas vacias y aumentar su disposicion para
el alquiler social.

El control de las viviendas vacias parece ser de tres tipos: por un lado, se regula
la obligacién de mantener las viviendas ocupadas para cumplir la funcién social de
la propiedad (a), pudiendo establecer sanciones para los propictarios de viviendas des-
habitadas (b) y, por otro lado, se grava con determinados impuestos contra viviendas
vacias (c).

(a) El legislador estatal no impone inequivocamente el deber de mantener habi-
tadas las viviendas (a salvo el régimen de las viviendas protegidas), a cuyo incumpli-
miento no asocia ninguna medida de policia ni sancionadora. Pero si apunta la ne-
cesidad de dar destino habitacional a las viviendas desocupadas cuando dispone que
son fines de las politicas pablicas “posibilitar el uso residencial en viviendas constitutivas de
domucilio habitualy * favorecer y fomentar la dinamizacion econdmica y social y la adaptacion, la
rehabilitacion y la ocupacion de las viviendas vacias o en desuso” (articulo 3.3 b) de la Ley del
suelo y rehabilitacion urbana, Texto Refundido aprobado R.D. Legislativo 7/2015,
de 30 de octubre). Por su parte, el Preambulo de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de
flexibilizacién y fomento del mercado de alquiler de viviendas, reconoce que existe
“un elevado niimero de viviendas en propiedad, vacias y sin ningiin uso” que aconseja la puesta
en marcha de medidas para atraerlas al mercado.

Ha sido el legislador autonémico, tras las ltimas reformas nacidas de la crisis
econémica, quien ha consolidado el deber de destinar la vivienda a uso habitacional.
La Ley catalana 18/2007 dispone que “existe incumplimiento de la_funcién social de la
propredad de una vivienda o un edificio de viviendas en el supuesto en que la vivienda o el edificio
de viviendas estén desocupados de forma permanente e injustificada” (articulo 5.2.b). La ley an-
daluza 1/2010 enuncia con rotundidad que “ forma parte del contenido esencial del derecho
de propiedad de la vivienda el deber de destinar de forma efectiva el bien al uso habitacional previsto
por el ordenamiento juridico” (articulo 1.3), inciso este que ha sido declarado inconsti-
tucional por la STC 93/2015°. Por su parte, la Ley Foral Navarra 10/2010 parece
limitar este deber Gnicamente a las personas juridicas, ya que, a pesar de regular

9

Dicho esto, me parece importante la matizaciéon que formula el propio Tribunal Constitucional
cuando senala que “esta conclusion no significa que la configuracion constitucional del derecho de propiedad impida al
legislador restringir de este modo la amplitud de las facultades de uso y disposicion del propietario de vivienda, andlisis que no
procede desarrollar en este momento” (F]. 13). En definitiva, el Tribunal Constitucional reconoce al legislador au-

Revista Andaluza de Administracién Piblica
22 ISSN: 1130-376X, nim. 98, mayo-agosto (2017), pags. 15-42



ESTUDIOS El impacto de los movimientos sociales en la legislacién sobre vivienda.

un procedimiento administrativo para la declaracion de viviendas deshabitadas, “en
orden al gjercicio de la potestad sancionadora sélo se considerard vivienda deshabitada aquella cuya
ttularidad corresponda a una persona juridica” (articulo 42bis.5), sin que encontremos pre-
ceptos equivalentes a los de las leyes catalana o andaluza en relaciéon con la funcién
social de la vivienda. Este precepto se encuentra suspendido mientras se resuelve el
recurso de inconstitucionalidad interpuesto por el Presidente del Gobierno. Y en fin,
la Gltima reforma operada por Ley 2/2017, de 17 de febrero, de emergencia social de
la vivienda de Extremadura, impone la obligacion de destinar la vivienda a domicilio
habitual y permanente de su titular y regula las consecuencias de la declaracion de
vivienda desocupada.

(b) El incumplimiento del deber relativo a la efectiva ocupacion de la vivienda
se tipifica como infraccién -normalmente muy grave- y puede desembocar en la co-
rrespondiente sanciéon administrativa. La iniciacién del procedimiento sancionador
exige la previa declaraciéon administrativa de vivienda deshabitada y, en el caso de la
ley catalana, el ofrecimiento de medidas de fomento a sus titulares, pudiendo adop-
tar, en su caso, las medidas provisionales que se consideren oportunas, tales como la
clausura del inmueble o la imposiciéon de multas coercitivas. Las sanciones impuestas
oscilan entre los los 9000 euros en la ley andaluza y los 900.000 euros en la ley cata-
lana, pasando por la horquilla de entre 30.001 a 300.000 euros en la ley navarra. Las
disposiciones sancionadoras de estas leyes se basan en una serie de presunciones de
no habitacién, en indicios que hay que acreditar en expediente contradictorio, tales
como los datos del padrén de habitantes, los consumos de agua, gas y electricidad, la
recepcién de correo y otros; precisamente, esta ha sido una de las razones que llevo
al Presidente del Gobierno a impugnar la Ley andaluza de 2013 ante el Tribunal
Constitucional, al considerar que los criterios para concretar la definiciéon de “vi-
vienda deshabitada” se basan en meros indicios, contraviniendo con ello el principio
de presunciéon de inocencia que rige el procedimiento administrativo sancionador
(articulos 24 y 25 de la Constitucién).

El deber de ocupacion efectiva impuesto a los propietarios de viviendas es un
limite inherente a la funcién social de la propiedad (articulo 33 de la Constitucion,).
Desde una perspectiva competencial, ;pueden las Comunidades Autéonomas modu-
lar estos limites? Es evidente que las Comunidades auténomas tienen competencia
exclusiva en materia de vivienda (articulo 149.1.8° de la Constitucion, recogida en
sus respectivos Estatutos de Autonomia) y que el articulo 47 del texto constitucio-
nal no constituye por si mismo un titulo competencial, sino un mandato o directriz
constitucional que ha de informar la actuaciéon de todos los poderes puablicos en el

tonémico la posibilidad de delimitar el contenido de la funcién social de la propiedad... aunque no a través
de decreto-leyes.
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ejercicio de sus competencias (STC 152/1988, de 20 julio, FJ. 2). Por tanto, creo que
la respuesta a la pregunta anterior debe ser afirmativa a la luz de la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, ya desde su STC 37/1987, de 26 de marzo, relativa a la
ley de reforma agraria de Andalucia, y que resulta extrapolable al ambito de la pro-
piedad urbana. En cualquier caso, la exclusividad de las competencias autonémicas
tiene un alcance relativo, y asi, en materia de vivienda el Estado ostenta una cierta
incidencia mediata con fundamento en otros titulos competenciales (ordenacion del
crédito, planificacion de la actividad econémica y otros).

En los recursos de inconstitucionalidad resueltos y pendientes ante el Tribu-
nal Constitucional, el Gobierno, avalado por los dictamenes del Coonsejo de Estado,
alega que la ley autonémica no puede regular el contenido esencial del derecho a la
propiedad de la vivienda, porque con ello afecta a las condiciones basicas de su ejer-
cicio y vulnera la competencia exclusiva del Estado para fijar las condiciones basicas
que garanticen la igualdad de los espanoles en ejercicio de sus derechos y deberes
constitucionales, asi como su competencia en materia de legislacion civil (articulo
149.1.1°y 8° de la Constitucion). En definitiva, la delimitacion del derecho de propie-
dad corresponde a la legislacién civil, y no en el marco de la competencia sectorial
en materia de vivienda.

No estoy de acuerdo con esta conclusion. En mi opinion, las competencias ex-
clusivas de una comunidad auténoma en materias como el urbanismo y la vivien-
da si permiten al legislador autonémico imponer al propictario el deber de efectiva
ocupacion, sin que ello suponga invasién de competencias estatales. El articulo 33
del texto constitucional confirma que la funcién social de la propiedad “determinard
su contenido, de acuerdo con las leyes”, y esta remision legal debe hacerse conforme al re-
parto competencial fijado en la propia Constitucién. En este sentido, el Dictamen n’
282, del Consejo Consultivo de Cataluna relativo al Proyecto de Ley del derecho a
la vivienda de Cataluna (2007), no cuestiona que la ley catalana respeta el contenido
esencial del derecho de propiedad ni advierte vulneracion alguna del principio de
proporcionalidad, con base en el propio articulo 47 de la Constitucién que impone
una obligacion a los poderes publicos para hacer efectivo el derecho a la vivienda.

En definitiva, y sin extenderme mas en la doctrina constitucional ya consolida-
da sobre el contenido esencial del derecho de propiedad (STC 37/1987, de 26 de mar-
zo, FJ. 2, 4y 5), considero conforme a la Constitucién que el legislador autonoémico
imponga al propietario, persona fisica o juridica, el deber de ocupar las viviviendas.
Todo ello, evidentemente, sin perjuicio de que el alcance que el legislador haya otor-
gado a dicho deber de ocupacion efectiva sea examinado y, en algin caso, rebatido,
a la luz de los principios rectores de la accion administrativa. La imposicién de un
deber de destinar efectivamente la vivienda a uso habitacional, es decir, obligar a los
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propietarios de viviendas a que las mantengan ocupadas, es un limite inherente a la
funcioén social de la propiedad que no transforma el contenido esencial de tal derecho
y que, como tal, no resulta indemnizable.

(c) La Ley catalana 14/2015, de 21 de julio y la ley vasca 3/2015, de vivienda
del Pais Vasco, introdujeron un impuesto o canon sobre viviendas vacias, que tam-
bién ha sido impugnado ante el Tribunal Constitucional y cuya vigencia ha sido sus-
pendida. ' Esta nueva figura impositiva se articula como un impuesto directo cuyo
objeto de gravamen es el incumplimiento de la funcion social de la propiedad de las
viviendas por el hecho de permanecer desocupadas de forma permanente, y ha sido
calificada como “despropdsito de la proliferacion normativa en general” (MENENDEZ MORE-
NO, 2015). Los dictamenes del consejo de Estado elaborados con ocasion del recurso
de inconstitucionalidad interpuesto contra estas leyes insisten en que tales medidas
suponen “una privacién desproporcionada del derecho de uso, que debe entenderse contraria al con-
tenido esencial del derecho de propiedad reconocido en el articulo 33 de la Constitucion y que vulnera
las condiciones bdsicas del gjercicio de este derecho”. " A juicio de URBANO (2016), el grava-
men sobre vivienda desocupada en sus distintas manifestaciones respeta el principio
de capacidad econémica, aunque plantea problemas competenciales y también de
doble imposicion. Habra que esperar, en definitiva, al futuro pronunciamiento del
Tribunal Constitucional.

2. jExpropiense!

Las leyes de vivienda autonémicas regulan supuestos expropiatorios muy di-
ferentes y de gran repercusion medidtica. En realidad, no todos ellos implican una
privacion coactiva del derecho de propiedad, sino tan sélo de ciertas facultades como
el uso o el usufructo, que son derechos reales sobre la vivienda, y tnicamente de
forma temporal. La expropiacion forzosa penaliza la existencia de viviendas desha-
bitadas o resuelven problemas urgentes de exclusion social, propios de una coyuntura
econdmica en crisis.

(@) El primer supuesto que se regula es la llamada expropiacion forzosa por incum-
plimiento de la funcién social de la propiedad. Esta conocida como “expropiacién-san-

' El nuevo impuesto de la Ley catalana 14/2015 grava el incumplimiento de la funcién social de

la propiedad de las viviendas por el hecho de permanecer desocupadas de forma permanente. La Ley se
ampara en la potestad tributaria y la competencia exclusiva en materia de vivienda de los articulos 137 y
202 del Estatuto de autonomia de Catalufia. Por lo que se refiere a la Ley vasca de vivienda (Ley 3/2015,
de 18 junio), introduce un canon sobre vivienda deshabitada, de caracter extrafiscal, que permite a los
Ayuntamientos gravar las viviendas declaradas deshabitadas y cuyos ingresos quedan afectos al patrimonio
publico del suelo (art. 57).

""" Dictamen del consejo de Estado 108/2016, de 17 de marzo 2016, relativo a la Ley 3/2015, de
vivienda del Pais vasco, y 146/2016, de 14 de abril de 2016, con ocasién de la Ley catalana 14/2015.
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ci6n” no es nueva en nuestro ordenamiento juridico: la ley de expropiacion forzosa de
1954 ya regula una modalidad de expropiacion “por causa de interés social” (articulos 71 a

75 de la LEF) .

Las leyes de vivienda autonémicas “de nueva generacion”, al imponer un deber ju-
ridico de ocupacion efectiva a cualquier propietario de vivienda, no sélo de viviendas
protegidas, han dado un paso adelante ampliando los supuestos expropiatorios por
incumplimiento de la funcién social de la propiedad. Encontramos ejemplos de esta
expropiacién-sancién de viviendas vacias en las leyes de vivienda de Navarra'?, Pais
Vasco y Cataluna', con distinto alcance y contenido. Esta modalidad expropiatoria
ha sido objeto de diversos recursos de inconstitucionalidad promovidos por el Go-
bierno, al considerar que vulnera la competencia exclusiva del Estado de los nimeros
1°y 87 del articulo 149.1 de la Constitucién y que supone un trato discriminatorio
injustificado para las personas juridicas. Desde un analisis econémico del Derecho,
se podria plantear si resultan mas efectivos otros métodos no expropiatorios de pena-
lizacion de la vivienda vacia, de caracter fiscal o sancionador, como los que encontra-
mos casi todos los paises del entorno europeo y han empezado a introducir las leyes
autonémicas. Pero, dandose los presupuestos legales y respetando el procedimiento
expropiatorio de la LEF, la expropiacion del uso de una vivienda vacia para darle

12

*  La Ley foral navarra de vivienda (Ley 10/2010, tras la reforma operada por ley foral 24/2013,
de 2 de julio) establece que sera causa justificativa de expropiacion forzosa por incumplimiento de la funcién
social de la propiedad “mantener una vivienda deshabitada en los casos en que constituye infraccion sancionable” y “no
haber cumplido en el plazo concedido al efecto el requerimiento para poner fin a tal situacion” (articulos 42bis a 42 septies
y 52.2.a). La causa expropiand: consiste en tener una vivienda vacia sin causa justificada y haber incumplido
el requerimiento correspondiente. Estamos ante un caso de expropiaciéon plena de la propiedad que sélo
se pone en marcha cuando el propietario de la vivienda deshabitada es una persona juridica (ex. articulo
66.1). La ley navarra reconoce que “la persona expropiada tendrd derecho a una indemnizacion consistente en el valor de
la vivienda_y angjos vinculados” (articulo 54.1) y que la vivienda expropiada sera de nuevo adjudicada “atendiendo
a las necesidades generadas en la egecucion de las politicas de vivienda”™ (disposicién adicional segunda) o con destino a
la bolsa de alquiler o parque publico de viviendas para personas con dificultades de acceso a una vivienda
(articulo 42septies.l.a). Esta regulacion de la vivienda deshabitada esta pendiente de recurso ante el Tribu-
nal Constitucional y se encuentra suspendida.

% La Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda del Pais Vasco introduce un supuesto de expro-
piacién forzosa de vivienda por incumplimiento de su funcién social (art. 75), pero este precepto ha sido
impugnado también ante el Tribunal Constitucional y se encuentra suspendido.

" La Ley catalana de vivienda, Ley 18/2007, regula la expropiacion forzosa de la propiedad por
incumplimiento de los deberes de conservaciéon y rehabilitacién, bajo una doble condicion: que se hayan
agotado las vias de fomento y coercitivas previas y que exista un riesgo para la seguridad de las personas
(articulo 40). Noétese que este procedimiento expropiatorio se limita hoy a los supuestos de incumplimiento
de los deberes de conservacion y rehabilitacion, ya que tras la reforma operada por Ley 972011, el incum-
plimiento del deber de habitacion sélo acarrea la imposicion de sanciones. La Ley catalana 24/2015, de 9
de julio, ha introducido una cesién obligatoria de viviendas por un periodo de tres afios para las viviendas
vacias que sean propiedad de personas juridicas (art. 7), precepto que ha sido impugnado ante el Tribunal
Constitucional.
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ocupacion efectiva no me parece contraria a los principios constitucionales ni tam-
poco aprecio vulneracién de la competencia estatal. Esta interpretacién, como es
sabido, no es la que ha adoptado el Tribunal constitucional en su conocida sentencia
de 14 de mayo de 2015.

(b) Incluyo en este epigrafe la posibilidad de acordar el alquiler forzoso de vi-
viendas declaradas deshabitadas o en situacién de sobreocupacion, prevista en la
legislacion catalana® y vasca'®. A diferencia del supuesto anterior, estamos ante una
expropiacion no plena porque soélo afecta al usufructo de la vivienda, dejando in-
c6lume el derecho de nuda propiedad, tanto de personas fisicas como juridicas. Es
decir, afecta sélo “a facultades parciales del dominio o de derechos o intereses legitimos™ como
se define en la legislacion de expropiacion forzosa.

(c) En tercer lugar, las leyes autonémicas de Andalucia', Navarra'®, Canarias'®,
Pais Vasco® y Valencia? introducen una nueva causa expropiandi por circunstancias de
emergencia social derivadas de un desahucio en procedimientos de ejecucion hipo-
tecaria. Este supuesto se caracteriza por ser una expropiacion no plena, de caracter
urgente, que afecta solo al uso de la vivienda y no a la nuda propiedad, ademas de ser
temporal y estar condicionada por situaciones de emergencia o exclusion social (con
mas detalle, MOREU CARBONELL, 2014: 396). Todas ellas han sido impugnadas por el

" Al supuesto de sobreocupacion ya previsto en la Ley catalana de vivienda 18/2007 (art. 43.3), se
une la cesion obligatoria por un periodo de tres anos en el caso de viviendas vacias, introducido por la Ley
24/2015 (art. 7), suspendido e impugnado ante el Tribunal Constitucional.

' Laley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda del Pais vasco regula el alquiler forzoso de vivienda
deshabitada (art. 59), también impugnado ante el Tribunal Constitucional.

7 La polémica reforma fue realizada mediante Decreto-Ley 6/2013, de 9 de abril, de medidas
para asegurar el cumplimiento de la funcién social (disposicién final segunda), luego aprobado como Ley
4/2013, de 1 de octubre.

' La Ley Foral 1072010, de 10 de mayo, del derecho a la vivienda de Navarra, fue reformada
por la Ley Foral 24/2013, de 2 de julio, de medidas urgentes para garantizar el derecho a la vivienda, que
incluye esta nueva causa expropiandi para viviendas objeto de desahucios por circunstancias de emergencia
social (disposicion adicional décima).

9 La Ley 2/2014, de 20 de junio, ha reformado la Ley 2/2003, de 30 de enero, de vivienda de
Canarias para introducir la expropiacion temporal del uso de viviendas con un procedimiento casi idéntico
al de las leyes andaluza y navarra (disposicién adicional cuarta).

2 La Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda del Pais Vasco introduce también este supuesto de
expropiacién temporal y declaracion de interés social y urgencia de la necesidad de vivienda para personas
en especiales circunstancias de emergencia social incursas en procedimientos de desahucio por ejecucion
hipotecaria (arts. 9.4.y 74y 75).

2 La Ley 2/2017, de 3 febrero, de funcién social de la vivienda de la Comunidad Valenciana,
regula idéntica declaracion del interés social y la necesidad de ocupacion a efectos de expropiacion forzosa
del usufructo temporal de viviendas incursas en procedimiento de desahucio por ejecuciéon hipotecaria para
la cobertura de necesidad de vivienda de personas en especiales circunstancias de emergencia social (art.
13). La Comision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Generalitat ha acordado
iniciar negociaciones para evitar el conficto ante el Tribunal Constitucional.
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Gobierno ante el Tribunal constitucional y su vigencia se encuentra temporalmente
suspendida.

La sentencia del Tribunal constitucional 93/2013, de 14 de mayo, es la tnica
dictada hasta la fecha en relacién con estos supuestos expropiatorios de emergencia
social, en sentido estimatorio del recurso, si bien con votos particulares discrepantes
de cuatro magistrados del Tribunal Constitucional. Toda la argumentacién contra
esta expropiaciéon de viviendas en circunstancias de emergencia social se basa en
la invasion de la competencia estatal ex articulo 149.1.13° de la Constitucién, una
competencia transversal que permite al Estado regular “las bases y coordinacion de la
planificacion general de la actividad econdmica”, y que ha conducido a una extension des-
mesurada de la competencia estatal, como expondré luego. El nuevo supuesto ex-
propiatorio habia sido criticado también por otras razones, que exponen CARRASCO
PerERA y Lozano Cutanpa (2013: 6), quienes consideran dificilmente justificable
ante los contribuyentes andaluces que la Administracién tenga que pagar para la ad-
quisicion de un usufructo temporal, cuando podia perfectamente arrendar viviendas
sociales o protegidas de su titularidad o cuya titularidad pueda adquirir mediante la
promocién publica o privada de vivienda protegida.

3.;Estonospasaporvivir porencimadenuestras posibilidades!

Otradelasrazones que explicaria el elevado nimero de ejecuciones hipotecarias
por impago de la hipoteca es el excesivo endeudamiento familiar en relacién con
la vivienda habitual. ** Por eso, las Gltimas leyes de vivienda autonémicas incluyen
medidas variopintas que pretenden paliar o evitar el sobreendeudamiento familiar,
mediante la regulacién de un procedimiento extrajudicial y, en su caso, de un proce-
dimiento judicial, como la Ley catalana 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes
para afrontar la emergencia en el &mbito de la vivienda y la pobreza energética, que
es fruto, por cierto, de una iniciativa legislativa popular impulsada por la Plataforma
de Afectados por la Hipoteca (PAH).

IV. OBSTACULOS DE ESTA CASCADA NORMATIVA EN MATERIA
DE VIVIENDA

Todas estas reformas legislativas, este activismo normativo en el ambito de la
vivienda, no esta siendo facil de llevar a la practica. No sélo porque algunos de los

# Segln un estudio difundido por ADICAE (2012): £l comportamiento del consumidor financiero, sus
nuevos hdbitos y costumbres ante la reestructuracion del sector bancario, realizado en diciembre de 2012, el gasto por
hipoteca supone mas del 40% de los ingresos familiares para casi un 37% de la muestra encuestada (en
www.cambialabanca.es/estudios, recuperado: mayo 2016). Véase el analisis de BENGOETXEA CABALLERO
(2014) en relacién con el informe del CoNnsgjo Economico Y SociaL Vasco (2014).
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derechos recogidos ahora en las normas son imposibles de aplicar si no se crea una
infraestructura adecuada para ello, sino también porque gran parte de las normas se
encuentran paralizadas por el Tribunal Constitucional, a la espera de un pronuncia-
miento que quizas sea desfavorable.

1. Se esta avanzando a pasos de gigante, pero sigue siendo
insuficiente la proteccion jurisdiccional del derecho ala vivienda

El derecho del articulo 47 de la Constitucién no es susceptible de recurso de
amparo ni goza de la garantia de los derechos fundamentales, pero estd claro que impone
al legislador y a los poderes piblicos la adopeion de las medidas necesarias para conseguir el acceso
de todos los ciudadanos a una vivienda digna y adecuada.®® El Tribunal Constitucional, en su
sentencia 93/2015, de 14 de mayo, relativa al Decreto-Ley de vivienda de Andalucia,
acude precisamente al argumento de que el derecho a la vivienda “mds que un derecho
subjetivo es un mandato a los poderes piblicos autondmicos”, para negar que se exceda de
los limites materiales del Decreto-Ley, ya que no afecta al derecho de propiedad del
articulo 33 de la Constitucion (F].14).

No obstante, el propio Tribunal Constitucional ha admitido el recurso de am-
paro frente a ciertos derechos sociales vinculandolos con derechos fundamentales,
abriendo asi una via indirecta para su proteccion. El reconocimiento de derechos
sociales a través de la conexién con derechos fundamentales supone la progresiva
superacion de la doctrina clasica, mas rigida, y en cierto modo, una modalidad de
activismo judicial que asume la necesidad de hacer efectivos ciertos derechos de con-
tenido social como la vivienda o el medio ambiente. **

Pero, ¢;qué puede hacer un ciudadano que no tiene acceso a una vivienda “dig-
na y adecuada” o que se ve privado de ella? Este es el quid de la cuestion, porque la
distancia que media entre el reconocimiento legal del derecho y su alegacién ante
la jurisdiccién ordinaria es un abismo dificil de sortear. El desarrollo legal ha sido
tan parco y moderado, que la exigibilidad judicial del derecho a la vivienda es hoy
una tarea herctlea. En expresion de PisARELLO (2009, 5), sigue siendo un derecho
subjetivo “en (de)construccion” porque la accion para defenderla ante los tribunales es
claramente insegura ¢ insuficiente (también GONzZALEZ ORDOVAS, (2013, 79) y Ga-

#  La doctrina espanola se esfuerza por reconocer que estamos ante un auténtico derecho subje-

tivo y no ante un simple principio rector. Uno de los mas fervientes defensores de esta tesis que defiende
la existencia de un “derecho fundamental social” a la vivienda es EscoBar Roca y GONZALEZ GONZALEZ
(2012), inspirandose en las conocidas tesis sobre los derechos fundamentales de R. ALexy (1993, traduccion
espanola). Al respecto también, LOPEZ RAMON (2014).

* Por ejemplo, en su conocida STC 119/2001, de 24 de mayo, en la que considera la contami-
nacién acustica como un ataque al derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio (EJ. 6). Sobre este
planteamiento, véase Diaz CREGO (2012: 20) y CuBERO MARCOS (2017: 125).
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RRIDO GUTIERREZ (2012, 3 y 2015, 399). En nuestro pais, el derecho a la vivienda
existe en términos formales, pero las leyes que lo regulan suelen ser simples normas
de medios para atender a la demanda de vivienda, especialmente de proteccion pa-
blica, no articulan los instrumentos necesarios para garantizar el derecho subjetivo a
la vivienda; es decir, no establecen obligaciones de resultado (BassoLs Coma, 2011, 15y
ALLI ARANGUREN, 2011, 97).

Apunta LOPEZ RAMON (2014, 58) que es sorprendente que el legislador se dedi-
que a atribuir derechos carentes de efectividad y que el desarrollo legal del derecho
a la vivienda no ha sido capaz de definir elementos tan esenciales como los relativos
a los sujetos titulares del derecho, las personas obligadas a prestarlo y sus contenidos
precisos. La vivienda de proteccion oficial, junto con el planeamiento urbanistico
y las subvenciones ptblicas, han sido las técnicas dominantes de las politicas de vi-
vienda en Espafia, que apenas han variado en los tltimos cincuenta o sesenta afios
(TeJEDOR BIELSA, 2012, 50). Por eso, ha llegado el momento de fijar medidas concre-
tas para dotar de efectividad el derecho a la vivienda, consolidandolo como derecho
juridicamente exigible tanto ante la Administraciéon como ante los tribunales y los
agentes economicos (Roca CALDERA, 2010, 235).

Las comunidades autonémas estan dando pasos -zsen unos casos timidos y en
otros mas valientes- hacia la justiciabilidad del derecho efectivo a la vivienda, es de-
cir, su alegacion efectiva ante juzgados y tribunales. La Ley 18/2007, de vivienda de
Catalufia declara la accién publica para exigir en via administrativa y jurisdiccional
el cumplimiento efectivo del derecho a la vivienda (art. 6). La Ley 1072016, de 1 de
diciembre, de medidas de emergencia en relaciéon con el acceso a la vivienda en la
comunidad auténoma de Aragoén, incluye la garantia del derecho a una alternativa
habitacional digna (art. 19). La Ley 2/2017, de 3 de febrero, de funcion social de la
vivienda de la Comunidad valenciana, reconoce que el derecho a una vivienda ase-
quible, digna y adecuada “genera la obligaciin juridica de la administracion autonémica valen-
clana y de las administraciones locales radicadas en la comunidad valenciana de poner a disposicion
del solicitante la ocupacion estable de un alojamiento dotacinoal, de una vivienda protegida o de una
vivienda libre” (art. 2.3). En opinién de PONCE SOLE (2008b, 218), el reconocimiento de
esta accion publica es altamente positiva y frente a los recelos de un sector doctrinal
escéptico, tiene mas ventajas que inconvenientes porque refuerza el derecho a la ciu-
dad y a la vivienda. Siguiendo la estela de la legislacion catalana, la Ley 3/2015, de
vivienda del Pais Vasco, instaura una acciéon publica en materia de vivienda (art. 6.1)
y 1o solo eso, sino que también abre el recurso a la via jurisdiccional precisa para ha-
cerlo efectivo alli donde sea incumplido por los poderes pablicos (art. 6.2)*. MOLTO,

» Este “derecho subjetivo a la vivienda” se reconoce a quienes tengan derecho a acceder a la ocupacion

de una vivienda o alojamiento protegido, y podran reclamar su cumplimiento ante el departamento com-
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Josep M. y Ponce, JuLl (2016: 1) se atreven a senalar que se ha desfondado el mito
de que la vivienda es un simple principio rector y no un auténtico derecho subjetivo,
porque ahora ya existen medios juridicos eficaces para hacerlo efectivo.?

Estas medidas se estan encontrando con el obstaculo importante del recurso
ante el Tribunal Constitucional, ya que estan siendo objeto de recursos de inconsti-
tucionalidad interpuestos por el Gobierno y, por ende, su vigencia ha quedado sus-
pendida. Creo que es un poco aventurado afirmar que, al menos en Espana, existen
medios efectivos para exigir el derecho subjetivo a la vivienda. Asi que por mas que
forcemos la letra de la ley para concluir que si, que existe un derecho subjetivo a la
vivienda, no encontramos el medio de hacerlo efectivo ante los tribunales, a pesar de
la amplisima legitimacién subjetiva que reconocen hoy las leyes procesales. Una logo-
maquia mas de nuestro ordenamiento juridico, en la que atendemos mas a las palabras
que al fondo real del asunto.

Pero las palabras vacias ya no son suficientes para el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, que ha dejado meridianamente claro que la vivienda es un derecho
fundamental garantizado por el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea (“loda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y fami-
lar, de su domicilio y de sus comunicaciones”), que los Estados miembros deben regular
sistemas efectivos de defensa y que los jueces nacionales pueden ordenar las medidas
necesarias (cautelares, provisionales) para garantizar la efectividad de tal derecho
(por todas, STJUE de 14 marzo 2013, caso Aziz, ECLI:EU:C:2013:164, apdo. 59 y
10 septiembre 2004, caso Rusionovd, ECLI:EU:C:2014:2189, apdo. 67). Estos pronun-
ciamientos del TJUE constituyen un decisivo avance en el proceso de construccion
del derecho subjetivo a la vivienda y fundamentan una actitud proactiva de los tri-
bunales.

petente en materia de vivienda del gobierno vasco, cuyas resoluciones seran recurribles ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

* Las nuevas leyes espafiolas se inspiran, indudablmenten, en la Ley francesa 2007-290, de 5 de
marzo, que regula el “droit au logement oposable” (DALO), algo asi como el derecho de alojamiento exigible o
reclamable. Al respecto, INSERGUET-BRISSET (2010, 36) y sobre la situacién del derecho a la vivienda en Eu-
ropa, Kexna (2009). La Ley DALO impone al Estado la obligacion de facilitar alojamiento a toda persona
con residencia regular en territorio francés que no pueda acceder por sus propios medios a un alojamiento
digno y autosuficiente. Se configura como un recurso especial abierto a quienes se encuentran en alguna de
las situaciones reguladas por la Ley y que, resumidamente, vienen a identificarse con la falta de vivienda: no
tener domicilio fijo; estar amenazado de expulsion sin posibilidad de realojo; residir en viviendas insalubres
o peligrosas, especialmente con menores o discapacitados a su cargo; o ser demandante de una vivienda
social durante un tiempo anormalmente largo y no haber recibido respuesta de la Administracién. La
sentencia del TEDH 9 de abril de 2015, Tchokontio Happi ¢. Francia, condené al Estado francés por no haber
realojado a una familia camerunesa en situaciéon de emergencia social, asi que esta claro que es un derecho.
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Habra que ir adoptando estas medidas eficaces si no queremos que los orga-
nismos internacionales nos saquen los colores, como ha ocurrido con el Comité de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas (CESCR), que
es el organo de la ONU encargado de proteger el Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Soctales y Culturales (PIDESC). E1 CESCR ha condenado a Espafia ya en dos
ocasiones por violar el derecho a la vivienda de una mujer cuya vivienda habitual
habia sido objeto de un procedimiento de ejecuciéon hipotecaria (comunicacién nam.
2/2014, publicada en E/C.12/55/D/2/2014, de 13 octubre 2015) y de una familia
con dos hijos menores de edad que habia sido desahuciada y acabé durmiendo en un
coche (comunicaciéon nam. 5/2015, publicada en E/C.12/61/D/5/2015, de 20 junio
2017). La ONU insta a Espaia a adoptar las medidas legislativas necesarias que ga-
ranticen la observancia de los derechos reconocidos en el citado pacto internacional,
en concreto los articulos 11.1 y 2.1, antes de que se produzca cualquier desalojo de
vivienda, se asegure la accesibilidad a recursos juridicos a quienes se enfrentan a
procedimientos de ejecucion hipotecaria y se suministren alternativas habitacionales
en estos casos. Son las primeras comunicaciones adoptadas en el seno de la ONU en
casos individuales presentados en aplicacion del Protocolo Facultativo que entrd en
vigor para Espafia el 5 de mayo de 2013. ;Seran las tltimas?

2. El confuso disefio competencial y el reforzamiento del poder
central via extension competencial

Y, en fin, aunque se ha discutido mucho en la doctrina sobre la exigibilidad del
derecho a la vivienda ante los tribunales, y sobre si la vivienda es o no un derecho
subjetivo, creo que es imprescindible replantear si la garantia judicial, por su lenti-
tud y coste, es una medida adecuada para conseguir la efectividad del derecho a la
vivienda. Obsesionarnos con este reconocimiento nos puede llevar a infrautilizar
otras vias de resolucion de conflictos menos rigidas y mas eficaces, al menos en el
ambito de la vivienda, mas cercanas al ombudsman o defensor del ciudadano, como
el “defensor local” que acttia en el Reino Unido con plena independencia financiera
de la clase politica.

La convivencia entre las normas estatales y las autonémicas, entre las politicas
adoptadas por unos y otros gobiernos, no esta siendo pacifica. La crisis economica
y financiera ha generado en Espafia un aluviéon de medidas, muchas de ellas apro-
badas mediante leyes de emergencia (Decretos-Leyes), que no sélo han reforzado las
competencias del Estado (central), sino que han conducido también a un peligroso
circulo de recentralizacion competencial y restricciéon de competencias autonémicas,
como se ve muy bien en el conflicto relativo a la expropiacion forzosa de viviendas
por razén de emergencia social (STC 93/2015, de 14 de mayo, con votos particulares
de cuatro magistrados).
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La STC 93/2015, considera que las medidas introducidas por el legislador
andaluz vulneran la competencia estatal en materia de bases y coordinacion de la
actividad econémica del articulo 149.1.13 de la Constitucion, haciendo notar la re-
percusion que podria tener sobre el mercado de crédito e hipotecario, al afectar di-
rectamente a uno de los elementos esenciales de la hipoteca, cual es la ejecutividad de
la garantia real y la libre disposicion del bien hipotecado por el acreedor hipotecario.
Segun el Tribunal Constitucional, el supuesto expropiatorio regulado en la ley anda-
luza (el argumento resulta extensible a las leyes navarra, canaria y vasca) obstaculiza
y hace incompatibles las medidas adoptadas por el Estado en materia de politica eco-
némica. Entre otras, la suspension del plazo de varios aflos del lanzamiento cuando
en un proceso de ejecucion hipotecaria se adjudique al acreedor la vivienda habitual
de una persona, prevista en la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar
la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler so-
cial”’. Sorprende que el Tribunal Constitucional considere que, una vez ejercitada la
competencia estatal de regulacion de las bases o planificaciéon de un sector econémi-
co, en este caso la vivienda, la comunidad auténoma quede privada, mermada y con-
dicionada para desarrollar sus propias competencias (las de vivienda). El desarrollo
por el Estado del articulo 149.1.13" produce, a juicio del Tribunal constitucional, un
efecto de bloqueo de la competencia sectorial autonémica, como se encarga de de-
nunciar el voto particular del magistrado J.A. Xiol Rios, que comparto plenamente.

En mi opinién, la normativa autonémica no interfiere en la regulaciéon esta-
tal: simplemente la deja aplazada hasta que transcurra el plazo de suspension. Y,
desde luego, la eventual interferencia de medidas de politica econémica dictadas
por el Estado y la comunidad auténoma ante un mismo problema (la protecciéon de
determinados colectivos vulnerables en materia de vivienda) no deberia conducir a
la inconstitucionalidad de la norma autonémica, en el sentido expuesto por el voto
particular de la magistrada Adela Asua Batarrita, que también comparto.

En definitiva, el Tribunal Constitucional da por bueno que el Estado, en vir-
tud del titulo competencial del articulo 149.1.13° de la Constitucién, pueda imponer
de modo excluyente la solucién a un problema social y econémico como es el de la
vivienda, cerrando el paso a que las comunidades autéonomas puedan desarrollar
sus propias politicas. Esto supone, como afirma el voto particular de la magistrada
Adela Asua Batarrita, un constrefiimiento excesivo de competencias autonémicas
y una grave erosion y distorsion del sistema competencial. Causa perplejidad que

27 La STC 213/2016, de 15 de diciembre, ha desestimado el recurso de inconstitucionalidad in-
terpuesto por el Grupo Parlamentario Socialista del Congreso de los Diputados por ciertas irregularidades
cometidas durante su tramitaciéon parlamentaria y contra el contenido de algunos preceptos concretos de la
ley.
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el Tribunal Constitucional afirme que una vez ejercida la competencia estatal, las
Comunidades Auténomas no pueden ejercer ya las suyas sobre el sector de la vivien-
da, aun cuando no exista real menoscabo de la competencia estatal. Aqui coincide
el voto particular que formula la magistrada dofia Encarnaciéon Roca Trias, al que
se adhiere don Fernando Valdes Dal-R¢, cuando advierten que en modo alguno la
competencia ex art. 149.1.13° puede servir para atribuir al Estado una competencia
exclusiva para regular de modo uniforme la materia de vivienda, excluyendo cual-
quier posibilidad de regulacion por parte de las Comunidades Auténomas. La crisis
economica ha servido de excusa, una vez mas, para un proceso de recentralizacion.

3. Fragmentacion excesiva de las politicas de vivienda

A juicio de PAMPARACUATRO MARTIN (2015, 185), la tremenda dispersion de las
fuentes de produccion legislativa es una de las causas que explicaria la crisis del De-
recho. En el ambito de la vivienda esta afirmacién cobra sentido, al menos en lo que
afecta a la calidad normativa y a la coherencia de las medidas adoptadas. Uno de los
problemas estructurales del urbanismo espanol, extensible a las politicas de vivienda,
es la fragmentacion normativa, y ademas la improvisacion de tratamientos juridicos
distintos, la velocidad con la que se ofrecen respuestas juridicas, ponen en peligro los
principios de igualdad y de seguridad juridica (MOREU CARBONELL, 2014: 377). La
imaginacién de los legisladores autonémicos incluye medidas muy diversas, algu-
nas alejadas de la inmediata satisfaccion del derecho constitucional a la vivienda, lo
cual, unido a la tozudez y al inmovilismo del gobierno estatal, explican los conflictos
actuales. Desde que el Presidente del Gobierno las impugné ante el Tribunal
Constitucional, la vigencia de las leyes andaluza, navarra, canaria, catalana
y vasca ha quedado suspendida y, a tenor del fallo estimatorio del recurso de
inconstitucionalidad interpuesto contra la ley andaluza (el inico resuelto hasta
la fecha), cabe intuir que todas acabaran por ser declaradas inconstitucionales.

V. EN CONCLUSION

A la vista de lo analizado hasta aqui, podemos concluir que las reformas en
materia de vivienda desarrolladas en los tltimos cinco o seis afios se deben, en gran
medida, a la presion del activismo social y a una clase politica que, mas o menos
concienciada, pero casi siempre con un sesgo oportunista, sin olvidar el contexto
econémico, esta recogiendo las demandas de los ciudadanos. Lo cierto es que, siendo
puristas, la calidad de las normas no ha salido ganando con estas nuevas técnicas,
especialmente cuando se recurre a la legislacion de emergencia, y que se legisla con
mas voluntad que acierto. Las comunidades autébnomas se encuentran en la tesitura
de adoptar medidas plenamente ajustadas al marco constitucional y al entorno euro-
peo, pero también resignadas o conscientes de van a ser recurridas ante el Tribunal
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constitucional. El problema no es que la ciudadania esté¢ reclamando un papel mas
activo, no solo en la produccion normativa, y que estén surgiendo nuevos y legitimos
modos de accién colectiva alternativos a las (pacatas) formulas de participacion. No hay
que enfocar hacia alli la raiz de todos los males. Supongo que la improvisacion es una
enfermedad que se cura con el tiempo, una vez que el caracter emergente del activismo
social se consolide. En palabras de CONEJERO PAZ y REDONDO LEBRERO (2016, 20) la inno-
vacion social deberia tender con el tiempo hacia un formato menos ideologizado y resulta
primordial establecer estrategias estables que permitan articularla con éxito.

Esta estabilidad, desde luego, no se consigue con el recurso a la legislacion de
urgencia ni a medidas de emergencia, tan propia de la época de crisis (durante la X
legislatura 2011-2015 se han batido todos los récords, pues se han aprobado 73 decre-
tos-leyes sobre un total de 143 proyectos de ley). No es casualidad que recientemente
se hayan publicado articulos doctrinales con el mismo ilustrativo titulo de “uso y abuso
del Decreto-Ley” (Arana Garcia, 2013 y Aragon Reyes, 2015), para recordarnos que el
decreto-ley es una fuente del Derecho de naturaleza y utilizacién excepcional. Las
comunidades autéonomas también le han cogido el gustillo a esta técnica (en materia
de vivienda, tanto Andalucia como Catalufia), a pesar de las dudas de constituciona-
lidad que suscita la generalizacion de esta fuente en el ambito autonémico (Herraiz
Serrano, 2012 y Boix Palop, 2012). Curiosamente, la STC de 14 de mayo de 2015,
no discute que el recurso al decreto-ley esté justificado, y afirma que el gobierno an-
daluz cumpli6 con la exigencia de presentar explicita y razonadamente la situacién
extraordinaria, rechazando asi los argumentos del Gobierno.

Los obstaculos para que las medidas de intervencion en el ambito de la vivienda
tengan ¢éxito ya han sido expuestos, como el confuso reparto competencial y la ten-
dencia centralizadora del Tribunal constitucional. Da la impresion de que se legisla
porque esta de moda o porque es politicamente correcto, aunque luego no se prevean
cauces para hacer efectiva la regulacion. Nila ciencia en general ni la juridica en par-
ticular son ajenas a este fenémeno gregario. Baste pensar en los temas, los conceptos
y las teorias que por circunstancias diversas se ponen de moda y que suscitan entre la
comunidad cientifica una atencién a todas luces excesiva (Doménech Pascual, 2016,
7). Lamentablemente, en el ambito de la vivienda encontramos también ejemplos
de leyes propaganda (Martin Valdivia, 2015: 4) o leyes-manifiesto, como denuncia
TorNos Mas (2014: 2864), que buscan conseguir un buen titular, pero no terminan
de ser eficaces en la consecucion de sus objetivos. Las normas sobre vivienda deben
ser asequibles, en el sentido de que se deben poder cumplir; no deben elaborarse con
una finalidad puramente de marketing o propagandistica, sino con la intenciéon de
aplicarlas activamente. La clave estd, parafrascando a Hamlet ante la calavera, “tener
0 no tener un derecho subjetivo a la vivienda” (Carrasco Perera, 2011), porque un derecho
sin accion y sin medios para hacerlo efectivo no es un derecho subjetivo.
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Los problemas estructurales de la vivienda en Espaifia no se resuelven con par-
ches legislativos a golpe de activismo e impulso social, que tienen un limitado im-
pacto econémico y, desde luego, practicamente nulo para la estabilidad bancaria,
ni para el proceso de reestructuracion establecido por la Unién europea, a pesar del
revuelo generado y de una atencién mediatica desmesurada. En mi opinion, las no-
vedades introducidas apresuradamente y en medio de fuertes presiones sociales por
las leyes autonémicas en materia de vivienda -y no digamos las del Estado, que son
inapreciables-, dan pequefios pasos en la proteccion del derecho a la vivienda, pero
no tienen caracter estructural. Existe el riesgo de que todas estas reformas queden en
papel mojado y no sirvan para que se articule un derecho efectivo a la vivienda (demasia-
dos cambios para que todo siga igual). Me da la impresion de que esta forma de legislar
fragmentada y basada en grandes declaraciones formales esta legitimando la inacciéon y
la disolucion de las concretas obligaciones juridicas asociadas a derechos, tras el velo
de una jerga politico-burocratica que no seria mas que humo sofisticado que encu-
briria la falta de diligencia de la clase politica (son palabras de PONCE SOLE, 2014: 7).
Por dltimo, son medidas que sélo han tenido en cuenta los intereses de una clase media
con poder adquisitivo, que ha podido acceder a una vivienda en el mercado inmobiliario
(deudores hipotecarios, propietarios), pero que dejan de lado a quienes ni siquiera tienen
acceso a una vivienda digna (marginados, sin techo) y a los que no son propietarios de
vivienda (piénsese en la regulacion del “desahucio exprés” que refuerza la posicion del
arrendador, sin que se prevean medidas de apoyo al inquilino por razones de vulne-
rabilidad social). Los olvidados, salvo excepciones, son los de siempre.
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