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1. INTRODUCCION

La crisis econdmica por la que transita Es-
pana desde el estallido de la burbuja inmobi-
liaria (2007) ha tenido consecuencias relevan-
tes en el mercado inmobiliario espafiol®. Asi, se
ha constatado la insuficiencia de la dicotomfa
vivienda en propiedad-vivienda en alquiler
como formas cldsicas de acceso a una vivienda
y se ha producido un aumento paulatino tanto
de los desahucios y las ejecuciones hipotecarias

(fruto de una elevada tasa de desempleo y de
un elevado sobreendeudamiento del consumi-
dor?) como de las viviendas vacias®. Es por es-
tos motivos que la exigibilidad de los derechos
econdmicos, sociales y culturales, que son na-
turalmente prestacionales por motivos dogma-
ticos, axiol6gicos, econdémicos y politicos (es
decir, no conceden prima facie derechos subje-
tivos a sus titulares)?, ha cobrado relevancia en
los tltimos anos. Entre ellos destaca el derecho
a la vivienda, que se recoge en la Constitucion
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Espafiola (en adelante, CE) como un derecho
prestacional’® cuya satisfaccién y contenido de-
pende en buena medida de la accién positiva
de los poderes publicos (art. 47 CE). Este de-
recho no recibe una proteccién adecuada en
los arts. 25.1 de la Declaracién Universal de
los Derechos Humanos de 1948 (en adelante,
DUDH?) y 11 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos de 1966 (en adelante,
PIDESC’), ya que si bien se regula como un
elemento integrante del derecho a un nivel de
vida adecuado no se contempla sin embargo
la creacién de un tribunal independiente que
juzgue las violaciones de este derecho a nivel
internacional. Y si bien es cierto que el dere-
cho a la vivienda s se regula en la Carta Social
Europea de 19618 (en adelante, CSE), cuya
revision de 1996 incorporé este derecho con
un marcado contenido social (art. 31), no lo es
menos que Espafa no ha ratificado dicha revi-
sién a dia de hoy. A todo ello cabe anadir que
el derecho a la vivienda solo se recoge de forma
indirecta en la Carta de los Derechos Funda-

mentales de la UE (en adelante, CDFUE)°.

Pues bien, a pesar de que el derecho a la
vivienda tampoco recibe ninguna regulacién
especifica en el Convenio Europeo para la Pro-
teccién de los Derechos Humanos y de las Li-
bertades Fundamentales de 1950 (en adelante,
CEDH)', lo cierto es que el Tribunal Europeo
de Derechos Humanos (en adelante, TEDH)
ha tratado recientemente alguno de los ele-
mentos que lo integran gracias a la interpreta-
cién de los derechos civiles y politicos conte-
nidos en el CEDH, que son exigibles ante los
tribunales, como el respeto a la vida privada
y familiar, el domicilio y la correspondencia
(art. 8 CEDH) y el derecho de propiedad (art.
1 del Protocolo adicional al Convenio para la
Proteccién de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales de 1952'!, en ade-
lante, el Protocolo).

En definitiva, el presente trabajo explora
la relacién entre el CEDH y el derecho a la
vivienda en las resoluciones del TEDH, que ha
tenido lugar a través de diferentes vias (tales
como la doctrina de las obligaciones positi-

vas, la conexién con otros derechos previstos
en el CEDH o la delimitacién del contenido
de derechos regulados en el CEDH), y en qué
medida esta doctrina podria tanto ayudar a al-
canzar una mayor justiciabilidad del derecho a
la vivienda en el Derecho espafiol como influir
en los lanzamientos instados por los entes pud-
blicos o los particulares.

2. EL DERECHO AL RESPETO DE
LA VIDA PRIVADA Y FAMILIAR
EN EL CONVENIO EUROPEO
DE DERECHOS HUMANOS

El art. 8 CEDH regula el derecho de toda
persona al respeto de su vida privada y familiar,
de su domicilio y de su correspondencia. Estos
derechos no son compartimentos estancos sino
que se encuentran interrelacionados entre si,
de tal manera que son manifestaciones parcia-

q p
les de un derecho de contenido mds amplio:
p
la vida privada. De hecho, el propio TEDH
los aplica frecuentemente en sus resoluciones
p

sin realizar mayores distinciones entre ellos!?,
lo que al fin y al cabo permite invocar de forma
genérica el art. 8 CEDH ante el TEDH'. De
la doctrina de este tribunal en referencia a este
precepto puede concluirse lo siguiente:

a) Primero, que el bien juridico protegido
por el art. 8 CEDH es la privacidad de la per-
sona o la familia en su hogar desde el punto
de vista privado, familiar o ambos, frente a la
injerencia injustificada de los poderes publi-
cos', lo que implica, por una parte, que otras
acepciones de “hogar” o “domicilio” no estdn
reconocidas prima facie en el art. 8 CEDH,
como el hogar como un activo econémico’’;
y, por otra, que no compete al TEDH resolver
conflictos entre particulares (art. 34 CEDH),
por lo que sus normas no tendrian un efecto
horizontal directo (que podria conseguirse,
empero, por otras vias)°.

b) Segundo, que para el TEDH el con-
cepto de hogar es auténomo en el CEDHY,



es decir, se trata de una cuestién de hecho in-
dependiente del lugar fisico que se trate (por
ejemplo, tienen tal condicién una caravana'® o
la habitacién de una vivienda'?), de la licitud
de la ocupacién conforme al Derecho nacional
(exista o no titulo legal que la ampare), de la
naturaleza juridica del derecho (por ejemplo,
la propiedad o el alquiler)?® asi como de su
ocupacién efectiva?!.

¢) Tercero, que la amenaza futura o previ-
sible de un desalojo (por ejemplo, si existe una
orden de desalojo pendiente de ejecucién) es
suficiente para considerar la existencia de una
injerencia por parte de las autoridades publi-

CaSZZ.

d) Y cuarto, que el TEDH tiene declarado
que el CEDH no otorga a los ciudadanos un
derecho subjetivo a exigir la provisién de una
vivienda por parte de las autoridades publicas
(se tratarfa de un tema politico, no judicial?®).
Por este motivo, el TEDH no ha dado el paso
definitivo de vincular el derecho a la vivienda
con el art. 8 CEDH, lo que si ha tenido lugar
de manera indirecta por otras vias que se anali-
zan a continuacion.

3. EL CARACTER JUSTICIABLE DEL
DERECHO A LA VIVIENDA EN
EL CONVENIO EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS Y SU
POTENCIAL APLICANCIC')N EN
EL DERECHO ESPANOL

A. PRIMERA ViA: LAS DENOMINADAS
“OBLIGACIONES POSITIVAS” DE
LOS ESTADOS PARTE

a) La doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

Las SSTEDH de 9 de octubre de 1979
y de 26 de marzo de 1985% establecieron la
existencia de obligaciones positivas para los
Estados parte del CEDH. En cuanto al art. 8

CEDH, si bien su objetivo esencial es proteger
al individuo contra las injerencias arbitrarias
de los poderes publicos (aspecto negativo), este
precepto también impone a los Estados parte
obligaciones positivas destinadas a asegurar el
respeto de la vida privada (aspecto positivo),
incluso en la esfera de las relaciones de los in-
dividuos entre s{?. Esta clase de injerencia “pa-
siva” puede ser de tipo normativo, debido a la
ausencia de disposiciones juridicas adecuadas
para la proteccién del derecho a la vida priva-
da y familiar, o de naturaleza material, por la
insuficiencia de medios adecuados para hacer

frente a una determinada situacién?’.

De esta manera, la doctrina de las obliga-
ciones positivas es una de las vias®® para poder
incorporar los derechos sociales (como el dere-
cho a la vivienda) en el dmbito de proteccién
del CEDH. En este sentido, las siguientes re-
soluciones del TEDH establecen obligaciones
positivas para las autoridades publicas relacio-
nadas con el derecho a la vivienda (en cone-

xién con el art. 8 CEDH):
1) En la STEDH de 9 de diciembre de

1994% fue objeto de discusién la instalacién
de una planta depuradora que provocaba mo-
lestias y trastornos de salud a numerosos ciuda-
danos de los alrededores. EI TEDH condené a
la administracién por violar del art. 8§ CEDH
en tanto que no habia actuado diligentemente
para poner fin a esa situacién. La misma con-
clusién se alcanzé en casos posteriores®, que
presentan todos ellos una conexién con la ha-
bitabilidad de la vivienda, uno de los elemen-
tos que integran el derecho a la vivienda®'. Y
en el caso Marzari contra Italia de 4 de mayo
de 19993 el demandante, que padecia una dis-
capacidad grave, dejé de pagar el alquiler hasta
que se no llevaran a cabo las adaptaciones per-
tinentes en su apartamento, que no se adap-
taba a sus necesidades. Su demanda no fue
admitida por el TEDH ya que las autoridades
publicas nacionales habfan adoptado las medi-
das oportunas, si bien dejé la puerta abierta a
futuras reclamaciones relacionadas con la ac-
cién positiva de las autoridades en cuanto a la
accesibilidad de la vivienda®.
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2) Por su parte, en las SSTEDH dictadas
en los casos Yordanova (2012) y Winterstein
(2013) se discutié el desahucio de familias ro-
manies y némadas que compartian en comdn
la ocupacién ilegal de suelo de propiedad mu-
nicipal. El TEDH analizd los criterios estable-
cidos para analizar la existencia o no de una
injerencia por parte de las autoridades puabli-
cas*: a) si la medida estaba legitimada por la
ley; b) si obedecia a uno de los fines legitimos
previstos en el art. 8.2 CEDH? (que han de
interpretarse de forma restrictiva); y ¢) si la
medida era necesaria en una sociedad demo-
crdtica, es decir, si respondia a una necesidad
social imperiosa”®, y, concretamente, si la me-
dida adoptada era proporcional. Este tltimo
requisito exige tener en cuenta el interés a pro-
teger, la necesidad social imperiosa que hace
necesaria la intervencién del Estado y el grado

de intensidad de la injerencia®.

En cuanto a la primera cuestién, en ambos
casos la legislacion nacional permitia el des-
ahucio y, de hecho, el TEDH ha mantenido
que la administracién estd legitimada para re-
cuperar la posesién de las propiedades ilegal-
mente ocupadas®®. Y en cuanto a la segunda, el
TEDH consideré que las medidas perseguian
alguno de los objetivos previstos en el art. 8.2
CEDH. Respecto al tltimo criterio, entiende
el TEDH que las autoridades nacionales gozan
de un amplio margen de interpretacién, con lo
que se ha de analizar caso por caso.

Pues bien, el TEDH impidié el desahucio
en ambos casos por diversas razones. Primero,
por la tolerancia de facto por parte de la admi-
nistracién de la situacion de las familias im-
plicadas durante varios afios. Segundo, porque
o bien se habian considerado otras opciones
por la administracién como la legalizacién de
los edificios, la construccién de instalaciones
de alcantarillado publico o la asistencia para
encontrar alojamiento alternativo, que no
tuvieron sin embargo una aplicacién efectiva
(caso Yordanova), o bien se solucionaron par-
cialmente los problemas de las familias (caso
Winterstein). Y tercero, porque la administra-
cién ni habia demostrado la necesidad urgente

de recuperar los terrenos ni habfa tenido en
cuenta las particulares circunstancias sociales
de estos grupos y las consecuencias del desahu-
cio. En un sentido similar, la STEDH de 9 de
octubre de 2007%° consideré que el desalojo
del demandante (que ocupaba ilegalmente una
vivienda) no se fundaba en unos motivos perti-
nentes ya que la autoridad publica no le habia
facilitado un alojamiento alternativo, lo que
produjo unos efectos incompatibles con su de-
recho al respeto de su vida privada y familiar.

3) Finalmente, la STEDH dictada en el
caso Winterstein remarca que cualquier per-
sona que sufra la pérdida de la vivienda tiene
el derecho a que un tribunal independiente
decida la proporcionalidad de la medida a la
luz del art. 8 CEDH, pese a que se hubiera
extinguido su derecho a ocupar la vivienda en
virtud de la legislacién nacional. Este andlisis
no tuvo lugar en la STEDH de 29 de mayo
de 2012 (caso Bjedov contra Croacia), en la
que el tribunal nacional procedié al desahucio
bésicamente sobre la base de que la ocupante
no tenifa titulo legal para ocupar la vivienda.
Ello fue criticado por el TEDH en el sentido
de que el proceso de desahucio perseguia como
objetivo principal asegurar la ejecucién efecti-
va de la deuda judicial gracias a su naturaleza
no contenciosa, con lo que este procedimiento
no estaba, a diferencia de los procedimientos
civiles ordinarios, debidamente regulado con
las herramientas procesales necesarias para el
examen completo y contradictorio que exige
el principio de proporcionalidad. Este examen
por el juez no tiene por qué tener lugar au-
tomdticamente en cada proceso de desahucio,
sino que corresponde al perjudicado alegar las
cuestiones que considere pertinentes que serdn
resueltas por el juez (incluidas por ejemplo las
de cardcter personal, como el carecer de la ne-
cesaria capacidad de obrar para defenderse en
el proceso™). Por dltimo, resefiar que la STE-
DH de 5 de diciembre de 2013%! no autorizé
un desalojo dado que la autoridad publica no
habia presentado ningtn argumento convin-
cente que demostrara su necesidad mds alld
del hecho que el ocupante carecia de base legal



para habitar la vivienda. En estos casos, el legi-
timo interés del Estado de poder controlar su
propiedad pasa a un segundo plano respecto
al derecho de la demandante al respeto de su
domicilio.

En definitiva, de estas resoluciones pode-
mos concluir lo siguiente:

a) Primero, que el TEDH ha vinculado
el derecho a la vivienda con el art. 8§ CEDH
en aspectos muy especificos, como la habita-
bilidad de la vivienda, su accesibilidad y su
exigibilidad. En este tltimo punto, el TEDH
puede llegar a considerar atendiendo a las cir-
cunstancias del caso que las autoridades pu-
blicas deban ofrecer soluciones alternativas al
desalojo de los ocupantes de las viviendas para
cumplir con el principio de proporcionalidad,
lo que el Comité Europeo de Derechos So-
ciales ya constaté en el caso Defence for Chil-
dren International (DCI) v. the Netherlands®
al proclamar que el art. 31.2 CSE impone a
los Estados parte la obligacién de proveer un
alojamiento alternativo, especialmente si hay
menores implicados.

b) Segundo, que las autoridades publicas
deben justificar la injerencia en la vida privada
de los ocupantes (su necesidad social imperio-
sa), sin que sea suficiente para cumplir con este
requisito que dicha injerencia esté legitimada
por la ley. Ademds, el TEDH exige que un
tribunal independiente analice la proporcio-
nalidad de dicha injerencia, lo que en nuestra
opinién se traduce en que el ocupante tenga la
posibilidad de reclamar (si lo desea) el andli-
sis de la proporcionalidad del desahucio en el
seno del proceso (que serd o no aceptada por el
tribunal, quien no deberd rechazar la peticién
a limine litis) y, corolario, que el juez pueda (y
deba) entrar a valorar la posible injerencia por
parte de las autoridades publicas®®. Entender
lo contrario supondrfa admitir un control ex
post del desalojo por un tribunal independien-
te en lugar de ex ante, lo que irfa en detrimento
del perjudicado y de la garantia efectiva de los
derechos contemplados en el CEDH.

b) Su aplicacién en el Derecho espafiol

La doctrina del TEDH en materia de obli-
gaciones positivas es plenamente aplicable en
el ordenamiento juridico espanol gracias a que
el art. 6.2 del Tratado de la Unién Europea®
(en adelante, TUE) prevé que la UE se adhiere
al CEDH, cuyos derechos formardn parte del
Derecho comunitario como principios genera-
les (art. 6 TUE), y a que el art. 10.2 CE esta-
blece que las normas relativas a los derechos
fundamentales y a las libertades que la CE re-
conoce (entre los que se encuentra el respeto
a la vida privada y familiar y la inviolabilidad
del domicilio —art. 18 CE—, equiparables a
los derechos recogidos en el art. 8 CEDH) se
interpretardn de conformidad con la DUDH
y los tratados y acuerdos internacionales rati-
ficados por Espana, entre los que se encuentra
el CEDH. De hecho, el Tribunal Constitu-
cional (en adelante, TC) tiene declarado que
la jurisprudencia del TEDH no solo garanti-
za un contenido minimo en relacién con los
derechos fundamentales, a partir del cual “se
determinard en el orden interno el contenido ase-
gurado por el Derecho propio, sin que, en ningin
caso, pueda ser objeto de rebaja ese contenido mi-
nimo garantizado™®, sino también que “ha de
servir de criterio interpretativo en la aplicacion
de los preceptos constitucionales tuteladores de los
derechos fundamentales”®®, como ha tenido lu-
gar por ejemplo con el medioambiente (STC
de 29 de mayo de 20017).

En cuanto a las obligaciones positivas iden-
tificadas en la doctrina del TEDH, la primera
de ellas (proveer un alojamiento alternativo a
los desahuciados) ha tenido repercusién en los
siguientes casos:

1) El intento de desalojo de una familia
con una nifia de 8 afios de edad que habia
construido ilegalmente en suelo no urbaniza-
ble (en la Canada Real Galiana, una antigua
via pecuaria) como el resto de su comunidad
(alrededor de 8000 personas). La familia recu-
r1ié en amparo al TC la orden de demolicién
de su vivienda apoydndose en la jurispruden-
cia del TEDH (caso Yordanova), que fue des-
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estimado el 4 de noviembre de 2013. El TC
afirmé que no se vulnera el derecho a la in-
violabilidad del domicilio cuando se autoriza
la entrada en una vivienda construida ilegal-
mente con el objetivo de realizar su desalojo
y demolicién. Sin embargo, es resefiable que
dos de los cinco magistrados del TC formula-
sen sendos votos particulares posiciondndose a
favor de la aplicacion al caso de la doctrina del
TEDH (casos Yordanova y Winterstein). Con
todo, el TEDH habia dictado una orden de
suspension cautelar del derribo el 31 de enero
de 2013 (en base al art. 39 del Reglamento
del TEDH* y a instancias de una peticién de
15 de enero de 2013°°) hasta que las adminis-
traciones no proporcionaran informacién pre-
cisa y exacta acerca de las medidas adoptadas
para garantizar tanto una vivienda adecuada
como los servicios sociales, ya que el TEDH
habia considerado insuficientes las medidas
ofrecidas con anterioridad: el alojamiento tem-
poral en un albergue de 7 a 15 dfas’".

2) El TEDH®, como medida preventiva,
paralizé el 15 de octubre de 2013 el desalo-
jo de los 16 familias que ocupaban de manera
ilegal un edificio propiedad de la Sociedad de
Gestién de Activos procedentes de la Reestruc-
turacién Bancaria (SAREB,)* en el municipio
cataldn de la Salt (Girona) sobre la base de los
arts. 3 (prohibicién de la tortura y de tratos
humanos degradantes) y 8 CEDH, dado que
el gobierno catalin no habia proporcionado
suficientes evidencias sobre las medidas que se
iban a tomar en relacién con dichos ocupantes
una vez fueran desalojados, especialmente con
los menores de edad. El ejecutivo cataldn facili-
t6 finalmente a estas familias el acceso efectivo
a una vivienda social en el marco del programa
de emergencias sociales’, lo que permitié que
el TEDH levantara la medida cautelar el 31 de
octubre de 2013. El caso fue finalmente fue

inadmitido a trdmite por el TEDH en febrero
de 2014.

3) Por otra parte, el TEDH suspendié el 13
de diciembre de 2012 el lanzamiento de una
mujer e hijos que ocupaban ilegalmente un in-
mueble propiedad del Instituto de Vivienda de

Madrid (IVIMA), en base tanto a la solicitud
efectuada el 6 de diciembre de 2012%%, en la
que se alegaba la posible vulneracion por este
ente publico de los arts. 3 y 8 CEDH, como en
la insuficiencia de las medidas adoptadas por
dicho ente publico a fecha 11 de diciembre de
2012 (requeridas previamente por el TEDH).
Finalmente, la demanda fue inadmitida a tré-
mite por el TEDH por Decision de 28 enero
de 2014°7 al estar pendiente de resolucién un
recurso de amparo ante el TC, momento en
el que también se levantd la medida cautelar.

4) Finalmente, el 3 de marzo de 2014 se
interpuso una demanda ante el TEDH>® con
la finalidad de proteger los derechos de las fa-
milias de la Corrala Utopia, que estaban a las
puertas de ser desalojadas después de ocupar
desde mayo de 2012 un bloque vacio propie-
dad de una entidad bancaria. El TEDH exi-
gié el 6 de marzo de 2014 a las autoridades
publicas sevillanas que concretaran cudles eran
las medidas que se iban a tomar en relacién
a los demandantes (en especial, respecto a los
hijos), que fueron consideradas suficientes en
fecha 21 de marzo de 2014 y, por lo tanto,
no se dicté medida cautelar de suspensién del
desalojo.

Por consiguiente, puede observarse como
el TEDH exige a las autoridades publicas es-
panolas que concreten las medidas alternati-
vas de alojamiento una vez se haga efectivo el
desahucio. Ahora bien, una cuestién relevante
en este dmbito es el grado de exigibilidad de
estas obligaciones. Sobre este particular afirma
el TEDH que del art. 11 CEDH no se deriva
una obligacién de resultado®, lo que puede
corroborase respecto al art. 8 CEDH en el he-
cho de que TEDH dio por buenas las medidas
previstas por el Gobierno en el caso [VIMA®!
asi como en el caso Corrala Utopia. Ademds,
en la STEDH de 18 enero de 2001 el TEDH
afirmé que el art. 8 del CEDH impone a los
Estados contratantes la obligacién positiva de
permitir a los personas de etnia gitana conti-
nuar su modo de vida, pero no les obliga a una
politica social tan extensa como prever todos
los emplazamientos debidamente equipados



que necesiten para la instalacién de caravanas,
sino solo un nimero adecuado.

No obstante, no puede obviarse el hecho
de que el TEDH ha llevado hasta las dltimas
consecuencias el cumplimiento de las obliga-
ciones positivas de las autoridades publicas,
mds préximas por lo tanto a una obligacién de
resultado, por ejemplo en los casos Stankova,
Canada Real Galiana (denegdndose el aloja-
miento en un albergue de 7 a 15 dias como
medida efectiva) o Salt (donde se levanté la
medida cautelar una vez la administracién
facilité el acceso efectivo de las familias im-
plicadas a una vivienda social). De hecho, el
TEDH afirma en el Caso Yordanova (después
de negar que el CEDH regule el derecho a la
vivienda) que “an obligation to secure shelter
to particularly vulnerable individuals may flow
Sfrom Article 8 of the Convention in exceptional
cases”, si bien no aclara en qué casos esta doc-

trina podria resultar de aplicacién®2.

Esta tendencia puede plantear potenciales
problemas précticos para las administraciones
publicas. Por un lado, porque pese a contar
con mecanismos previstos por la ley para so-
lucionar los problemas de alojamiento de ciu-
dadanos desalojados de viviendas publicas®®
puede suceder que no puedan aplicar estas
medidas de una manera efectiva si se tiene en
consideracién que en Espafa solo existe un
2% de vivienda social en alquiler®. Y por otro,
porque el TEDH adopta un concepto lato de
hogar cuya aplicacién puede extenderse a una
multiplicidad de supuestos. La tendencia pa-
rece apuntar que en estos casos los tribunales
nacionales (o el TEDH) podrian paralizar los
lanzamientos de familias instados por parte de
las Administraciones Publicas ante su inopera-
tividad e ineficacia a la hora de ofrecer solucio-
nes efectivas a los desalojos, lo que permitiria
que la doctrina del Comité Europeo de Dere-
chos Sociales respecto al art. 31 CSE pudiera
tener aplicacidn por esta via en el Derecho es-
panol.

En definitiva, existe una tendencia por
parte del TEDH de exigir a las autoridades

publicas nacionales el cumplimiento de sus
obligaciones positivas cuando llevan a cabo
procedimientos de desahucio, pero no exis-
te ni una predisposicién por parte del TC a

% ni una actuacién

adoptar esta jurisprudencia
decidida de los tribunales ordinarios, que de
manera incipiente han empezado a aplicar esta

doctrina®®.

En cuanto a la segunda obligacién positiva
(justificacién de la injerencia y andlisis de esta
por un tribunal independiente), las autorida-
des publicas tienen bdsicamente dos posibili-
dades en el Derecho espanol para llevar a cabo
un desahucio:

a) La primera es el proceso de desahucio
previsto en la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
Enjuiciamiento Civil®’, que se aplicard cuando
el contrato se rija por la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos®. El
art. 250.1.1 LEC prevé que se tramitardn por
el juicio verbal las demandas que versen sobre
la reclamacién de cantidades por impago de
rentas y cantidades debidas o en la expiracién
del plazo fijado contractual o legalmente. La
particularidad de este procedimiento es su ca-
rdcter sumarial y las limitadas causas de oposi-
cién del arrendatario: o bien alegar y probar el
pago o bien las circunstancias relativas a la pro-
cedencia de la enervacién del desahucio (es de-
cir, del pago de la deuda pendiente en el seno
del proceso, art. 444.1 LEC). Por lo tanto,
el demandado no puede alegar determinadas
cuestiones complejas, por ejemplo el impacto
del desalojo en los derechos protegidos por
el art. 8 CEDH®. Es cierto que el art. 704.1
LEC permite al secretario judicial dar un mes
de plazo mds al mes legalmente previsto si exis-
te un motivo fundado para ello (como podrian
ser las consecuencias negativas del lanzamiento
en los ocupantes), pero para la STEDH de 22
de octubre de 20097° el simple retraso del pro-
ceso no es suficiente para dar cumplimiento al
principio de proporcionalidad.

b) La segunda es el desahucio administra-
tivo, que en la viviendas de proteccién oficial
de promocidn publica se regula a nivel estatal
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en el Decreto 2114/1968, de 24 de julio, que
recoge el Reglamento de Viviendas de Protec-
cién Oficial”!. Esta norma establece un pro-
cedimiento administrativo de desahucio para
esta clase de viviendas por diversas causas: im-
pago de la renta, danos graves a la propiedad
o uso de la vivienda para fines distintos a la
residencia principal y permanente de la arren-
datario (arts. 138 y 140). Ahora bien, este pro-
ceso solo se aplica en ausencia de normativa
autonémica (art. 148.1.13 CE), que utiliza
bésicamente el procedimiento de expropiacién
para las viviendas que no son de proteccion
oficial’®. En cualquier caso, el desahucio admi-
nistrativo finaliza con un acto administrativo
en tanto que se ejercita una potestad adminis-
trativa derivada del principio de autotutela de
la Administracién’?. La Gnica intervencién del
Juzgado de lo Contencioso-Administrativo’*
tiene lugar a la hora de autorizar la entrada al
domicilio mediante auto para no vulnerar el
derecho a la inviolabilidad del domicilio (art.
18.2 CE)”. Con todo, el juez hace un examen
mids formal que sustantivo de la satisfaccién de
este derecho’®, como tuvo lugar en la STC de 4
de noviembre de 2013, en la que el TC atendié
exclusivamente a la resolucién dictada previa-
mente por la Administracién y a la negativa
del afectado a cumplirla voluntariamente sin
entrar a valorar otras cuestiones.

En definitiva, la doctrina del TEDH exige
que los ocupantes inmersos en un proceso de
desahucio tengan la oportunidad de que se va-
lore la proporcionalidad y la necesidad social
imperiosa de la medida en el seno del proce-
dimiento, lo que no supone para el TEDH un
impacto relevante en el funcionamiento de las
regulaciones nacionales”’. El tribunal nacional
deberia valorar atendiendo a la doctrina del
TEDH diversos factores, tales como la tole-
rancia previa de la administracién, la existen-
cia de medios alternativos para resolver el pro-
blema, la urgencia de la medida, la atencién
de las necesidades de las familias desalojadas
y las consecuencias de su expulsién (vid. votos
particulares de la STC de 4 de noviembre de

2013), lo que a nuestro juicio no es posible ni

en la regulacion actual de la LEC (por su natu-
raleza sumaria) ni en el proceso administrativo
de desahucio (ya que finaliza en una resolucién
instada por la propia Administracién y porque
el andlisis ex post que tribunal realiza para au-
torizar la entrada en el domicilio no llega hasta
el punto de examinar estas cuestiones). En de-
finitiva, ambas regulaciones son contrarias al
art. 8 CEDH y deberfan modificarse para que
los desahuciados pudieran alegar el impacto
del proceso en los derechos que recoge el ci-
tado precepto.

B. SEGUNDA ViA: LA CONEXION
DEL DERECHO A LA VIVIENDA
CON OTROS DERECHOS
FUNDAMENTALES

a) La doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

Pisarello’® defiende que los derechos so-
ciales (como el derecho a la vivienda) también
puedan tener un cardcter justiciable gracias a
su conexién o bien con otros derechos fun-
damentales, como el derecho a la intimidad,
o bien con otros principios constitucionales,
como la dignidad de la persona y el libre de-
sarrollo de la personalidad (art. 10.1 CE)”.
En este sentido, el TEDH no ha negado la
conexién en el CEDH entre los derechos de
naturaleza civil y los de naturaleza social®,
y en cuanto al derecho a la vivienda, en la
jurisprudencia del TEDH encontramos cone-
xiones de este derecho tanto con la habitabi-
lidad de la vivienda (como ya se ha senalado
en relacién al medioambiente, STEDH de 9
de diciembre de 1994) como con el derecho

de propiedad.

En el primer caso, el derecho a la vivien-
da, a pesar de no estar regulado en el art. 8
CEDH, encuentra proteccién en este precep-
to al quedar subsumido dentro de su conteni-
do. De hecho, el propio TEDH admite im-
plicitamente esta conexidn al hacer referencia
obiter dicta en el caso Yordanova a la norma-
tiva internacional que regula el derecho a la



vivienda®!. A pesar de que el TEDH no fun-
damenta su fallo en estos textos, se trata de
un indicativo de la vinculacién del derecho
a la vida privada y familiar con el derecho a
la vivienda®?. Ello también es coherente con
su afirmacién de que el domicilio y la vida
privada y familiar son relevantes para la iden-
tidad, la autodeterminacién de la persona, la
integridad fisica y moral, el mantenimiento
de relaciones con los demds y para tener lu-
gar asentado y seguro en la comunidad®. La
autonomia personal, ademds, es un elemento
que se integra dentro de la dignidad y la liber-
tad humanas, que son tratados por el TEDH
como la esencia de la CEDH?*.

Y lo mismo es predicable en el segundo
caso. Ejemplos de la conexién entre el art. 8
CEDH vy el derecho de propiedad (art. 1 del
Protocolo) son la STEDH de 28 de julio de
2009% (en la que se discutié el derecho de
unos ciudadanos a la provisién de una vivien-
da social a la que tenfan derecho gratuitamente
por ley, cuya no satisfaccién por el nimero de
ciudadanos elegibles conllevé una violacién
del derecho de propiedad de los solicitantes),
la STEDH de 22 de diciembre de 2005% (el
demandante no habia podido disfrutar del ac-
ceso, dominio, uso y disfrute de su domicilio
desde la invasion turca de Chipre en 1974) y
la STEDH de 28 de septiembre de 1995% (el
propietario exigi6 la devolucién de la vivienda
por caso de necesidad, la cual no fue atendi-
da por las autoridades publicas). La doctrina
concluye de esta jurisprudencia que la vivienda
es un aspecto positivo del derecho de propie-
dad®®, al menos, a nuestro entender, cuando la
ley legitima a un particular a recuperar el uso
de la vivienda®, y asimismo que la proteccién
de la vivienda es una obligacién positiva de los
Estados, con lo que también puede conseguir-
se la justiciabilidad del derecho a la vivienda a
través del derecho a la propiedad.

b) Su aplicacién en el Derecho espafiol

Esta doctrina tiene especial relevancia en
el Derecho espafol en tanto que el derecho a

la vivienda (art. 47 CE) se regula en el Capi-
tulo IIT de la CE (“De los principios rectores
de la politica social y econdémica”) como un
derecho social de configuracién legal o un
“mandato o directriz constitucional” (el art.
53.3 CE afirma que esta clase de derechos
solo podrdn ser alegados ante la Jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen), lo que implica, por
un lado, que no sea posible recurrir en amparo
al TC en base a este derecho, y, por otro, que
los ciudadanos no sean titulares prima facie ni
de un derecho subjetivo a exigir la provision
de una vivienda ni de un derecho universal a
ser propietario’’. Con todo, lo cierto es que la
naturaleza juridica del derecho a la vivienda
se discute vivamente a nivel doctrinal®>. En
efecto, parte de la doctrina lo configura como
una “expectativa’ de derecho, que se con-
cretarfa siempre por lo dispuesto finalmente
en la ley; otros defienden que el derecho a la
vivienda podria ser exigible ante los tribu-
nales como un derecho subjetivo’®; también
se ha argumentado la posible determinacién
de un minimo esencial o vital que quedaria
fuera del alcance de los poderes publicos™; y,
finalmente, otra tesis plantea que una inter-
pretacién “evolutiva y sistemdtica” de la CE
permitirfa conectar sistemdticamente el art.
47 CE con otros preceptos constitucionales
como el derecho a la salud (art. 43 CE) oala
educacién (art. 27 CE)?. Esta tltima tesis es
la que se acoge en el presente apartado.

En este sentido, en el Derecho espanol si
que estd presente la conexién entre el dere-
cho a la vivienda y otros derechos fundamen-
tales a diferencia del art. 8 CEDH. De esta
manera, la vivienda es un requisito necesario
para garantizar el derecho a la vida privada y
familiar (art. 18.1 CE) y otros derechos fun-

damentales tal y como resalta la doctrina®®, se

deriva de la jurisprudencia del TC (STC de
29 de mayo de 200177) y del TS, para quien la
vivienda constituye el espacio necesario para
poder desarrollar derechos fundamentales
como el de la intimidad personal y familiar y

el de la dignidad de la persona (STS de 27 de

IO IEY 2014, N° 16, PAGS. 162-186

171




IO NEY 2014, N° 16, PAGS. 162-186

172

junio de 2006%%), y puede observarse también
en el Auto del Juzgado de Primera Instancia
No. 39 de Madrid de 6 de marzo de 2013%,
que suspendié el lanzamiento de una arren-
dataria con tres hijos menores de edad a su
cargo sobre la base tanto de la Convencién de
20 de noviembre de 1989 sobre los derechos
del nino'%

vivienda con otros derechos constitucionales

como del vinculo del derecho a la

como la intimidad personal y familiar, la li-
bertad de residencia (art. 19 CE), el derecho
a la educacién (art. 27 CE) o el derecho a la
salud (art. 45 CE)'"'. Ademds, este Juzgado,
apoyandose en una de las resoluciones del
caso IVIMA!®, inst6 a la Empresa Municipal
de la Vivienda a adoptar medidas concretas
que garantizasen el derecho de estos meno-
res de edad a una vivienda digna y adecuada,
momento en el que el Tribunal tomarfa una
decision sobre la suspension de la ejecucion.
De hecho, el juzgado dicté una providencia
el 20 de junio de 2013'% donde afirmaba que
la administracién no habia garantizado el alo-
jamiento de los menores de edad, con lo que
dejé vigente la suspensién del lanzamiento,
que todavia no se habia producido a fecha 29
de mayo de 2014!'%. Esta resolucién, por lo
tanto, aplica la doctrina de las obligaciones
positivas del TEDH.

Por otra parte, la inviolabilidad del do-
micilio (que es una manifestacién del dere-
cho a la intimidad pero que tiene un con-
tenido auténomo, lo que no tiene lugar de
forma precisa en el CEDH!%) también pre-
senta conexiones con el derecho a la vivien-
da. Asi se han posicionado los votos particu-
lares de la STC de 4 de noviembre de 2013,
el propio TC, que ha proclamado especifi-
camente que el domicilio es relevante para
el desarrollo de los derechos fundamentales
y se configura como el tltimo reducto de su
intimidad personal y familiar (§STC de 26 de
abril de 1999109,

Con todo, la posibilidad de vincular el de-
recho a la vivienda con el contenido de otros
derechos fundamentales, que permitirfa su
proteccién o bien a través del procedimiento

preferente y sumario ante los tribunales ordi-
narios o bien a través de la interposicién de
un recurso de amparo ante el TC (art. 53.2
CE)'", presenta sin embargo problemas préc-
ticos, en particular la determinacién de los
supuestos en los que el derecho a la vivienda
formarfa parte del nucleo de estos derechos
mis alld de los ya expuestos'®. Pensemos por
ejemplo en el resto de elementos que confor-
man el derecho a la vivienda, como la dispo-
nibilidad en la vivienda de servicios, materia-
les, facilidades e infraestructuras minimas, los
gastos o costes de la vivienda, la ubicacién o
la adecuacidén cultural. Todos ellos presentan
una conexién muy tangencial con el derecho
a la intimidad. Otro problema que se presen-
ta es el rol que jugaria la limitacién de recur-
sos publicos.

A pesar de estas dificultades de indole
préctica, es resefiable que la STJUE de 10
de septiembre de 2014'” haya afirmado tex-
tualmente que el derecho a la vivienda es un
derecho fundamental en el derecho comu-
nitario garantizado por el art. 7 CDFUE,
que enuncia que “foda persona tiene derecho
al respeto de su vida privada y familiar, de su
domicilio y de sus comunicaciones”. En parti-
cular, el TJUE afirma que el tribunal nacional
debe tomar en consideracién este precepto al
aplicar la Directiva 93/13''%, pues en el caso
concreto se discutia una cldusula que permi-
tia la ejecucién extrajudicial de la garantia sin
que el juez tuviera la opcién de entrar a va-
lorar su cardcter abusivo (lo que desembocé
finalmente en la ejecucién del bien y en la
pérdida de la vivienda por parte del consu-
midor). En definitiva, el propio TJUE ha ido
un paso mds alld que la doctrina del TEDH
y de la CE: por un lado, al vincular directa-
mente y sin ambages el derecho a la vivienda
con el derecho a la vida privada; y, por otro,
la afirmar que el derecho a la vivienda es un
derecho fundamental (lo que se aparta, como
ya se ha visto, de la configuracién del derecho
a la vivienda en el Derecho espafol).



C. TERCERA ViA: LA DELIMITACION
DE DERECHOS CONTEMPLADOS
EN EL CONVENIO EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS

a) La doctrina del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos

Otra via para proteger el derecho a la vi-
vienda serfa a través de la delimitacién del dis-
frute de los derechos previstos en el CEDH!''.
En este sentido, el TEDH se ha amparado en
este derecho para delimitar el derecho de pro-
piedad''?, lo que ha tenido lugar por ejemplo
en el dmbito de los arrendamientos urbanos
sobre la base de la capacidad que tienen los
Estados parte para reglamentar del uso de los
bienes de acuerdo con el interés general (art.
1.2 del Protocolo). Asi, la STEDH de 28 de
enero de 2014'"® afirmaba que la fijacién de
una renta méxima por parte de la autoridad
publica cumplia con el principio de proporcio-
nalidad en tanto que era superior al impuesto
que recafa sobre la propiedad y a los costes de
su mantenimiento''*. Un caso similar tuvo
lugar en las SSTEDH de 19 de diciembre de
1989!5 (limitacién legal de la renta del alqui-
ler por el Estado) y de 21 de noviembre de
1995'1¢ (donde se impide al propietario recu-
perar al vivienda arrendada porque no se justi-
fica la necesidad).

b) Su aplicacién en el Derecho espafiol

La funcién social de la propiedad (art. 33.2
CE) ha sido un mecanismo utilizado por el le-
gislador espanol para delimitar el ejercicio del
derecho de propiedad, por ejemplo el de los
propietarios/arrendadores'’”.  Este elemento
intrinseco del derecho de propiedad estd sien-
do un recurso recurrente por parte del legisla-
dor autonémico para hacer frente desde una
vertiente publica a los problemas sociales a los
que el Derecho privado no da una respuesta
satisfactoria, como las consecuencias negativas
de las ejecuciones hipotecarias en el derecho
a la ida privada y familiar de los deudores hi-

potecarios o el nimero de viviendas vacfas.
Este es el caso de la normativa de Andalucfa''®
(impugnada ante el TC'?), Navarra'? (im-
pugnada también ante el TC'*!) y Canarias'?,
que legitiman por ejemplo a la administracién
a expropiar las viviendas objeto de una ejecu-
cién hipotecaria para arrendarlas posterior-
mente a los deudores hipotecarios. Habrd que
ver la valoracién de estas medidas por parte del
TC (por ejemplo, si esta normativa respeta el
contenido esencial del derecho a la propiedad
privada, arts. 33.1 y 53.1 CE), cuya doctrina
puede suponer un impulso a la promulgacién
de normas de Derecho publico tendentes a
solucionar algunos problemas derivados de la
crisis econémica en nuestro pais.

4. LA APLICACION DE LA
DOCTRINA DEL CONVENIO
EUROPEO DE DERECHOS
HUMANOS A CONFLICTOS
ENTRE PARTICULARES

En relacién a la aplicacién del CEDH a
las relaciones entre particulares, Garcia Mon-
toro'?® se cuestiona si los poderes publicos
deberian asegurar un alojamiento alternativo
adecuado a quienes se ven afectados por 6rde-
nes de desahucio instadas por bancos o pro-
pietarios privados de viviendas legalmente ad-
quiridas, y concluye que la configuracién del
derecho a la vivienda como un principio rector
“no quiere decir que deba asegurar en cualquier
caso y a cualquier persona el ‘alojamiento ade-
cuado” que requiere el Tribunal”. Dos argumen-
tos avalan esta interpretacién: por un lado, el
efecto horizontal del CEDH estaria vedado
prima facie por el art. 34 CEDH; y por otro,
el TEDH'?* ha afirmado que un desahucio en-
tre particulares no viola el art. 8 CEDH dado
que persigue un fin legitimo y necesario en
una sociedad democrdtica: devolver la vivien-
da a sus propietarios. En el mismo sentido se
pronuncid la Comisién Europea de Derechos
Humanos en el caso Wood v United Kingdom
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en relacién a una ejecucién hipotecaria'®. De
todo ello puede defenderse la inclusién de la
expectativa de recuperar la vivienda dentro del
contenido del art. 1 del Protocolo, lo que ya ha
quedado acreditado con anterioridad!?°.

Ahora bien, la doctrina defiende que el
efecto horizontal del CEDH podria conse-
guirse de manera indirecta gracias o bien a la
aplicacién de la teorfa de las obligaciones po-
sitivas'?’ o bien a través de otras vias ya vistas,
como la conexidn con otros derechos. Veamos
entonces la posible aplicacién de esta doctrina
entre los particulares:

1) En cuanto a la primera via (obligaciones
positivas), el TEDH interpuso medidas caute-
lares en el caso de Salt, donde quien instaba
el desalojo era una sociedad con capital ma-
yoritariamente de origen privado. Ello es una
muestra de la posible aplicacién de la doctrina
de las obligaciones positivas en las relaciones
entre particulares de manera indirecta. Es de-
cir, el demandado no serfa el propietario sino la
administracién, que no cumpliria con su obli-
gacion positiva de proporcionar, en su caso, un
alojamiento alternativo para los desalojados.

2) Respecto a la segunda via (conexién con
otros derechos), cabe preguntarse si los tribu-
nales podrian paralizar los desalojos instados
por particulares con base o bien en derechos
fundamentales protegidos en la CE (conecta-
dos con el derecho a la vivienda) o en princi-
pios generales del derecho extraidos de normas
de nuestro ordenamiento juridico.

La conexién de un aspecto del derecho a la
vivienda con otro derecho fundamental tuvo
lugar en la STC de 29 de mayo de 2001 en
materia medioambiental, lo que a nuestro en-
tender da pie a aplicar esta doctrina mutatis
mutandi al derecho a la vivienda (que quedaria
incluido dentro del contenido del art. 18 CE)
ya que el derecho a disfrutar de un medioam-
biente adecuado (art. 45 CE) se ubica en el
mismo Capitulo que aquél; asi como en el
Auto JPI Madrid de 6 de marzo de 2013, que
basa su resolucién no solo en el interés superior
del menor recogido en la legislacién espanola

(art. 158 CC) e internacional, sino también en
la conexién entre la pérdida de la vivienda y
la privacién de derechos fundamentales (salud,
intimidad, educacién, etc.).

En cuanto a la segunda posibilidad, los
principios generales del derecho incluidos en la
CE informan a todo el ordenamiento juridico,
que debe ser interpretado conforme a los mis-
mos e incluso pueden llegar a tener una aplica-
cién directa (STC de 2 de febrero de 1981128
y art. 1.4 Cédigo Civil)'?. De hecho, el dere-
cho a la vivienda, como principio rector de la
politica social y econémica, se ha de tener en
cuenta en la interpretacién de las normas cons-
titucionales o legales (STC de 5 de mayo de
1992139, En este sentido, el Auto JPI Madrid
de 6 de marzo de 2013 entiende que debe pre-
valecer el principio general del interés del me-
nor sobre “cualquier otro interés legitimo” que
pudiera concurrir, que podria ser el legitimo
derecho del propietario privado a recuperar su
vivienda. Si esta resolucién se ampara en el in-
terés superior del menor para no aplicar una
norma de Derecho privado, el mismo resulta-
do podria alcanzarse gracias a la aplicacién de
otros principios generales que se derivan de la
CE o de tratados internacionales que protegen
o bien el derecho de determinados grupos a un
nivel de vida adecuado en el que se incluye la
vivienda, por ejemplo la Convencién sobre los
derechos de las personas con discapacidad de
13 de diciembre de 2006"" (art. 28.1), o bien
a grupos especialmente vulnerables, como las
personas mayores, cuyos derechos reciben pro-
teccién juridica tanto a nivel nacional (art. 50
CE) como internacional'®2.

133 el uso

de esta via no serfa extrafa en nuestro ordena-

Y en cuanto al abuso del derecho

miento juridico. Por ejemplo, algunas resolu-
ciones de la jurisprudencia menor (de manera
minoritaria) se han posicionado en contra de
permitir el embargo del resto de bienes del
deudor cuando se produce una ejecucion hipo-
tecaria y el producto es insuficiente para cubrir
la deuda pendiente (art. 579.1 LEC)*4, y la
STS de 10 de octubre de 2013'* se ampara en
un principio general del derecho, la proteccién



del discapacitado (que extrae de la normativa,
nacional e internacional), para aplicar la doc-
trina del abuso del derecho (sobre la base del
art. 18.1.c) de la Ley 49/1960, de 21 de julio,
de propiedad horizontal'*®) a un acuerdo de la
junta de propietarios que denegaba una auto-
rizacidn para instalar una silla-gria y facilitar,
asi, el acceso de un discapacitado a la piscina
comunitaria, dado que no se habfa probado el
perjuicio o riesgo de la instalacién para el resto
de copropietarios del inmueble.

En cuanto al derecho a la vivienda, podria
defenderse que el desalojo podria provocar un
dafio o perjuicio que socialmente no es acep-
table dado que irfa en contra de principios
generales ¢ intereses dignos de proteccién'?’,
pero en nuestra opinién habria que analizar en
tltima instancia la concurrencia del aspecto
subjetivo del abuso del derecho (la inexistencia
de un interés ilegitimo y intencién de danar o
causar un perjuicio por parte del propietario
o acreedor), elemento exigido por el TS'?® y
que la STS de 10 de octubre de 2013 no entra

a valorar.

En definitiva, la aplicacién de principios
generales del derecho para impedir el desalojo
de ocupantes en situacién de vulnerabilidad
(menores, discapacitados, personas mayores,
etc.), ya sea por su cardcter informador ya sea
vehiculados a través del abuso del derecho, des-
embocaria en una inversion de la valoracién de
los intereses en juego, es decir, se pasaria de la
proteccién de los principios del derecho de la
propiedad inmobiliaria (el derecho a recuperar
la posesién de la vivienda) a la prevalencia de
la justicia social (que tomaria en consideracién
las condiciones personales de los ocupantes si-
tudndolas por encima del Derecho civil)'¥, lo
que se alejarfa de una (mds deseable) correcta
valoracién de los intereses en conflicto, solu-
cién que plantea Fox'4
los legitimos intereses de los propietarios pri-
vados (cuya proteccién encuentra cobijo tanto
en el Protocolo como en el art. 33.1 CE) y de
los ocupantes.

para tratar de conciliar

3) En cuanto a la tercera via expuesta (deli-
mitacién del derecho de propiedad via funcién
social), ya se ha constatado cémo el legislador
ha limitado las facultades de los propietarios.
En el 4mbito de las relaciones entre particula-
res, los tribunales espafioles han legitimado la
ocupacién de viviendas propiedad de personas
juridicas (entidad bancaria y sociedad privada
—Sareb—) sobre la base de la funcién social
de la propiedad. Efectivamente, la SAP de Bar-
celona de 22 de octubre de 2012'#! y el Auto
del Juzgado de Instruccién n° 4 de Sabadell
de 8 de mayo de 2013'%? llegaron a idénticos
resultados que el caso de Salt pero con un ra-
zonamiento juridico distinto: a pesar de que la
entidad bancaria y el SAREB eran propietarios
de una vivienda y un edificio respectivamente
y el demandado lo ocupaba sin titulo, quedd
constatado que esta entidad no habia cumpli-
do con la funcién social de la propiedad en
tanto que no habia llevado a cabo conducta
alguna encaminada ni la efectiva ocupacion
del inmueble (incumpliendo asi los deberes
de conservacién de los edificios que recoge la
legislacion de urbanismo) ni a la recuperacion
de la posesién (pues se limité a interponer una
denuncia). Por este motivo, el juez determina
la improcedencia de la medida cautelar de des-
alojo en el proceso penal (a la espera del desa-
rrollo del proceso), sobre la base de la ausencia
de proporcionalidad de la medida (el segundo
Auto hace referencia a la situacién de la familia
—sin ingresos y previamente desahuciada—,
y ambas resoluciones entienden que la medida
afecta “a quien utiliza la vivienda como verda-
dero domicilio familiar”).

Ahora bien, esta doctrina tiene dificil apli-
cacién en un proceso civil tendente a recuperar
la posesién de la vivienda tal y como se deriva
de estas resoluciones, a lo que debe anadirse
que corresponde al legislador, y no a los par-
ticulares, la regulacién de los supuestos en los
que no se cumple con la funcién social de la
propiedad (gracias a la reserva de ley que prevé

el art. 33.2 CE).

IO IEY 2014, N° 16, PAGS. 162-186




IO NEY 2014, N° 16, PAGS. 162-186

176

5. A MODO DE CONCLUSION

El derecho a la vivienda tiene una natura-
leza prestacional en el Derecho espanol de di-
ficil exigibilidad ante los tribunales (como un
derecho subjetivo) atendiendo a su regulacién
en la CE y ala ausencia de una proteccién ade-
cuada en el plano europeo e internacional. En
este sentido, la doctrina del TEDH ofrece vias
para conseguir a una mayor justiciabilidad de
este derecho, algunas de ellas todavia no explo-
radas en profundidad, pero que plantean sin
embargo problemas pricticos. En efecto, toda-
via queda un largo camino para que el TEDH
explore con mayor detenimiento la imbrica-
cién de los derechos humanos regulados en el
CEDH con el derecho a la vivienda respecto

a las obligaciones positivas'4?

, que a dia de
hoy solo ha tenido lugar en supuestos deter-
minados. Ademds, la conexién del derecho a
la vivienda con otros derechos fundamentales
plantea el problema de delimitar qué elemen-
tos de aquél formarfan parte de estos tltimos,
si bien es relevante que el TJUE haya vincula-
do el derecho (fundamental) a la vivienda con
el art. 7 CDFUE, que regula el derecho a la
vida privada y familiar, lo que supone un paso
adelante en la configuracién del derecho a la

NOTAS

vivienda como un derecho subjetivo. Y la deli-
mitacién del derecho de propiedad gracias a la
funcién social tiene como limite el contenido
esencial del derecho, que serd delimitado en
parte por el TC cuando resuelva los recursos
planteados contra las legislaciones autonémi-
cas. Por lo tanto, la justiciabilidad del derecho
a la vivienda en las relaciones entre los poderes
publicos y los particulares gracias la jurispru-
dencia del TEDH sigue siendo limitada, lo
que puede predicarse de otros derechos socia-

165144

, pero pueden encontrarse ejemplos que
permiten comprobar su paulatina relevancia
en nuestro ordenamiento juridico como los re-
cientes casos Yordanova y Winterstein, las me-
didas cautelares expuestas interpuestas por el
TEDH. Mayores problemas plantea si cabe la
aplicacién de la doctrina del TEDH a los con-
flictos entre particulares, que genera una dis-
cusion en torno a la prevalencia de las normas
de Derecho publico (principios y disposiciones
constitucionales) sobre las normas de Derecho
privado que legitiman a los particulares a re-
cuperar la posesion de la vivienda en caso de
impago del alquiler o del préstamo hipoteca-
rio. Habrd que estar pendientes, pues, de la
evolucién de la doctrina del TEDH vy de su

recepcién en nuestro ordenamiento juridico.

1. Sobre ello vid. NASARRE AZNAR, Sergio (Dir.), £l acceso a la vivienda en un contexto de crisis, Edisofer, Madrid,
2011, in toto; y VINUESA ANGULO, Julio, El festin de la vivienda: Auge y caida del negocio inmobiliario en Espana,
Madrid, 2013, in toto.

2. Efectivamente, de acuerdo con el Consejo General del Poder Judicial, mds de 400.000 ejecuciones hipotecarias
han tenido lugar desde el afio 2008, aunque no se distingue entre el tipo de vivienda (primera o segunda residencia,
locales comerciales, etc.). Fuente: http://www.poderjudicial.es/ (dltima visita 10 de julio de 2014). Y de acuerdo con
el Instituto Nacional de Estadistica, el nimero de ejecuciones hipotecarias iniciadas en el primer trimestre de 2014 es
de 32.565, lo que supone un 10,4% mds que el cuarto trimestre de 2013 y un 19,5% mds que en el mismo trimestre
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ccaa/2014/04/24/paisvasco/1398346063_316120.html; y http://www.hoy.es/extremadura/201407/01/fomento-
ejecutado-desahucios-viviendas-20140701225810.html, dltima visita 10 de julio de 2014). En la actualidad existe
un Proyecto europeo concedido por la Direccién General de Servicios Sociales para los afios 2014-2015 (coordinado
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7. BOE 30 abril 1977, nim. 103, p. 9337.
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10. Disponible en: http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ENG.pdf (dltima visita 10 de julio de 2014).
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2009, pp. 294 y 295.

14. CASADEVALL, Josep, ob. cit., p. 349.
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17. STEDH de 17 de octubre de 2013 (JUR 2013\321282). Caso Winterstein y otros contra Francia. Apartado 141.
18. STEDH de 25 de septiembre de 1996 (TEDH 1996\42). Caso Buckley contra Reino Unido. Apartados 54 y 55.
19. STEDH de 16 de diciembre de 1997 (TEDH 1997\101). Caso Camenzind contra Suiza. Apartado 35.

20. Caso Khatun and 180 Other v. The United Kingdom de 1997. Disponible en http://hudoc.echr.coe.int/ (dltima
visita 10 de julio de 2014).

21. En la STEDH de 29 de mayo de 2012 (JUR 20121179449, Caso Bjedov contra Croacia) se consideré como
hogar una vivienda en la que el demandante no habia vivido de forma continuada durante 10 afos.

22. STEDH de 24 de abril de 2012 (JUR 2012\142849). Caso Yordanova and others contra Bulgaria; y de 18 de
febrero de 1999 (TEDH 1999\5, caso Larkos contra Chipre).

IO IEY 2014, N° 16, PAGS. 162-186

177/



http://www.ine.es/prensa/np775.pdf
http://www.un.org/es/documents/udhr/
http://www.coe.int/T/DGHL/Monitoring/SocialCharter/
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:C:2010:083:0389:0403:en:PDF
http://www.echr.coe.int/Documents/Convention_ENG.pdf
http://hudoc.echr.coe.int/

IO NEY 2014, N° 16, PAGS. 162-186

178
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51. Disponible en: https://www.es.amnesty.org/ (tltima visita 10 de julio de 2014).
52. Caso Ceesay Ceesay y otros contra Espafia.

53. EI SAREB es una entidad privada creada en noviembre de 2012 para ayudar al saneamiento del sector financiero
espaiiol, y en concreto de las entidades que arrastraban problemas debido a su excesiva exposicién al sector inmobi-
liario. Mds informacién: hetp://www.sareb.es (dltima visita 10 de julio de 2014).

54. Fuente: Agencia Catalana de Vivienda, 4-12-2013 (http://www.agenciahabitatge.cat/wps/wem/connect/f7b49b8
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pload.pdf (dltima visita 10 de julio de 2014).
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visita 10 de julio de 2014).
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61. Principalmente, la asistencia prevista por el Instituto madrilefio de la familia y de los menores y de los servicios
sociales, que ayudarfan a procurar a la demandante una vivienda de urgencia temporalmente mientras se encuentre
una solucién definitiva (estos servicios actuarfan de oficio ante un desalojo).

62. La doctrina considera que en el caso Yordanova el alcance de la obligacién positiva de proporcionar alojamiento
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Por lo tanto, si los Estados planean desalojar a los miembros de un grupo vulnerable de su asentamiento ilegal, deben
considerar primero si el desalojo lo dejaria sin hogar, ver PERONI Lourdes y TIMMER Alexandra, “Vulnerable
groups: The promise of an emerging concept in European Human Rights Convention law”, International Journal
of Constitutional Law, #° 4, 2013, p. 1078.
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hipotecarias (arts. 8 y siguientes). Ademds, el propio art. art. 135 del Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio, que
aprueba el Reglamento de Bienes de las Entidades Locales (BOE 7 julio 1986, ndm. 161, p. 24561), prevé que “Las
Corporaciones locales podrén resolver, por si, en via administrativa, los contratos de arrendamiento de viviendas de
proteccién oficial de su propiedad, en los casos y formas previstos en la legislacién especial aplicable”.

64. EUROSTAT, Housing Statistics in the European Union. Income and Living Conditions (2010).

65. Un claro ejemplo es la STC de 4 de noviembre de 2013. De hecho, de acuerdo con la doctrina el TC tampoco “se
ha parado en analizar el contenido de ningtin derecho social concreto, ni ha deducido del reconocimiento del mismo,
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