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PRESENTACION

Se retinen en este volumen los principales trabajos realizados en el
marco del proyecto de investigacion sobre el derecho constitucional a la
vivienda subvencionado por el Ministerio de Educacion y Ciencia para
el periodo 2006-2009 (referencia SEJ/2006/14184/IURI). La defensa y
el contraste de opiniones sobre esos trabajos tuvo lugar en unas jornadas
sobre el derecho a la vivienda organizadas en la Universidad de Zarago-
za los dias 28 y 29 de septiembre de 2009.

El objeto de los estudios es proporcionar materiales y ref exiones
que ayuden a la construccion de un completo derecho a la vivienda.
En la primera parte se incluyen exposiciones relativas a la evolucion
de las experiencias europeas que nos resultan mas cercanas (Francia,
Inglaterra, Italia y Portugal), asi como de la relativa a Espana. En la se-
gunda parte se recogen trabajos sobre diversos aspectos que inciden en
el régimen general del derecho a la vivienda, de manera que se analizan
contenidos relativos a la calidad de la edif cacion, la proteccion juridica
del comprador de vivienda, la utilidad de las formulas arrendaticias y la
incidencia de la fscalidad en la disponibilidad de vivienda. La tercera
parte se dedica a las viviendas protegidas incluyendo colaboraciones
sobre su régimen juridico general, la planif cacion, las reservas de suelo
y el régimen de acceso, uso y transmision.






CAPITULO I

SOBRE EL DERECHO SUBJETIVO
A LA VIVIENDA

Fernando LorEZ RAMON

SUMARIO: 1. EL DERECHO A LA VIVIENDA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIO-
NAL.—II. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO SUBJETIVO A LA VIVIEN-
DA.—III. CONTENIDOS Y CARENCIAS DEL DERECHO SUBJETIVO.—1. Acceso
a la vivienda.—2. Conservacion de la vivienda.—3. Calidad de la vivienda.—4. Mercado
de la vivienda.

Aprovechando elementos proporcionados por los estudios aqui com-
pilados vamos a tratar de exponer el aspecto mas relevante del derecho
a la vivienda: su conf guracion como derecho subjetivo. Comenzaremos
considerando el derecho a la vivienda como un principio rector de las
politicas publicas, aunque reivindicando el valor normativo del precepto
constitucional que lo consagra (epigrafe I). A continuacion analizaremos
los fundamentos juridicos que permiten af rmar la existencia en el orde-
namiento espafiol de un derecho subjetivo a la vivienda judicialmente
exigible (epigrafe II). Una vez identif cado el derecho subjetivo a la
vivienda, expondremos algunos de sus contenidos y también las caren-
cias juridicas que para la realizacion de los mismos se observan en el
ordenamiento espafiol, todo lo cual nos permite terminar reclamando la
necesidad de que el Estado emplee sus competencias para establecer el
régimen juridico basico que permita garantizar la efectividad general del
derecho en cuestion (epigrafe III).
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I. ELDERECHO A LA VIVIENDA COMO PRINCIPIO
CONSTITUCIONAL

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948 reco-
noce el derecho a la vivienda en su art. 25.1:

«Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le
asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios
sociales necesarios».

Sin embargo, ese derecho a la vivienda, que se reitera en términos
practicamente coincidentes por el art. 11.1 del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de 1966, carece de una
accion judicial en el ambito internacional que garantice su ejercicio. La
inobservancia del mismo permitiria en todo caso que la violacion fuera
constatada por el Comité de Derechos Humanos de las Naciones Unidas,
pero sin que de ahi se dedujera otro efecto que el reproche moral de la
comunidad internacional hacia el Estado que hubiera incumplido sus
COMpPromisos.

También encontramos el derecho a la vivienda en el art. 47 de la
Constitucion espafiola de 1978, de tal manera que por imperativo cons-
titucional las politicas publicas de vivienda han de asumir la realizacion
de ese derecho:

«Todos los espanoles tienen derecho a una vivienda digna y ade-
cuada. Los poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y
estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este derecho,
regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulaciony.

No parece que pueda dudarse del caracter normativo del conjunto
de titularidades, objetivos y obligaciones establecidos en ese precepto.
Como todos los principios rectores de la politica social y econémica in-
cluidos en el capitulo III del titulo I de la Constitucion, su reconocimien-
to, respeto y proteccion «informara la legislacion positiva, la préctica
judicial y la actuacidn de los poderes publicos» segun se dispone en el
art. 53.3 de la misma. La nota caracteristica de estos principios estriba
en que su vinculacion normativa esta dirigida unicamente a los poderes
publicos (legislativo, judicial y ejecutivo resultan explicitamente con-
cernidos), a quienes imponen deberes y atribuyen poderes. En cambio,
no se permite su exigencia como derechos subjetivos por los ciudadanos
al preverse en el citado art. 53.3 que «so6lo podran ser alegados ante la
jurisdiccion ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los
desarrolleny.
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Sin perjuicio de los matices que enseguida vamos a introducir en
relacion con el planteamiento anterior, por el momento lo que importa
destacar es que el derecho a la vivienda ha de ser el hilo conductor de
las politicas de vivienda. En la literalidad del precepto constitucional, el
papel central del derecho a la vivienda se advierte tanto en su proclama-
cion inicial como en la explicita subordinacion de las normas pertinentes
a la fnalidad de «hacer efectivo ese derecho». Un planteamiento juridico
es pues preciso para construir adecuadamente las politicas publicas de
vivienda.

Por anadidura, destacar el papel central del derecho a la vivienda en
este ambito resulta muy util habida cuenta de la facilidad con la que el
imprescindible elemento fnanciero parece justif car la mas amplia dis-
crecionalidad politica y administrativa. Ciertamente, en ausencia de las
variadas medidas de fomento que sirven para estimular la promocion,
construccion y adquisicion de los diferentes 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
mayores contenidos juridicamente protegidos que, ademas, en muchos
aspectos afectan tanto a las viviendas protegidas como a las viviendas
libres, conformando la ordenacion general del derecho a la vivienda.

II. EL RECONOCIMIENTO DEL DERECHO SUBJETIVO
A LA VIVIENDA

El derecho subjetivo a la vivienda puede ser identif cado por via de la
interpretacion del texto constitucional o en todo caso como consecuencia
del desarrollo legislativo producido en la materia.

Particularmente vengo entendiendo que el art. 53.3 de la Constitu-
cion 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, dentro de ese
mismo capitulo, en los arts. 43 (derecho a la salud), 44 (derecho a la
cultura), 45 (derecho al medio ambiente) y 47 (derecho a la vivienda).
Ciertamente, el art. 53.3 citado no permite la directa consideracion como
derechos subjetivos de los principios econdomico-sociales recogidos en
el capitulo III del titulo I de la Constitucion, 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 sec-
cion 1.* del capitulo II del titulo I de la Constitucion («De los derechos
fundamentales y de las libertades publicas»), entre cuyos contenidos
pacif camente se reconoce la existencia de principios que no pueden ser
considerados derechos fundamentales ni libertades publicas y que, en
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consecuencia, no gozan de los efectos establecidos en el art. 53.1 y 2
(reserva material de ley, garantia del contenido esencial y proteccion
mediante recurso de amparo). De la misma manera, por tanto, que ex-
cluimos de las garantias constitucionales de los derechos fundamentales
los principios incluidos entre los derechos, habrda que excluir de las
limitaciones constitucionales de los principios econémico-sociales los
derechos recogidos entre los principios. El art. 53.3 de la Constitucion
unicamente se ref ere a «los principios reconocidos en el capitulo terce-
ro» sin aludir a los derechos reconocidos en el mismo capitulo.

En defnitiva, cada vez parecen existir menos argumentos juridicos
para no concordar con quienes (especialmente en relacion con el derecho
al medio ambiente) propugnan que los derechos reconocidos en la Cons-
titucion son derechos y no otra cosa. La fuerza de las palabras utilizadas,
por lo que ellas mismas signif can, junto con la fuerza de la conciencia
social sobre la necesidad de compromisos exigibles en torno a ciertos
valores del texto fundamental, son elementos que justif can interpretar
que la palabra «derecho» equivale, como es habitual en el lenguaje ju-
ridico, a derecho subjetivo, esto es, a una situacion de poder individual
susceptible de tutela judicial. Por afiadidura, la interpretacion que niega
la tutela judicial directa de estos derechos parece ignorar el contenido del
derecho fundamental a la tutela judicial efectiva de «derechos e intereses
legitimos» (art. 24.1 de la Constitucion), en la medida en que niega la
tutela judicial de derechos recogidos en el propio texto fundamental.

Al margen de la interpretacion constitucional, el derecho subjetivo
a la vivienda cuenta con explicitos fundamentos juridico-positivos en
la experiencia espafiola. En tal sentido, cabe comenzar destacando que
el derecho a la vivienda ha sido recogido en algunos de los nuevos es-
tatutos de autonomia sin rodearlo de las limitaciones que f guran en el
texto constitucional. Asi, en el art. 26 del Estatuto de Catalufia de 2006
se af rma que «las personas que no disponen de los recursos suf cientes
tienen derecho a acceder a una vivienda digna»; y en el art. 16 del Esta-
tuto de la Comunidad Valenciana de 2006, cuya redaccion es seguida por
el art. 22 del Estatuto de Islas Baleares de 2007, se garantiza «el derecho
de acceso a una vivienda digna de los ciudadanos valencianos (o de las
Islas Baleares)» . En los tres estatutos las declaraciones se incluyen en

! Cabria, no obstante, entender que el derecho de acceso a la vivienda reconocido en el
Estatuto de Catalufia depende de su conf guracion legal, puesto que el texto completo del art. 26
dice asi:

«Las personas que no disponen de los recursos suf cientes tienen derecho a acceder a
una vivienda digna, para lo cual los poderes publicos deben establecer por ley un sistema
de medidas 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 esta-
blecidas en los arts. 37 y 38 del mismo Estatuto de Cataluiia. 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), cuyo texto completo es el siguiente:
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el titulo de derechos y deberes sin condicionantes para su exigencia,
planteamiento que alcanza particular énfasis en el Estatuto de Catalufa,
donde se prevé expresamente la tutela judicial de los derechos estatu-
tarios (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 Cataluia)?. Por tanto,
los ciudadanos de estas tres comunidades autonomas disponen de un
derecho subjetivo a la vivienda garantizado en los respectivos estatutos
cuyo desconocimiento por parte de los poderes ejecutivos concernidos
podra ser tutelado por los jueces y tribunales competentes.

En todo caso, la existencia de un derecho subjetivo a la vivienda en
el ordenamiento juridico espafiol ya no puede ser por mas tiempo desco-
nocida a la vista de su reconocimiento en el art. 4.a) del Texto Refundido
de la Ley de Suelo de 2008 °:

«Todos los ciudadanos tienen derecho a:

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

No encontramos en la formulacion legal de ese derecho ninguna
restriccion que impida identificarlo como un derecho subjetivo, esto
es, siguiendo la clasica formulacion civilista, como una situacion de

«La Generalitat garantizara el derecho de acceso a una vivienda digna de los ciuda-
danos 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 maltra-
tadas, personas afectadas por discapacidad y aquellas otras en las que estén justif cadas
las ayudas».

2 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
especiales clausulas estatutarias de garantia.

Asi, en el art. 25 del Estatuto de Andalucia de 2007 se establece:

«Para favorecer el ejercicio del derecho constitucional a una vivienda digna y ade-
cuada, los poderes publicos estdn obligados a la promocion publica de la vivienda. La
ley regulara el acceso a la misma en condiciones de igualdad, asi como las ayudas que
lo faciliteny.

Y en el Estatuto de Aragon de 2007, dentro de los «Principios rectores de las politicas pa-
blicas» (capitulo II del titulo I), el art. 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 Auténoma promoveran, 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».

3 Texto Refundido aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio. El pre-
cepto transcrito coincide con el art. 4.a) de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de Suelo.
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poder tutelada por el ordenamiento juridico cuyo contenido puede ser
exigido por via judicial. Se trata 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
constitucionales de los ciudadanos con fundamento en el art. 149.1.1°
de la Constitucion (disposicion final primera, parrafo 1, del Texto
Refundido de la Ley de Suelo de 2008)*. Un derecho a la vivienda
plenamente susceptible de la proteccion judicial al haberse garantizado
constitucionalmente que «todas las personas tienen derecho a obtener
la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus dere-
chos e intereses legitimos» (art. 24.1 de la Constitucion).

De esta manera cabe también observar que el derecho constitu-
cional a la vivienda cuenta ya con el desarrollo legal que se exige
en el art. 53.3 de la Constitucion para poder alegar dicho derecho
ante la jurisdiccion ordinaria. Ciertamente el desarrollo legal ha sido
poco explicito al limitarse a establecer condiciones en buena medida
indeterminadas de la vivienda, de forma que si ésta, en los términos
del art. 47 de la Constitucion, habia de ser «digna y adecuada», con-
forme al art. 4.a) del Texto Refundido de la Ley de Suelo habra de
reunir cualidades de accesibilidad, disefio para todas las personas,
ausencia de contaminaciones y situarse en un medio ambiente y un
paisaje adecuados. Sorprende, por afiadidura, 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 precisos del mismo derecho a la vivienda. Sin embargo,
pese a las criticas y sorpresas que puedan producir la indeterminacion
y la parquedad de desarrollo legislativo, no cabe dejar de constatar
que el derecho constitucional a la vivienda se ha hecho operativo por
virtud de su consideracion legal como derecho subjetivo susceptible
de tutela judicial.

III. CONTENIDOS Y 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 legislativo, trataremos de exponer
algunas de sus principales manifestaciones. Sin perjuicio de que aqui
optemos por referirnos a los elementos incluidos en el derecho subjeti-
vo a la vivienda susceptibles de ser exigidos judicialmente, no deja de

4 El art. 149.1.1.* de la Constitucion reserva al Estado: «La regulacion de las condiciones
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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advertirse que la mejor via de garantizar esos contenidos se encuentra en
su asuncion sistematica por las politicas publicas de vivienda mediante el
establecimiento de un adecuado marco organizativo y de programacion.
En otro caso, esto es, si las prestaciones y benef cios correspondientes
se abandonaran al ejercicio de acciones judiciales, las incertidumbres
de la actuacion caso a caso serian notables. De cualquier forma, a conti-
nuacion vamos a tratar de exponer el alcance general de los principales
contenidos del derecho subjetivo a la vivienda.

1. Acceso a la vivienda

Un derecho subjetivo de acceso a la vivienda en primer término
parece imprescindible. Cabe incluso recordar en tal sentido que los an-
teriormente citados Estatutos de Cataluna, Islas Baleares y Comunidad
Valenciana reconocen precisamente «el derecho de acceso a una vivienda
digna». Ello es asi sin duda porque se trata del contenido mas importan-
te, en ausencia del cual el derecho subjetivo a la vivienda 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 pro-
porcionar vivienda a quienes no pueden obtenerla en el mercado.

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

La validez del anterior planteamiento habria de condicionarse en
algunos extremos. Con cardcter general, no cabe trasladar a todos los
derechos sociales el reducido cuadro de efectos tipico de aquellos dere-
chos sociales que no estan reconocidos como derechos subjetivos en los
diversos ordenamientos juridicos, esto es, de los que mas precisamente
conocemos como principios econdmico-sociales. Cuando la evolucion
del caracter social de un Estado lleva al reconocimiento normativo de la
naturaleza de derecho subjetivo a un derecho social no hay razén para
negar su exigibilidad inmediata. El ejemplo mas claro en tal sentido
dentro de la Constitucion espanola puede apreciarse en el derecho a la
educacion, que es un derecho social reconocido en el art. 27 como un
derecho subjetivo reforzado, al incluirse en el catalogo de los derechos
fundamentales.

Lo que si ha de comprenderse es que todos los derechos sociales,
incluso los conf gurados como derechos subjetivos, estan llamados a
disponer de un desarrollo legislativo que precise su alcance, determi-
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nando las concretas prestaciones por parte del poder publico que han de
generarse a favor de los administrados. 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
vivienda 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 subjetivo a
obtener una vivienda ha de entenderse l6gicamente dirigida a «las perso-
nas que no disponen de los recursos suf cientesy, tal y como se expresa
en el art. 26 del Estatuto de Catalufia recogiendo lo que el sentido comun
impone de cara al alcance subjetivo del derecho.

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 art. 47 de la Constitucion y desarrollado en el
art. 4.a) del Texto Refundido de la Ley de Suelo, ademas de en algunos
estatutos de autonomia, 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: ;como cabria negarlo a una familia
sin patrimonio y sin rentas de ningun 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? Pero 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 dif cultades que entrafia llevar a la practica
el derecho subjetivo de acceso a la vivienda digna y adecuada.

La realizacion efectiva del derecho de acceso, no necesariamente
en propiedad, a una vivienda exige 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 Unicamente 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 familiares, el arraigo, la aplicacion a los
inmigrantes y otros aspectos que pueden resultar de imposible o muy
dificil resolucidn en ausencia de una regulacion detallada de desarrollo
del derecho. Tampoco es facil establecer quién estaria obligado a pro-
porcionar la vivienda, pues aunque las comunidades autonomas, en su
calidad de titulares de las competencias en la materia, pudieran conf gu-
rarse como titulares genéricos del correspondiente deber, inmediatamen-
te se nos plantean los problemas de determinacion del alcance y de las
condiciones del mismo. El establecimiento incluso de las caracteristicas
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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 derecho de los titulares
de viviendas que no los alcanzaran.

El derecho subjetivo existe en términos formales, pero no parece haber
seguridad de su reconocimiento judicial sino en casos extremos. Por eso
TrJEDOR BiELsa habla de un derecho subjetivo «emergente» o «en cons-
trucciony, proporcionando diversos ejemplos de recientes iniciativas legis-
lativas autondmicas que se encaminan a consolidar el derecho a la vivien-
da como una prestacion propia del Estado del bienestar. Nos encontramos
ante un derecho individual cuyas prestaciones han de ser adecuadamente
organizadas y programadas por los poderes publicos competentes.

La experiencia francesa, que no deja de presentar lagunas y pro-
blemas, como se pone de relieve en la critica exposicion de INSERGUET-
BrisseT, 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 def nidas por decreto del Consejo de Esta-
do, no se encuentre en situacion de acceder o mantenerse en el mismo
por sus propios medios». El derecho puede ser ejercido en via adminis-
trativa 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 atribucion de una vivienda adecuada
a sus necesidades y capacidades fnancieras por parte del prefecto en
determinados plazos (seis meses en caso de urgencia reconocida por la
comision correspondiente); b) la via jurisdiccional garantiza especial-
mente la ejecucion de las decisiones de tipo favorable de las comisiones
y genéricamente el control de legalidad de cualesquiera decisiones de
dichas comisiones, aunque por ahora este control genérico se lleva a
cabo exclusivamente mediante el recurso por exceso de poder, habién-
dose rechazado la procedencia del contencioso de plena jurisdiccion que
permitiria la atribucion judicial de la calidad de solicitante prioritario.

En todo caso, las carencias en la materia del ordenamiento espafol
son de envergadura debido a que en ningiin momento ha tratado de co-
nectarse la proclamacion normativa del derecho subjetivo a la vivienda
con la intervencion publica sobre las viviendas protegidas, que precisa-
ria de profundos cambios en su orientacion y contenidos. En efecto, la
realizacion general del derecho precisaria centrar las actuaciones en las
familias y personas socialmente marginadas arbitrando los adecuados
medios de organizacion y programacion para proporcionarles alojamien-
tos temporales y def nitivos o viviendas familiares en régimen preferen-
temente de alquiler o de uso gratuito cuando fuera preciso. Sin embargo,
la trayectoria de las sucesivas politicas espafiolas de viviendas protegi-
das, como expone BERMEIJO LATRE, aparece dominada por el fomento de



20 FERNANDO LOPEZ RAMON

la construccion de viviendas como via de desarrollo economico 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.

2. Conservacion de la vivienda

Entre los restantes contenidos del derecho subjetivo a la vivienda cabe
identif car el relativo a la conservacion de la vivienda, cuyas aplicaciones
han de producirse en diversos &mbitos como la expropiacion, la ruina, la
ejecucion de créditos, la tributacion y, especialmente, en el régimen de los
arrendamientos urbanos. Algunos ejemplos de esas vertientes del derecho
encontramos en los estudios reunidos en este volumen.

En Francia INSERGUET-BRISSET nos informa de los sectores legislativos
donde se desarrolla el derecho a conservar la vivienda. Asi, el régimen
de la expropiacion prevé el derecho al realojamiento a cargo del expro-
piante como compensacion por la pérdida de la vivienda, inicialmente
solo en benef cio de los arrendatarios de inmuebles expropiados (Ley de
1 de septiembre de 1948) y posteriormente incluyendo a todos los ocu-
pantes, 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 edif cios 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 in-
mueble (Ley de 13 de diciembre de 2000).

En Portugal observamos también la produccion de esas consecuen-
cias en lo que ALves CorrEla y GONCALVES MoNIZ denominan el conte-
nido negativo del derecho a la vivienda reconocido en el art. 65 de la
Constitucion de Portugal. Asi, el derecho a no ser privado de la vivienda
ha podido servir para que el Tribunal Constitucional luso rechazara la
inconstitucionalidad de las 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 automatica del contrato de arren-
damiento de la vivienda (Acuerdo 420/2000).

Finalmente, en Alemania, como expone COMBARROS VILLANUEVA, el
Tribunal Constitucional exige proteger, frente a la imposicion sobre el
patrimonio, a los bienes que sirven a la prosecucion de la vida personal del
obligado tributario y de su familia, entre los cuales destaca particularmente
la casa unifamiliar de tipo medio (Sentencia de 22 de junio de 1995).

El derecho subjetivo a la conservacion reclama contenidos cuya exi-
gencia puede imponerse mediante el ejercicio de acciones judiciales. Sin
embargo, cual cabe apreciar en los anteriores ejemplos comparados, el
derecho subjetivo también puede y debe fundamentar el establecimiento
por el legislador de limitaciones de otros derechos subjetivos (como el de
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propiedad) e incluso de potestades publicas (como la expropiatoria). Al
igual que hemos sostenido en relacion con el derecho de acceso, también
aqui cabe subrayar que la via del desarrollo normativo del derecho a la
conservacion de la vivienda es la mejor forma de reconocer y potenciar
sus contenidos. Un ambito particularmente apto para ese desarrollo es
el relativo a los arrendamientos urbanos, cuya regulacion a lo largo del
tiempo, sin embargo, tal y como advierte SALAS MURILLO, presenta un
injustif cable «cardcter pendular» entre la proteccion del arrendatario y
la tutela del derecho del propietario.

3. Calidad de la vivienda

Un tercer gran contenido del derecho subjetivo a la vivienda ha de
referirse a la calidad de la vivienda. Garantia de calidad de la vivienda
que solo parcialmente se encuentra establecida en nuestro ordenamiento
a través del régimen establecido en la actualidad, fundamentalmente en
la Ley de Ordenacion de la Edif cacidon de 1999 y en el Cédigo Técnico
de la Edif cacion de 2006, cuyos antecedentes, contenidos, exigibilidad
y problematica son expuestos por EscartiN Escupk. Se trata de requisitos
fundamentalmente orientados a asegurar las prestaciones que en materia
de seguridad, salubridad, comodidad y otras han de cumplir las nuevas
construcciones, por tanto también las destinadas a vivienda. Cabria asi-
mismo incluir en este bloque el desarrollo de las obligaciones de conser-
vacion de inmuebles que va imponiéndose, a través de técnicas variadas,
en la legislacion urbanistica de algunas comunidades autonomas.

Sin embargo, de manera sistematica no se ha iniciado en nuestra ex-
periencia el proceso de vinculacion entre esa normativa y los contratos
de compraventa y arrendamiento de viviendas, que cabe considerar los
principales negocios juridicos que legitiman la ocupacion de viviendas.
De manera que, con caracter general, la defensa del comprador o del
arrendatario de viviendas ha de discurrir por las vias reparadoras que
ofrece la responsabilidad civil contractual y extracontractual, como
expone ALoNsO PEREZ en relacion con el comprador de vivienda.

Formulas mas novedosas ofrece en la materia el Derecho francés
a través de las técnicas de diagnostico en materia inmobiliaria que,
segun INSERGUET-BRISSET, hacen asumir al propietario la carga material
y fnanciera de las investigaciones y de la comprobacion del estado de
las viviendas, condicionando a la realizacion del diagnostico no solo la
construccion sino en algunos casos también las transacciones sobre las
viviendas o, al menos, proporcionando informacion f able a comprado-
res y arrendatarios. La multiplicacion de los diagnodsticos ha conducido
a una racionalizacion 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.
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4. Mercado de la vivienda

El altimo contenido a referir es el derecho subjetivo al mercado de
la vivienda como expresion individual de la necesidad de construir un
sistema colectivo que permita resolver las necesidades de vivienda me-
diante el juego limpio y libre de la oferta y la demanda.

La limpieza del mercado de la vivienda se encuentra particularmente
desarrollada bajo la 6ptica de la proteccion de los consumidores en el
RD 515/1989 y otras normas cuyos contenidos se analizan por ALONSO
PerEZ. En ellas, 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 anulacién del contrato, la regla de exigibilidad de lo ofrecido
en la informacion precontractual y la imposicion de sanciones adminis-
trativas. En la fase de perfeccion de la compraventa las medidas pro-
tectoras 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 situaciéon de dominio en el mercado; a tales
fnalidades responden la acreditacion de las exigencias de informacion
a cargo del transmitente, la observancia de ciertos requisitos formales
y la regulacion sobre interpretacion y efectos de las denominadas clau-
sulas abusivas. Finalmente, las medidas protectoras del comprador de
vivienda atienden especialmente al retraso en la entrega de la vivienda
y la presencia de defectos en la construccion.

En cuanto a la libertad del mercado de la vivienda, es un elemento
que, adecuadamente entendido, nos proporciona una perspectiva esencial
para comprender el alcance de la intervencion publica en la materia.
Por imperativo constitucional (art. 38 de la Constitucion) y comunitario
(arts. 81 y siguientes del Tratado de la Comunidad Europea), dicha inter-
vencion ha de dirigirse 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 fnalidades de caracter social, como demuestra la compatibilidad
con el mercado comun de las ayudas de ese tipo [art. 87.2.a) del Trata-
do]. Necesitamos un mercado de vivienda orientado a fn de impedir la
especulacion y robustecer las posibilidades de acceso al mismo de las
personas econdémicamente mas débiles, pero no un mercado libre ni un
mercado intervenido.

En la experiencia espafiola reciente, el mercado libre de la vivienda
tratd de potenciarse por el Estado mediante la llamada liberalizacion
del suelo, parcialmente establecida en la Ley de Régimen de Suelo y
Valoraciones de 1998, cuyos antecedentes ideologicos hay que buscar
en el conocido informe sobre los monopolios emitido por el Tribunal de
Defensa de la Competencia en 1993. Como se recordara, los plantea-
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mientos de la legislacion liberalizadora en materia 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 econdmica es fundamentalmente debida a que el fun-
cionamiento del mercado de la vivienda se produce en ciclos mucho mas
largos de los que permitiria un adecuado juego de la oferta y la demanda.
Por anadidura, otros factores contribuyeron a fomentar la especulacion
inmobiliaria, particularmente el artif cial incremento de la capacidad
adquisitiva de los demandantes de vivienda por un sistema de crédito
hipotecario ajeno a las cautelas de la buena tradicion bancaria.

Abhora bien, la alternativa al mercado libre no puede ser el mercado
intervenido de la vivienda. Muchas de las regulaciones autondémicas
producidas en los ultimos tiempos, y especialmente las lideradas por el
a la vez ef cacisimo 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 urbanizadores, que se consideraba mas preparados
que los pasivos propietarios de suelo. 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 f gura de las viviendas protegidas o mas
genéricamente de precio tasado.

A partir de esos planteamientos, los legisladores autondmicos han ido
sumando técnicas y disposiciones tendentes tanto a vincular suelo urbani-
zable para viviendas protegidas y lograr su efectiva construccion como a
endurecer el régimen de uso y transmision de las mismas. TEJEDOR BIELSA
con caracter general y SoLana CABALLERO en relacion con la legislacion
aragonesa dan cuenta de esa espiral normativa que lleva a generar nuevos
instrumentos que cubran las lagunas e incoherencias de los anteriormente
ideados. Asi, cuando las reservas establecidas en el planeamiento no dan
los resultados apetecidos, las viviendas protegidas terminan conf guran-
dose como elementos dotacionales fnanciados por medio de técnicas
equidistributivas, o se introducen severas prohibiciones de descalif cacion
si se advierte que los adquirentes de estas viviendas tienden a liberarse de
las limitaciones relativas a los precios de transmision.

Desde la Ley de Suelo de 2007 (actualmente incluida en el Texto Re-
fundido de 2008) el Estado suma sus esfuerzos en la misma linea de las
comunidades autonomas, aunque introduciendo notables incoherencias
en la planif cacion de vivienda, segiin advierte IGLESIAsS GONZALEZ. Todos
los elementos concurrentes, en def nitiva, producen la sensacion de que
el camino emprendido no tiene fn y que cabria llegar a la eliminacion
del mercado de la vivienda. Incluso cuando se advierte la generacion de
algtn tipo de limites, como se constata en la jurisprudencia relativa a
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las reservas de suelo para viviendas protegidas que analiza GARcia AL-
VAREZ, los argumentos ofrecidos solo parcialmente sirven para sostener
las soluciones f nales.

En ese panorama llega a dibujarse una suerte de ideal legislativo que
estaria formado por una reconduccion de partes signif cativas 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 necesidades econdémicas de empresas inmobiliarias y
entidades bancarias gravemente afectadas por la crisis inmobiliaria, que
buscan dar una salida al enorme stock de viviendas acumulado a través de
las ventajas tributarias y f nancieras de las viviendas protegidas.

Las soluciones no pueden ir por ahi. El poder publico no esta le-
gitimado para destruir el mercado de la vivienda de las clases medias.
Postulado que conecta bien con la estimacion socioldgica, recogida por
CiviTarReSE-MaTTEUCCI, de que la plenitud de la ciudadania se asocia
normalmente con la propiedad de la vivienda, extremo que explicaria la
opcidn de la Constitucion italiana de referirse a la vivienda exclusiva-
mente 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 inglesa de la que nos da cuen-
ta GuiLLEN Navarro. Un desarrollo excesivo del mercado intervenido
de viviendas protegidas dirigido a las clases medias supone un acceso
injusto y f cticio al derecho de propiedad de la vivienda: injusto porque
los aspirantes 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 adjudicaciones ofreciendo, pues, a los benef -
ciados todo, y al resto de solicitantes nada; f cticio porque los conjuntos
crecientes de limitaciones de uso y disposicion de las viviendas prote-
gidas apartan en realidad a las familias benef ciadas en los sorteos del
acceso futuro al mercado de vivienda con peligro de que los grandes
conjuntos de viviendas protegidas terminen convertidos en guetos.

En defnitiva, a la vista de las importantes carencias que presenta el
reconocimiento generalizado de un derecho subjetivo a la vivienda, sin
renunciar a ese elemento de nuestro sistema juridico, se impone disefar
unas politicas publicas tendentes a hacerlo realidad. Por imperativo cons-
titucional y estatutario corresponde a las comunidades autonomas def nir
y desarrollar esas politicas, pero el establecimiento de las condiciones
basicas que garanticen la igualdad de los ciudadanos en el ejercicio del
derecho constitucional a la vivienda es competencia irrenunciable del
Estado conforme a lo dispuesto en el art. 149.1.1.* de la Constitucion. En
efecto, las bases de tan esencial derecho para la af rmacion del Estado
social han de ser comunes y comprender los variados elementos que
apretadamente hemos ido repasando: acceso a una vivienda de calidad,
conservacion de la misma y derecho a obtener su propiedad en condi-
ciones de mercado que excluyan la especulacion.
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Desde el siglo xix, numerosos textos legislativos y reglamentarios se
han sucedido para def nir reglas y mecanismos tendentes a garantizar una
vivienda de calidad. Desde 1850 una ley establecia asi la salubridad de
las viviendas. El conjunto normativo que ha resultado de este interven-
cionismo se inserta por lo comun en el Cédigo de la Construccion y de la
Vivienda redactado en 1967, que recoge los diversos sistemas de ayudas
que facilitan el acceso a la vivienda, las disposiciones relativas a los or-
ganismos HLM, las prescripciones destinadas a evitar la insalubridad y la
inseguridad de las viviendas. Sin embargo, el Codigo de la Construccion
y de la Vivienda no es el unico texto con previsiones relativas a la vi-
vienda, a fortiori si se emplea el término de habitat en lugar de vivienda.
En efecto, vivienda y habitat no son sinénimos. La vivienda (logement)
designa clasica y estrictamente el lugar donde se habita: la casa individual
o el apartamento en un inmueble colectivo. Se distingue por otra parte del
alojamiento (hebergement) en que éste designa una situacion temporal
y transitoria'. El habitat es una nocion mas vaga, cuyos contornos son
variables segun las disciplinas, las cuales concuerdan, sin embargo, en
considerar que el mismo se ref ere a las relaciones entre la vivienda y el
espacio mas vasto en el que la vivienda se sitia 2.

La nocion de habitat debe ser destacada para dar cuenta de la evolu-
cion de la politica francesa por varias razones. En primer lugar es reve-
ladora de la pluralidad de competencias y, por tanto, de la variedad de
actores implicados. La politica del habitat tiende, en efecto, a desarrollar
de manera organizada una oferta de viviendas adaptada a las necesida-
des propias de cada categoria de poblacion®. Su def nicion permanece
como una competencia exclusiva del Estado. En cambio, su puesta en
practica es compartida con las colectividades locales, sus agrupaciones
y los establecimientos publicos especializados en materia de ordenacion
del territorio y de vivienda. La «territorializaciéon» constatada resulta a
la vez de la desconcentracion y de la descentralizacion, a veces de una
mezcla de las dos nociones para facilitar la concrecion de esta politica.
Las conexiones indispensables con disciplinas tales como el Derecho ur-
banistico, descentralizado desde 1983, deben ser facilitadas: por ejemplo,
para que el plan local de urbanismo, un instrumento fundamental de la
planif cacion urbana, traduzca de la mejor manera posible los objetivos
establecidos por el legislador en materia de vivienda. Sin embargo, el
informe del Consejo de Estado para 2009 denuncia después de muchos
otros —28 informes en tres afios— la complejidad, acentuada por leyes
repetitivas, de este edif cio juridico y la necesidad de racionalizarlo para
una mayor ef cacia®.

! No trataremos aqui especif camente del alojamiento. Al margen de la diversidad de las
estructuras previstas, el objetivo comun es, en efecto, proporcionar a las personas alojadas una
vivienda tradicional.

2 Def niciones dadas por QuiLicuini (2007: 15).

3 CE, 6 de abril de 2001, nam. 202.791, Commune de Montreuil.

4 ConseiL D’Etat (2009).
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El concepto de habitat es, igualmente, la justificacion de la am-
bivalencia de las preocupaciones de los poderes publicos. Se trata no
solo de proporcionar un alojamiento a todos en condiciones finan-
cieras aceptables, sino también de garantizar un habitat de calidad
tanto desde un punto de vista técnico como socio-econdémico. En
esos dos aspectos Francia se enfrenta a una situacioén de crisis mas
0 menos aguda.

Existe, en efecto, un desequilibrio evidente entre la oferta de vi-
vienda y la demanda, especialmente en materia de viviendas sociales.
La crisis no es ya como la de la década de 1970, que se caracterizaba
por un numero insuficiente de viviendas, sino que resulta de una
1nadaptacwn de la oferta a las neces1dades Las parejas y las perso-
nas mas modestas tienen cada vez mas dificultades para alojarse y
sufren directamente las consecuencias de las disfuncionalidades del
mercado, exacerbadas por la recesion econdmica desencadenada por
el crac bursatil de noviembre de 2008. Aunque Francia haya esca-
pado al desastre provocado por el hundimiento de los mecanismos
del crédito hipotecario llamado subprime, el activismo de asocia-
ciones como «Derecho a la Vivienda» testimonia la persistencia y la
profundidad de las dificultades, mas de cincuenta afios después del
célebre llamamiento del abad Pierre durante el invierno de 1954. La
vivienda constituye, con todas las categorias de ocupantes mezcladas,
el principal gasto de los franceses, que consagran a la misma mas
del 30 por 100 de sus ingresos. La consagracion de un derecho a la
vivienda garantizado por una Ley de 5 de marzo de 2007, impone mas
que nunca el desarrollo de los mecanismos juridicos que permitan
alcanzar este nuevo derecho.

La mejora de la calidad de la vivienda supone un doble esfuerzo cua-
litativo. La calidad de vida resulta a la vez de la construccion de casas
cada vez mas adecuadas en términos de confort y la insercion de estas
viviendas en un marco urbano que presente garantias de una cohesion
social mejorada. Los acontecimientos del invierno de 2005 han recorda-
do a los poderes publicos la necesidad de subsanar los errores cometidos
en la década de 1960 con las zonas de urbanizacion prioritaria®. La
satisfaccion cuantitativa de las necesidades de vivienda no debe ocultar
la necesidad de actuar sobre su medio ambiente dentro de una accion
mas global sobre la ciudad.

Tener una vivienda y que ésta sea el soporte de una calidad de
vida constituyen, pues, los compromisos mayores de la politica
del habitat. Los poderes publicos los afrontan de manera comple-
mentaria. No es, sin embargo, seguro que los dispositivos juridicos
actualmente existentes para satisfacerlos sean verdaderamente
compatibles.

> DoNzeLoT (2006).
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I. TENER UNA VIVIENDA

Disponer de una vivienda constituye evidentemente una necesidad
para el ser humano en tanto que condiciona el acceso a otros derechos
esenciales: tener un empleo no precario, ejercer su derecho de voto,
acceder a prestaciones, escolarizar a sus hijos. Carecer de vivienda o
estar mal alojado es un potente factor de desigualdades, provoca la
dispersion de la célula familiar, conduce al fracaso escolar y contribuye
fuertemente a la degradacion de la salud. No obstante, s6lo reciente-
mente Francia ha consagrado la existencia de un derecho a la vivienda
exigible. Se trata de una evolucidon importante al menos bajo el angulo
puramente juridico. La firma de grandes textos internacionales que
reconocen el derecho a la vivienda, como la Declaracion Universal de
Derechos del Hombre de 1948 o el Pacto Internacional de Derechos
Econémicos, Sociales y Culturales adoptado bajo la égida de las Na-
ciones Unidas en 1966, resultaba insuficiente. Con excepcion del Con-
venio Europeo de Derechos del Hombre °, estas proclamaciones estan
desprovistas de efecto directo en beneficio de los administrados, no
crean obligacion méas que entre las partes contratantes’. Pese a todo,
la evolucion del Derecho francés no ha disipado todas las dificultades
de concrecién de este nuevo derecho subjetivo.

1. Un derecho exigible

El reconocimiento por la Ley de 5 de marzo de 2007 del derecho a la
vivienda, defendible ante la Justicia por los administrados mal alojados o
sin alojamiento, se inscribe en un proceso de maduracion estorbado por
la incidencia de disposiciones sectoriales anteriores. Para compensar la
pérdida de la vivienda resultante de la puesta en practica de prerrogativas
de poder publico, el legislador ha debido, en efecto, def nir un derecho
al realojamiento.

A) Elderecho al realojamiento en compensacion
por la pérdida de la vivienda

El derecho a conservar una vivienda y de ser realojado ha aparecido
en legislaciones especif cas como las relativas a la expropiacion, la des-
aparicion del habitat insalubre y los inmuebles ruinosos. Se ha tratado

¢ El art. 6 del Convenio Europeo de Derechos del Hombre, que reconoce a todos el derecho
a llevar una vida familiar normal, permitiria una interpretacion que comprendiera el derecho a
la vivienda.

7 CE ord. de 3 de mayo de 2002, num. 245.697, «Association de réinsertion sociale du
Limousin», AJDA, 2002: 468.



