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Siguiendo probablemente el precedente de la Constitucion portuguesa de
1976 (1), encontramos proclamado el derecho a la vivienda en el articulo 47 de
la Constitucidn espafiola de 1978:

«Todos los espafioles tienen derecho a una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las nor-
mas pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del sue-
lo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion.»

A la vista del precepto, diriase que por imperativo constitucional las po-
liticas publicas de vivienda han de asumir la realizacion de ese derecho. Sin

(1) La Constitucion de Portugal de 1976 establece en el articulo 65.1, encabezando una
completa serie de declaraciones en materia de vivienda: «Todos tienen derecho, para si y para su
familia, a una vivienda de dimensiones adecuadas, en condiciones de higiene y comodidad, y que
preserve la intimidad personal y la privacidad familiar». Sobre la posterior recepcion del derecho a
la vivienda en el constitucionalismo latinoamericano, véase G. RUIZ-RICO (2008: 8-9).
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embargo, el criterio ampliamente extendido en nuestro ordenamiento estima
que, en realidad, no hay tal derecho garantizado en el texto fundamental, sino
algo que se caracteriza como un principio rector. Analizando el significado juri-
dico de esa expresion, vamos a comprobar que carece de contenidos utiles para
vertebrar las politicas publicas de vivienda (epigrafe 1). De ahi que sea preciso
plantearse la viabilidad de identificar en el ordenamiento juridico espaiiol un
derecho subjetivo a la vivienda susceptible de tutela judicial (epigrafe II). La
respuesta positiva al anterior interrogante nos permitird disefiar los posibles
contenidos de ese derecho a la vivienda, resaltando al mismo tiempo algunas
carencias que presenta el régimen juridico de la materia (epigrafe III).

I. LA INSUFICIENCIA DEL DERECHO A LA VIVIENDA
COMO PRINCIPIO RECTOR

Comenzaremos exponiendo la postura mayoritaria que rechaza caracterizar
el derecho a la vivienda como un derecho subjetivo, postulando su considera-
cion como un principio rector que tendria alcance normativo (subepigrafe 1).
Sin embargo, el estudio de la casuistica pone de relieve la falta de consecuencias
practicas derivadas de tal naturaleza juridica (subepigrafe 2). Asi, terminaremos
el primer epigrafe reclamando la necesidad del derecho subjetivo a la vivienda
(subepigrafe 3).

1. Postura mayoritaria

La doctrina suele considerar que en el articulo 47 de la Constitucion espa-
fiola no se reconoce ningun derecho subjetivo, aunque ello no le impide identifi-
car el cardcter normativo del conjunto de titularidades, objetivos y obligaciones
establecidos en ese precepto. En tal sentido, se subraya que, como todos los
principios rectores de la politica social y econdémica incluidos en el capitulo I11
del titulo I de la Constitucion, su reconocimiento, respeto y proteccion «infor-
mara la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los poderes pu-
blicos» seguin se dispone en el articulo 53.3 de la misma. La nota caracteristica
de estos principios estriba en que su vinculacion normativa esta dirigida unica-
mente a los poderes publicos (legislativo, judicial y ejecutivo resultan explicita-
mente concernidos), a quienes imponen deberes y atribuyen poderes que suelen
calificarse como objetivos, mandatos o directrices. En cambio, no se permite su
exigencia como derechos subjetivos por los ciudadanos al preverse en el citado
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articulo 53.3 que «sélo podran ser alegados ante la jurisdiccion ordinaria de
acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen» (2).

Resulta comun, asi, el entendimiento del derecho a la vivienda como un
principio no susceptible de tutela jurisdiccional directa, pero sin que ello impida
a los autores presentar algunas genéricas consecuencias del caracter normativo
de tal principio. En ese sentido, tempranamente, autores como R. Garcia Ma-
cho (1982) o M. Bassols Coma (1983) buscaron identificar en la legislacion
existente las instituciones o técnicas que permitirian hacer efectivo el principio,
incluyendo también propuestas de lege ferenda tendentes particularmente a po-
tenciar la conexion del régimen de las viviendas protegidas y del urbanismo con
el mismo (3). Se trata, pues, de planteamientos que parecen querer compensar la
tibieza del compromiso constitucional concernido con una exhibicion de lo que
ya se ha hecho o podria hacerse en la materia por el legislador ordinario (4).

(2) Cabria identificar el origen de esta limitada caracterizacion de los principios rectores de
la politica social y economica en la dogmatica alemana del Derecho publico sobre los llamados
derechos fundamentales sociales, cuya misma existencia en la Ley Fundamental de Bonn (1949)
es cuestionada por una parte significativa de los autores. Asi, en la explicacion de E. Forsthoff, las
garantias previstas en la Ley Fundamental son (y s6lo han de ser) primordialmente limitaciones a
las facultades interventoras del Estado, mientras que las garantias de los derechos sociales tienen
un contenido prestacional y financiero que, conforme al principio de la division de poderes, corres-
ponderia precisar al poder legislativo. Véanse las referencias de la doctrina alemana y particular-
mente de E. Forsthoff que proporcionan R. GARCIA MACHO (1982: 58-118) y N. MAGALDI (2007:
118 y 130). El Derecho constitucional espafiol, si bien se diferenciaria ciertamente del aleman al
identificar con toda claridad derechos fundamentales sociales en el capitulo III del titulo I de la
Constitucion de 1978, mostraria en cambio proximidad a dicho ordenamiento al excluir la posibi-
lidad de su exigencia individual ante los juzgados y tribunales.

(3) R. GARCIA MACHO (1982: 165-207) identifico en el patrimonio municipal del suelo re-
gulado en la legislacion urbanistica la principal institucion de desarrollo del derecho a la vivienda,
pero terminaba analizando especialmente el grado de realizacion del derecho a la vivienda en la
legislacion de viviendas protegidas, cuyos postulados historicos exponia criticamente resaltando
diversas carencias. M. BASSOLS COMA (1983: 17) expuso «las vias que se ofrecen a los poderes
publicos para atender a la satisfaccion de este derecho» prestando especial atencion a los siguientes
aspectos: las caracteristicas de la vivienda, la rehabilitacién de viviendas, las viviendas rurales, el
servicio publico de vivienda social y la planificacion del suelo (ibidem: 20-42).

(4) Estos especificos planteamientos sobre el derecho a la vivienda son directa aplicacion
de la teoria general sobre los principios econdmico-sociales con fundamento positivo en el citado
articulo 53.3 de la Constitucién. Asi, L. M. DIEZ PICAZO (2008: 68) considera que tales principios
constitucionalizados «no son directamente aplicables», aunque ello «no significa, sin embargo, que
tengan un caracter meramente programatico, ya que el texto constitucional goza en su integridad
de fuerza normativa», de manera que nos encontramos ante objetivos o directrices «que pueden
operar como canon de constitucionalidad de las leyes»; en igual sentido, J. CANO BUESO (2014:
148).
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2. Carencia de significado

Sin embargo, no ha faltado quien, como F. Iglesias Gonzalez (2000), aun
aceptando el contenido normativo de la referencia constitucional a la vivienda,
subraya la gran dificultad que la generalidad y ambigiiedad de su contenido
supone para exigirlo, especialmente frente a la pasividad del legislador (5). Y
es que ésa es la cuestion: la notable insuficiencia de una norma constitucional
que remitiria a la voluntad del legislador la fijaciéon del alcance y contenido del
derecho a la vivienda. Un principio que simplemente entrafia una guia de accidén
o una directriz para el poder publico puede ser satisfecho con desarrollos legis-
lativos muy variados, todos ellos acordes con el mismo, que resulta asi carente
de significado real. Dicho de otro modo, el principio impondria simplemente
la necesidad de configurar una politica de vivienda, pero el contenido de ésta
podria ser modificado en la practica libremente por el legislador.

Conviene insistir en esto. La diferencia entre el principio rector y el de-
recho estriba en que mientras el primero sélo tiene, en verdad, los contenidos
establecidos en la legislacion que lo desarrolle, el segundo impone sus propios
contenidos al legislador. Un principio director es un limite negativo para la ley,
que dificilmente podria infringir las genéricas pautas establecidas en la Consti-
tucidn, pues practicamente cualquier regulacion podria considerarse no contra-
ria al objetivo constitucional (6). En cambio, el derecho subjetivo manifiesta un
contenido positivo que cada individuo puede exigir (7).

(5) F. IGLESIAS GONZALEZ (2000) empieza considerando el articulo 47 de la Constitucion
como una «norma programatica», que erige en «verdadero titulo de intervencion de los poderes
publicos» (pags. 36 y 48-51) enfatizando su caracter informador del orden juridico (pags. 51-52) y
su contenido normativo (pag. 53), aunque concluyendo que «la enjuiciabilidad del cumplimiento
o incumplimiento del desarrollo de estos principios rectores resulta en extremo dificil» (pag. 55).
En el mismo sentido, pero refiriéndose a todos los principios rectores previstos en la Constitucion,
L. M. DiEz PICAZO (2008: 68) afiade a lo que hemos transcrito en la nota anterior: «en la practica,
suele ser dificil declarar la inconstitucionalidad de una ley sdlo por vulneracion de principios
rectores de la politica social y economica, habida cuenta de que la mayor parte de ellos tiene un
enunciado excesivamente vago y genérico».

(6) Se advertira en todo caso que estos principios rectores concebidos como objetivos, crite-
rios o tendencias, distan mucho de los principios generales del Derecho a los que se refiere el ar-
ticulo 1.4 del Codigo Civil identificando tanto «su caracter informador del ordenamiento juridico»
como su aplicacion «en defecto de ley o costumbrey; algunos de estos principios generales estan
recogidos en el articulo 9.3 de la propia Constitucion.

(7) El distinto alcance se advierte si comparamos en concreto un principio rector («la fun-
cion social del derecho de propiedad delimitara su contenido») con un derecho («se reconoce el
derecho de propiedad privada»), ambos recogidos en el articulo 33 de la Constitucion: el primero
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Buena prueba de la escasa trascendencia del principio rector sobre la vi-
vienda la encontramos en la jurisprudencia contencioso-administrativa, que re-
sulta aqui episddica y tangencial. Suele citarse la STS de 26 de mayo de 1987,
que podemos emplear utilmente a fin de comprobar las diferencias que median
entre el principio y el derecho a la vivienda. En ella, el TS comienza afirmando
que el derecho definido en el articulo 47 de la Constitucion «constituye tan sdlo
un principio informativo de la legislacion que, realmente, s6lo puede invocarse
ante los tribunales a través de las leyes ordinarias que lo desarrollen», aunque
ha de resaltarse que la declaracion parece de caracter y alcance incidental, ya
que, mas adelante, se precisa que, en realidad, «no es necesario resolver sobre la
aplicabilidad al caso del derecho derivado del articulo 47 de la Constitucioény.
En consecuencia, la declaracion relativa al alcance del precepto constitucional
resultaba innecesaria en la argumentacion. Y efectivamente el TS estimo el re-
curso de apelacion al margen de toda relacion con el principio constitucional,
considerando que el conjunto de la prueba no permitia considerar acreditada
la falta de ocupacion residencial de una VPO durante el periodo minimo de 3
meses normativamente establecido para permitir la resolucion en via adminis-
trativa del contrato de acceso diferido a la propiedad de la misma. Sin embargo,
tal apreciacion de la prueba venia determinada por la relevancia que el TS habia
concedido a las circunstancias personales de la demandante, valorando que se
trataba de una persona mayor con una pequeiia pension de viudedad y precaria
salud, que habia venido ocupando efectivamente la vivienda con su familia, si
bien ultimamente se ausentaba de ella pasando temporadas en casa de sus hijos
por consejo médico; valoracion que lleva al tribunal a afirmar que «no se halla,
por consecuencia, justificada la resolucion adoptada, carente de comprension y
humanidad hacia la recurrente» (8). Pues bien, sin entrar ahora en las relaciones
entre la Etica y el Derecho, cabe destacar que el tono moralizante de la argu-
mentacion desarrollada en el caso hubiera podido ser obviado con una llamada
al derecho constitucional a la vivienda, al menos como criterio interpretativo
de la normativa de VPO. Desde luego, de haber reconocido a la demandante
la titularidad de un derecho subjetivo a la vivienda conforme al articulo 47 de
la Constitucidn, la argumentacion judicial habria podido enfocarse, no por el
grado de piedad de los magistrados, sino mediante el analisis juridico de la con-
currencia o no de causas justificativas que pudieran amparar el desconocimiento
del derecho en cuestion.

permite al legislador establecer diferentes funciones sociales de distinto alcance, mientras que el
segundo impone exigencias y limites al mismo legislador.
(8) STS, Sala 3.%,3663/1987, de 26 de mayo, ponente: José Ignacio JIMENEZ HERNANDEZ.

Revista Espanola de Derecho Constitucional
ISSN: 0211-5743, nim. 102, septiembre-diciembre (2014), pags. 49-91 53



EL DERECHO SUBJETIVO A LA VIVIENDA FERNANDO LOPEZ RAMON

En otros supuestos, el valor normativo del principio constitucional que es-
tudiamos sirve para dar amparo a generalisimas declaraciones jurisprudenciales
que asumen su caracter estructural, justificando variados sectores normativos,
como el preconstitucional en materia de viviendas protegidas [SSTS de 1 de
marzo de 1994, 16 de junio de 1998 y 18 de febrero de 2002 (9)] o el régimen
estatal de cardcter basico relativo al patrimonio municipal del suelo [STS de 27
de junio de 2006 (10)]. En todos los casos, la cita del precepto constitucional es
superflua y podria servir para dar cobertura a unas regulaciones diferentes sobre
las mismas materias.

En la jurisprudencia constitucional pueden asimismo encontrarse supuestos
de afirmacion del valor normativo del articulo 47 de la Constitucion, pero sin
ningln efecto practico al negarse su aplicacion como parametro de la constitu-
cionalidad de un reglamento estatal (STC 152/1988) o de una ley autonémica

(9) En la STS, Sala 3.%, 10138/1994, de 1 de marzo, ponente: Antonio NABAL RECIO, se
confirma la denegacion administrativa de la calificacion definitiva de VPO solicitada por un cons-
tructor con fundamento en el régimen preconstitucional de VPO, que «debe ser hoy entendido y
aplicado desde las declaraciones realizadas en los articulos 47.1 y 53.3 de la Constitucion, que
se refieren al derecho a una vivienda digna y adecuada, asi como a su efectividad a través de la
practica judicial y de la actuacion de los poderes publicos» (FD 1). En la STS, Sala 3.%, 3967/1998,
de 16 de junio, ponente: Claudio MOVILLA ALVAREZ, se considera asimismo ajustada a Derecho
la resolucion administrativa que ordenaba el reintegro del sobreprecio pagado por una VPO de
conformidad con lo previsto en la reglamentacion correspondiente; de manera un tanto inopinada,
en la sentencia figura una referencia al articulo 47 de la Constitucion, del que se considera «evi-
dente» que constituye «un mandato o directriz constitucional que ha de informar la actuacion de
todos los poderes publicos» («cualesquiera que sean las dificultades dogmaticas que implica la
consideracion como “derechos constitucionales” de todos los que derivan de actuaciones estatales
acomodadas a los principios de politica social y econdmica que enumera el capitulo I1I del titulo
I»), afirmacion hecha con la finalidad aparente de legitimar el régimen de VPO, «mecanismo me-
diante el cual, y ya antes de la promulgacion de la Constitucion, se ha pretendido hacer efectivo...
el acceso de los espafioles a un bien fundamental como es una vivienda digna» (FD 4). En la
STS, Sala 3.2, 1071/2002, de 18 de febrero, ponente: Segundo MENENDEZ PEREZ, se mantiene
el desahucio administrativo de una VPO ilegalmente adjudicada, empleandose, una vez mas, la
referencia al articulo 47 de la Constitucion para legitimar la reglamentacion aplicable, en este
caso, concretamente, a fin de descartar que la potestad administrativa de desahucio de las VPO
sea contraria a la Constitucion, siendo asi que el precepto en cuestion «consagra un derecho social
o de prestacion que exige, consiguientemente, una intervencion del Estado en la esfera social y
economicay (FD 10).

(10) En la STS, Sala 3.7, 4505/2006, de 27 de junio, ponente: Antonio MARTi GARCIA, se
reproduce el FD 6 de la STSJ Castilla y Leon de 28 de noviembre de 2003, donde se rechaza el
destino del patrimonio municipal del suelo a la financiacion general de los gastos municipales al
ser de esencia a la institucion, «en cuanto vinculada al articulo 47 de la Constitucion y en el marco
de un Estado social como el nuestro», que dicho patrimonio se utilice por la Administracion «para
intervenir en el mercado de terrenos removiendo los obstaculos que impidan o dificulten que la
libertad e igualdad del individuo y de los grupos sean reales y efectivasy.
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(STC 7/2010) (11). En ambos casos explicitamente se circunscribe el alcance
del precepto al establecimiento de «un mandato o directriz constitucional» que
habria de informar la actuacion de todos los poderes publicos en el ejercicio de
sus respectivas competencias, a fin de promover las condiciones necesarias para
que todo espafiol pueda disfrutar de una vivienda digna y adecuada. El principio
se separa asi del derecho, cuyo alcance en la practica resulta remitido a la libre
decision del legislador.

3. Necesidad del derecho

Visto lo anterior, y sin perjuicio de los matices que enseguida vamos a intro-
ducir, lo que ahora importa destacar es que el principio constitucional sobre la
vivienda tan apenas proporciona elementos aptos para vertebrar las politicas pu-
blicas en la materia. Dicha situacion justifica indagar si acaso el reconocimiento
constitucional del derecho a la vivienda podria contribuir mas eficazmente a la
configuracion de esas politicas, dotandolas de un claro hilo conductor. En la
literalidad del precepto constitucional, el papel central del derecho a la vivienda
se advierte tanto en su proclamacion inicial como en la explicita subordinacién
de las normas pertinentes a la finalidad de «hacer efectivo ese derecho». Un
planteamiento juridico, desenvuelto en términos de obligatoriedad y superio-
ridad del contenido constitucional del derecho, es pues preciso para construir
adecuadamente las politicas publicas de vivienda.

Por afiadidura, destacar el protagonismo del derecho a la vivienda en este
ambito resulta muy util habida cuenta de la facilidad con la que el imprescindi-
ble elemento financiero parece justificar la mas amplia discrecionalidad politica

(11) Enla STC, Pleno, 152/1988, de 20 de julio, ponente: Antonio TRUYOL SERRA, se re-
suelve un conflicto de competencias planteado por el Gobierno Vasco en relacion con la finan-
ciacion por el Estado de las actuaciones protegibles en materia de vivienda, descartandose que
el articulo 47 de la Constitucion pudiera conformar un fundamento de la competencia estatal,
ya que el precepto contiene «un mandato o directriz constitucional» dirigido a todos los poderes
publicos (FJ 2); en modo alguno se niega pues la aplicabilidad directa de la norma, limitandose
el TC a negar el contenido competencial de la misma aducido por la representacion estatal. En la
STC, Sala 1.2, 7/2010, de 27 de abril, ponente: Manuel ARAGON REYES, se resuelve un recurso
de inconstitucionalidad contra la ley valenciana que habia incrementado determinados tributos,
rechazandose, con reiteracion de la doctrina anterior, que tal incremento incidiera de manera des-
igual en el derecho a la vivienda establecido en el articulo 47 de la Constitucion; importa destacar
que el TC acepta aplicar directamente el parametro de constitucionalidad contenido en el precepto,
si bien desestima la pretension de los diputados estatales recurrentes al considerar que no han
proporcionado razones concretas en apoyo de su genérica afirmacion de que la subida tributaria
incidiera significativamente en el derecho de acceso a la vivienda de los valencianos.
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y administrativa. Ciertamente, en ausencia de las variadas medidas de fomento
que sirven para estimular la promocion, construccion y adquisicion de los di-
ferentes tipos de viviendas protegidas, quedarian sin cubrir buena parte de las
prestaciones a los administrados que venimos considerando esenciales dentro
de las politicas de vivienda. Pero una politica integral del derecho a la vivienda
no puede limitarse a proporcionar viviendas protegidas a conjuntos variables de
destinatarios en funcion de los periddicos compromisos presupuestarios. Son
precisos contenidos juridicamente protegidos que, ademas, en muchos aspectos
afectan tanto a las viviendas protegidas como a las viviendas libres, y también a
las viviendas dignas y adecuadas y a las que no llegan a esos parametros, con-
formando la ordenacion general del derecho a la vivienda.

II. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO SUBJETIVO A LA VIVIENDA

Vemos asi que la posible identificacion de situaciones juridicas activas en
relacion con la vivienda es cuestion del maximo interés, ya que la atribucion a
los individuos de poderes para la defensa de sus derechos, susceptibles de tutela
judicial, constituye un mecanismo de extraordinario significado. En todos los
ambitos de la vida social, econdmica, politica y cultural, el reconocimiento de
derechos subjetivos ha sido una via eficaz de potenciacion de las finalidades de
interés general. Lo mismo cabria esperar en relacion con la vivienda, maxime si
el correspondiente derecho subjetivo gozara de preeminencia formal al encon-
trarse establecido como derecho exigible en la misma Constitucién.

Esa es nuestra tesis, pues sostendremos que el derecho subjetivo a la vi-
vienda puede ser identificado en diferentes niveles normativos del ordenamiento
juridico espafiol: por via de la interpretacion del texto constitucional (subepi-
grafe 1); en determinadas Comunidades Auténomas, a partir de los contenidos
de sus respectivos Estatutos de autonomia (subepigrafe 2); conforme a la le-
gislacion bésica aprobada por el Estado (subepigrafe 3); y también en algunas
Comunidades Auténomas, de acuerdo con la legislacion en materia de vivienda
aprobada en las mismas (subepigrafe 4).

1. Derecho constitucional

En el plano de la interpretacion constitucional, cabe identificar unos prime-
ros tratamientos doctrinales que buscaron una mayor utilidad juridica en la refe-
rencia constitucional a la vivienda. Asi, M. Beltran de Felipe (2000: 165-166),
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aun cuando comenzaba su discurso sobre el articulo 47 de la Constitucion pro-
clamando que «no contiene derechos exigiblesy», precisaba que el derecho sub-
jetivo podria surgir de la legislacion de viviendas protegidas (12). Mas lejos se
situaba J. Mufioz Castillo (2000: 115 y 118) cuando, considerando «evidente»
el caracter normativo del citado precepto constitucional, afirmaba la existencia
del derecho alli proclamado (13). Por su parte, G. Pisarello (2003: 81), tras es-
tudiar regulaciones internacionales y extranjeras, llegaba a estimar que la falta
de aplicaciones judiciales del derecho a la vivienda derivaba de la ausencia de
«voluntad garantista» de los operadores juridicos.

En todo caso, fue J. Ponce Solé (2008: 80-144) quien realiz6 una completa
defensa del caracter exigible del derecho a la vivienda, identificindolo en espe-
cial con la obligacion de los poderes publicos de disponer los medios (normas,
planes y otras actuaciones) precisos para garantizarlo. El elemento central de
la exposicion del autor consiste en la distincion entre obligaciones de resultado
y obligaciones de medios, lo que le lleva a sostener que el contenido del dere-
cho constitucional a la vivienda no seria un resultado (como la prestacion de
vivienda), sino la adopcion de los medios correspondientes al desempeio dili-
gente de las funciones constitucionales de cada poder publico. Las dificultades
que entrafa la aplicacion de tal tesis se advierten en los mismos desarrollos que
ofrece el autor en relacion con la actividad legislativa, administrativa y judicial,
pues en ninguno de esos supuestos parece que lleguen a mostrarse contenidos o
efectos diferentes de los que cabria deducir de la eficacia normativa del derecho
a la vivienda entendido exclusivamente como principio rector (14).

(12) No obstante, afiadia el autor que la normativa no permitia identificar ningin derecho a
la adjudicacion de vivienda, ni tan siquiera en relacion con las viviendas de promocion publica,
donde todo lo mas podria apreciarse el reconocimiento de un derecho a participar en la convocato-
ria correspondiente con arreglo al baremo aplicable (M. BELTRAN DE FELIPE, 2000: 165-167).

(13) Ha de precisarse que si bien el autor indudablemente afirma la existencia del derecho
a la vivienda, no dice expresamente, sin embargo, que se trate de un derecho exigible (J. MUNOZ
CASTILLO, 2000: 118).

(14) Asi, en relacion con la actividad legislativa, la reaccion frente a una eventual violacién
del derecho a la vivienda habria de discurrir exclusivamente por las vias del recurso o la cuestion
de inconstitucionalidad (PONCE SOLE, 2008: 93-95); con respecto a la actividad administrativa,
su vinculacion al derecho a la vivienda derivaria del previo establecimiento legal de derechos
subjetivos tipicos, asi como de los procedimientos y reglas organizativas que garantizaran el de-
ber de buena administracion en ese ambito (ibidem: 95-99); finalmente, la garantia judicial se
circunscribiria al empleo de los remedios jurisdiccionales previstos para asegurar la observancia
tanto del principio constitucional concernido como de los medios normativamente dispuestos para
alcanzarlo, habiendo de tenerse muy claro pues que «no pueden exigirse obligaciones de resultado
asociadas al derecho a la vivienda del articulo 47 en sede judicial» (ibidem: 100-102).
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No obstante, los planteamientos del autor son seguidos literalmente por J.
Burén (2011: 269-270), coincidiendo también con ellos, en cierta medida, otros
autores, como el ya citado G. Pisarello (2009: 51-52), que identifica un derecho
subjetivo «habida cuenta de los desarrollos normativos» del articulo 47 de la
Constitucion, o L. Parejo Alfonso (2012: 23) al sostener que el derecho consti-
tucional a la vivienda «no pretende tanto reconocer una situacion juridica indi-
vidualizada y dotada de accion ejercitable, cuanto definir una situacion objetiva
en que todos estén en condiciones de satisfacer la necesidad basica de refugio y
habitaciony, de manera que «el derecho, si lo hay, es un derecho ciudadano a la
accion de los poderes publicos que debe tener tal resultado».

Estamos, pues, ante posturas doctrinales que vienen a identificar el derecho
subjetivo a la vivienda con las prestaciones o utilidades previstas por el legisla-
dor. Planteamientos que pudieran encontrarse condicionados por la teoria gene-
ral de los derechos fundamentales sociales de origen aleman, marginando quiza
que tal teoria ha sido en buena medida el resultado de la interpretacion de las
previsiones de la Ley Fundamental de Bonn (1949). Asi, en el contexto del com-
pleto ordenamiento juridico aleman, la tradicional exigencia de violacién de un
derecho subjetivo para poder demandar a la Administracion ante la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa pudiera explicar el significado de identificar dere-
chos subjetivos de plena conformacion legal en la misma Constitucion. En el
ordenamiento espafiol, en cambio, la misma operacion interpretativa careceria
de sentido, ya que la tutela judicial se aplica tanto a derechos como a intereses
legitimos (Constitucion: art. 24.1).

En definitiva, no podemos desligar las categorias de derechos constitucio-
nales de la literalidad de nuestro texto constitucional. Asi, volviendo al discurso
principal, particularmente vengo entendiendo (Lopez Ramoén, 1997: 357-360)
que el articulo 53.3 de la Constitucion solo descarta el reconocimiento de los
«principios» establecidos en el capitulo III del titulo I del texto constitucional
como derechos subjetivos, sin que ello afecte a los «derechos» recogidos, den-
tro de ese mismo capitulo, en los articulos 43 (derecho a la salud), 44 (derecho
a la cultura), 45 (derecho al medio ambiente) y 47 (derecho a la vivienda).
Ciertamente, el articulo 53.3 citado no permite la directa consideraciéon como
derechos subjetivos de los principios econdmico-sociales recogidos en el capi-
tulo III del titulo I de la Constitucidn, pero no hay ninguna razon concluyente
para entender que en esa ubicacion constitucional sélo se contienen principios.
Cabe comparar el supuesto con el de la seccion 1.* del capitulo II del titulo I de
la Constitucion («De los derechos fundamentales y de las libertades publicasy),
entre cuyos contenidos pacificamente se reconoce la existencia de principios
que no pueden ser considerados derechos fundamentales ni libertades publicas
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y que, en consecuencia, no gozan de los efectos establecidos en el articulo 53.1
y 2 (reserva material de ley, garantia del contenido esencial y proteccion me-
diante recurso de amparo) (15). De la misma manera, por tanto, que excluimos
de las garantias constitucionales de los derechos fundamentales los principios
incluidos entre los derechos, habra que excluir de las limitaciones constitucio-
nales de los principios econdmico-sociales los derechos recogidos entre dichos
principios. El articulo 53.3 de la Constitucion unicamente se refiere a «los prin-
cipios reconocidos en el capitulo tercero» sin aludir a los derechos reconocidos
en el mismo capitulo. Con ello parece posible conciliar, en el mismo texto cons-
titucional, la negacion de la accion judicial, que vendria limitada a los principios
rectores (art. 53.3) y la afirmacién del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva de «derechos e intereses legitimosy (art. 24.1), pues en otro caso habria
que justificar por qué razén podria haber situaciones juridicas definidas como
«derechos» en la Constitucion, pero excluidas de la tutela judicial concedida a
todos los «derechos» en la misma Constitucion.

A la interpretacion literal del texto constitucional ha de afiadirse el impor-
tante elemento hermenéutico que, segin ha postulado F. Jiménez Garcia (2014),
deriva del reconocimiento del derecho a la vivienda en la Declaracion Universal
de Derechos Humanos de 1948, habida cuenta del expreso reclamo a su autori-
dad establecido en el articulo 10.2 de nuestra Constitucidn (16). Se establece en
el articulo 25.1 de la citada Declaracion que «toda persona tiene derecho a un
nivel de vida que le asegure, asi como a su familia, la vivienday, disposicion que
se reitera en el articulo 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,

(15) Dentro de la seccion 1.2 capitulo 11, titulo I de la Constitucion encajan en esa naturaleza
de principios rectores, en todo caso ajena a los derechos fundamentales y las libertades publicas,
las referencias a las relaciones de cooperacion con la Iglesia Catolica (art. 16.3), la organizacion y
el control parlamentario de los medios de comunicacion social publicos (art. 20.3), los fines de las
penas privativas de libertad (art. 25.2) o las referencias a la inspeccion y homologacion del sistema
educativo (art. 27.8) segin cabe comprobar, entre otros, en J. JIMENEZ CAMPO (1999: 18), quien
afirma que esos enunciados «no expresan, en modo alguno, derechos, sino, por ejemplo, mandatos
o habilitaciones al poder publico».

(16) Véase la convincente exposicion de F. JIMENEZ GARCIA (2014) sosteniendo la general
exigibilidad de los compromisos internacionales en materia de derechos humanos (ibidem: 80-
82), incluyendo la exposicion de las técnicas que facilitan la exigencia de los derechos sociales
(ibidem: 99-110); instrumentos que sirven al autor para exponer las potencialidades del derecho
a la vivienda adecuada en el plano internacional, particularmente conforme a la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, que permite identificar un derecho a la vivienda por
conexion con los derechos humanos al debido proceso, a la vida privada y familiar y a la propiedad
(ibidem: 114-122). Haremos referencia a esta interesante jurisprudencia mas adelante, al tratar
del derecho a la conservacion de la vivienda dentro de los contenidos del derecho subjetivo a la
vivienda (epigrafe III).
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Sociales y Culturales de Naciones Unidas de 1966, convenio este asumido pre-
cisamente para desarrollar y dar aplicacion efectiva a la Declaracion Universal.
Pues bien, entre los mecanismos establecidos a tal fin cabe destacar la labor
del Comité de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, en cuya Observa-
cion General nim. 4 (1991) se establecen hasta siete elementos imprescindibles
del derecho a la vivienda, que se refieren a los siguientes aspectos: seguridad
juridica en la tenencia, disponibilidad de servicios, materiales, facilidades e
infraestructuras, gastos soportables, habitabilidad, accesibilidad, ubicacion y
adecuacion cultural (17).

En el Derecho comparado, cabe destacar el caso colombiano, cuya Consti-
tucion de 1991 se inspird claramente en la espafiola de 1978 al recoger el «de-
recho a la vivienda digna» en su articulo 51, dentro del capitulo de los derechos
sociales excluidos de tutela fundamental (arts. 85 y 86). En un principio, la
Corte Constitucional colombiana mantuvo que el referido derecho «no otorga a
la persona un derecho subjetivo para exigir del Estado en una forma directa e in-
mediata su plena satisfaccion» (Sentencia T-251 de 1995); sin embargo, casi si-
multaneamente y en un caso analogo, en otra sala de la misma Corte prevalecio

(17) El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales fue creado por el Consejo
Econémico y Social de Naciones Unidas (Resolucion ECOSOC 1985/17). Esta integrado por 18
expertos independientes, correspondiéndole vigilar la aplicacion del Pacto de 1966 por los Esta-
dos a partir de los informes quinquenales que estos han de presentar, sobre los que el Comité, tras
una fase de dialogo con la correspondiente representacion nacional, emite observaciones finales.
Desde 1988, dicho Comité adopta también las denominadas observaciones generales con la finali-
dad de dar a los derechos econdmicos, sociales y culturales un contenido normativo comparable al
de los derechos civiles y politicos. Las observaciones generales relativas al derecho a la vivienda
son la num. 4 (1991) sobre el derecho a la vivienda adecuada y la nim. 7 (1997) sobre los desalo-
jos forzosos. Para estas cuestiones, incluyendo también la cita de otros convenios internacionales
que recogen el derecho a la vivienda, véanse G. PISARELLO (2003: 65-80) o J. CASTANYER, G.
FERNANDEZ y V. REIXACH (2009: 43-70), asi como el estudio pionero de S. LECKIE (1992). Cabe
también mencionar la labor de los Relatores Especiales de Naciones Unidas sobre la misma mate-
ria; las consecuencias de la falta de un «auténtico derecho exigible» se advierten llamativamente en
el informe del Relator Especial de Naciones Unidas sobre el caso espafiol, cuyas recomendaciones
sobre el cardcter asequible de las viviendas, el incremento de la vivienda en alquiler, la atencion a
los colectivos mas vulnerables, la sancion del acoso inmobiliario, la movilizacion de las viviendas
vacias y otras cuestiones se recogen en OBSERVATORI DESC (2008: 57-59). Finalmente, indicare-
mos que el compromiso de la Union Europea en la materia pudiera parecer menos intenso, pues
en el articulo 34.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 2000, se
establece: «Con el fin de combatir la exclusion social y la pobreza, la Union reconoce y respeta
el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda para garantizar una existencia digna a
todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun las modalidades establecidas por el
Derecho de la Union y por las legislaciones y practicas nacionales»; en relacion con los derechos
a la vivienda en el marco de la Unién Europea, véanse P. KENNA (2006: 155-176) y J. TEJEDOR
BIELSA (2013: 238-242).
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el criterio de que el derecho a la vivienda habia de protegerse por conexion con
los derechos a la vida y la integridad personal (Sentencia T-309 de 1995) (18).
Posteriormente, a partir de la Sentencia T-958 de 2001, la Corte Constitucio-
nal ha precisado que en el precepto considerado ha de distinguirse entre: a) el
derecho a la vivienda como un derecho subjetivo que entra en el catalogo de
los «derechos de innegable caracter fundamentaly, afirmdndose que «todo co-
lombiano tiene derecho a que el Estado respete el ejercicio de su derecho y que
le proteja contra todo aquel que pretenda desconocerlo»; y b) el conjunto de
condiciones encaminado a hacer realidad el derecho, mediante planes, sistema
de financiacion y otras medidas, que son «aspectos de desarrollo progresivo del
derecho» (19).

En la misma construccion alemana, que tanto impacto ha tenido en nuestra
doctrina, no dejamos de encontrar significativas referencias a la exigibilidad de
determinados derechos fundamentales sociales. Cabe recordar en tal sentido la
influyente teoria de R. Alexy (1986: 445-456), quien admite derechos prestacio-
nales frente al Estado a fin de garantizar la libertad juridica, que «sin libertad
factica carece de valor», poniendo como ejemplo «el derecho al minimo vital,
a una vivienda simple, a la educacion escolar, a la formacion profesional y a
un nivel estandar minimo de asistencia médica», supuestos cuya considerable
incidencia financiera no permite inferir la inexistencia de los mismos, aunque
si la necesidad de ponderar su aplicacion, especialmente en tiempos de crisis
econdmica, determinando asi supuestos de exigibilidad judicial cuya compleji-
dad resulta comun a la que presentan algunos derechos fundamentales tradicio-
nales (20).

En definitiva, cada vez parecen existir menos argumentos juridicos para
no concordar con quienes (especialmente en relacion con el derecho al medio

(18) Véase F. A. GALVIS CASTRO (2009: 45-51 y passim). Los casos que determinaron la
contradiccion jurisprudencial se referian, tal y como indica el autor citado (46, en nota), a comuni-
dades desalojadas por las autoridades municipales a fin de demoler sus viviendas por estar situadas
en zonas de alto riesgo, pero sin ofrecer a los moradores alternativas de habitacion.

(19) La jurisprudencia de la Corte Constitucional colombiana mereceria una mayor aten-
cion, pues se expresa en una pluralidad de casos que parten de la regla general de que el derecho a
la vivienda sera un derecho fundamental en tanto esté dirigido «a lograr la dignidad humana y sea
traducible en un derecho subjetivo», habiéndose producido diferentes supuestos de aplicacion de
la regla general segun indica F. A. GALVIS CASTRO (2009: 50-51).

(20) En una linea cercana, E. SCHMIDT-ASSMANN (1998: 75-76), tras mantener que «por
principio, solo se puede exigir prestaciones publicas individualizadas en los términos que dispon-
ga la ley», precisa que ante «la falta de ley», «solo en supuestos facticos muy especiales (como
cuando se alude al estandar existencial minimo) es posible —y siempre como excepcién— deducir
pretensiones prestacionales directamente derivadas de los derechos fundamentales».
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ambiente) propugnan que los derechos reconocidos en la Constitucion son dere-
chos y no otra cosa. La fuerza de las palabras utilizadas, por lo que ellas mismas
significan, junto con la fuerza de la conciencia social sobre la necesidad de
compromisos exigibles en torno a ciertos valores del texto fundamental, confir-
mados y potenciados nada menos que en la Declaracion Universal de Derechos
Humanos, ademas de en el Derecho comparado, todos ellos son elementos que
justifican interpretar que la palabra «derecho» equivale, como es habitual en el
lenguaje juridico, a derecho subjetivo, esto es, a una situacidon de poder indivi-
dual susceptible de tutela judicial (21). Estamos ante un derecho subjetivo que
puede ser calificado de constitucional al haberse garantizado en la Constitucion,
pero no de fundamental con el significado que a esta ltima categoria se da en la
misma Constitucion (arts. 53.2, 81.1 y 168.1); su efecto esencial, propio de todo
derecho subjetivo garantizado en el ordenamiento juridico, consiste en propor-
cionar al titular una accidn judicial para el reconocimiento del mismo derecho
frente a quien —Administracion o particular— lo desconozca.

2. Derecho estatutario

En linea con la interpretacion constitucional, el derecho subjetivo a la vi-
vienda cuenta con otros fundamentos juridico-positivos explicitos en la ex-
periencia espafiola. En tal sentido, cabe comenzar destacando que el derecho
en cuestion se ha recogido en algunos de los nuevos Estatutos de autonomia
sin condicionar su exigibilidad a un posterior desarrollo legal (G. Ruiz-Rico:
70-84). Asi, en el articulo 26 del Estatuto de Cataluiia de 2006 se afirma que
«las personas que no disponen de los recursos suficientes tienen derecho a ac-
ceder a una vivienda dignay; y en el articulo 16 del Estatuto de la Comunidad
Valenciana de 2006, cuya redaccion es seguida por el articulo 22 del Estatuto de
Islas Baleares de 2007, se garantiza «el derecho de acceso a una vivienda digna

(21) La especifica aplicacion de esta tesis a la interpretacion del articulo 47 de la Consti-
tucion quedd expuesta en F. LOPEZ RAMON (2005: 78-79), desarrollandola posteriormente en F.
LOPEZ RAMON (2010: 13-14). En la doctrina, han manifestado su acuerdo con la misma: el admi-
nistrativista J. PONCE SOLE (2008: 101), aunque reconduciendo su aplicacion al contenido que ya
hemos examinado, esto es, al derecho subjetivo a ser beneficiario de unas politicas publicas que
creen una oportunidad realista de acceder a una vivienda digna, y el civilista G. GARCIA CANTERO
(2010: 507-508), éste manifestando sin reservas su adhesion, aunque posteriormente el mismo
autor parece matizar de alguna manera su criterio al calificar el derecho a la vivienda como derecho
«controvertidoy, «invisible» y «escondido», en G. GARCIA CANTERO (2014: 31-32).
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de los ciudadanos valencianos (o de las Islas Baleares)» (22). En los tres textos
estatutarios las declaraciones se incluyen en el titulo de derechos y deberes sin
condicionantes para su exigencia, planteamiento que alcanza particular énfasis
en el Estatuto de Catalufia, donde se prevé expresamente la tutela judicial de
los derechos en el mismo proclamados (art. 38.2) y, ademas, tales derechos se
diferencian claramente de los principios rectores (que también comprenden una
declaracion en materia de vivienda en el art. 47 del Estatuto de Catalufia) (23).
Por tanto, los ciudadanos de estas tres Comunidades Auténomas disponen de un
derecho subjetivo a la vivienda garantizado en los respectivos Estatutos cuyo
desconocimiento por parte de los poderes ejecutivos concernidos podra ser tu-
telado por los jueces y tribunales competentes.

(22) Cabria, no obstante, entender que el derecho de acceso a la vivienda reconocido en el
Estatuto de Catalufia depende de su configuracion legal, puesto que el texto completo del articu-
lo 26 dice: «Las personas que no disponen de los recursos suficientes tienen derecho a acceder a
una vivienda digna, para lo cual los poderes publicos deben establecer por ley un sistema de medi-
das que garantice este derecho, con las condiciones que la ley determine». Sin embargo, también
podria interpretarse que la remision a la ley tiene por objeto reforzar el derecho estatutario en todo
caso reconocido con la plenitud que deriva de las garantias establecidas en los articulos 37 y 38
del mismo Estatuto de Cataluia. Este planteamiento parece evidente en relacion con el derecho a
la vivienda recogido en los Estatutos de la Comunidad Valenciana (art. 16) y de Baleares (art. 22):
«La Generalidad (o las Administraciones Publicas de las Islas Baleares) garantizara(n) el derecho
de acceso a una vivienda digna de los ciudadanos valencianos (o de las Islas Baleares). Por ley se
regularan las ayudas para promover este derecho, especialmente a favor de los jovenes, personas
sin medios, mujeres maltratadas, personas afectadas por discapacidad y aquellas otras en las que
estén justificadas las ayudasy.

(23) En cambio, las declaraciones en materia de vivienda contenidas en los otros Estatutos
de autonomia aprobados en la misma época parece han de considerarse principios rectores de las
respectivas politicas publicas, habida cuenta tanto de su tenor literal como de la ausencia de espe-
ciales clausulas estatutarias de garantia. Asi, en el articulo 25 del Estatuto de Andalucia de 2007 se
establece: «Para favorecer el ejercicio del derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada,
los poderes publicos estan obligados a la promocion publica de la vivienda. La ley regulara el ac-
ceso a la misma en condiciones de igualdad, asi como las ayudas que lo faciliten.» En el Estatuto
de Aragén de 2007, dentro de los «Principios rectores de las politicas publicas» (capitulo 1T del
titulo I), el articulo 27 (que viene a reproducir en buena medida el principio rector recogido en el
art. 47 del Estatuto de Catalufia) dice: «Los poderes publicos de la Comunidad Autéonoma promo-
veran, de forma efectiva, el derecho a una vivienda digna, facilitando el acceso a ésta en régimen
de propiedad o alquiler, mediante la utilizacion racional del suelo y la promocion de vivienda
publica y protegida, prestando especial atencion a los jovenes y colectivos mas necesitados.» En
el Estatuto de Castilla y Leon de 2007, el articulo 16, rotulado «Principios rectores de las politicas
publicasy, recoge entre los objetivos que han de promover los poderes publicos de la Comunidad
Auténoma (parrafo 14): «El acceso en condiciones de igualdad de todos los castellanos y leoneses
a una vivienda digna mediante la generacion de suelo y la promocion de vivienda publica y de
vivienda protegida, con especial atencion a los grupos sociales en desventajay.
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En contra del anterior planteamiento no cabria emplear la conocida juris-
prudencia constitucional sobre el alcance de los derechos estatutarios, que di-
ferencia en ellos entre: a) las «proclamaciones de derechos subjetivos stricto
sensuw; y b) los «mandatos de actuacion a los poderes publicos, ya estén ex-
presamente denominados como principios rectores, ya estén enunciados literal-
mente como derechos». Esa distincion estd hecha con la finalidad de descartar
que los derechos del segundo tipo, es decir, los mandatos estatutarios dirigidos
a los poderes publicos autonémicos en el ambito de las competencias autonoémi-
cas, pudieran entrafiar violacion de las cldusulas constitucionales de prohibicion
de privilegios, igualdad de derechos y obligaciones, y competencia estatal para
regular la igualdad basica de los espafioles (arts. 138.2, 139.1 y 149.1.1.* de la
Constitucion) (24).

Pues bien, en modo alguno la anterior division podria entenderse en el sen-
tido de que conlleve la necesaria consideracion como «mandatos de actuaciony»
de las referidas proclamaciones estatutarias del derecho a la vivienda. En la
jurisprudencia constitucional han de distinguirse claramente dos posiciones:
a) una es la relativa a la interpretacion del derecho constitucional a la vivienda,
donde, como ya hemos expuesto, parece prevalecer la idea de que el articulo 47
de la Constitucion no recoge un derecho subjetivo, sino «un mandato o directriz
constitucional» (SSTC 152/1988 y 7/2010); y b) otra es la que ahora estamos
recogiendo, donde se identifican como mandatos o directrices constituciona-
les determinados contenidos estatutarios que entrafiarian violacion de la igual-
dad basica de los espafioles si se entendieran como derechos subjetivos (SSTC
247/2007 y 31/2010, entre muchas otras). La primera de esas posiciones no
arrastra a la segunda, es decir, no toda declaracion estatutaria sobre el derecho
a la vivienda ha de ser entendida como un mandato dirigido a los poderes pu-
blicos; su caracterizacion dependera, ante todo, de la correspondiente redaccion
estatutaria, que en los supuestos analizados configura claramente derechos sub-
jetivos. Al mismo tiempo, tampoco la segunda postura jurisprudencial exige (ni
aconseja) que forcemos la interpretacion literal de esas normas estatutarias al
objeto de evitar su inconstitucionalidad, ya que no entrafian ninguna violacién
de la igualdad basica, segin pasamos a razonar.

No hay, en efecto, alteracion de la igualdad constitucionalmente garantizada
a todos los espafioles conforme a uno de los siguientes razonamientos: @) si se

(24) La jurisprudencia citada se inici6 con la STC, Pleno, 247/2007, de 12 de diciembre,
ponente: Elisa PEREZ VERA, relativa al Estatuto de la Comunidad Valenciana de 2006 y culmin6
en la STC, Pleno, 31/2010, de 28 de junio, ponente: M.* Emilia CASAS BAAMONDE, relativa al
Estatuto de Catalufia, habiéndose reiterado en diversas sentencias de la época. En todo caso, para
una fundada critica de esta jurisprudencia, véase F. LOPEZ MENUDO (2009).
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admite la existencia de un derecho constitucional subjetivo a la vivienda, como
anteriormente hemos sostenido, es facil concluir que la reiteracion estatutaria de
tal derecho no implicaria privilegio para los ciudadanos de las correspondientes
Comunidades Auténomas; b) aun descartando la hipotesis anterior por no estar
de acuerdo con la interpretacion constitucional aqui sostenida, pareceria dificil
entender que la igualdad basica impidiera al legislador estatutario avanzar en la
consolidacion de un derecho constitucional afirmando su eficacia en el ambito
de una materia de competencia autonémica. Quizas alguna de las anteriores
razones permita explicar que ninguno de los preceptos estatutarios concernidos
(arts. 26 del Estatuto de Catalufia, 16 del Estatuto de la Comunidad Valenciana 'y
22 del Estatuto de Islas Baleares) haya sido objeto de impugnacion directa ante
el TC ni, por tanto, haya merecido el reproche de éste.

3. Derecho basico

En todo caso, la existencia de un derecho subjetivo a la vivienda en el or-
denamiento juridico espafiol ya no puede ser por mas tiempo desconocida a la
vista de su reconocimiento en el articulo 4.a) del Texto Refundido de la Ley de
Suelo de 2008 (25):

«Todos los ciudadanos tienen derecho a:

a) Disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, concebida con
arreglo al principio de disefio para todas las personas, que constituya su domicilio
libre de ruido u otras inmisiones contaminantes de cualquier tipo que superen los
limites maximos admitidos por la legislacion aplicable y en un medio ambiente y
un paisaje adecuados.»

No encontramos en la formulacion legal de ese derecho ninguna restriccién
que impida identificarlo como un derecho subjetivo, esto es, siguiendo la clasica
formulacion civilista, como una situacion de poder tutelada por el ordenamiento
juridico cuyo contenido puede ser exigido por via judicial. No se configura,
desde luego, como un derecho subordinado en su ejercicio a posteriores desa-
rrollos normativos, lo que contrasta vivamente con los restantes derechos urba-

(25) Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio. El
precepto transcrito coincide con el articulo 4.a) de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo. Por
otra parte, no ha sido modificado en la reforma del citado Texto Refundido llevada a cabo en la
disposicion final duodécima de la Ley 8/2013, de 26 de junio, de Rehabilitacion, Regeneracion y
Renovacion Urbanas.
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nisticos del ciudadano recogidos en el mismo precepto (26). Se trata pues de un
derecho personal explicitamente reconocido en una norma de rango legal que,
ademas, lo incluye entre las condiciones basicas de la igualdad en el ejercicio
de los derechos ciudadanos con fundamento en el articulo 149.1.1.% de la Cons-
titucion (disposicion final primera, parrafo 1, del Texto Refundido de la Ley de
Suelo de 2008) (27). Un derecho a la vivienda plenamente susceptible de la pro-
teccion judicial al haberse garantizado constitucionalmente que «todas las per-
sonas tienen derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos» (art. 24.1 de la Constitucién).

De esta manera cabe también observar que el derecho constitucional a la
vivienda cuenta ya con el desarrollo legal que, segun la opinion mayoritaria,
se exige en el articulo 53.3 de la Constitucion para poder alegar dicho derecho
ante la jurisdiccion ordinaria. Ciertamente ese desarrollo ha sido poco explicito
al limitarse a establecer condiciones en buena medida indeterminadas de la vi-
vienda, de forma que si ésta, en los términos del articulo 47 de la Constitucion,
habia de ser «digna y adecuaday, conforme al articulo 4.a) del Texto Refundido
de la Ley de Suelo habra de reunir cualidades de accesibilidad, disefio para to-
das las personas, ausencia de contaminaciones y situarse en un medio ambiente
y un paisaje adecuados. Llama la atencidn, por anadidura, que ese desarrollo
legal no haya detallado elementos tan esenciales como los relativos a los sujetos
titulares del derecho, las personas obligadas a prestarlo y los contenidos preci-
sos del mismo derecho a la vivienda. Sin embargo, pese a las criticas y sorpresas
que puedan producir la indeterminacion y la parquedad del desarrollo legisla-
tivo, no cabe dejar de constatarse que el derecho constitucional a la vivienda se
ha hecho operativo por virtud de su consideracion legal como derecho subjetivo
susceptible de tutela judicial.

La evidencia de la anterior constatacion choca, sin embargo, con la indife-
rencia mostrada en buena parte de la doctrina ante el precepto basico de referen-

(26) El derecho a la vivienda recogido en el articulo 4.a) del Texto Refundido de la Ley
de Suelo de 2008 tnicamente se remite a «la legislacion aplicable» en lo relativo a los limites
determinantes de la ausencia de ruido y otras inmisiones contaminantes. En cambio, los restantes
derechos del ciudadano recogidos en el mismo articulo 4 aparecen explicitamente condicionados
por la completa remision a los términos establecidos en la legislacion aplicable, tal y como se esta-
blece en las sucesivas letras del precepto para los derechos de acceso a dotaciones, equipamientos
e informacion administrativa, a ser informado del régimen urbanistico de una finca, a participar en
la elaboracion de instrumentos urbanisticos e incluso, sorprendentemente, para el derecho a ejercer
la accion publica [letras b) a f)].

(27) El articulo 149.1.1.* de la Constitucion reserva al Estado: «La regulacion de las condi-
ciones basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y
en el cumplimiento de los deberes constitucionales.»
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cia. Asi, R. Gomez-Ferrer (2008: 110-112) silencia toda referencia al mismo en
su comentario del articulo 47 de la Constitucion, pese a recoger otros extremos
de la Ley de Suelo de 2007 que conectarian en cambio con el precepto constitu-
cional; J. Gonzalez Pérez (2008: 33), aun dando cuenta de la novedad, no le con-
cede ninguna trascendencia y asegura que el derecho a la vivienda «se traducira
en una serie de derechos que las leyes vayan reconociendoy; igualmente F. J.
Enériz Olaechea (2008: 166) afirma que no hay novedades sobre el derecho en
cuestion, «sin que la nueva ley le dote de mayor eficacia para su alegacion ante
la jurisdiccidn ordinariay; y J. Cano Bueso (2014: 151) se limita a decir que el
precepto legal es «la norma de desarrollo del articulo 47 de la Constituciony.

Da la impresion de que el derecho se desconoce debido a la falta de calidad
que cabe identificar en la norma, quiza suponiendo que las lagunas identifica-
bles en la configuracion legal hacen imposible una aplicacion. Sin embargo, el
elevado grado de indeterminacion de los conceptos empleados en las normas no
conlleva la ineficacia de los mismos, sino antes bien la necesidad de afinar su
proceso de aplicacion mediante el empleo de los diferentes medios de prueba
utiles para llegar a la determinacién de tales conceptos en los casos concretos. El
derecho subjetivo a la vivienda establecido en la legislacion basica dificilmente
puede ser desconocido, aunque ello no impida constatar que «se ha perdido una
oportunidad para consolidar una nocion exhaustiva del derecho» (G. Ruiz-Rico,
2008: 103) o que el derecho legalmente establecido «adolece de ciertas caren-
cias que haran ciertamente compleja su exigencia ante los tribunales» (R. Terol
Gomez, 2012: 46-47).

4. Derecho legal

En la legislacion autondémica cabe identificar distintas normas que recono-
cen el derecho a la vivienda. Entre ellas, destaca la Ley de Andalucia de 2010,
donde se establecen con cierto detalle las condiciones para ser titular del dere-
cho, los requisitos de calidad de la vivienda, el procedimiento para el ejercicio
del derecho y la garantia judicial (28). Mas expeditiva era la Ley de Castilla-La

(28) Enla Ley 1/2010, de 8 de marzo, reguladora del derecho a la vivienda en Andalucia,
figuran efectivamente: a) las condiciones para ser titular del derecho: nivel de ingresos insuficiente
para el mercado de vivienda libre, tres aflos de vecindad administrativa, no ser titular ni gozar
de vivienda, acreditar vida economica independiente e inscripcion en el registro municipal de
demandantes de vivienda protegida (art. 5); b) los requisitos de calidad de la vivienda: parametros
de sostenibilidad y eficiencia, requisitos basicos del Codigo Técnico de la Edificacion y otros re-
quisitos reglamentariamente establecidos (art. 3); ¢) el procedimiento para el ejercicio del derecho:
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Mancha de garantias en el acceso a la vivienda de 2011 que, por un breve espa-
cio temporal pues fue derogada en 2012, garantizaba a quien infructuosamente
llevara un afio inscrito en el registro de demandantes de vivienda, el importe
de la diferencia entre la renta media en alquiler de una vivienda y la cuota por
adquisicion de una vivienda protegida en la misma localidad (29).Y finalmente,
mas concisa resulta la Ley de Vivienda de Galicia de 2012, que se limita a reco-
nocer, a las personas fisicas residentes legalmente en la Comunidad Auténoma,
«el derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, entendiendo por tal la
que cumpla los requisitos técnicos y tenga la calidad necesaria para satisfacer
las necesidades residenciales de las personas titulares y usuariasy» (30).

Puede llamar la atencion el hecho de que la titularidad del derecho a la
vivienda se subordine, entre otros requisitos, al de «acreditar que se esta en
situacion econdmica de llevar una vida independiente con el suficiente grado de
autonomia» [Ley de Andalucia 1/2010: art. 5.d)], o «disponer de una fuente re-
gular de ingresos» [en la derogada Ley de Castilla-La Mancha 1/2011: art. 4.d)].
Esté claro que, con tal exigencia, las personas sin techo quedan automatica-
mente excluidas, lo que se explica, aunque probablemente no se justifica, por la
intensa vinculacién de la legislacion de vivienda al régimen de acceso diferido
a la propiedad de las viviendas de proteccion oficial.

Junto a esas normas, no cabe desconocer la paulatina adopcion, por el Es-
tado y las Comunidades Auténomas, de medidas encaminadas a lograr la efec-
tividad del derecho constitucional a la vivienda que afectan especialmente al
régimen de los beneficiarios de viviendas protegidas (véase N. Guillén Navarro,
2012) y a variados aspectos de la legislacion urbanistica, como la gestion de
los suelos publicos, las reservas de viviendas protegidas o la promocion de la
rehabilitacion urbana (véase J. Tejedor Bielsa, 2012: 54-55). En ese contexto,
algunos autores han planteado ya la viabilidad de conformar el derecho a la
vivienda como la prestacidon esencial del nuevo servicio publico de vivienda
asequible (J. Ponce Solé, 2008: 198-204; M. Vaquer Caballeria, 2011: 16-18;
J. Tejedor Bielsa, 2012: 36-37; L. Parejo Alfonso, 2012: 25).

los ayuntamientos establecen el procedimiento de adjudicacion de viviendas protegidas conforme
a principios de igualdad, transparencia, publicidad y concurrencia (art. 7); y d) la garantia judicial,
que expresamente consiste en que los titulares del derecho «podran exigir de las Administraciones
publicas el cumplimiento de las obligaciones derivadas del derecho a una vivienda digna y ade-
cuaday (art. 24).

(29) Adoptada en las postrimerias del Gobierno del presidente BARREDA (socialista), la Ley
1/2011, de 10 de febrero, de garantias en el acceso a la vivienda en Castilla-La Mancha, fue de-
rogada, ya en el Gobierno de la presidente DE COSPEDAL (popular), por la Ley 1/2012, de 21 de
febrero (disposicion derogatoria, apartado 2).

(30) Articulo 3 de la Ley 8/2012, de 29 de junio, de Vivienda de Galicia.
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III. CONTENIDOSY CARENCIAS DEL DERECHO
SUBJETIVO

Constatado el reconocimiento del derecho subjetivo a la vivienda, bien
directamente en la norma constitucional por via de interpretacion bien como
consecuencia del desarrollo normativo, trataremos de exponer algunas de sus
manifestaciones. Nuestro objetivo es identificar las principales facultades que
habrian de integrar el derecho subjetivo a la vivienda, tratando de juntar las
piezas del rompecabezas legislativo que ha ido formandose a través de sucesi-
vas regulaciones surgidas como reaccion ante determinadas experiencias. No
existe, desde luego, en el Derecho positivo espafiol, ninglin intento de construir
un completo derecho a la vivienda, lo que justifica el que haya de acudirse a
elementos de Derecho comparado. Adicionalmente, en relacion con cada fa-
cultad procuraremos también identificar su contenido minimo, que habria de
entenderse garantizado por el derecho constitucional a la vivienda. Con arreglo
a tales pautas, las facultades identificadas en el derecho a la vivienda son las
siguientes: derecho de acceso a la vivienda para quienes no puedan satisfacerlo
en el mercado (subepigrafe 1), derecho a un mercado de vivienda intervenido
a fin de evitar la especulacion (subepigrafe 2), derecho a la conservacion de la
vivienda (subepigrafe 3) y derecho a la calidad de la vivienda (subepigrafe 4).

Antes de exponer esos contenidos, conviene tener en cuenta que la tarea
aqui reclamada habria de ser respaldada por la potestad integradora del orden
juridico confiada al poder judicial. En relacion con el derecho a la vivienda, tal
potestad, en ultimo término, compete plena y exclusivamente al Tribunal Su-
premo, tanto con respecto al articulo 47 de la Constitucién como con referencia
a la legislacion basica que, segiin hemos visto, recoge tal derecho. Cuestion
que, si parece pacifica en relacion con los contenidos legales del derecho a la vi-
vienda, pudiera suscitar alguna controversia con respecto a la funcion de «intér-
prete supremo de la Constitucion» correspondiente al Tribunal Constitucional
(art. 1.1 de la LOTC). Sin embargo, planteado el derecho a la vivienda como un
derecho subjetivo formalmente no incluido entre los derechos fundamentales de
la Constitucion, la exigencia del derecho en cuestion dependeria enteramente de
las vias judiciales ante las que ya podria ser «alegado», conforme cabe deducir
del articulo 53.3 de la Constitucion a contrario. La definicion del contenido
y alcance del derecho se agotaria en la via judicial, puesto que no cabria acu-
dir en amparo ante el Tribunal Constitucional al no hallarnos ante uno de los
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derechos fundamentales o libertades publicas susceptibles de esa tutela excep-
cional (31).

1. Derecho de acceso a la vivienda

Ante todo, un derecho subjetivo de acceso a la vivienda parece imprescindi-
ble. Cabe incluso recordar en tal sentido que los anteriormente citados Estatutos
de Catalufia, Islas Baleares y Comunidad Valenciana reconocen precisamente
«el derecho de acceso a una vivienda dignax. Ello es asi sin duda porque se trata
del contenido mas importante, en ausencia del cual el derecho subjetivo a la vi-
vienda equivaldria simplemente al derecho de quienes dispusieran de vivienda a
disfrutar de la misma. Comprendiendo el acceso a la vivienda, el derecho subje-
tivo conecta con la misma caracterizacion social de nuestro Estado de Derecho.
Supone la asuncion por el poder publico de un deber de proporcionar vivienda
a quienes no pueden obtenerla en el mercado.

Tan sencillo y tan esencial contenido del derecho subjetivo a la vivienda
parece tropezar, sin embargo, con ciertas inercias interpretativas que consideran
que el grado de exigibilidad de los llamados derechos sociales depende de la vo-
luntad del legislador, de manera que s6lo cabe reconocer el derecho a aquellas
prestaciones publicas precisamente establecidas en las normas juridicas.

La validez del anterior planteamiento habria de condicionarse en algunos
extremos (32). Con caracter general, no cabe trasladar a todos los derechos
sociales el reducido cuadro de efectos tipico de aquellos derechos sociales que
no estan reconocidos como derechos subjetivos en los diversos ordenamientos
juridicos, esto es, de los que nuestra Constitucion denomina principios rectores
de la politica econdmica y social. Cuando la evolucion del carcter social de
un Estado lleva al reconocimiento de la naturaleza de derecho subjetivo a un
objetivo social, no hay razén para negar su exigibilidad inmediata. El ejemplo
mas claro en tal sentido dentro de la Constitucion espaifiola puede apreciarse en
el derecho a la educacion, que es un derecho social reconocido en el articulo 27
como un derecho subjetivo reforzado, al incluirse en el catdlogo de los derechos
fundamentales.

(31) La tnica posibilidad de acceso al recurso de amparo derivaria de la vinculacion de la
necesidad de vivienda a alguno de los derechos fundamentales, como el derecho a la vida y a la
integridad (Constitucion: art. 15).

(32) Parauna critica general de las posturas tradicionales en la materia, cabe remitir integra-
mente al estudio de J. PONCE SOLE (2013).
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Lo que si ha de comprenderse es que todos los derechos sociales, incluso
los configurados como derechos subjetivos, estan llamados a disponer de un
desarrollo legislativo que precise su alcance, determinando las concretas pres-
taciones por parte del poder publico que han de generarse a favor de los admi-
nistrados. Pero la ausencia o la parquedad de ese desarrollo legislativo no puede
equivaler a negacion del derecho subjetivo.

Tal es justamente la situacion que presenta el derecho subjetivo a la vi-
vienda en su manifestacion esencial de acceso a la vivienda. Derecho de acceso
que muchas familias e individuos pueden encontrar satisfecho en el mercado
de vivienda. La garantia que presta el derecho a obtener una vivienda ha de en-
tenderse logicamente dirigida a «las personas que no disponen de los recursos
suficientesy, tal y como se expresa en el articulo 26 del Estatuto de Cataluiia
recogiendo lo que el sentido comin impone de cara al alcance subjetivo del
derecho (33).

Existe pues en el ordenamiento espafiol un derecho subjetivo de acceso a la
vivienda como elemento propio del derecho subjetivo a la vivienda reconocido
en el articulo 47 de la Constitucion y desarrollado en el articulo 4.a) del Texto
Refundido de la Ley de Suelo, ademas de en algunos Estatutos y legislacion de
las Comunidades Auténomas segun hemos visto. Ahora bien, la rotundidad con
la que nuestro ordenamiento reconoce ese derecho no equivale a simplicidad en
los medios para lograrlo en todos los supuestos.

Sin duda hay casos en los que ni la indeterminacion ni la parquedad de
los textos normativos podrian evitar el reconocimiento judicial del derecho de
acceso a la vivienda: ;jcomo cabria negarlo a una familia sin patrimonio y sin
rentas de ningln tipo que careciera absolutamente de vivienda? ;no habria de
considerarse en tal caso afectado incluso el derecho fundamental a la vida de
los integrantes de esa familia? En tal sentido, una primera y elemental via de

(33) Cabe indicar que ya J. MUNOZ CASTILLO (2000: 79 y 119-120) adelanto la precision
de que no todos los espafioles podian ser titulares del derecho constitucional a la vivienda, sino
unicamente los que no pudieran acceder al mercado de la vivienda, significando también que,
dentro de estos ultimos, habia de distinguirse entre quienes requerian una politica de proteccion
basada en precios asequibles y quienes, situandose al margen del sistema, necesitaban prestaciones
directas de vivienda. Ultimamente, R. GARCIA MACHO (2009: 91), siguiendo planteamientos de
origen germanico, vincula el posible alcance de un desarrollo del articulo 47 de la Constitucion a
«una reserva de lo posible», pues le resulta evidente que los poderes ptiblicos no pueden propor-
cionar vivienda a todo el que la necesite; postura esta lltima que se basa una suposicion que quiza
no resulta tan evidente a la vista de que, al inicio de la crisis econdémica (2008), disponiamos de
un parque de mas de 25,5 millones de viviendas, que daban un promedio de 1,56 viviendas por
familia, uno de los mas elevados del mundo, y se calculaba que nos sobraban entre 4 y 5 millones
de viviendas, de ellas 1,2 millones nuevas.
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afirmacion del derecho subjetivo a la vivienda puede venir proporcionada por
su conexion con los derechos fundamentales a la vida y a la integridad, a la se-
guridad o a la intimidad domiciliaria garantizados en la Constitucion (arts. 15,
17 y 18). Se seguiria asi la importante linea jurisprudencial del Tribunal Euro-
peo de Derechos Humanos que permite proteger el medio ambiente por medio
particularmente del derecho a la intimidad domiciliaria al considerarlo violado
en caso de contaminaciones graves que impidan el desarrollo de la vida domés-
tica (34). Los casos mas graves, donde la falta, privacion o inadecuacion de
la vivienda llegue a incidir sobre los citados derechos fundamentales clasicos,
pueden constituir el mecanismo practico para ir conformando, al menos, los
contenidos minimos del derecho constitucional a la vivienda.

No obstante, aun en los supuestos de necesidad que nos pueden parecer mas
evidentes, casos cuya existencia lamentablemente no es escasa en la realidad,
a nadie se le pueden ocultar las dificultades que entrafa llevar a la practica, de
manera extensiva, el derecho subjetivo de acceso a la vivienda digna y adecuada.
La realizacion efectiva y general del derecho de acceso, no necesariamente en
propiedad, a una vivienda exigiria determinar el titular del derecho, el obligado
por el mismo y las caracteristicas de su objeto. Si sujeto activo del derecho de
acceso a la vivienda no puede ser cualquier ciudadano, sino Ginicamente quien
carezca de vivienda y de medios para lograrla, a partir de ese dato elemental
surgen abundantes interrogantes sobre el nivel de renta, las condiciones fami-
liares, el arraigo, la aplicacion a los inmigrantes y otros aspectos que pueden
resultar de muy dificil resolucion en ausencia de una regulacion detallada de
desarrollo del derecho. Tampoco es facil establecer quién estaria obligado a
proporcionar la vivienda, pues aunque las Comunidades Autonomas, en su cali-
dad de titulares de las competencias en la materia, pudieran configurarse como
titulares genéricos del correspondiente deber, inmediatamente se nos plantean
los problemas de determinacién del alcance y de las condiciones del mismo. El
establecimiento incluso de las caracteristicas de dignidad de la vivienda suscita
amplios interrogantes en ausencia de una regulacion, y ello al margen ya de que
en relacion con los niveles de calidad aplicables habria que contar con el dere-
cho de los titulares de viviendas que no los alcanzaran.

Esta situacion lleva a J. Tejedor Bielsa (2010: 309) a hablar de un derecho
subjetivo «emergente» o «en construcciony, proporcionando diversos ejemplos

(34) Entre muchos otros tratamientos de esa jurisprudencia, véase F. LOPEZ RAMON (1997:
355-357); y para su importacion en relacion con el derecho a la vivienda: E. FERNANDO NICOLAU
(1992: 307-309 y 319-320), G. PISARELLO (2009: 46-47), R. GARCIA MACHO (2009: 86) y espe-
cialmente P. KENNA (2009: 488-500).
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de recientes iniciativas legislativas autondémicas que se encaminan a consolidar
el derecho a la vivienda como una prestacion propia del Estado del bienestar.
Nos encontrariamos, asi, ante un derecho individual cuyas prestaciones han de
ser adecuadamente organizadas y programadas por los poderes publicos com-
petentes.

La experiencia francesa, que no deja de presentar lagunas y problemas
como se pone de relieve en las criticas exposiciones de V. Inserguet-Brisset
(2010: 30-64) o G. Ruiz-Rico (2008: 15-22), nos muestra un modo de construir
legislativamente el derecho subjetivo de acceso a la vivienda. En efecto, la Ley
de 5 de marzo de 2007 ha instituido el derecho a la vivienda exigible a favor de
«toda persona que, residiendo en el territorio francés de forma regular y en las
condiciones de permanencia definidas por decreto del Consejo de Estado, no
se encuentre en situacion de acceder o mantenerse ella misma por sus propios
medios». El derecho puede ser ejercido en via administrativa y si es necesario
judicial: a) la primera se desenvuelve ante las comisiones de mediacion creadas
en los Departamentos, que designan a las personas con prioridad para la atribu-
cion de una vivienda adecuada a sus necesidades y capacidades financieras por
parte de los Prefectos en determinados plazos (seis meses en caso de urgencia
reconocida por la comision correspondiente); b) la via jurisdiccional garantiza
especialmente la ejecucion de las decisiones de tipo favorable de las comisiones
y genéricamente el control de legalidad de cualesquiera decisiones de dichas co-
misiones, aunque por ahora este control genérico se lleva a cabo exclusivamente
mediante el recurso por exceso de poder, habiéndose rechazado la procedencia
del contencioso de plena jurisdiccion que permitiria la atribucion judicial de la
calidad de solicitante prioritario.

Ahora bien, insistimos, la falta de un desarrollo legislativo no puede im-
pedir la aplicacién judicial del derecho a la vivienda. En la experiencia esta-
dounidense, siguiendo a J. Ponce Solé (2002: 59-66) cabe citar los casos Mont
Laurel Iy I1 (1975 y 1983), resueltos por el Tribunal Supremo de Nueva Jersey
(Estados Unidos), que sentaron las bases de una auténtica revolucion juridica,
al imponer efectivamente a las autoridades estatales y locales el establecimiento
de las garantias del derecho a una oportunidad realista de vivienda asequible.
En ellos se planteaba el problema de una ciudadana prototipica de las victimas
de la segregacion espacial, la Sra. Lawrence, de bajo poder adquisitivo, raza
negra, separada y con hijos, quien no podia encontrar una vivienda adecuada
en el Municipio de Mont Laurel, lugar de residencia de su familia durante siete
generaciones, pues la zonificacion territorial carecia de toda prevision en mate-
ria de viviendas asequibles. De manera ejemplar, el sistema judicial reacciond,
llegando a imponer efectivamente a las autoridades estatales y locales el esta-
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blecimiento de las garantias del derecho a una oportunidad realista de vivienda
asequible.

2.  Derecho al mercado de la vivienda

Otro contenido a referir es el derecho al mercado de la vivienda como ex-
presion individual de la necesidad de construir un sistema colectivo que permita
resolver las necesidades de vivienda mediante el juego limpio y libre de la oferta
y la demanda. Realmente esta facultad ha de entenderse como el presupuesto
del anterior derecho de acceso, cuya extension depende del funcionamiento del
mercado de la vivienda, pues cuanto mas reducido sea éste, mayor habra de ser
el ambito de aplicacion del derecho de acceso.

El derecho al mercado de la vivienda es de construccion preferentemente
legal y aun reglamentaria y de ejecucion. No obstante, algunos contenidos pue-
den comprenderse en el plano constitucional, como los relativos a la seguridad
juridica en la tenencia de la vivienda, que hemos visto constituye uno de los de-
sarrollos del derecho a la vivienda conforme a la misma Declaracién Universal
de Derechos Humanos.

Atendiendo a la construccién normativa de esta facultad, parece que la lim-
pieza del mercado de la vivienda se encuentra particularmente desarrollada bajo
la Optica de la proteccion de los consumidores en el RD 515/1989. Alli, con
caracter preventivo, se establece la obligacion del transmitente de proporcionar
informacion sobre los sujetos, el contrato, la vivienda y el precio, obligacion
que resulta fortalecida mediante la posible anulacidén del contrato, la regla de
exigibilidad de lo ofrecido en la informacion precontractual y la imposicion
de sanciones administrativas. En la fase de perfeccion de la compraventa las
medidas protectoras del comprador pretenden asegurar que su consentimiento
se ha formado libre y conscientemente, y ademas que el contenido del contrato
no resulta injusto por una situacion de dominio en el mercado; a tales finali-
dades responden la acreditacion de las exigencias de informacién a cargo del
transmitente, la observancia de ciertos requisitos formales y la regulacioén sobre
interpretacion y efectos de las denominadas cldusulas abusivas. Finalmente,
las medidas protectoras del comprador de vivienda atienden especialmente al
retraso en la entrega de la vivienda y a la presencia de defectos en la construc-
cion (35).

(35) Para un desarrollo de estas obligaciones, véase M. T. ALONSO PEREZ (2011).
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En cuanto a la libertad del mercado de la vivienda, es un elemento que,
adecuadamente entendido, nos proporciona una perspectiva esencial para com-
prender el alcance de la intervencion publica en la materia. Por imperativo
constitucional (art. 38 de la Constitucion) y comunitario (arts. 101 y sigs. del
Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea), dicha intervencion ha de di-
rigirse preferentemente a permitir la satisfaccion de las necesidades de vivienda
de los ciudadanos mediante el juego de la oferta y la demanda. No obstante, el
mercado puede ser licitamente encaminado hacia finalidades de caracter social,
como demuestra la compatibilidad con el mercado comun de las ayudas de ese
tipo [art. 107.2.a) del Tratado]. Necesitamos un mercado de vivienda orientado
al fin de impedir la especulacidon y robustecer las posibilidades de acceso al
mismo de las personas econdmicamente mas débiles.

En la experiencia espafiola reciente, el mercado libre de la vivienda traté de
potenciarse por el Estado mediante la llamada liberalizacion del suelo, parcial-
mente establecida en la Ley de Régimen de Suelo y Valoraciones de 1998, cuyos
antecedentes ideologicos hay que buscarlos en el conocido informe sobre los
monopolios emitido por el Tribunal de Defensa de la Competencia en 1993 (36).
Como se recordard, los planteamientos de la legislacion liberalizadora en ma-
teria de urbanismo llevaron a generar un incremento espectacular de la oferta
de vivienda que fue acompafiada de un crecimiento brutal de los precios de
los inmuebles. Esa incoherencia econdémica es debida a que el funcionamiento
del mercado de la vivienda se produce en ciclos mucho mas largos de los que
permitirian un adecuado juego de la oferta y la demanda. Por afiadidura, otros
factores contribuyeron a fomentar la especulacion inmobiliaria, particularmente
el artificial incremento de la capacidad adquisitiva de los demandantes de vi-
vienda por un sistema de crédito hipotecario ajeno a las cautelas de la buena
tradicion bancaria.

Ahora bien, la alternativa al mercado libre no podria ser un mercado de
la vivienda permanentemente intervenido. Muchas de las regulaciones auto-
némicas producidas en los ultimos tiempos, y especialmente las lideradas por
el, a la vez, eficacisimo e injusto sistema de empresario urbanizador de tipo
valenciano, presentan el riesgo de producir una virtual eliminacion del mercado
de la vivienda. Supuestamente, estos sistemas habrian de haber producido la
contencion de la escalada de precios del suelo y la vivienda mediante la efectiva
generacion de suelo urbanizado por parte de los activos empresarios urbaniza-
dores, que se consideraba mas preparados que los pasivos propietarios de suelo.

(36) Entre los diversos estudios existentes sobre la liberalizacion del suelo, me permito re-
mitir a F. LOPEZ RAMON (1999: 523-527 y 543-544).
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Ante la evidencia de la falta de obtencion de los resultados esperados, en una
especie de huida hacia delante, los sostenedores del sistema creyeron encontrar
el complemento del empresario urbanizador en la figura de las viviendas prote-
gidas o mas genéricamente de precio tasado.

A partir de esos planteamientos, algunos legisladores autonémicos han ido
sumando técnicas y disposiciones tendentes tanto a vincular suelo urbanizable
para viviendas protegidas y lograr su efectiva construccién como a endurecer el
régimen de uso y transmision de las mismas, en una espiral normativa que lleva
a generar constantemente nuevos instrumentos que cubran las lagunas e incohe-
rencias de los anteriormente ideados. Asi, cuando las reservas establecidas en
el planeamiento no dan los resultados apetecidos, las viviendas protegidas ter-
minan configurandose como elementos dotacionales financiados por medio de
técnicas equidistributivas, o se introducen severas prohibiciones de descalifica-
cioén si se advierte que los adquirentes de estas viviendas tienden a liberarse de
las limitaciones relativas a los precios de transmision (37).

Desde la Ley de Suelo de 2007 (actualmente incluida en el Texto Refundido
de 2008) el Estado suma sus esfuerzos en la misma linea de las Comunidades
Auténomas, aunque introduciendo notables incoherencias en la planificacion
de vivienda segun advierte F. Iglesias Gonzalez (2010: 360-367). Todos los ele-
mentos concurrentes, en definitiva, producen la sensacion de que el camino em-
prendido no tiene fin y que cabria llegar a la eliminacién del mercado de la vi-
vienda. Incluso cuando se advierte la generacion de algun tipo de limites, como
se constata en la jurisprudencia relativa a las reservas de suelo para viviendas
protegidas que analiza G. Garcia Alvarez (2010: 397-404), los argumentos ofre-
cidos solo parcialmente sirven para sostener las soluciones finales.

En ese panorama llega a dibujarse una suerte de ideal legislativo que es-
taria formado por una reconduccion de partes significativas del mercado de la
vivienda al sistema intervenido de las viviendas protegidas. Aunque conviene
advertir de que las aspiraciones propiamente ideoldgicas se mezclan con las ne-
cesidades economicas de empresas inmobiliarias y entidades bancarias grave-
mente afectadas por la crisis inmobiliaria, que buscan dar una salida al enorme
stock de viviendas acumulado a través de las ventajas tributarias y financieras
de las viviendas protegidas.

Las soluciones no pueden ir por ahi. El poder publico no esta legitimado
para destruir el mercado de la vivienda de las clases medias. Postulado que co-
necta bien con la estimacion socioldgica, recogida por S. Civitarese-Matteucci

(37) Véanse, entre otros autores, J. TEJEDOR BIELSA (2012: 75-85) con caracter general y
L. J. SOLANA CABALLERO (2010: 411-414) en relacion con la legislacion aragonesa.
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(2010: 94), de que la plenitud de la ciudadania se asocia normalmente con la
propiedad de la vivienda, extremo que explicaria la opcion de la Constitucion
italiana de referirse a la vivienda exclusivamente para favorecer el acceso del
ahorro popular a la propiedad de la misma (art. 47.2); y en el mismo sentido
cabe citar el amplio desarrollo del «derecho a comprar» en la experiencia in-
glesa de la que nos da cuenta N. Guillén Navarro (2010: 75-108). Un desarrollo
excesivo del mercado intervenido de viviendas protegidas dirigido a las clases
medias supone un acceso injusto y ficticio al derecho de propiedad de la vi-
vienda: injusto porque, en los periodos de auge de la especulacion, los aspiran-
tes a la vivienda econdmica siguen superando las cifras de viviendas protegidas
que cabe ofrecer, de manera que la objetividad se traduce en el sorteo de las ad-
judicaciones ofreciendo, pues, a los beneficiados todo, y al resto de solicitantes
nada; ficticio porque los conjuntos crecientes de limitaciones de uso y disposi-
cion de las viviendas protegidas apartan en realidad a las familias beneficiadas
en los sorteos del acceso futuro al mercado de vivienda con peligro de que los
grandes conjuntos de viviendas protegidas terminen convertidos en guetos.

No obstante, quiza habria de plantearse la viabilidad de una intensa inter-
vencién administrativa del mercado de vivienda con caracter temporal como via
adecuada para contener los procesos especulativos que periddicamente afectan
al suelo y la construccion. En situaciones de riesgo de formacion de la burbuja
inmobiliaria, cuya apreciacion cabria confiar a algiin 6rgano de composicion in-
dependiente, una potestad administrativa del tipo indicado pudiera ser el unico
resorte eficaz para garantizar el derecho al mercado de la vivienda.

3.  Derecho a la conservacion de la vivienda

Otra facultad del derecho subjetivo a la vivienda es la relativa a la conserva-
cion de la vivienda. En el plano constitucional puede considerarse un contenido
minimo del derecho a la vivienda establecido en el articulo 47 debido a la faci-
lidad que presenta su observancia, no requerida, por lo comun, de prestaciones
del poder publico. En efecto, el derecho a la conservacion de la vivienda impone
ante todo abstenciones por parte del poder publico y de los demas sujetos, obli-
gados todos a respetarlo. Veamos algunas aplicaciones de la vertiente constitu-
cional de esta facultad.

En Portugal observamos estos efectos en lo que la doctrina denomina el
contenido negativo del derecho a la vivienda reconocido en el articulo 65 de su
Constitucion. Asi, el derecho a no ser privado de la vivienda ha podido servir
para que el Tribunal Constitucional luso rechazara la inconstitucionalidad de las
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normas que mantienen al deudor y su familia en el uso de la vivienda embargada
(Acuerdo 649/1999) o de las que consagran la renovacion obligatoria y automa-
tica del contrato de arrendamiento de la vivienda (Acuerdo 420/2000) (38).

En Alemania, el Tribunal Constitucional exige proteger, frente a la impo-
sicion sobre el patrimonio, los bienes que sirven a la prosecucion de la vida
personal del obligado tributario y de su familia, entre los cuales destaca par-
ticularmente la casa unifamiliar de tipo medio (Sentencia de 22 de junio de
1995) (39).

En Espafa, también nuestro Tribunal Constitucional, al enjuiciar la cons-
titucionalidad de una norma legal que excluia el embargo de la vivienda del
deudor en determinados procesos, ha establecido la necesidad de ponderar los
valores en juego (40):

«Los valores constitucionales que conceden legitimidad al limite que la in-
embargabilidad impone al derecho del acreedor a que se cumpla la sentencia
firme que le reconoce el crédito, se encuentran en el respeto a la dignidad huma-
na... al cual repugna... que la efectividad de los derechos patrimoniales se lleve al
extremo de sacrificar el minimo vital del deudor, privandole de los medios indis-
pensables para la realizacion de sus fines personales asi como la proteccion de la
familia, el mantenimiento de la salud y el uso de una vivienda digna y adecuada...
a cuyo fin resulta razonable y congruente crear una esfera patrimonial intangible
a la accion ejecutiva de los acreedores que coadyuve a que el deudor pueda man-
tener la posibilidad de una existencia digna» (FJ 3).

Esa necesidad de ponderacion entre valores constitucionales permite afir-
mar que todo procedimiento, judicial o administrativo, de lanzamiento de una
vivienda requiere la expresa consideracion del derecho constitucional a la vi-
vienda, tal y como ha defendido in extenso M. A. Ruiz Albert (2012: 515-820).
Debe tratarse, asi, de averiguar si existe una causa de justificacion que permita
desconocer el derecho a la vivienda de las personas concretamente afectadas
por un determinado lanzamiento, como pudieran ser la disponibilidad de me-

(38) Véase F. ALVES CORREIA y A. R. GONCALVES MONIZ (2010: 139-142).

(39) Véase V. E. COMBARROS VILLANUEVA (2010: 294).

(40) STC, Pleno, 113/1989, de 22 de junio, ponente Eugenio DIAZ EIMIL, que resuelve la
cuestion de inconstitucionalidad planteada contra el articulo 22 del texto refundido de la Ley Ge-
neral de la Seguridad Social de 1974, donde se declaraban inembargables todas las prestaciones de
la Seguridad Social; precisamente el tratarse de una inembargabilidad incondicionada y al margen
de su cuantia, llevé al TC a considerar que no se respetaba la proporcionalidad exigible en la
materia.
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dios para acceder al mercado de la vivienda por parte del afectado o la necesi-
dad de uso de la vivienda por su propietario.

Yendo mas lejos, el derecho a la conservacion de la vivienda ha de ser con-
siderado como un verdadero derecho fundamental comprendido en el derecho a
la inviolabilidad del domicilio establecido en el articulo 18.2 de nuestra Cons-
titucion. En tal sentido se orienta decididamente la jurisprudencia del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos sobre el alcance del derecho al respeto del do-
micilio (o del hogar, the right to respect for this home) reconocido en el Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos (art. 8). Asi, en los casos McCann (2008) y
Kay (2010) el Tribunal consider6 que «la pérdida del propio domicilio (hogar)
es la mas extrema forma de interferencia en el derecho al respeto del domicilio
(hogar)», de manera que «cualquier persona en riesgo de una interferencia de
esta magnitud debe tener la posibilidad de que la proporcionalidad de la medida
sea examinada por un tribunal independiente a la luz de los relevantes principios
del articulo 8 del Convenio, aun cuando, conforme al Derecho doméstico, su
derecho de ocupacién haya finalizado» (41). Doctrina que ha terminado siendo
asumida por el Tribunal de Justicia de la Union Europea en el caso Monika
Kusionovad (2014) para establecer el significado del derecho al respeto del do-
micilio reconocido en el articulo 7 de la Carta de los Derechos Fundamentales
de la UE (42).

En todo caso, junto a los planos constitucional e internacional, observamos
también la aptitud del derecho a la conservacion de la vivienda para su con-
formacion por via legislativa. Veamos algunos ejemplos de esas vertientes del
derecho.

(41) Casos McCann v. The United Kingdom, num. 19009/04, sentencia del TEDH de 13
mayo de 2008, par. 50, y Kay and others v. The United Kingdom, nim. 37341/06, sentencia del
TEDH de 21 de septiembre de 2010, par. 68. Recuérdese que, tras reconocerse el derecho de toda
persona al respeto de su domicilio en el articulo 8.1 del Convenio Europeo de Derechos Humanos,
se afiade, en garantia del mismo, en el articulo 8.2: «No podra haber injerencia de la autoridad
publica 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 democratica, sea necesaria para la seguridad na-
cional, la seguridad publica, el bienestar econémico del pais, la defensa del orden y la prevencion
del delito, la proteccion de la salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y libertades de
los demas». Cobra asi sentido la citada exigencia jurisprudencial de que la «proporcionalidad de la
medida» consistente en la pérdida de la vivienda sea examinada bajo control judicial «a la luz de
los relevantes principios del articulo 8 del Convenio». Para un estudio mas detenido de ésta y otras
lineas jurisprudenciales del TEDH relativas al derecho a la vivienda, véase F. JIMENEZ GARCIA,
2014: 114-122.

(42) Sentencia del TJUE de 10 de septiembre de 2014, asunto C-34/13, cuestion prejudicial
en el caso Monika Kusionova v. Smart Capital, par. 64-66.
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En Francia, el régimen de la expropiacion prevé el derecho al realojamiento
a cargo del expropiante como compensacion por la pérdida de la vivienda, ini-
cialmente s6lo en beneficio de los arrendatarios de inmuebles expropiados (Ley
de 1 de septiembre de 1948) y posteriormente incluyendo a todos los ocupantes,
propietarios o no, que pierdan su vivienda en una expropiacion (Ley de 18 de
julio de 1985). En el mismo sentido las regulaciones sobre insalubridad y ruina
de los edificios destinados a vivienda garantizan el derecho de los arrendatarios
u otros ocupantes a ser realojados a costa de los propietarios tras la declaracion
de insalubridad o peligro del inmueble (Ley de 13 de diciembre de 2000) (43).

El derecho subjetivo a la conservacion reclama, como vemos, junto a los
contenidos negativos derivados de su proteccion constitucional, el estableci-
miento por el legislador de limitaciones de otros derechos subjetivos (como el
de propiedad) e incluso de potestades publicas (como la expropiatoria). Un am-
bito particularmente apto para el desarrollo del derecho a la conservacion de la
vivienda es el relativo a los arrendamientos urbanos, cuya regulacion a lo largo
del tiempo, sin embargo, tal y como advierte S. Salas Murillo (2010: 264), pre-
senta un injustificable «caracter pendular» entre la proteccion del arrendatario y
la tutela del derecho del propietario.

En la reciente experiencia espafiola, la burbuja inmobiliaria ha terminado
cebandose en las familias que no han podido atender los préstamos hipotecarios
proporcionados por un sector bancario tan agresivo en la deslumbrante oferta
de créditos como implacable en la ejecucion de los fallidos. Intereses desme-
surados, liquidacion unilateral de los importes debidos, equiparacion del ven-
cimiento de cualquier plazo parcial al incumplimiento total son algunas de las
clausulas habituales en nuestras hipotecas que, unidas a las limitadisimas po-
sibilidades de reaccion que proporcionan los procedimientos de ejecucion, han
llevado al Tribunal de Justicia de la Unién Europea a considerar infringida por
el Estado espafiol la Directiva sobre clausulas abusivas en los contratos celebra-
dos con consumidores (caso Catalunyacaixa, 2013) (44).

(43) Véase V. INSERGUET-BRISSET (2010: 31-34).

(44) Enla STJUE de 14 de marzo de 2013, asunto C-415/11, caso Catalunyacaixa, se esti-
ma violada la Directiva 93/13/CEE del Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas
en los contratos celebrados con consumidores, debido al limitado alcance, en el Derecho espaiol
(arts. 695 y 698 de la Ley de Enjuiciamiento Civil y 113 de la Ley Hipotecaria), del control judicial
sobre el caracter abusivo de una clausula contractual, pues no se permite la adopcion de medidas
cautelares, particularmente la suspension del procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuando la
adopcion de tales medidas seria necesaria para garantizar la plena eficacia de la decision judicial
final; se indica, asi, en la sentencia que «en el sistema procesal espafiol, la adjudicacion final a un
tercero de un bien hipotecado adquiere siempre caracter irreversible, aunque el caracter abusivo de
la clausula impugnada... entrafie la nulidad del procedimiento de ejecucion hipotecaria» (par. 57);

Revista Espanola de Derecho Constitucional
80 ISSN: 0211-5743, ntim. 102, septiembre-diciembre (2014), pags. 49-91



EL DERECHO SUBJETIVO A LA VIVIENDA FERNANDO LOPEZ RAMON

Asi, en muy breve tiempo, se han generado variadas intervenciones nor-
mativas que inciden en la conservacion de la vivienda por parte de los desahu-
ciados, buscando con ellas contentar a los sectores de la opinioén publica mas
sensibilizados por la problematica. El Estado comenzé aprobando, en el Real
Decreto-ley 6/2012, unas tibias medidas que permitian reestructurar la deuda
hipotecaria de las personas en dificultades, incluyendo también un cédigo de
buenas practicas que pretendia potenciar la aceptacion por las entidades de cré-
dito de la dacion en pago del inmueble hipotecado, junto a otras medidas (45).

la unica excepcion a ese caracter irreversible de la ejecucion hipotecaria tiene lugar, para el TJ, «en
el supuesto de que el consumidor realice una anotacion preventiva de la demanda con anterioridad
a la nota marginal (de certificacion de cargas)» (par. 57), supuesto que el mismo TJ considera
residual, «ya que existe un riesgo no desdefiable de que el consumidor afectado no realice esa
anotacion preventiva en los plazos fijados para ello, ya sea debido al caracter sumamente rapido
del procedimiento de ejecucion en cuestion, ya sea porque ignora o no percibe la amplitud de sus
derechos» (par. 58); adicionalmente, la posibilidad de obtener una indemnizacion por razén de una
clausula abusiva se juzga «incompleta e insuficiente y no constituye un medio adecuado y eficaz
para que cese el uso de dicha clausula» (par. 60), «con mayor razén cuando... el bien que consti-
tuye el objeto de la garantia hipotecaria es la vivienda del consumidor y de su familia, puesto que
el... pago de una indemnizacion... no es adecuado para evitar la pérdida definitiva e irreversible
de la vivienda» (par. 61). A continuacion, en la sentencia se establecen también los criterios que
habra de considerar el 6rgano judicial espaiol competente para apreciar el caracter abusivo de las
clausulas denunciadas como abusivas por el consumidor, que en el caso eran las relativas al venci-
miento anticipado de un contrato de larga duracion por incumplimientos del deudor en un periodo
limitado, la fijacion de los intereses de demora y la liquidacion unilateral por el prestamista del
importe de la deuda impagada; en tal sentido, los criterios generales determinantes de que una
clausula contractual cause un «desequilibrio importante» en detrimento del consumidor derivan,
de una parte, de la comparacion con las normas aplicables en el correspondiente Derecho nacional
en ausencia de acuerdo entre las partes (par. 68) y, de otra parte, de comprobar «si el profesional
podia estimar razonablemente que, tratando de manera leal y equitativa con el consumidor, éste
aceptaria una clausula de ese tipo en el marco de una negociacion individual» (par. 69). Conviene
tener en cuenta que la doctrina del caso Catalunyacaixa habia sido parcialmente adelantada, entre
otros casos, en uno también de origen espaiiol, aunque relativo al alcance del proceso monitorio
por incumplimiento de un contrato de préstamo de consumo, en la STJUE de 14 de junio de 2012,
asunto C-618/10, caso Banesto. En la materia incide la Directiva 2014/17/UE, del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 4 de febrero de 2014, sobre los contratos de crédito celebrados con los
consumidores para bienes inmuebles de uso residencial (DOCE L 60/34, de 28.02.2014). Sobre la
sentencia del caso Catalunyacaixa y la posible aplicacion de su doctrina a los actos administrativos
cuya ejecutividad afecte a una vivienda, véase A. HUERGO LORA (2013); para el nuevo régimen
de proteccion precontractual en la contratacion bancaria de préstamos hipotecarios, véase E. HER-
NANDEZ SAINZ (2014).

(45) Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos (modificado por Ley 1/2013), donde se regularon algunos mecanismos
permitiendo la reestructuracion de la deuda hipotecaria de quienes padecieran extraordinarias di-
ficultades para atender su pago; al propio tiempo, se establecio un codigo de buenas practicas al
que voluntariamente podian adherirse las entidades de crédito procurando, en una primera fase,
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Con mayor grado de eficacia, la Ley 1/2013 suspende por dos afios la ejecucion
de los desahucios que afecten a familias en riesgo de exclusion, ademas de
limitar tipicas clausulas abusivas de los contratos de crédito hipotecario, refor-
mar ciertos aspectos de la legislacion procesal y constituir un fondo social de
viviendas para los desalojados (46). Al mismo tiempo, en la Ley 4/2013 se han
adoptado medidas de flexibilizacion y fomento del mercado de alquiler de la
vivienda, especialmente destinadas a los propietarios de viviendas no ocupa-
das (47). También las Comunidades Auténomas han contribuido a la acumula-

la reestructuracion viable de la deuda hipotecaria, en segundo lugar, de resultar insuficiente la
reestructuracion anterior, ofrecer, siempre con caracter potestativo, una quita sobre el conjunto
de la deuda y, finalmente, la dacion en pago como medio liberatorio definitivo de la deuda. Por
Resolucion de 10 de enero de 2014 de la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa
(BOE, 23), se publica la lista de entidades adheridas al citado codigo de buenas practicas en la
version original del Real Decreto-ley 6/2012 o en la resultante de la modificacion llevada a cabo
por la Ley 1/2013.

(46) Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipo-
tecarios, reestructuracion de la deuda y alquiler social. La medida de suspension por dos afos de
los desahucios de las familias en situacion especial de riesgo de exclusion es adoptada, tal y como
se indica en el preambulo, «con la confianza de que, a la finalizacion de este periodo, habran su-
perado la situacion de dificultad en que se puedan encontrar en el momento actualy. Por lo demas,
la ley trata de reaccionar limitadamente ante las posibles cldusulas abusivas de los contratos de
hipoteca en aplicacion de la doctrina del TJUE en el caso Catalunyacaixa (véase nota 44). En re-
lacion con las reformas hipotecarias, cabe remitir a los estudios recogidos en el volumen colectivo
dirigido por M. T. ALONSO PEREZ (2014), donde se analizan, en general, las modificaciones intro-
ducidas por la Ley 1/2013 (P. J. BUESO GUILLEN: 123-148) y, en particular, las clausulas frecuentes
en préstamos hipotecarios para adquisicion de vivienda, como la clausula suelo, la de vencimiento
anticipado y la de intereses moratorios (M. T. ALONSO PEREZ: 149-217), el alcance del control
judicial sobre las clausulas abusivas en la ejecucion hipotecaria (A. J. LAFUENTE TORRALBA: 219-
255), el nuevo régimen de la venta extrajudicial del bien hipotecado (M. VIELA CASTRANADO:
257-316) y la dacion en pago (M. LACRUZ MANTECON: 317-368).

(47) Ley 4/2013, de 4 de junio, de medidas de flexibilizacién y fomento del mercado de al-
quiler de viviendas. El legislador considera que ha de facilitarse la salida al mercado de viviendas
en alquiler robusteciendo la libertad contractual. Ese planteamiento, sin embargo, aun favore-
ciendo tedricamente los intereses del arrendador, probablemente no va a determinar ampliaciones
significativas del nimero de viviendas arrendadas por las familias. En tal sentido, la derogacion de
la legislacion preconstitucional de arrendamientos urbanos —Ilevada a cabo parcialmente por el
Real Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril (arts. 8 y 9) y definitivamente ya, sin perjuicio del régimen
transitorio, por la vigente Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de Arrendamientos Urbanos—, no
responde necesariamente a exigencias constitucionales de defensa de la integridad del derecho de
propiedad. En verdad, la combinacion de los dos privilegios otorgados al arrendatario en la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1964 (prorroga forzosa y congelacion de rentas) y especialmente
su artificial prolongacion en el tiempo, pudieron determinar situaciones cercanas a la ablacion del
derecho de propiedad. Sin embargo, pareceria constitucionalmente admisible limitar la libertad
contractual del arrendador de viviendas en aras a proporcionar mayor estabilidad al arrendatario,
siempre que la regla, ademas de contar con sus 16gicas excepciones, fuera acompafada de la pe-
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cion de reformas en la materia, estableciendo variadas medidas de proteccion
de los consumidores en la Ley de Madrid 1/2012, e incluso, llegando a prever
la expropiacion de viviendas deshabitadas en las Leyes de Andalucia 6/2013 y
de Navarra 24/2013(48).

4. Derecho a la calidad de la vivienda

Finalmente, otro gran contenido del derecho subjetivo a la vivienda ha de
referirse a la calidad de la vivienda. En el plano constitucional, tal aspecto se
impone mediante la expresa caracterizacion de la vivienda garantizada como
«digna y adecuada». En la medida en que contemos con niveles de calidad de
la vivienda establecidos en la legislacion ordinaria, podremos remitir a ellos el
alcance de los conceptos juridicos indeterminados empleados en el texto cons-
titucional. No obstante, la garantia constitucional puede desenvolverse autoéno-
mamente, siendo de particular utilidad en relacién con los cambios normativos,
tanto para exigir la aplicacion de niveles de calidad a las viviendas existentes
como para impedir o condicionar la rebaja de los mismos por el legislador.

La garantia de calidad de la vivienda sélo parcialmente se encuentra esta-
blecida en nuestro ordenamiento a través del régimen previsto en la actualidad

riddica actualizacion de la renta contractual. En otro caso, la opcion por el arrendamiento tendera
a ser escasamente seguida por las familias, dadas las dificultades y costes que para ellas entrafian
las mudanzas.

(48) La Ley de Madrid 1/2012, de 26 de marzo, para la proteccion de los derechos de los
consumidores mediante el fomento de la transparencia en la contratacion hipotecaria en la Co-
munidad de Madrid, trata de mejorar la informacion proporcionada por las entidades de crédito
en los préstamos hipotecarios bajo la optica de la proteccion del consumidor. El Decreto-ley de
Andalucia 6/2013, de 9 de abril, convertido en Ley de Andalucia 4/2013, de 1 de octubre, de
medidas para asegurar el cumplimiento de la funcion social de la vivienda, incluye un conjunto
de previsiones para evitar la existencia de viviendas deshabitadas, culminando con la polémica ex-
propiacion temporal del uso de viviendas desahuciadas en beneficio de los usuarios de las mismas
(disposicion adicional primera); la norma andaluza ha sido objeto del recurso de inconstitucio-
nalidad nam. 7357-2013 promovido por el Presidente del Gobierno con los efectos suspensivos
previstos en el articulo 161.2 de la Constitucion (BOE de 17 de enero de 2014). En la Ley Foral
24/2013, de 2 de julio, de medidas urgentes para garantizar el derecho a la vivienda en Navarra,
se prevén medidas similares a las establecidas en Andalucia, incluso la via expropiatoria; también
ha sido objeto del recurso de inconstitucionalidad num. 6036-2013 promovido por el Presidente
del Gobierno con los efectos suspensivos previstos en el articulo 161.2 de la Constitucion (BOE
de 14 de noviembre de 2013). El arrendamiento forzoso de las viviendas desocupadas no resulta
novedoso en el Derecho espaiol, pues estaba previsto en la disposicion adicional segunda de la Ley
de Arrendamientos Urbanos de 1964; sobre los contenidos en la materia de las leyes autonomicas
citadas, véase E. MOREU CARBONELL (2014) y J. CANO BUESO (2014: 156-169).
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fundamentalmente en la Ley de Ordenacion de la Edificacion de 1999 y en el
Cddigo Técnico de la Edificacion de 2006. Se trata de requisitos orientados a
asegurar las prestaciones que en materia de seguridad, salubridad, comodidad
y otras han de cumplir las nuevas construcciones, por tanto, también las desti-
nadas a vivienda. Cabria asimismo incluir en este bloque el desarrollo de las
obligaciones de conservacion de inmuebles que ha ido imponiéndose, a través
de técnicas variadas, primero en la legislacion urbanistica de algunas Comu-
nidades Autonomas y finalmente en la Ley 8/2013, que establece con alcance
basico el informe de evaluacion de los edificios (arts. 4-6).

Sin embargo, de manera sistematica no se ha iniciado en nuestra experien-
cia el proceso de vinculacion entre esa normativa y los contratos de compra-
venta y arrendamiento de viviendas, que cabe considerar los principales nego-
cios juridicos que legitiman la ocupacion de viviendas. Con cardcter general, en
consecuencia, la defensa del comprador o del arrendatario de viviendas ha de
discurrir por las vias reparadoras que ofrece la responsabilidad civil contractual
y extracontractual.

Formulas mas novedosas ofrece en la materia el Derecho francés a través
de las técnicas de diagndstico en materia inmobiliaria, que hacen asumir al pro-
pietario la carga material y financiera de las investigaciones y de la comproba-
cion del estado de las viviendas, condicionando a la realizacion del diagnéstico
no soélo la construccion sino en algunos casos también las transacciones sobre
las viviendas o, al menos, proporcionando informacion fiable a compradores
y arrendatarios. La multiplicacion de los diagnosticos ha conducido a una ra-
cionalizacidon normativa llevada a cabo mediante Ordenanza de 8 de junio de
2005, que ha impuesto la reunion de los elementos de comprobacion en un
documento unico, el informe de diagndstico técnico emitido por un profesional
acreditado (49).

Recapitulemos: hemos sostenido que los derechos de acceso, preferente-
mente por el mercado, y los derechos de conservacion y de calidad forman
parte esencial del derecho subjetivo a la vivienda, pero al mismo tiempo reco-
nocemos que no es facil organizar la satisfaccion general de tales derechos por
medio exclusivamente de acciones judiciales; damos pues una preferencia a la
construccion legislativa del derecho, para lo que podria seguirse algiin modelo
comparado. Por imperativo constitucional y estatutario corresponde a las Co-
munidades Auténomas definir y desarrollar las politicas de vivienda, pero el

(49) Véase V. INSERGUET-BRISSET (2010: 51-56).
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establecimiento de las condiciones basicas que garanticen la igualdad de los
ciudadanos en el ejercicio del derecho constitucional a la vivienda es compe-
tencia irrenunciable del Estado conforme a lo dispuesto en el articulo 149.1.1.%
de la Constitucion. Asi, las bases de tan esencial derecho para la afirmacion del
Estado social han de ser comunes y comprender los variados elementos que
apretadamente hemos ido repasando: acceso preferentemente por medio del
mercado a una vivienda de calidad y conservacion de la misma. Ahora bien,
dicho lo anterior, no pueden dejar de constatase los mas de treinta y cinco afios
transcurridos desde la aprobacidn del texto constitucional sin que la deferencia
al legislativo haya fructificado en esta materia.

En efecto, las carencias del ordenamiento espafiol siguen siendo de en-
vergadura, pues en ningiin momento ha tratado de conectarse la proclamacion
del derecho con la completa intervencion publica sobre la vivienda. Tanto el
mercado libre de vivienda como la intervencion sobre las viviendas protegidas
precisarian de profundos cambios en su orientacion y contenidos. Al margen
de las medidas generales garantizando la limpieza y libertad del mercado de
la vivienda, cuestion a la que anteriormente nos hemos referido, la realizacion
general del derecho precisaria centrar las actuaciones directas en las familias y
personas socialmente marginadas arbitrando los adecuados medios de organiza-
cion y programacién para proporcionarles alojamientos temporales y definitivos
o viviendas familiares en régimen preferentemente de alquiler o de uso gratuito
cuando fuera preciso. Sin embargo, la trayectoria de las sucesivas politicas es-
pafiolas de viviendas protegidas aparece dominada, segun expone J. L. Bermejo
Latre (2010: 192-193), por el fomento de la construccion de viviendas como via
de desarrollo econdmico general, lo que requiere en buena medida prescindir de
las clases marginadas y dirigirse a las amplias clases medias para que adquieran
la propiedad de dichas viviendas protegidas.

En definitiva, ante la manifiesta pasividad o insuficiencia del legislador, que
se limita a realizar proclamas posiblemente con la esperanza de que cumplan un
papel meramente propagandistico, los jueces y tribunales, a raiz de las necesida-
des manifestadas en los casos que se les vayan sometiendo, habran de empren-
der la tarea del reconocimiento del derecho humano a la vivienda. Abundantes
son, sin duda, las dificultades que cabe identificar en el cumplimiento de esa
tarea, dada la generalidad de las expresiones constitucionales y legales con las
que contamos; notables resultan también las incertidumbres y peligros que pre-
senta la actuacion caso a caso. No queda, pese a ello, mas remedio que reclamar
una prudente pero firme actividad judicial para iniciar la verdadera construccion
juridica del derecho a la vivienda. Actividad, no activismo. Es el desarrollo de
la funcién judicial para la aplicacion del Derecho conforme a las herramientas
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juridicas lo que aqui se propugna, no la libre configuracion de contenidos nor-
mativos conforme a la sensibilidad o ideologia de cada juez.
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RESUMEN

Exposicion de las razones determinantes de la configuracion del derecho a la vi-
vienda como un derecho subjetivo. Primero, se estudia el alcance del derecho cuando se
entiende que equivale a un principio rector de las politicas publicas en la materia, des-
tacando que, en tal caso, su valor normativo no llega a compensar las insuficiencias de-
rivadas de la ambigiiedad de su contenido. A continuacién se analizan los fundamentos
juridicos que permiten afirmar la existencia en el ordenamiento espafol de un derecho
subjetivo a la vivienda judicialmente exigible: en la Constitucion, en algunos Estatutos
de autonomia, en la legislacion basica y en determinada legislacion autonémica. Una
vez identificado el derecho subjetivo a la vivienda, se exponen sus principales mani-
festaciones: ante todo, el derecho de acceso a la vivienda, pero también los derechos al
mercado, a la conservacion y a la calidad de la vivienda, reflejando, en relacion con cada
una de esas facultades, algunos contenidos y carencias conforme al Derecho positivo es-
pafiol y comparado. Todo ello permite llegar a una doble conclusion: la primera consiste
en la necesidad de que el Estado emplee sus competencias para establecer el régimen
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juridico basico que permita garantizar la efectividad general del derecho en cuestion; la
segunda estriba en la paralela necesidad de que los jueces y tribunales hagan uso de su
capacidad de integracion del ordenamiento juridico a fin de ir reconociendo las faculta-
des comprendidas en el derecho a la vivienda que las personas pueden reclamar.

PALABRAS CLAVE: derecho a la vivienda; principio rector en materia de vivienda; de-
recho social a la vivienda; derecho subjetivo a la vivienda; derecho de acceso a la
vivienda; derecho al mercado de la vivienda; derecho a la conservacion de la vivien-
da; derecho a la calidad de la vivienda.

ABSTRACT

Consideration of the factors that determine the configuration of the right to housing
as an enforceable right. First, it is discussed whether the right to housing may amount
to a guiding principle of public policy. It is noted that its normative value does not com-
pensate for the shortfalls arising from the ambiguity of its content. The legal basis for
a judicially enforceable right to housing is subsequently analysed in the Spanish Cons-
titution, in certain Statutes of autonomy, in the basic Law, and in the legislation of the
Autonomous regions. Then the main manifestations of the right to housing are explained
—the right to access to housing, and the rights to a housing market, to conservation of the
housing and finally to quality of the housing—, assessing the contents and deficiencies
of each of them in terms of comparative law. This leads to two conclusions: first, the
need that the State establishes the basic legal framework that would ensure the effective
enforceability of the right to housing; second, and concurrently, the need for judges and
courts to apply the legal framework in order to develop the concrete faculties that form
part of the right to housing, and that may be claimed by particulars.

KEY WORDS: right to housing; guiding principle about housing; social right to housing;
right to access to housing; right to a housing market; right to conservation of the
housing; right to quality of the housing.
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