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Resumen
El presente trabajo apunta los elementos que permiten la calificacion del derecho a la Vivienda como
un derecho humano. Este andlisis parte de la jurisprudencia mds relevante emanada del Tribunal
de Justicia de la Union Europea y del Tribunal Europeo de Derechos Humanos. Asi, las cosas se

1 El presente trabajo ha sido elaborado en el seno del proyecto de Investigacién I+D+I, CGI3002/

IDIV: «Propuestas de Actuacién y Pardmetros de sostenibilidad en el acceso y la rehabilitacién de Vivienda
en Andalucia en un contexto de crisis», financiado en un 80 por ciento con Fondos FEDER y bajo el auspicio
de la Consejeria de Fomento y Vivienda, de la Junta de Andalucia. En funcién de lo dispuesto en el punto
namero 4.3 de las Directrices técnicas aprobadas por la Consejeria de Fomento y vivienda se incorpora el
siguiente texto: The authors would like to thank the FEDER of European Union for financial support via project
«Propuestas de Actuacion y Parametros de Sostenibilidad en el Acceso y la Rebabilitacion de Vivienda en Andalucia»
of the «Programa Operativo FEDER de Andalucia 2007-2013». We also thank all Agency of Public Works and the
Ministry of Furtherance and Housing of Andalusia Regional Government staff and researchers for their dedication
and professionalism.
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desciende al escenario del legislador Espariol, incorporando una descripcion analitica de la situacion
actual, y de la coyuntura economica proyectada en el dmbito de las politicas piiblicas de desarrollo
del contenido del art. 47 de la Constitucion, para concluir con la necesidad de repensar el derecho a
la vivienda, tal'y como ha sido configurado en nuestro ordenamiento juridico bajo premisas inter-
nacionales y de derecho comparado, que converjan en su conﬁgumcio’n como un derecho humano de
contenido social y cardcter bdsico en nuestro sistema juridico.

I. LA CONFIGURACION DEL DERECHO A LA VIVIENDA COMO DERE-
CHO HUMANO Y COMO DERECHO SOCIAL EN UN CONTEXTO
INTERNACIONAL

Pocos derechos han sido tan ampliamente invocados en la configuracién de las Cons-
tituciones Europeas como el Derecho a la Vivienda?, y pocos derechos han sido tan visi-
blemente afectados en plena crisis econémica como el derecho a disponer de una vivienda
digna y adecuada3, cuando las unidades familiares vefan mermado no sélo el acceso a su
vivienda sino la vivienda en si a resultas de ejecuciones hipotecarias, que ponian sobre la

2 Asi por ejemplo en el Reino Unido se aprobé, en 1977, 1a Housing Act, que venia a obligar a las comu-

nas a dar alojamiento a los sin techo. En el caso de Alemania la base de la proteccién a la Vivienda social en
la Republica Federal Alemana se encontraba en la Ley de la Vivienda de 1956, siendo ademids en Austria la
vivienda reconocida como un Derecho Fundamental, en el texto de la Constitucién. En el caso de la Legislacion
italiana esta viene a reconocer el derecho a la vivienda, si bien la Corte Constitucional no admite un derecho
social fundamental a la vivienda oponible por los particulares, y afirma que la tutela de este derecho estd
sujeto a la discrecionalidad del legislador. (Sentencia 310/1989). Ademds, asimismo, la Corte puntualiza que
la materializacién de este derecho social s6lo es posible en proporcién a los recursos de la colectividad, y s6lo
el legislador, segun la efectiva disponibilidad, puede racionalmente destinar los medios y construir puntuales
situaciones justiciables expresivas de este derecho fundamental (Sentencia 252/1989) (sic, P. Garripo, «El
Derecho a una vivienda digna en Espafia. Crisis residencial: Origen, consecuencias y respuesta de los poderes
publicos», en: http.//www.ararteko. net/RecursosWeb/DOCUMENTOS/1/0_3508_3.pdf).

En el caso de la legislacion Francesa resulta significativa la configuracién del derecho a la vivienda como
un derecho exigible y oponible. Derecho que si bien nos recuerda V. INsEGUET BrisseT, «La evolucién del
Derecho Francés en materia de vivienda», en LoPEzZ RAMON, Construyendo el Derecho a la Vivienda, Marcial
Pons, Barcelona, 2010; que la configuracién del derecho a la vivienda parte de la configuracién misma de qué
sea el habitat, y por ende la definicién del derecho al realojamiento en compensacién por la pérdida de vivienda.

3 Asi, sefiala, el Alto Comisionado para los Derechos Humanos ha emitido un informe sobre la con-
figuracién del Derecho a la Vivienda como un derecho a la vivienda adecuada al sefialar que: el derecho a una
vivienda adecuada abarca las libertad de ser protegido «contra el desalojo forzoso y la destruccion y demolicion
arbitrarias del hogar; el derecho a encontrarse libre de injerencias arbitrarias en el hogar, la privacidad y la familia, y
el derecho a elegir la residencia y determinar donde vivir y el derecho a la libertad de circulacion». De tal forma que
el Derecho a la vivienda va a contener otros derechos como: «La seguridad de la tenencia, la restitucion de la
vivienda, la tierra y el patrimonio, el acceso no discriminatorio y en igualdad de condiciones a una vivienda adecuada,
y la participacion en la adopcion de decisiones vinculadas a la vivienda en el plano nacional y en al comunidady.
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mesa la débil proteccién de los consumidores en el dmbito financiero, y la significativa
necesidad de orientar las medidas de politica publica a salvaguardar y garantizar el derecho
a la vivienda atn en las condiciones econémicas mds adversas.

El presente articulo aborda desde una perspectiva internacional, la proyeccién del
derecho a la vivienda en los ordenamientos Europeos, y lo hace a la luz de la Jurispruden-
cia existente proveniente tanto del Tribunal Europeo de Derechos Humanos como de la
Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, para describir a continua-
cién el caso espafiol. Se tienen en cuenta las orientaciones que sobre la configuracién del
Derecho a la Vivienda debieran hacerse a la luz de la normativa comunitaria y de la propia
proyeccién de los derechos sociales en nuestro texto constitucional en general y respecto
del Derecho a la Vivienda en particular.

Desde que la crisis inmobiliaria estallé en todo el mundo se han sucedido pronuncia-
mientos jurisprudenciales de instancias internacionales que han tenidosu eje en la defensa
del derecho humano a una vivienda digna y adecuada y aspectos tales como la cldusula
suelo, las inversiones inmobiliarias transfronterizas, los derechos de los consumidores o
los embargos de vivienda. Uno de los pronunciamientos mds significativos es aquel que ha
emanado del Tribunal de Justicia de la Unién Europea®, en fechas recientes® y que implica
una obligacién a las Administraciones Publicas, de hacer efectivo el derecho humano a la
vivienda digna y adecuada.

En este lugar tendremos ocasién de analizar algunos de los pronunciamientos mas
significativos en la materia, en atencién a: de un lado la misma configuracién del Derecho
a la Vivienda en tanto que Derecho Humano, y en segundo lugar respecto de la expresién
de su acceso, a la sostenibilidad social, sin olvidar la proyeccién del mismo respecto de los
condicionantes que desde aspectos sectoriales inciden en su adecuacién al colectivo al que
va dirigida, o su adaptacién al entorno y a la normativa de eficiencia energética.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en el parrafo 1, del art. 25, vino
a introducir un reconocimiento expreso del Derecho a la Vivienda al decir: «7vda persona
tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el
bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda [... /»7. En el mismo sentido
otros textos internacionales, tales como el Pacto Internacional de Derechos Econémicos

4 Asi, el denominado caso Sint Servatius, al que haciamos referencia en «Una breve mirada a las inver-

siones inmobiliarias transfronterizas en un contexto de crisis econémica, a la luz de la Sentencia del Tribunal
Europeo de Justicia C-567/07 Woningsting Sint Servatius de octubre de 2009», Revista de Derecho Urbanistico,
Num. 287, enero-febrero, 2014.
5 Sede Estrasburgo.
Véase en http://www.publico.es/actualidad/tribunal-estrasburgo-pone-evidencia-derecho.html.
7 Asamblea General de las Naciones Unidas (1948).Disponible en http://www.un.org/en/documents/udhr/.
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y Sociales, y Culturales de 19668, han abundado en la misma idea, instando a los Estados
firmantes a adoptar todas las medidas necesarias para garantizar la materializacién del
derecho a una vivienda digna. Concepto este de dignidad que conecta con la Observacién
General nim. 4 del Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales, de Naciones
Unidas, al introducir el derecho a la vivienda en el escenario del «derecho a vivir, en segu-
ridad, paz y dignidad, en alguna parte».

Asi de acuerdo con el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
(CDESC)?, la vivienda adecuada debe cumplir una serie de requisitos, «y en particular
debe ser de calidad suficiente, para asegurar la proteccion frente a los elementos, reflejar las nece-
sidades culturales de sus ocupantes (por lo que incluye vehiculos, caravanas, campamentos y otras
estructuras no permanem‘e;}, estar conectada a suministros y saneamiento pu’blico; y a servicios
publicos y oportunidades de trabajo a través de una infraestructura adecuada, asi como incluir
una proteccion adecuada frente al desabucio forzado o sumario y ser asequible». Ademas, segin
el informe emanado de la Oficina el Alto Comisionado de la Naciones Unidas para los
Derechos Humanos, y la ONU-Hdbitat, para que una vivienda sea adecuada debe reunir
como minimo los siguientes criterios:

«La seguridad en la tenencia: esto es protecion contra el desalojo forzoso, el hostigamiento y las
amenazas:

— Disponibilidad de los servicios materiales, instalaciones e infraestructura; la vivienda no es
adecuada si sus ocupantes no tienen agua potable, instalaciones sanitarias adecuadas, energia para la
coccion, la calefaccion y el alumbrado, y conservacion de alimentos o eliminacion de residuos.

—Asequibilidad; la vivienda no es adecuada si su costo pone en peligro o dificulta el disfrute de
otros derechos humanos por sus ocupantes.

—Habitabilidad, la vivienda no es adecuada si no garantiza seguridad fisica o no proporciona
espacio suficiente, asi como proteccion contra el frio, la humedad, el calor, la lluvia, el viento u otros riesgos
para la salud y peligros estructurales.

—Accesibilidad, la vivienda no es adecuada si no se toman en consideracion las necesidades especi-
ficas de los grupos desfavorecidos y marginados] 0,

8  Asamblea General de las Naciones Unidas (1966), parrafo 1 del art. 11, disponible en: http://www2.
ohchr.org/english/law/cescr.htm.

9 Taly como sefiala el manual de Legislacion Europea sobre Discriminacion (The Hand Book of non Discri-
minatory Law (Section on Housing). Manual de legislacién Europea contra la discriminacién, p. 77).

10" Referencia por tanto a la nocién de adecuacién desde la atencién a colectivos desfavorecidos en el
entendimiento de que son éstos los que precisan nuestra atencién, y por ende que las actuaciones urbanisticas
e inmobiliarias tengan presente sus necesidades como colectivo. Y ello sin que sea posible configurar una cor-
respondiente accién de clase o grupo, en el mismo sentido en el que se define en el 4mbito norteamericano,
para la defensa de los derechos de la colectividad afectada en el caso particular por una inadecuada vivienda.
(Sobre las Class Acction en el derecho Espafiol tiene interés la consulta del trabajo: J.J. Marin Lopez, «Las
acciones de clase en el derecho espafiol», INDRET, julio, 2001).
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—Ubkicacion, la vivienda no es adecuada si no se ofrece acceso a oportunidades de empleo, servicios
de salud, escuelas, guarderias y otros servicios e instalaciones sociales, o si estd ubicada en zonas conta-
minadas o peligrosa.

—Adecuacion cultural: la vivienda no es adecuada sino se toma en cuenta y repeta la expresion de
la identidad cultural>.

Ademais el Comité ha recordado que el Derecho a la Vivienda no comporta solamente
obligaciones de hacer, (como la construccién de viviendas o las ayudas en el régimen de
alquiler), sino también, obligaciones de no hacer (como por ejemplo la prohibicién de
desalojos arbitrarios), o de proteccién frente a actuaciones provenientes de terceros (como
la prohibicién de abusos por parte de propietarios, agencias inmobiliarias o bancos). El
entendimiento de lo que signifiquen las obligaciones contraidas por los Estados (tanto de
hacer como de no hacer), se entiende en términos relativos al principio de progresividad
(segtn sefiala el art. 2.1 del PIDESC) .

Si bien es cierto que la obligacién como caricter internacional que ha tenido mayor
predicamento ha sido la contenida en el art. 11 del PIDESC, que sefiala que nadie (art.
17), puede ser objeto de injerencias arbitrarias, o ilegales con su domicilio. Asi sefiala
Jiménez Garcia!?: «El Protocolo Facultativo al Pacto Internacional de Derechos Eco-
némicos, Sociales y Culturales (PIDESC), introduce los mecanismos tradicionales de
control relativos a las denuncias interestatales e individuales, y afiade el mds novedoso y
facultativo procedimiento confidencial de investigacién ante la informacién de violaciones
graves o sistemdticas».

En el plano internacional ademds, la defensa de los derechos sociales!® encuentra
expresion en la Carta Social Europea. Dicho Documento fue realizado en Turin, en el seno
del Consejo de Europa, el 18 de octubre de 1961,y firmada en Estrasburgo el 27 de abril
de 1978. En vigor a partir del 26 de febrero de 1965, fue ratificada por Espafia el 29 de

11 G. PisareLLo, «El Derecho a la Vivienda como Derecho Social: implicaciones constitucionales»,

Revista Catalana de Dret Public, nim. 38, junio 2009, p. 3.

2 F.Jiménez Garcia, «Tomarse en Serio el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. Especial
referencia a los derechos sociales, el derecho a la vivienda, y la prohibicién de los desalojos forzosos», Revista
Espariola de Derecho Constitucional, nim. 101, mayo-agosto 2014, p. 91.

13 Es interesante la reflexién sobre la configuracién misma de los derechos sociales, sobre cuyo enten-
dimiento existe abundante literatura a la que sirven de aderezo los aportes del presente nimero monografico.
Afiddase tan s6lo en sintonia con la proyeccion internacional utilizada su proyeccién en escenarios tales como
América Latina, como hemos tenido ocasién de exponer en: «La defensoria del pueblo en la proteccién de
los Derechos Humanos en América Latina y en Espafia: A propésito de la distincién entre los derechos de
Primera y Segunda Generacién», en II Congreso Ombudsman y Democracia, Madrid, 2013, y respecto del
tratamiento de los derecho sociales en América Latina también, puede verse: M.L. Gomez JimEnez (Dir),
Sistemas Comparado de la Provision de Servicios Sociales, Espafia-Costa Rica, Servicio de Publicaciones e Inter-
cambio Cientifico de la Universidad de Malaga, Malaga, 2015 (en prensa).
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abril de 19801 convirtiéndose en derecho interno espafiol a partir del 5 de junio de 1980,
salvo su art. 8.4, b), que el Gobierno denuncié por Instrumento de 6 de mayo de 1991. El
documento inicial sufrié una profunda revisién en 1996 %, pasando a denominarse Carza
Social Europea Revisada. Este Gltimo documento no ha sido atn ratificado por Espana,
lo que implica que no forma parte ain del derecho interno Espafiol. Treinta y dos de los
cuarenta y siete Estados del Consejo de Europa, han ratificado la Carta Social Europea
revisada. Espafia la ha firmado el 23 de noviembre del afio 2000, pero no la ha ratificado.
No obstante lo cual, afirma el prof. Jiménez Garcial®, a pesar de ello, los poderes ptblicos
espafloles no podrin adoptar medidas que frusten el objeto y el fin de esta disposicién, lo
cual implica la interpretacién conforme a la Carta Social Europea.

Ademas, nos recuerda Jiménez Garcia que «se trata no sélo de coherencia juridica
estatal que evite dos realidades irreconocibles con idénticos destinatarios, sino del derecho
del ciudadano a exigir del Estado el cumplimiento por las vias procesales nacionales per-
tinentes de los compromisos adquiridos internacionalmente de conformidad con los pos-
tulados y los principios que rigen el propio Derecho internacional ratificado e integrado».

La vulneracién de la Carta no compete al Tribunal Europeo de los Derechos Huma-
nos, sino al Comité Europeo de Derecho Sociales, del que emanan Decisiones que pueden
ser condenatorias para un Pais'’.

Respecto de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, esta fue adoptada
en la Asamblea General de Naciones Unidas, en su Resolucién 217. A. de 10 de diciembre
de 1948, en Paris'®. Ademis, el Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos
y Libertades Fundamentales, fue establecido en Roma el 4 de Noviembre de 1950. En
dicho documento —ya con la integracién del Protocolo 11— se creé el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos'?. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos fue establecido el
3 de septiembre de 1953, y se renové el 1 de noviembre de 1998, con la entrada en vigor
del protocolo nim. 1120, Su proyeccién en el derecho interno Espafiol adquiere rango
constitucional en el art. 10.2 de la Carta Magna al decir: «Las normas relativas a los derechos
Sfundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce se interpretardan de conformidad

4 BOE, 26 junio y 11 agosto.

15 3 de mayo de 1996, en Estrasburgo.

16 En «Tomarse en serio el Derecho Internacional de los Derechos Humanos», REDC, nim. 101, 2014.

17 Asi, entre las dltimas decisiones destacan la recibida el Reino de Espafia con cardcter condenatorio
con respecto a la reforma realizada en materia de Derecho a la salud y el acceso al mismo por los inmigrantes
extranjeros, en aras de la aplicacién de medidas de austeridad y salvaguarda de la sostenibilidad econémica.

18 La Unién de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos y los Pactos Internacionales de
Derechos Humanos es lo que se considera como la Carta Internacional de Derechos Humanos.

19 Articulo 19, Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y Libertades Fundamentales,
fue establecido en Roma el 4 de Noviembre de 1950.

20 http://es.wikipedia.org/wiki/Tribunal_Europeo_de_Derechos_Humanos.
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con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales
sobre las materias ratificados por Esparia».

Junto al examen de la Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
se debe tomar en consideracién la incidencia de la Carta de Derechos Fundamentales de
la Unién Europea. Asi, el art. 51 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Unién
Europea (en adelante CDFUE) precisa que sus disposiciones, incluyendo derechos eco-
némicos, sociales y culturales, estdn dirigidas a los Estados miembros cuando apliquen el
derecho de la Unién, por lo que éstos respetardn los derechos, observaran los principios
y promoveran su aplicacién con arreglo a sus respectivas competencias y dentro de los
limites de las competencias que los Tratados atribuyen a la Unién.

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea es un texto aprobado
por el Consejo Europeo de NIZA de 2000, y que complementa el Convenio Europeo
de Derechos Humanos del Consejo de Europa?!. Una versién adaptada de la carta fue
aprobada el 12 de diciembre de 2007, antes de la firma del Tratado de Lisboa. Sucede sin
embargo que una vez ratificado este se hace vinculante para todos los Estados firmantes
(con excepciones para Polonia y el Reino Unido). En suma segin la redaccién del nimero
art. 622 del Tratado de la Unién Europea, estamos ante un texto juridico vinculante para
los Estados y cuya proteccién y salvaguarda corresponderdn también al Tribunal de Justicia
de la Unién Europea.

En este sentido la Agencia de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (en
adelante FRA), en el informe sobre la no discriminacién, puso énfasis en la consideracién
de la vivienda en un sentido amplio (como habia apuntado la Jurisprudencia del Tribunal
Europeo de los Derechos Humanos, en el caso Buckley v United Kingdom), entendiendo
por tal también formas de alojamiento menos convencionales como «caravanas» y «casas
moviles».

21 http://www.europarl.europa.eu/aboutparliament/es/0003fbe4e5/Carta-de-los-Derechos-Funda-

mentales-de-la-UE.html.

22 Articulo 6:

«1.  La Unidn reconoce los derechos, las libertades y los principios enunciadas en la Carta de Derechos Fun-
damentales (...) la cual tendrd el mismo valor juridico que los Tratados. Las disposiciones de la Carta no ampliarin
en modo alguno las competencias de la Union tal como se definen en los Tratados. Los derechos, libertades y principios
enunciados en la Carta se interpretardn con arreglo a las disposiciones generales del titulo VII de la Carta por las que
se rige su interpretacion y aplicacion y teniendo debidamente en cuenta las explicaciones a que se hace referencia en la
Carta, que indican las fuentes de dichas disposiciones.

2. La Union se adherird al Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales. Esta adhbesion no modificard las competencias de la Union que se definen en los Tratados.

3. Los derechos fundamentales que garantiza el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos
y de las Libertades Fundamentales y los que son fruto de las tradiciones constitucionales comunes a los Estados miembros

Sformardn parte del Derecho de la Unidn como principios generales».
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Ademas viene a sefialar la FRA que «e/ acceso a la vivienda incluiria no sélo la garantia
de la igualdad de trato por parte de los propietarios piiblicos o privados y los agentes inmobiliarios
en la decision de arrendar y vender o no inmuebles a determinadas personas, asi como el derecho
a la igualdad de trato en el modo de adjudicar la vivienda (como la adjudicacion de viviendas
de baja calidad o lejanas a determinados grupos étnicos), mantenerla (como la falta de mante-
nimiento de las viviendas ocupadas por ciertos grupos) y alquilarla (como la falta de seguridad
del arrendamiento o la aplicacion de mayores rentas o fianzas a los pertenecientes a determinados
grupos)». Esto es, el anlisis de la accesibilidad se aprecia desde la definicién de los actores
que intervienen y de la proyeccién del principio de igualdad tanto en la adjudicacién de
la vivienda, y su mantenimiento, como en la forma de tenencia de la misma (que implica
en el caso concreto las garantias respecto del alquiler de vivienda).

El examen del respeto al principio de igualdad en el acceso a la Vivienda ha tenido
como resultado significativas decisiones de la FRA y pronunciamientos jurisprudenciales.
Asi, en el caso Correctionele Rechtbank van Antwerpen (Bélgica), Decision de 7 de diciembre
de 20043, en Bélgica se condend penalmente y se impuso una indemnizacién civil a un
propietario por denegar el arrendamiento a personas de origen congolefio, alegando el
propietario que habia tenido problemas anteriores con los extranjeros en relacién al pago
de la renta.

Ademis cuando el alojamiento suministrado no cumple con las minimas condiciones
se considera como trato inhumano?“. Ello motiva también la expresién del TEDH, al
conectar alojamiento inadecuado con trato inhumano e indigno, tal y como sucediera en
el caso Moldovan y otros contra Rumania, de 12 de julio de 2005 25 En esta ocasién, en
relacién a la expulsién de sus viviendas demolidas y el correspondiente derecho de realojo,
que se tradujo en un alojamiento provisional y de baja calidad que tard6 en materializarse
10 afios, el TEDH sefial6: «Jas condiciones de vida de los denunciantes durante los 1iltimos diez
arios, en particular el entorno gravemente superpoblado y antihigiénico, y su efecto perjudicial
para la salud y el bienestar de los solicitantes, combinados con la duracion del periodo durante
el cual han tenido que vivir en estas condiciones y la actitud general de las autoridades, deben
haberles causado un importante sufrimiento mental, perjudicando su dignidad humana y pro-
vocdndoles sentimientos de humillacion y degradacion».

En el mismo sentido y mds reciente encontramos el caso Dokic contra Bosnia y Her-
zegovina, de 27 de mayo 201026, El caso nos relata una interferencia en el derecho de

23 Resumen en inglés disponible en el Portal Informativo de la FRA (Info Portal), Asunto 15-1. Texto

original disponible en: http://infoportal.fra.europa.cu/InfoPortal/caselawDownloadFile.do?id=15.
24 Articulo 8 de la Declaracién Universal de Derecho Humanos.
25 Numeros 41138/98 y 64320/01), 12 de julio de 2005.
26 TEDH num. 6518/04,27 de mayo de 2010.
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propiedad como sigue: un profesor de la escuela militar en Yugoslavia, y miembro de
las fuerzas armadas del pais, habia comprado un piso en Sarajevo, pero cuando estallé la
guerra en Bosnia y Herzegovina y su escuela militar se trasladé a Serbia se incorporé a las
fuerzas armadas de Serbia. Acabada la contienda, las autoridades se negaron a restituirle la
propiedad por haber servido a fuerzas armadas extranjeras. EI TEDH, estima entonces que
la decision se habia basado en el origen étnico del solicitante (pues el servicio en deter-
minadas fuerzas armadas era indicativo de dicho origen) y dado que no podia acreditarse
que hubiera actuado con deslealtad, la falta de restitucién de la vivienda o indemnizacién
o alojamiento alternativo se aprecié por el Tribunal como una interferencia desproporci-
onada en su derecho de propiedad?’.

Esta apreciacién, junto con otros factores, llevé al TEDH a concluir que se habia
producido un trato degradante contrario al art. 3 del CEDH, aunque la terminologia
empleada en el extracto anterior indica que las condiciones sufridas en el alojamiento
hubieran bastado también para esta conclusién. Otro caso mds reciente es el que sefala
la Sentencia del TEDH de 28 de enero de 2014, Caso A. M.B. contra Esparia®®. En esa
ocasién se examina la situacién en que queda una Espafiola y sus dos hijos menores de
edad que habian sido objeto de una orden de desalojo, por ocupacién ilegal de vivienda
perteneciente a la Administracion (IVIMA) Asi la demandante habia quedado en situa-
cién de desamparo y exclusién social. En dicha se sentencia se esgrime la violacién del
art. 3 y 8 del Convenio que se refiere al levantamiento de la medida cautelar de no expulsion
de los demandantes del domicilio e inadmision de demanda por falta de agotamiento de las vias
de recursos internas. Pues bien, en el presente caso se estima la demanda prematura, en
el sentido del art. 35.1 del Convenio y es rechazada conforme al art. 3.54 del Convenio.

Distinta suerte tiene la demanda resuelta por la Sentencia de 10 de julio de 2014 en
el Caso Lemo y otros contra Croacia®’. En dicha ocasién se plantea de nuevo un caso de
desahucio, y orden de desalojo de viviendas por inexistencia de base legal que justificara
su ocupacién: apartamentos propiedad de empresa publica otorgados en alquiler social a
los demandantes por ser empleados de la misma y la cual posteriormente es privatizada.
Pues bien, en esta ocasién se exige el derecho al respeto de su domicilio .

27 Sic, informe de la FRA sobre discriminacién en el acceso a la Vivienda.

28 TEDH 2014/6.

29 TEDH 2014/53.

30" Sefiala el art. 8 del Convenio: «I. Tvoda persona tiene derecho al respeto de (...) su domicilio (...) 2. No
podrd haber injerencia de la autoridad piiblica en el ejercicio de este derecho sino en tanto en cuanto esta injerencia esté
prevista por la ley y constituya una medida que, en una sociedad democrdtica, sea necesaria para la seguridad nacional,
la seguridad piblica, el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la
proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demds».
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En el mismo sentido la Sentencia del TEDH, de 20 de mayo de 2014, Caso Kopnin
y Otros contra Rusia, se refiere al incumplimiento de la orden de reaolojo temporal, en el
plazo de 10 dias y en vivienda municipal. En el caso examinado, se plantea un caso en que
transcurre mds de un afio y siete meses desde la orden de desalojo. En dicha ocasién se
alega no obstante, ausencia de medidas necesarias para ejecutar las sentencias por parte
de las autoridades alegando falta de medios econémicos para adquirir una vivienda, pero
ello no impide al TEDH argumentar que se estaba produciendo una violacién del art. 6
del Convenio3! y del art. 1 de Protocolo nim. 1.

1. DelaJurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea en la configu-
racion del Derecho ala Vivienda como Derecho Humano

En sintonia con los pronunciamientos del Tribunal Europeo de los Derechos Huma-
nos, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, realiza significativos pronunciamientos
jurisprudenciales que vienen a abundar: a) en la configuracién del Derecho a la Vivienda
como Derecho Humano, vinculado por tanto a la dignidad humana y observado desde
una doble perspectiva de un lado respecto del acceso a la vivienda (en conexién con el
mercado hipotecario espafiol y los efectos de la crisis econémica y su cuantificacién en el
numero de embargos), y por otro lado, b) en lo que respecta a la transposicién de directivas
Comunitarias que afectan a aspectos edificatorios y en su caso de eficiencia energética,
en tanto que elementos derivados de la nocién de adecuacién en este sentido desde la
sostenibilidad ambiental.

Respecto de la primera cuestion, resulta relevante el pronunciamiento de 14 de marzo
de 2013, caso Aziz*?, que vino a introducir la configuracién del derecho a la Vivienda
como un derecho cuyo respeto exigia el entendimiento del mismo como un derecho
vinculado a la proteccién del consumidor. De tal suerte que el Tribunal, sefiala la vulnera-
cién de la Directiva 93/13/CE relativa a los derechos de los consumidores, respecto de la
existencia de cldusulas abusivas en el marco de la normativa nacional sobre procedimiento
de ejecucién hipotecaria.

Pero veamos con algin detalle la cuestion examinada. La Sentencia trae causa de la
cuestién prejudicial interpuesta con arreglo al art. 267 del Tratado de la Unién Europea,
por el Juzgado de lo Mercantil de Barcelona, mediante auto de 19 de julio de 2011, en el
procedimiento entre Mohamed Aziz y Catalunya Caixa. La peticién de la decision preju-
dicial tiene por objeto la interpretacién de la Directiva 93/2013, del Consejo de 5 de abril
de 1993, sobre las cldusulas abusivas de los contratos celebrados con los consumidores. El

31 RCL 1999, 1190, 1572.
32 Sentencia 14 de marzo de 2013, Asunto C-415/11.
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sefior Aziz era titular de un préstamo hipotecario con Catalunya Caixa, ante la imposibi-
lidad de afrontar el pago de dicho préstamo se le expulsa de su vivienda, y se procede a la
ejecucién de la garantia hipotecaria, pero entonces él interpone recurso ante el Juzgado de
lo mercantil de Barcelona, argumentando que se le estd aplicando un clausulado abusivo.
Ante la cuestién el Juez decide someter la decisién con cardcter prejudicial al TJUE. En
este sentido, la Sentencia sefiala respecto del fondo del asunto que:

«a falta de armonizacion de los mecanismos nacionales de ejecucion forzosa, las modalidades de
aplicacion de los motivos de oposicion admitidos en el marco de un procedimiento de ejecucion hipotecaria
y de las facultades conferidas al juez que conozca del proceso declarativo, competente para analizar la
legitimidad de las clausulas contractuales en virtud de las que se establecid el titulo ejecutivo, forman parte
del ordenamiento juridico interno de cada Estado miembro en virtud del principio de autonomia procesal
de los Estados miembros, a condicion, sin embargo, de que no sean menos favorables que las que rigen
situaciones similares de cardcter interno (principio de equivalencia) y de que no hagan imposible en la
prdctica o excesivamente dificil el ejercicio de los derechos que confiere a los consumidores el ordenamiento
Juridico de la Union (principio de efectividad)» (punto nim. 50).

Ademas sigue apuntando la Sentencia:

«En el presente asunto, de los autos trasladados al Tribunal de Justicia se desprende que, segiin se
establece en el art. 695 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en los procedimientos de ejecucion hipoteca-
ria solo se admitird la oposicion del ejecutado cuando ésta se funde en la extincion de la garantia o de
la obligacion garantizada, en un error en la determinacion de la cantidad exigible —cuando la deuda
garantizada sea el saldo que arroje el cierre de una cuenta entre ejecutante y ejecutado— o en la sujecion
a otra prenda o hipoteca inscritas con anterioridad al gravamen que motive el procedimiento. Con arreglo
al art. 698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, cualquier otra reclamacion que el deudor pueda formular,
incluso las que versen sobre nulidad del titulo o sobre el vencimiento, certeza, extincion o cuantia de la
deuda, se ventilardn en el juicio que corresponda, sin producir nunca el efecto de suspender ni entorpecer
el procedimiento que se establece en el correspondiente capitulo de dicha Ley».

Pues bien a la luz de dichas afirmaciones pone de manifiesto el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea la incompatibilidad entre el régimen espafol de ejecuciones hipotecarias
y desahucios, con el derecho de la Unién Europea sobre proteccién de consumidores.

En este contexto, y respecto del acceso a la vivienda, y el respeto al principio de no
discriminacién, en secuencia con los casos examinados por el TEDH, el TJUE, también
ha realizado pronunciamientos, que desde la salvaguarda de la libertad comunitaria de
circulacién de personas han manifestado la existencia de una vulneracién del principio
de igualdad. Asi venia a suceder, por ejemplo en el caso de la Sentencia del Tribunal de
Justicia de la Unién Europea de 24 de abril de 2012, caso Kamberaj?3. En dicha Senten-

33 Caso Servet Kamberaj contra Istituto per I’Edilizia sociale della Provincia autonoma di Bolzano, TJCE
2012/93.
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cia se examina la normativa nacional que prevé, en relacién con el reparto de los fondos
destinados a la concesién de una ayuda a la vivienda, un trato diferente para el nacional
de un pais tercero respecto del trato dispensado a los nacionales residentes en la misma
provincia o regién. En el caso en cuestién, el demandante fue beneficiario durante los afios
1998-2008, de una ayuda a la vivienda prevista en el art. 2, parrafo 1, de la Ley Provincial.
Sin embargo su solicitud de ayuda para el afio 2009 habia sido denegada «a/ haberse agotado
el presupuesto, determinado de conformidad con la Decision niim. 1885, que estaba destinado a
los nacionales de paises terceros».

2. Respecto del régimen de las ayudas y su compatibilidad con el mercado de la UE

Otro de los aspectos abordados por el Tribunal Superior de Justicia de la Unién
Europea es el que hace referencia a la compatibilidad con el mercado comin de las ayudas
estatales concedidas a favor de entidades promotoras de Vivienda Social. Asi, la Senten-
cia del Tribunal de Justicia de la UE de 27 de febrero de 2014, Caso Stichting Woonlinie
contra Comision Europea*.

En similar sentido la Sentencia Caso Eric Libert y Otros contra Governmentflamand,
de 8 de mayo de 20133, hace referencia al Derecho de Establecimiento y prestacién de
servicios. En el presente supuesto se incorpora la referencia a una normativa nacional que
impone una carga social a determinado operadores econémicos, al concederles la corres-
pondiente licencia de construccién®®. Se produce en el presente caso ademis la aplicacién
de la aplicacién de la «Decisién SIEG» relativa a la aplicacién de las disposiciones del
art. 86 [CE], apartado 2, a las ayudas estatales en forma de compensacién por servicio
publico concedidas a algunas empresas encargadas de la gestién de servicios de interés
econdémico general.

3. Respecto de la libre circulacién de trabajadores y las politicas de lucha contra la
discriminacién en materia de Vivienda

En este sentido destaca el caso Comisién Europea vs Grecia, en Sentencia de 20
de enero de 201137, En el caso en cuestién la normativa Griega reserva la exencién del
Impuesto de Bienes Inmuebles al adquirir un bien inmueble como primera vivienda tni-
camente a los residentes del territorio nacional y a los nacionales de origen griego que no

34 TJCE 2014/75.

35 TJCE 2013/210.

36 Esta apreciacién podria ser equivalente a cuando se impone en el sentido urbanistico la obligacién
de reservar tierra en los patrimonios municipales de suelo.

37 TJCE 2011/2.
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residen en dicho territorio en la fecha de la compra. A resultas de dicha decisién la Sen-
tencia sefiala que la Republica Helénica ha incumplido las obligaciones que le incumben
en virtud de los arts. 12 CE38 18 CE, 39 CE y 43 CE y 4,28 y 31 del Acuerdo sobre el
Espacio Econémico Europeo, de 2 de mayo de 199237:

— al conceder una exencién del impuesto de transmisién de bienes inmuebles, con
arreglo a lo dispuesto en el art. 1, apartados 1 y 3, parrafo primero, de la Ley
1078/1980, tnicamente a los residentes permanentes en el territorio nacional y
excluir de dicha exencién a los no residentes que tienen intencién de instalarse
en el futuro en ese territorio, y

— al conceder una exencién de ese mismo impuesto, en determinadas condiciones,
unicamente a los nacionales griegos o a los griegos de origen que adquieren una
primera vivienda en el territorio nacional.

Por ultimo, resulta de interés en la configuracién del derecho a la vivienda, las
exigencias relativas a la incorporacién de procedimientos de certificacién de eficiencia
energética, y en consecuencia, de transponer las Directivas que a la temdtica se refieren.
El caso mis reciente es el que integra la Sentencia de 13 de Junio de 2013, que se refiere
a la Republica Italiana, por una transposicién incorrecta de la Directiva 2002/91/CE“.
Se trata en suma de la constatacién de la configuracién del Derecho a la Vivienda en el
dmbito internacional no como un derecho social, sino como un derecho humano que se
configura a la luz de Naciones Unidas como condicién previa para el disfrute de otros
derechos humanos*!. Asf las cosas veamos a continuacién cual es la configuracién juridica
del derecho en nuestro pais.

II. EL DERECHO A LA VIVIENDA: <-S()LO UN DERECHO SOCIALY
PRINCIPIO RECTOR EN ESPANA?

Pues bien asi la cosas, en la Constitucién Espafiola el reconocimiento del derecho
a la Vivienda como Principio Rector de la Politica social y econémica*? ha evitado la

38 RCL 1999, 1205 ter.

39 LCEur 1994, 66.

40 Incumplimiento de Estado - Directiva 2002/91/CE - Eficiencia energética de los edificios - arts. 7,
apartados 1y 2, 9,10y 15, apartado 1 —Transposicién incorrecta— No transposicién en el plazo establecido
—Directiva 2010/31/UE— art. 29.

41 Sefiala en este sentido el informe UN-Habitat, ciz. pp. 10 ss., que «/ acceso a la vivienda adecuada
puede ser la condicion previa para el disfrute de varios derechos humanos, en particular en la esfera del trabajo, la salud,
la seguridad social, el voto, la privacidad, y la educacion».

4 Ex art. 47 de la Constitucién Espafiola. Sobre la proyeccién de este articulo en la jurisprudencia
constitucional hubo ocasién de reflexionar en GOMEZ JIMENEZ, La intervencion Administrativa en la Vivienda
en Espadia, 1938-2005, Montecorvo, Madrid, 2005. Respecto de lo que significa la configuracién del Derecho
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inmediata configuracién ab initio del derecho a la Vivienda como Derecho fundamental
al no encontrarse regulado entre los arts. 14 al 29 de la Carta Magna. Sucede sin embargo
que en el dmbito de los pronunciamientos jurisdiccionales internacionales ut supra des-
critos y en el marco de la configuracién del acceso a la vivienda digna y adecuada como
deber de los poderes publicos para remover los obsticulos que hagan la igualdad real y
efectiva, la realidad de una proyeccién social del derecho a la vivienda —cuyo contenido
socio-econémico es innegable—, nos obliga como lo ha hecho recientemente la doctrina,
a replantearnos la naturaleza juridica del derecho en si, y aproximarlo mas a la esfera de
los derechos fundamentales que a la de los principios rectores sin mds de la politica social
y econémica.

En cualquier caso, el mandato a los poderes publicos derivado del art. 47 de la
Constitucién ha tenido en Espafia una diversa proyeccién tanto respecto del acceso a
las formas de tenencia del bien en propiedad como en arrendamiento, como respecto de
la remocién de obsticulos desde el fomento administrativo para el acceso a la vivienda.
Referencias que se concretardn para el caso de la Comunidad Auténoma Andaluza en la
reciente aprobacién de la Ley sobre la Funcién social de la Propiedad, que resulta a todas
luces relevante para examinar la proyeccién del derecho a la vivienda desde la actuacién
administrativa en la que trae causa, y la configuracién legal del derecho en si.

1. Elacceso alas formas de tenencia

La configuracién del derecho de acceso a una vivienda digna y adecuada, ha sido
asociado en Espafia con la identificacién de acceso en propiedad y/o en alquiler. Si bien
ambas férmulas, han servido para dibujar las estadisticas oficiales. En este contexto, las
ultimas estadisticas en materia de vivienda segin el INE, en el censo de Poblacién y
Viviendas para el afio 2011, revelan que se ha producido un incremento progresivo del
numero de viviendas en régimen de alquiler en comparacién con el volumen de viviendas
en régimen de propiedad. Este incremento del nimero de viviendas en alquiler en relacién
con el numero de viviendas en propiedad, se ha producido en todas las Comunidades
Auténomas, con excepcion de Canarias, y la ciudades Auténomas de Ceuta y Melilla. Las

como principio rector de la politica social y econémica puede verse por todos: J. Tajapura TEJjADA, Los prin-
cipios rectores de la politica Social y Econdmica, Editorial Biblioteca Nueva, Madrid, 2004; R. CaLvo ORrTEGA,
«Reflexiones sobre los principios rectores de la politica social y econémica en la Constituciény», Anales de la
Real Academia de Jurisprudencia y Legislacion, nim. 37, 2007; X. Ropricuez AraNna MuRNoz, «Jurisdiccién
contencioso Administrativa, derechos fundamentales y principios rectores de la politica social y econémica»,
Anuario da Facultade de Dereito da Universida da Corusia, ntim. 14. 2010; E. CoBrREROS MENDAZONA, «Reflexién
General sobre la eficacia normativa de los principios constitucionales rectores de la politica social y econémica,
Rewvista Vasca de Administracion Piblica, num. 19, 198; J.L.. SERrRaANO MoORENO, «Algunas hipétesis sobre los
principios rectores de la politica social y econémica», Revista de Estudios Politicos, nim. 56, 1987.
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Comunidades Auténomas que han tenido mayor incremento en el nimero de viviendas
en régimen de alquiler han sido la Comunidad Auténoma de Castilla La Mancha y la
Comunidad Foral de Navarra, con incrementos que van del 6.8% al 10.3% respectivamente
en la primera y del 7% al 10.9 %, en el caso de la segunda.

Porcentaje de viviendas principales en alquiler
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Fuente: Censos de Vivienda 2001/2011.

Las razones que han motivado este incremento en el nimero de viviendas en régi-
men de alquiler, son diversas y reflejan las medidas de politicas econémicas y legislativas
adoptadas a nivel nacional, al mismo tiempo que vienen a reflejar una situacién dificil
respecto de la tenencia de vivienda en propiedad, —en la sucesién de los embargos de
vivienda y el estancamiento en la construccién de nuevas unidades como resultado de la
crisis inmobiliaria—. Podriamos decir por tanto que hay razones, econémicas, politicas
y normativas que explican la caida de la propiedad frente al alquiler en un contexto de
vivienda en régimen de propiedad, como es el que viene a caracterizar tradicionalmente
al mercado espafiol de vivienda.

A esta radiografia sesgada del mercado de la vivienda en alquiler, hay que afiadir
la nacionalidad de los que acceden al bien en alquiler. Asi, segin sefiala el INE, en los
hogares en que todos sus miembros son espafioles, el régimen de tenencia mds frecuente
es el de propiedad. En este tipo de hogar el porcentaje de viviendas en alquiler representa
s6lo el 8.4 %. En cambio, en el caso en que algiin miembro de la familia sea de naciona-
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lidad extranjera, residiendo legalmente en Espafia, el porcentaje de vivienda en régimen
de alquiler se dispara hasta el 49.9% siendo el alquiler de vivienda la forma de tenencia
mis frecuente*. Incide en la forma de tenencia también otra variable cual sea la edad.
La tradicional distribucién del régimen de tenencia se acentiia a medida que se envejece.
Esto ha sido asi en los dltimos datos aportados por el censo de poblacién y vivienda de
2001, y se mantiene en los datos del censo de vivienda actual. Segun el estudio realizado
por Fotocasa*4, el sentimiento de apego a la propiedad se acentta con la edad. El estudio
cerrado en 2011, que analiza aspectos relacionados tanto con la financiacién, como con
las preferencias de los espafioles, (y por Comunidades Auténomas), respecto de la forma
de acceso y de la configuracién de la vivienda «ideal», sefiala que el 89.7 % de las personas
mayores de 45 afios, manifiestan un sentimiento arraigado de la propiedad. Mientras que
entre las personas comprendidas entre 18 y 30 afios, s6lo un 77.1 %, de la poblacién com-
parte esa opinién. La encuesta que ha sido configurada para pulsar las preferencias respecto
de la propiedad, sitia entre los valores para inclinar la balanza a favor de la propiedad,
argumentos como que comprar una vivienda es mds rentable que el alquiler, sentimiento
compartido por el 75.3 % de los jévenes. En este caso, en sintonia con el pensamiento de
las personas mayores de 45 afios (75.4 %), o que alquilar es tirar el dinero, siendo s6lo un
52 % de los jévenes los que opinan, que alquilar es tirar el dinero. Esto es, la tendencia
al alquiler suele ser mejor entendida por los jévenes que por los mayores. Influyen en la
percepcion de esta realidad de tenencia, la dificultad en el acceso a la vivienda, en régimen
de propiedad, al carecerse de los recursos econémicos para ello. Prueba de ello es que un
49.1 % de la poblacién mostraba intencién de adquirir una vivienda si el mercado se lo
permitiese. Asi s6lo un 4% de poblacion espafiola ha venido a considerar el alquiler como
una forma de vida, y ello con independencia de la necesidad de optar por la férmula
de alquiler en lugar de adquirir en propiedad, o de las fluctuaciones del mercado y del
parque de viviendas en alquiler. Al hilo de estas consideraciones pareceria pues, que si el
mercado diera las opciones los espafioles seguirian aferrados a un modelo de tenencia en
propiedad alejado de otros modelos europeos en los que el alquiler es la forma habitual
de acceso al bien.

La dicotomia entre estas dos variables se rompe sin embargo cuando se aproxima el
detalle mds actual de los embargos por impago de las cuotas del préstamo hipotecario, y
por la incapacidad de satisfacer el modelo ideal de vivienda en propiedad al carecerse de
los ingresos necesarios para asegurar la tenencia de la vivienda.

43
44

Siendo el porcentaje de vivienda totalmente pagada en régimen de compraventa tan sélo del 17%.
Fotocasa.es trends. Los espafioles y su relacién con la vivienda. En http://trends.fotocasa.es/pdf/

trends.pdf.
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Datos sin embargo, que deben ponerse contrastarse con la configuracién del acceso
al bien desde la perspectiva de los derechos de configuracién legal a la vivienda, y que
permiten explorar otras férmulas de tenencia que si bien no son tan conocidas, no resultan
sin embargo nuevas en el ordenamiento juridico espafiol, ni en los antecedentes histdéricos
y de derecho comparado que analizaremos.

Asi, que la férmula de tenencia en alquiler se esté consolidando deriva no sélo de la
intencién de promover el alquiler frente a la propiedad, sino al impacto de la crisis. De tal
forma, que segtn el estudio resefiado ut supra, la eleccién entre el alquiler y la compraventa
se decanta hacia el alquiler (segun el 23.7% de los casos), ya que la situacién financiera
no permite adquirir una vivienda en propiedad. Aunque justamente la crisis inmobiliaria
ha provocado otra reaccién no menos significativa, cual sea el miedo a no poder afrontar
los costes futuros de adquirir una vivienda (11.9 %). Resulta entonces que la descripcion
de los miedos que anteceden lo son en funcién de la percepcién de falta de suficientes
garantias en el sistema juridico que permitan en caso de una situacién econémica dificil
acceder al bien.

El Defensor del Pueblo, en sendos informes elaborados entre los afios 2012 y 20134,
ha puesto de manifiesto la necesidad de abordar aspectos concretos del mercado hipote-
cario y de la vivienda, haciéndose eco de las reflexiones derivadas de la jurisprudencia de
la Unién Europea, y de las especificas previsiones sobre la dacién en pago, y los efectos
derivados del incumplimiento de los pagos en los procesos de ejecucién hipotecaria.

Pues bien ni las recomendaciones del Defensor del Pueblo, a las que haremos cum-
plida referencia, ni las disposiciones aprobadas por las Cortes Generales, al respecto de las
medidas para mejorar el acceso al bien, asi como el mantenimiento del mismo han tenido
hasta la fecha los resultados esperados.

2. Marco Nacional de las disposiciones para el fomento del Alquiler de vivienda en
Espaia

A la configuracién constitucional del Derecho a la Vivienda ha seguido en el dmbito
de la atribucién de competencias la incorporacién del titulo de legislacién civil#, como
atribucién competencial exclusiva al Estado en la materia. En desarrollo de la legislacién
en materia civil respecto del arrendamiento de vivienda, las Cortes Generales aprobaron
sendas disposiciones normativas que se ocuparian de regular el mercado de alquiler de

4 Informes del Defensor del Pueblo de Espaiia, «Crisis Econémica y Deudores Hipotecarios», actuali-

zacién de 9 de abril de 2013 del Informe que con la misma denominacién y con la incorporacién de propuestas
fue publicado en 2012. Sobre aspectos relacionados destacan también los informes: «La realidad Catastral en
Espafa. Perspectiva del Defensor del Pueblo» y el «Estudio sobre Viviendas Vacias», de marzo de 2013.

46 Articulo 149.1.8 Constitucién Espafiola.
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vivienda. A saber: la Ley 29/94, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos* y su
modificacién por Ley 4/2013, de 4 de junio sobre flexibilizacién y fomento del mercado
de vivienda en alquiler*%. La reforma operada en el afio 2013, atendi6 a la necesidad de
fomentar el mercado del alquiler a través de la modificacién de la duracién del contrato
de arrendamiento de vivienda, que pasé a ser de cinco a tres afos. La flexibilizacién del
mercado de alquiler de vivienda incorporé ademds elementos de reforma de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, al introducir el desahucio exprés, y los registros de sentencias firmes
de impagos de rentas de alquiler®’. La razén de ser de este registro, se encuentra en la
necesidad de «ofrecer informacion sobre el riesgo que supone arrendar inmuebles a personas que
tienen precedentes de incumplimiento de sus obligaciones de pago de renta en contratos de arren-
damiento y que, por dicho motivo, hayan sido condenadas por sentencia firme en un procedimiento
de desahucio del art. 250.1.1.° 0 del art. 438 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, el secretario judicial correspondiente remitird dicha informacion al Registro de sentencias
Jirmes de impagos de rentas de alquiler». Ademads, no sélo se contemplan los supuestos de
declaracién por medio de sentencia firme sino que el apartado, 3. del art. 3 de la Ley,
incluye previsiones respecto de la declaracién de la persona responsable de impago de la
renta por medio de laudo arbitral.

Ademis la Ley, que hacia referencia a la subsistencia de las ayudas contenidas en los
planes de vivienda vigente en el momento, vendria a suprimir>® y modificar el régimen
de las ayudas de subsidiacién de préstamos, las Ayudas Estatales Directas a la Entrada y
las subvenciones de los Planes de vivienda®! asi como las ayudas de la Renta Basica de
Emancipacién, que se establecieron por el Real Decreto 1472/2007, de 2 de noviembre.

Es interesante en este sentido recordar que una de las medidas que se pusieron en
marcha para favorecer el acceso al mercado de vivienda en alquiler fue justamente la
Renta Bisica de Emancipacién®?. La renta Basica de Emancipacién nacié con la finalidad
de cumplir una funcién social al ayudar econémicamente mediante ayudas del Estado

47 BOE de 25 de noviembre de 1994.

48 Sobre las razones que han llevado a la modificacién de la Ley de Arrendamientos Urbanos de 1994,
puede verse, S. Quicios MoLina, «Estudio de las disposiciones de la Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas
de flexibilizacién y fomento del mercado del alquiler de viviendas. En particular, novedades del juicio de
desahucio, registro de arrendatarios morosos y régimen transitorio», Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial,
num. 34,2014, pp. 49-78.

4 Articulo 3 de la Ley 4/2013.

50 Segtn sefala la Disposicién Adicional IT respecto del régimen aplicable a las ayudas de los Planes
Estatales de Vivienda y rentas bésicas de emancipacién.

51 Cuyos efectos se mantuviesen a la entrada en vigor de la Ley.

52 http://es.wikipedia.org/wiki/Renta_B%C3%Alsica_de_Emancipaci%C3%B3n; y las referencias
oficiales contenidas en http://www.fomento.gob.es/ MFOM/LANG_CASTELLANO/_ESPECIALES/
VIVIENDA_JOVEN/INFO_INQUILINOS/
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al acceso al mercado en régimen de alquiler®3. Asi, las medidas de fomento al alquiler
de vivienda se contenian no sélamente en el ambito de otras legislaciones sectoriales>*
sino que se integraron con cardcter transveral a través de los Planes de Vivienda. De
esta manera, los Planes de Vivienda pasaron, de ser instrumentos econémicos para la
planificacién del nimero de unidades de vivienda que vinieran a satisfacer la demanda
de la misma, a convertirse en instrumentos de reordenacién y fomento de las politicas de
vivienda en alquiler.

No cabe duda que la incidencia en la composicién del parque de vivienda espafiola
con todo es limitada, dado que como exponiamos en otro lugar el nimero de viviendas
sujetos a algin régimen de proteccién publica no resulta en términos absolutos significa-
tivo>>. Basta un examen detallado de los planes Estatales de Vivienda®® y su proyeccién
en nimero de ejecuciones de actuaciones inmobiliarias, para comprender el alcance de la
incorporacién de medidas de fomento del alquiler de vivienda en los mismos.

En cualquier caso, sirva la descripcién anterior para entender el alcance de la pro-
yeccién y mandato constitucional del principio rector desde el estricto dmbito de la
configuracién de la tenencia de vivienda, entendida ésta como un aspecto bdsico en la
configuracién de la vivienda como derecho humano.

3. Algunas reflexiones sobre el marco Nacional para la prevencion de los desahucios,
y la accesibilidad de 1a Vivienda en Propiedad en Espaiia

Espafia es un pais de propietarios®’, como teniamos ocasién de apuntar siguiendo
)

los datos estadisticos del porcentaje de viviendas en propiedad respecto de viviendas
en régimen de alquiler. No obstante la configuracién misma del derecho de propiedad
amerita un examen detallado cuando se transforma en examen de la propiedad urbana o
inmobiliaria, en la medida en que viene a modularse por la funcién social a la que el art.
33 de la CE hiciera referencia, pero con las caracteristicas de las limitaciones derivadas de
la configuracion legal que supone el ejercicio del urbanismo como funcién publica, y de la
misma configuracién de la propiedad inmobiliaria como parte del derecho a una vivienda

53
54
55
56

La Renta Basica de Emancipacién entré asi en vigor en el afio 2008, siendo suprimida en 2013.
Asi como por ejemplo las medidas de caricter fiscal, o financiero al arrendamiento.
No supera el 10%, del parque de Vivienda Espaiol.
Hemos realizado un anélisis en este sentido en M.L. GOMEZ JIMENEZ, La Intervencion Administrativa
en Vivienda en Esparia, 1938-2005, Montecorvo, Madrid, 2004.

57 En la comparativa con otros paises de nuestro entorno y de otros paises en el ambito Norteamericano
esta es una de las primeras valoraciones que se destacan (puede verse entre otros nuestro aporte de derecho
comparado en este sentido: Public Choices and Housing Opportunities for seniors Citizens: different scenarios

in United States and Spain, Chicago- Kent Journal of International and comparative Law, vol. 12,2012).
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digna y adecuada®®. La problemitica juridica que conlleva la definicién del contenido
esencial del «derecho a la propiedad inmobiliaria» y «a la propiedad urbana», no integra
sin embargo los elementos extrajuridicos, presentes en el contexto socioeconémico, que
acaban condicionando el acceso al bien, en el marco de un mercado inmobiliario que
configura la propiedad como valor de cambio desconectado de la funcién social que debe
cumplir en todo momento. Pues si bien la vivienda se configura como el elemento esencial
a partir del cual se establecen las coordenadas de la cohesién social, en la medida en que
permite la configuracién del espacio de convivencia en el que se desarrolla la vida humana
(ya sea en el entorno rural o urbano), lo cierto es que la proyeccién social que la misma
tiene se desdibuja cuando se opera con el bien en el dmbito financiero y especulativo y sin
referentes sociales. Este contraste entre la configuracién de las disposiciones financieras
y las previsiones normativas es el que permite entender la dindmica de exclusién social
referenciada en procesos de embargos de vivienda al que hemos asistido en los dltimos
tiempos. Asi, por obvio que pudiera resultar la reflexién sobre esta distincién de paradig-
mas de andlisis, ambos confluyen en la configuracién del derecho de propiedad urbana,y
en las limitaciones urbanisticas y edificatorias que ésta incorpora desde su configuracién
no ya como propiedad desagregada®’, sino como un bien®® familiar®’.

Ademis, la definicién de la propiedad privada urbana sometida a la funcién social
reconocida en el art. 33 de la Constitucién en tanto que principio rector de la politica
social y econémica, permite la configuracién de la proteccién a la vivienda desde una
modulacién social que casa mal con la proyeccién que el bien vivienda tiene en el mercado
hipotecario. Dado que la accesibilidad al mismo exige la financiacién adecuada, y que dicha
financiacién resulta por lo general escasa para el acceso en régimen de vivienda libre a
la misma, en el mercado sin ningin apoyo ni la constitucién de garantia hipotecaria, la
configuracién del acceso al mercado de hipoteca de vivienda resulta esencial para entender
y configurar el propio régimen aplicable a la accesibilidad al bien. Sucede sin embargo,
que la normativa hipotecaria, nacié con otra finalidad distinta de la de servir de valvula de
entrada en el mercado de futuros adquirentes de vivienda, y sucede, que en la configuracién
de la misma intervienen de manera determinante las entidades financieras cuyos intereses
de lucro econémico contrastan con la funcién social que el bien debe prestar en la sociedad
para aquellos que, carentes de la financiacién adecuada acuden al préstamo hipotecario.

58
59

Articulo 47 Constitucién Espaola.
En el sentido en el que lo fuera en la Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana de 1993. Ley
8/93, de Valoraciones.

60 Tal y como la configura al Ley de Régimen del Suelo y Ordenacién Urbana aprobada por Texto
Refundido de 2008.

61 STS de 31 de diciembre de 1994, respecto de la configuracién de la vivienda como bien familiar y
no patrimonial.
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No obstante lo cual, y sin hacer en este lugar un examen riguroso de las caracteristicas
del sistema hipotecario espafiol, conviene apuntar que la facilidad para el otorgamiento del
crédito hipotecario ha sufrido también las consecuencias 16gicas del retraimiento econé-
mico motivado por la escasez de recursos que trae aparejada toda crisis®2. En este contexto
el legislador ha tratado de responder con cierta «inmediatez» a la problematica que los
desahucios han ocasionado en el orden social, en parte motivada por la repercusién de los
pronunciamientos del Tribunal Europeo de los Derechos Humanos en nuestro pais, asi el
Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, ha venido a ampliar hasta 2017, la suspensién
de los lanzamientos sobre viviendas habituales de colectivos especialmente vulnerables,
contenido en la Ley 1/2013, de 14 de mayo de medidas para reforzar la proteccién de los
deudores hipotecarios, reestructuracién de deuda y alquiler social, asi como el colectivo
que puede beneficiarse de la medida.

Si ello no fuera suficiente, el examen de la normativa de desarrollo en aplicacién
del art. 47 de la Constitucion, (ya sea bajo tenencia en régimen de propiedad como de
alquiler), ha puesto de manifiesto sus insuficiencias para resolver los problemas sociales
vinculados a la carencia de una vivienda digna y adecuada. Ademds, los vaivenes del mer-
cado inmobiliario otrora ocupado con la edificacién de nuevas unidades, y hoy ocupado
con la reactivacién del sector via rehabilitacién de vivienda, genera tras la aprobacién de
la Ley 20/2014, de 29 de octubre®3, de Delegacién al Gobierno para dictar determinados
textos refundidos en virtud de lo establecido en el art. 82 y siguientes de la Constitucién
Espafiola, cierta expectacién.Y ello por cuanto, si recordamos la significativa aprobacién
de la Ley 8/2013, de Rehabilitacién, Regeneracién y Renovacién urbana, que ha supuesto
un cambio de paradigma en la ordenacién inmobiliaria de los procesos de rehabilitacién
inmobiliaria y las implicaciones que incorpora respecto de la ordenacién urbana, no es de
extrafiar que la idea de su reforma resulta cuanto menos sugerente. Asi, la Ley de dele-
gacion al Gobierno contempla en el apartado h) la autorizacién para la refundicién del
Texto Refundido de la Ley del Suelo aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de
20 de Junio, y de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacién, regeneracién y reno-

vacién urbanas®.

62 Resulta interesante por lo demds la expresién de los profesores Garcia Delgado y Martin Rodriguez,

para los que las medidas de proteccién a los deudores hipotecarios han sido las correctas.
(http://economia.elpais.com/economia/2014/01/10/actualidad/1389353957_262951.html). Cuestién
que contrasta con las valoraciones de la primera parte de este trabajo en el que la Jurisprudencia del Tribunal
Superior de Justicia de la UE , planteaba la necesidad de operar ajuste normativos que permitieran la mejora
en la proteccion de los usuarios y quienes pretenden acceder a una vivienda en el mercado inmobiliario espafiol.
63 BOE de 30 de octubre de 2014, nim. 263.
64+ RCL 2013, 979.

ISSN 1699-1524 Revista Europea de Derechos Fundamentales - primer semestre 2015: 25, 359-382



________EEEEN ® m ____ HEEN

380 MARIA LUISA GOMEZ JIMENEZ

A saber de los arts. 1 a 19; de las disposiciones adicionales primera a cuarta; de las
disposiciones transitorias primera y segunda y de las disposiciones finales duodécima y
decimoctava; asi como de las disposiciones finales decimonovena y vigésima y de la dis-
posicién derogatoria, en la medida en que se refieran a alguno de los preceptos resefiados.
Esto es, el mandato al ejecutivo de elaborar un Texto Refundido, resultard en unas pro-
puestas normativas integradas de urbanismo y edificacién —esperemos que sostenible ®>—.

Mientras, y en este contexto, la regulacién futura de la normativa urbanistica debera
integrar los aspectos especificos de la regulacién sobre regeneracién urbana, lo cual no
resulta extrafio en el tenor de las operaciones urbanisticas que se incorporan. Mis relevante
es en cambio, la proyeccién de esta normativa bésica respecto de las medidas orientadas
a la rehabilitacién de vivienda, toda vez, que deban tenerse en cuenta las exigencias de
eficiencia energética. Exigencias que lo son para el Estado Espafiol en su conjunto, y que
en su proyeccién sobre la definicién de las competencias autonémicas y su desarrollo
resultan de especifico interés para el legislador autonémico y para el operador juridico a
escala local. Pero atn de mds peso si cabe, es la configuracién del derecho a la vivienda,
como aquél derecho humano de configuracién legal, a resultas del ejercicio imaginativo del
legislador, que no ampara su calificacién como derecho fundamental en el derecho interno,
por mds que asi sea en el orden internacional, como hemos tenido ocasién de vislumbrar.

III. AMODO DE CONCLUSION

En la primera parte de este trabajo hemos examinado la configuracién del derecho a la
Vivienda desde la proyeccién internacional que reflejan los pronunciamientos de érganos
jurisdiccionales internacionales, para concluir que bajo estas coordenadas el Derecho a la
Vivienda es examinado como un derecho humano, que comporta no sélo obligaciones de
hacer, sino obligaciones de no hacer (como la proteccién de desalojos arbitrarios) o la pro-
teccion frente a actuaciones provenientes de terceros, en el respeto a la dignidad humana.

En el contraste que demanda la atencién a la coyuntura socio-econémica del sector
inmobiliario en los ultimos afios, la configuracién legal del derecho a la Vivienda resulta
especialmente relevante en nuestro pais. Asi, el mandato a los poderes pablicos que el art.
47 de la Constitucién Espaiola introdujera, ha sido superado por la imbricacién del urba-
nismo como funcién publica, y la modulacién de la funcién social de la propiedad urbana
e inmobiliaria, al configurarse éste no como un derecho aislado sino como derecho «sine
qua non» del ejercicio de otros como la dignidad o el libre desarrollo de la personalidad.

65 Con la expresién de que una vez aprobada dicha refundicién, los textos que se refunden deberin ser

derogadas con caricter expreso (segtn sefiala el art. 2 de la Ley).
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El resultado, es la calificacién del derecho a la Vivienda no ya como un principio rector
sino como un derecho humano de caricter bésico, con proyeccién social.

En este contexto, los efectos de la crisis econémica, en el sentir de muchas familias,
y las dificultades para mantener sus viviendas, asi como el drama motivado por la falta de
una politica ptblica que sitde el derecho a la vivienda en el centro de la actuacién de los
poderes y operadores publicos y econémicos, genera cuando este derecho no puede hacerse
efectivo, la vulneracién de las condiciones minimas y permiten calificar dicha vulneracién
como trato inhumano.

Esta consecuencia juridica auspiciada desde referencias jurisprudenciales interna-
cionales, y desde su proyeccién y aplicacién en nuestro pais, denota que no estamos sélo
antes un principio que debe regir la actuacién de las Poderes Publicos, y por tanto un
contenido prestacional, sino que en la configuracién del derecho a la vivienda reside un
derecho fundamental social, con caricter subjetivo® al servicio de la generacién de unas
condiciones de vida que garanticen la libertad funcional individual®” y lo que es mis
importante vinculado a la salvaguarda de la dignidad humana, a la luz de la cual se deben
interpretar los derechos fundamentales ex art. 10 de nuestra Constitucién.
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