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INFORME JURIDICO

ANTEPROYECTO DE LEY POR EL DERECHO A LA VIVIENDA

I. ANTECEDENTES

1.- Con fecha 1 de diciembre de 2021, procedente del Ministerio de
Transportes, Movilidad y agenda Urbana, tuvo entrada en el Consejo General
del Poder Judicial a efectos de evacuacion del correspondiente informe
conforme a lo dispuesto en el articulo 561.2 de la Ley Organica 6/1985, de 1
de julio, del Poder Judicial, el Anteproyecto de Ley por el derecho a la vivienda
(en lo sucesivo, AL, ALDV, o el anteproyecto).

2.- La Comision Permanente del Consejo, en su reunidon de 9 de diciembre de
2021 designd Ponente de este informe al Vocal don Alvaro Cuesta Martinez.

3.- El 14 de enero de 2022 el Pleno del Consejo General del Poder debatié el
informe vy, tras rechazar el texto presentado a su consideracion, acordd que
se elaborara una nueva propuesta a partir de las observaciones del Vocal
Enrique Lucas Murillo de la Cueva para su inclusién en el orden del dia de la
sesion plenaria a celebrar el 27 de enero de 2022. Se designaron ponentes a
ese efecto a los Vocales José Antonio Ballestero Pascual y al citado Enrique
Lucas Murillo de la Cueva.

II. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA FUNCION
CONSULTIVA DEL CGPJ

4.- La funcién consultiva del Consejo General del Poder Judicial a que se
refiere el articulo 561 de la Ley Organica del Poder Judicial (en la redaccién
dada a dicho precepto por la Ley Organica 4/2013, de 28 de junio), tiene por
objeto los anteproyectos de leyes y disposiciones generales que afecten total
o parcialmente, entre otras materias expresadas en el citado precepto legal,
a "[n]Jormas procesales o que afecten a aspectos juridico-constitucionales de
la tutela ante los Tribunales ordinarios del ejercicio de derechos
fundamentales” (apartado 6 del art. 561.1 LOPJ).
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5.- Atendiendo a este dictado, en aras a una correcta interpretacién del
alcance y sentido de la potestad consultiva que alli se prevé a favor de este
Consejo, es preciso considerar el contenido del anteproyecto remitido. Este
dice versar sobre un derecho constitucional -a una vivienda digna y
adecuada- que si bien, no reviste en puridad la condicion de derecho
fundamental (SSTC 158/1993, 89/1994 y 233/2007), sino la de un principio
rector de contenido y econdmico y social (STC 152/1988), aspira a
equipararlo con los de esa clase. Asimismo, es de tener en cuenta la directa
relacion del objeto de la regulacidn con una materia -la vivienda- que el
articulo 148.1. 3° CE atribuye a las Comunidades Auténomas y en las que
estas han aprobado, en virtud de la asuncién estatutaria de las competencias
sobre la misma, una estimable legislacién que se veria afectada por la
regulacion proyectada. Por ello, en la medida que, también, el anteproyecto
incide en dicha materia desde diversos titulos competenciales
(principalmente, los previstos en el articulo 149.1.1°, 69, 82 y 130 CE), este
informe ha de partir de la correcta categorizacién constitucional del derecho
a la vivienda y del analisis de esa concurrencia competencial a fin de
determinar el ambito de regulacién que validamente puede acometer en este
caso la ley estatal.

6.- El deslinde competencial guarda, asimismo, una relacién indudable con el
objetivo que dice perseguir el anteproyecto de dar cumplimiento al mandato
del articulo 47 CE, reforzado por el del articulo 9.2 CE, en tanto que se dirige
a todos los poderes publicos, estatales, autondmicos y locales. Todos ellos
han de promover las condiciones necesarias y establecer las normas
pertinentes para hacer efectivo el derecho a una vivienda digna y adecuada
si bien, obviamente, en el ambito de sus respectivas competencias.

7.- Despejada la vertiente competencial, serda el momento de examinar del
alcance del referido mandato del articulo 47 CE en su relacion con derecho
de propiedad del articulo 33 CE y otros preceptos constitucionales y del
analisis de las normas sustantivas o procesales que contiene el anteproyecto.

8.- Sin perjuicio de lo anterior, y con arreglo al principio de colaboracion entre
los 6rganos constitucionales, el Consejo General del Poder Judicial ha venido
indicando la oportunidad de efectuar en sus informes otras consideraciones
relativas, en particular, a cuestiones de técnica legislativa o de orden
terminoldgico, con el fin de contribuir a mejorar la correccion de los textos
normativos y, por consiguiente, a su efectiva aplicabilidad en los procesos
judiciales, por cuanto son los dérganos jurisdiccionales quienes, en ultima



A& -

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Gabinete Técnico
Estudios e informes

instancia, habran de aplicar posteriormente las normas sometidas a informe
de este Consejo, una vez aprobadas por el érgano competente.

9.- Cabe afadir, por ultimo, que el alcance de la funciéon consultiva del
Consejo General del Poder Judicial no depende ni del interés ni de la voluntad
del érgano que solicita el informe, en este caso, el Gobierno de la Nacién,
aspecto sobre el que carece de toda capacidad de disposicion, sino de lo
dispuesto en la Ley Organica del Poder Judicial, cuya interpretacion es la que
se ha expuesto y que ha venido siendo pacificamente aceptada por los
distintos Gobiernos y hasta el momento presente.

10.- Quisiéramos, en todo caso, dejar constancia de que en materia de
vivienda el Consejo General del Poder Judicial ha desarrollado una amplia
actividad en los ultimos afios impulsando la firma de numerosos convenios
de colaboracidon con diversas Comunidades Auténomas y Federaciones de
Municipios y Provincias para la deteccién de supuestos de vulnerabilidad con
ocasion del lanzamiento de vivienda familiar y medidas de caracter social y
sobre cesidn de datos en los procedimientos de desahucios y ejecucion
hipotecaria, convenios que establecen protocolos de actuacion en caso que
se observen supuestos de vulnerabilidad social en el marco de estos
procedimientos judiciales.

III. ESTRUCTURA Y CONTENIDO DEL ANTEPROYECTO DE LEY
OBJETO DE INFORME

11.- El anteproyecto sometido a informe se estructura en cinco titulos, que
se desarrollan en 43 articulos, dos disposiciones adicionales, una disposicién
transitoria, una disposicidon derogatoria y ocho disposiciones finales.

12.- El titulo I contiene las disposiciones generales de la ley anteproyectada.
El titulo II regula la funcidon social de la propiedad y el régimen juridico de la
vivienda, y se desdobla en dos capitulos relativos, respectivamente, al
estatuto basico del ciudadano y al régimen juridico basico del derecho de
propiedad de la vivienda.

13.- El titulo III versa sobre la accion de los poderes publicos en materia de
vivienda, y se estructura en tres capitulos, referidos, respectivamente, a los
principios generales de la actuacion publica en materia de vivienda, a la
colaboracién y cooperacion entre Administraciones publicas en materia de
vivienda, y a la actuacion del Estado en materia de vivienda.
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14.- El titulo IV se destina a regular los parques publicos de vivienda, vy el
titulo V contiene las medidas de proteccion y transparencia en las operaciones
de compra y arrendamiento de vivienda, desarrolldndose en tres capitulos, el
primero de los cuales versa sobre el régimen general de derechos e
informacién basica, el segundo sobre la percepcidon de cantidades a cuenta
del precio antes o durante la construccién en operaciones de compra de
vivienda, y el tercero sobre la informacién y transparencia en materia de
vivienda y suelo.

15.- La disposicién adicional primera contempla la creacién de un Registro de
contratos de arrendamiento de vivienda y la promocion de mecanismos de
refuerzo de la coordinacién en la informacion sobre contratos de
arrendamiento, y la disposicién adicional segunda versa sobre la prioridad de
la politica de vivienda en la gestion patrimonial del Estado. La disposicion
transitoria Unica, por su parte, viene referida a las viviendas calificadas con
algun régimen de proteccion publica con anterioridad a la entrada en vigor
de la ley.

16.- La disposicidn final primera se refiere a las medidas de contencion de
precios en la regulacidén de los contratos de arrendamiento de vivienda. La
disposicién final segunda contiene los incentivos fiscales aplicables en el
Impuesto sobre la renta de las personas fisicas a los arrendamientos de
inmuebles destinados a vivienda, y la disposicion final tercera regula la
modulacién en el recargo a los inmuebles de uso residencial desocupados con
caracter permanente en el Impuesto sobre bienes inmuebles. La disposicion
final cuarta modifica el Texto refundido de la Ley del Suelo y Rehabilitaciéon
Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre
(TRLSyRU o Ley del Suelo), en tanto que la disposicién final quinta modifica
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. La disposicién final
sexta contiene los titulos competenciales, la séptima la prevision de desarrollo
reglamentario y la octava la regla de entrada en vigor.

IV. OBSERVACIONES GENERALES

17.- El anteproyecto contiene dos partes perfectamente diferenciadas.

a) Por un lado, una serie de directrices generales que cabe encuadrar en
el marco de la politica de vivienda, imbuidas de un claro dirigismo de
la actuacion de las instituciones autondmicas y locales, de problematico
encaje en el orden constitucional de competencias. Ello se debe a que
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limita y dificulta que, como dijo la STC 152/1988 al referirse al articulo
148.1.3° CE, que atribuye la competencia en materia de vivienda a las
Comunidades Auténomas, estas puedan “desarrollar una politica
propia en dicha materia incluyendo el fomento y promocién de la
construccién de viviendas, que es, en buena medida, el tipo de
actuaciones publicas mediante las que se concreta aquella politica” y
por mas que esa competencia no sea absoluta y el Estado se encuentre
facultado la desarrollar actuaciones en ella (STC 36/2012).
Especialmente, para atender situaciones de necesidad social, como ha
hecho a través de los Planes Nacionales o de la intervencién en este
sector de la economia en momentos de grave crisis econémica con
medidas de caracter fiscal o con normas que afectan al mercado
hipotecario, a los arrendamientos urbanos, al sobreendeudamiento de
las familias, a la proteccion a los deudores hipotecarios, a los
desahucios, a la propiedad horizontal, a la eficiencia energética, etc.
Actuaciones que, no obstante, han de respetar las competencias
autondmicas.

b) Por otro, el anteproyecto introduce una serie de modificaciones de la
normativa civil arrendaticia, sustantiva y procesal que recogen,
generalizan con vocacion de ser indefinidas las especificas soluciones
con las que se traté de paliar coyunturalmente las consecuencias de la
pandemia en el Real Decreto-Ley 7/2019 de medidas urgentes en
materia de vivienda de alquiler, afectado por la declaracion de
inconstitucionalidad de la STC 14/2020 de 28 de enero.

18.- También desde esta perspectiva general previa debe subrayarse que el
anteproyecto tiene una clara vocacién juridico-publica, lo que le lleva a obviar
a menudo, cuando no contradecir, la regulacién civil de las relaciones juridicas
de contenido patrimonial, tanto reales como obligacionales, alcanzadas por el
anteproyecto. Es innegable que la atencion a la dimension social de la
vivienda y la delimitacion de la funcién social de la propiedad requieren de
normas administrativas que traten de solventar o, al menos atenuar, los
problemas de acceso y disfrute de la vivienda que se agudizan en
determinados momentos. Ahora bien, esa regulacion ha de articularse
debidamente con el derecho codificado y, ademas, las normas de intervencion
de caracter excepcional y coyuntural no pueden desplazar a las generales y
ordinarias con vocacién de permanencia tal y como el anteproyecto hace.

19.- Al hilo de lo anterior, debiera deslindarse con mas claridad la normativa
administrativa, vinculante para los poderes publicos -es el sentido
esencialmente de los Titulos II “Disposiciones generales”, III “Accion de los
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poderes publicos en materia de vivienda” y IV “Parques Publicos de vivienda”-
y la normativa que incide sobre las relaciones juridico-privadas. Y tal
diferenciacion no solo es necesaria a nivel meramente tedrico sino, sobre
todo, a efectos de valorar si son las Administraciones Publicas quienes deben
procurar los fines que la ley pretende o, por el contrario, algunas de las cargas
y obligaciones que el anteproyecto describe afectan a las relaciones juridico-
privadas. No puede obviarse que el anteproyecto contempla no pocas reglas
afectantes a la titularidad dominical de la vivienda, asi como a los contratos
de compraventa y relaciones arrendaticias. Relaciones juridicas todas ellas
de indole civil. Baste recordar como el Tribunal Constitucional, en la STC
132/2019 de 13 de noviembre sefalé que “en el caso del contrato de
compraventa ha de primar su caracter civil,....” Desde ese punto de vista, es
de destacar la aplicacién de las categorias de la legislacion sobre el suelo, al
régimen del derecho de propiedad de la vivienda y a las relaciones
contractuales comporta. Una equiparacion que carece de la necesaria
justificacion y explicacion, pues una cosa es establecer una férmula de
equidistribucion de cargas y beneficios entre los propietarios del suelo y
conferir a ese efecto importantes atribuciones a las Administraciones Publicas
para determinar su uso, y otra distinta, el destino que los propietarios de
viviendas puedan dar a estas y los derechos y obligaciones que contraigan en
virtud de las relaciones contractuales sobre ellas.

20.- Los enunciados normativos del anteproyecto no son, por lo general,
directos y concisos como demandan las reglas sobre buena regulacién.
Abundan, por el contrario, normas de principio o finalistas y de caracter
procedimental y es constante la remisiéon a la legislacion autondémica y a
instrumentos juridicos, como los del planeamiento, cuya aprobacion atafie a
las Comunidades Autonomas y a las corporaciones locales. Claro ejemplo de
lo sefialado es su articulo 1 que requiere de hasta cuatro apartados, alguno
de los cuales (el 3) de gran extensién y con varios incisos, para delimitar los
distintos contenidos que integran su objeto. Todos estos rasgos hacen del
anteproyecto un texto sobrecargado y en gran medida contradictorio con la
finalidad de ser la norma basica y de referencia para dar efectividad plena al
derecho a la vivienda.

21.- Por ultimo, procede hacer una manifestacién de principio de caracter
general que se corresponde con el sentido y contenido del presente informe,
que no puede ser diferente del que cabe esperar de este Consejo como drgano
constitucional: las consideraciones que se haran en el presente informe
parten de la configuracion que el derecho a la vivienda tiene en el art. 47 CE
y conforme a la jurisprudencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo que lo ha interpretado.
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22.- Con arreglo a esa interpretacidén, sostenida en sentencias del Tribunal
Supremo como la de 26 de mayo de 1987 (ECLI:ES:TS:1987:9012), el
derecho definido en el articulo 47 CE constituye «un principio informativo de
la legislacion que, realmente, solo puede invocarse ante los tribunales a
través de leyes ordinarias que lo desarrollen». También el Tribunal
Constitucional ha negado el caracter de derecho subjetivo del derecho a una
vivienda digna proclamado en el articulo 47 CE (cfr. STC 32/2019, de 28 de
febrero, FJ 6), sin perjuicio de que haya afirmado el valor normativo del este
ultimo precepto (cfr. STC 152/1988, de 20 de julio, y 7/2010, de 27 de abril),
que, no obstante, no es parametro de constitucionalidad de un reglamento
estatal o de una ley autondmica, circunscribiendo el alcance del precepto al
establecimiento de «un mandato o directriz constitucional» que habria de
informar la actuacidon de todos los poderes publicos en el ejercicio de sus
respectivas competencias para que todo espanol pueda disfrutar de una
vivienda digna y adecuada.

23.- Por consiguiente, este informe parte de la caracterizacion del derecho a
la vivienda que el maximo intérprete de la Constitucién ha derivado del art.
47 CE. Cierto es que existen «lineas de pensamiento» o «corrientes
doctrinales» que se esfuerzan en deducir del art. 47 CE un contenido
necesario como derecho subjetivo que se imponga al legislador. Ahora bien,
por muy respetables que sean esas construcciones, lo cierto es que, de
acuerdo con la doctrina constitucional consolidada, el derecho a la vivienda
es un derecho de configuracion legal. De modo que sera el legislador el que
determine en cada momento, su mayor o menor alcance, con los Unicos
limites que resultan de la Constitucidn. Actuar de otra manera implicaria
ignorar lo que esta dice. Otra cosa es que el legislador ordinario decida en
ejercicio de su libertad de configuracidon, dar al derecho a la vivienda el
caracter de derecho subjetivo con el contenido correspondiente. Asi, lo han
hecho, algunas leyes autondmicas de vivienda, pero tal decisién y los
concretos perfiles que se le den no vienen exigidas directamente por la norma
fundamental, sino que son opciones de politica legislativa en cuya valoracién
este Consejo no ha de entrar ya que debe limitarse a comprobar su encaje
en el sistema constitucional. Esto es lo propio, en una Constitucidon abierta,
de las normas finalistas o, por utilizar la expresion del propio Tribunal
Constitucional, de las directrices constitucionales cuyos mandatos de
optimizacién de un valor, un principio o un derecho podran plasmarse en
regulaciones vy articulaciones distintas animadas sin excepcién por el
propdsito de su maxima realizacién y alli donde esta establecido implica una
l6gica tensidn entre el repetido derecho y el de propiedad que requiere de
una delicada ponderacién en la que tiene singular importancia el juego del
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principio de proporcionalidad en su triple dimensién de idoneidad, necesidad
y razonabilidad.

24.- La trascendencia de esta manifestacién de principio es evidente, ya que
una reinterpretacion del art. 47 CE al margen de la jurisprudencia
constitucional, transformando el derecho a la vivienda, desde la perspectiva
constitucional, en algo diferente a lo que afirma la propia Constitucion,
produciria multiples incidencias, desde los aspectos competenciales a los que
seguidamente nos referiremos hasta llegar al test de proporcionalidad que
debe aplicarse para apreciar la correccion de las medidas incorporadas en el
anteproyecto que inciden en derechos como la propiedad (art. 33 CE) o la
libertad de empresa (art. 38 CE), cuyo encaje constitucional es muy diferente
al de un principio rector de la economia.

V.- DISTRIBUCION DE COMPETENCIAS EN MATERIA DE VIVIENDA
A) TITULARIDAD Y CONTENIDO DE LA COMPETENCIA SOBRE VIVIENDA

25.- El apartado III de la exposicion de motivos dice que este tiene la
vocacion de constituir la norma basica en materia de vivienda que, desde el
ordenamiento estatal, y sin perjuicio de las competencias autondmicas sobre
esta materia, regule las condiciones basicas y de igualdad que garanticen el
tratamiento uniforme del derecho a la vivienda, y regule, también de forma
homogénea, y con respeto igualmente de las competencias autondmicas, los
aspectos mas esenciales de las politicas de vivienda que afectan no solo a la
satisfaccion del derecho a acceder a una vivienda digna, sino a otros derechos
constitucionales y a la actividad econdmica del pais.

26.- Ese objetivo, debe cohonestarse con el articulo 148.1.3° CE y los
respectivos estatutos de autonomia, en cuya virtud las Comunidades
Auténomas han asumido, sin excepcidn, la competencia sobre vivienda y la
ejercen en el plano legislativo y reglamentario, asi como en su accién
administrativa cotidiana. Lo hacen, ademas, para ordenar esa materia de
acuerdo con el mencionado mandato del articulo 47 CE y los correspondientes
preceptos estatutarios sobre vivienda y ese mismo derecho, combinando
obligaciones de caracter juridico publico con otras que se mueven en el plano
de las relaciones inter privatos.

27.- La concrecidon de las funciones que implica la competencia autondmica
ha sido expresada en el articulo 137 del Estatuto de Catalufia (Ley Organica
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6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa-
EAC) en los siguientes términos:

“Articulo 137. Vivienda.

1. Corresponde a la Generalitat la competencia exclusiva en materia
de vivienda, que incluye en todo caso:

a) La planificacién, la ordenacion, la gestidn, la inspeccién y el control
de la vivienda de acuerdo con las necesidades sociales y de equilibrio
territorial.

b) El establecimiento de prioridades y objetivos de la actividad de
fomento de las Administraciones publicas de Catalufa en materia de
vivienda y la adopcidén de las medidas necesarias para su alcance, tanto
en relacion al sector publico como al privado.

c) La promocién publica de viviendas.

d) La regulacion administrativa del comercio referido a viviendas y el
establecimiento de medidas de proteccién y disciplinarias en este
ambito.

e) Las normas técnicas, la inspeccion y el control sobre la calidad de la
construccion.

f) Las normas sobre la habitabilidad de las viviendas.

g) La innovacion tecnoldgica y la sostenibilidad aplicable a las
viviendas.

h) La normativa sobre conservacién y mantenimiento de las viviendas
y su aplicacién.

2. Corresponde a la Generalitat la competencia sobre las condiciones
de los edificios para la instalacion de infraestructuras comunes de
telecomunicaciones, radiodifusidn, telefonia basica y otros servicios por
cable respetando la legislacion del Estado en materia de
telecomunicaciones.”
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28.- El articulo 56 del Estatuto de Andalucia (Ley Organica 2/2007, de 19 de
marzo, de reforma del Estatuto de Autonomia para Andalucia- EAA) tiene una
redaccion idéntica (apartados 1 y 2) y en su apartado 3 afiade a lo anterior
“la politica de suelo y vivienda, la regulacidon de los patrimonios publicos de
suelo y vivienda.”

29.- Asi las cosas, el apartado II de la exposicion de motivos del anteproyecto
reconoce abiertamente que la competencia en materia de vivienda es
autondmica cuando dice que “(a) diferencia del Estado, que solo puede incidir,
con distinto alcance y sobre la base de titulos competenciales diversos, en la
politica de vivienda, los legisladores autondmicos pueden formular completos
programas normativos de la accién publica en la materia." A lo que afiade
gue “(u)no y otras estan abocados, por tanto, a articular sus respectivas
actuaciones de modo que puedan desplegarse en un marco normativo
coherente, estable y seguro que haga posible la realidad del derecho
reconocido en el art. 47 de la Constitucién”. Llamamiento que se cierra con
la precision de que esa concurrencia ha de producirse “en ejecucion de las
medidas, acciones y planes y programas correspondientes y la igualdad
basica de todos los espafioles en relacién con dicho derecho.”

30.- Queda claro, por lo tanto, que la vivienda constituye una materia de
titularidad autondmica, lo que significa que el nucleo de su regulacion y las
politicas publicas encaminadas a hacer efectivo del derecho del articulo 47
CE, corresponde a cada una de las Comunidades Auténomas que ejerceran
sus competencias conforme a la orientacidn politica mayoritaria existente en
ellas. Por tal motivo, el anteproyecto ha de ceiirse al ambito incidental de las
competencias estatales de las que luego nos ocuparemos. Esta podra ser, por
lo tanto, una ley sobre las condiciones basicas del derecho de la vivienda, su
promocion y proteccién, o, como dice su titulo, una ley por el derecho a la
vivienda, pero no, en puridad, “la ley de vivienda” o “del derecho a la
vivienda”.

31.- También, corresponde a al legislador autonémico dar contenido, en su
ambito respectivo, a las obligaciones que impone el articulo 47 CE. No en
vano, este es un derecho de configuracién legal y, de acuerdo con el articulo
53.3 CE, “(e)l reconocimiento, el respeto y la proteccidon de los principios
reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacién positiva, la
practica judicial y la actuacién de los poderes publicos. Sélo podran ser
alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las
leyes que los desarrollen.”
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32.- El reconocimiento del repetido derecho se contiene en los estatutos de
segunda generacion, como los antes citados (articulos 47 EAC y 25 EAA), y
se desarrolla en la legislacidn autondmica con mayor o menor concrecion y
extension. Especialmente significativa es la Ley 1/2010, de 8 de marzo,
reguladora del derecho a la vivienda en Andalucia, que establece las
condiciones para ser titular del derecho (articulo 5), los requisitos de calidad
de la vivienda (articulo 3), el procedimiento para el ejercicio del derecho
(articulo 7) y la garantia judicial: los titulares del derecho “podran exigir de
las Administraciones publicas el cumplimiento de las obligaciones derivadas
del derecho a una vivienda digna y adecuada” (articulo 24). También, la Ley
3/2015, de 18 de junio, de vivienda, del Pais Vasco dedica su capitulo II
(articulos 7 a 9) al derecho subjetivo de acceso a la ocupacién legal de una
vivienda digna y adecuada.

33.- Se ocupan, asimismo, las leyes autondmicas y sus disposiciones
administrativas de la planificacion en materia de vivienda y de los programas
de ayudas para el acceso a la misma y de promocion publica de la vivienda,
no solo en propiedad sino, también, en régimen de arrendamiento; los
sistemas de proteccién publica de la vivienda; asi como de las situaciones
necesitadas de medidas especiales para determinadas categorias de personas
a causa de su vulnerabilidad, caso de las victimas de violencia de género, o
a raiz de las crisis en el mercado inmobiliario y crediticio, por carencia de
recursos, en riesgo de desahucio por ejecucién hipotecaria, de pobreza
energética, o ya en otro plano, para facilitar la accesibilidad, la eficiencia
energética, etc.

34.- La inmediata e intensa relacion existente entre la vivienda y el derecho
de propiedad, especialmente acusada debido a la aspiracién social claramente
mayoritaria a acceder a una vivienda en calidad de duefio, exige que las
normas autondmicas hayan tenido que servirse de las generales sobre el
derecho de propiedad, los contratos de compraventa y arrendamiento, asi
como de otras figuras del derecho civil e, incluso, del procesal, previstas en
las leyes del Estado, para, sin alterarlas, completar sus previsiones y lograr
una regulacién coherente en esa materia. Las leyes autondmicas han
contribuido, igualmente, a delimitar la funcidn social de la propiedad a través
de la imposicidn de la obligacién de utilizarlas anudando a su incumplimiento
la posibilidad de la expropiacion forzosa.

35.- El Tribunal Constitucional ha tenido ocasién de pronunciarse sobre este
ultimo extremo. En efecto, tempranamente, la STC 37/1987 de 26 de marzo,
FJ 6, declaré que: «no parece dudoso que cuando, en virtud del sistema de
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distribucién de competencias que resulta de la Constitucion y de los Estatutos
de Autonomia, la legislacidon sectorial corresponda a las Comunidades
Auténomas, son éstas, y no el Estado, las que ostentan la potestad de definir
legalmente los supuestos en que cabe hacer uso del instrumento
expropiatorio mediante la declaracién de la causa expropiandi necesaria en
cada caso, sin perjuicio de la obligacion de atenerse a la legislaciéon general
del Estado que garantiza por igual los derechos patrimoniales de todos los
sujetos privados. De todo ello se sigue que la reserva constitucional en favor
del Estado sobre la legislacion de expropiacién forzosa no excluye que por
Ley autondmica puedan establecerse, en el ambito de sus propias
competencias, los casos o supuestos en que procede aplicar la expropiacion
forzosa, determinando las causas de expropiar o los fines de interés publico
a que aquélla deba servir. De lo contrario se llegaria al absurdo de que las
Comunidades Autonomas, habiendo constatado la existencia de nuevas
causas de utilidad publica o interés social justificadoras de la expropiacién
para el desarrollo de sus respectivas competencias, tuvieran que solicitar del
Estado la regulacion formal de aquéllas, o a la no menos absurda conclusion,
por petrificadora del ordenamiento, de no poder identificar tales supuestos
legitimadores mas alla de los que, antes de la instauracion del Estado de las
Autonomias, hayan sido declarados como tales por las Leyes del Estado en
materias sobre las que éste ha dejado de tener competencia».-

36.- Mas recientemente, un buen nimero de normas autonédmicas han sido
impugnadas ante el Tribunal Constitucional que se ha pronunciado al respecto
en diversas sentencias. Caber citar la STC 21/2019, de 14 de febrero, sobre
la Ley de las Cortes de Aragéon 10/2016, de 1 de diciembre, de medidas de
emergencia en relacidon con las prestaciones econdmicas del sistema publico
de servicios sociales y con el acceso a la vivienda; la STC 8/2019, de 17 de
enero, sobre la Ley del Parlamento de Catalufa 4/2016, de 23 de diciembre,
de medidas de proteccién del derecho a la vivienda de las personas en riesgo
de exclusién residencial; la STC 5/2019, de 17 de enero, sobre el Decreto-
ley del Gobierno de Aragdén 3/2015, de 15 de diciembre, de medidas urgentes
de emergencia social en materia de prestaciones econdmicas de caracter
social, pobreza energética y acceso a la vivienda; la STC 106/2018, de 4 de
octubre, sobre la Ley de la Asamblea de Extremadura 2/2017, de 17 de
febrero, de emergencia social de la vivienda; la STC 102/2018, de 4 de
octubre, sobre la Ley de la Asamblea Regional de Murcia 10/2016, de 7 de
junio, de reforma de la Ley de vivienda y el estatuto de los consumidores y
usuarios; la STC 97/2018, de 19 de septiembre, sobre la Ley del Parlamento
Vasco 3/2015, de 18 de junio, de vivienda; STC 80/2018, de 5 de julio, sobre
la Ley de las Cortes Valencianas 2/2017, de 3 de febrero, por la funcién social
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de la vivienda; la STC 16/2018, de 22 de febrero, sobre la Ley Foral 24/2013,
de 2 de julio, de medidas urgentes para garantizar el derecho a la vivienda
en Navarra; STC 32/2018, de 12 de abril, sobre la Ley del Parlamento de
Andalucia 4/2013, de 1 de octubre, de medidas para asegurar el
cumplimiento de la funcidn social de la vivienda; la STC 43/2018, de 26 de
abril, sobre la Ley del Parlamento de Canarias 2/2014, de 20 de junio, de
modificacién de la Ley de vivienda de Canarias y de medidas para garantizar
el derecho a la vivienda; la STC 93/2015, de 14 de mayo, sobre el Decreto-
ley de la Junta de Andalucia 6/2013, de 9 de abril, y la STC 16/2021, de 28
de enero, sobre los Decretos-leyes del Gobierno de la Generalitat de Catalufa
17/2019, 1/2020 y su acuerdo de convalidacion.

37.- En todos esos procedimientos constitucionales el Tribunal ha debido
contrastar las atribuciones autondmicas con las estatales, ya que, como es
sabido, el Estado dispone de titulos competenciales que pueden incidir en
mayor o menor medida en la materia de vivienda, sin que en ningln caso eso
le permita ordenar por completo esa materia ni duplicar o vaciar de contenido
las atribuciones autondmicas.

B) TITULOS COMPETENCIALES DEL ESTADO CON INCIDENCIA EN LA
VIVIENDA

38.- Dice el apartado 1 de la disposicidn final sexta del anteproyecto que este
se ampara en el articulo 149.1.12 y 132 de la CE, que atribuye al Estado la
competencia para regular las condiciones basicas que garanticen la igualdad
de todos los espafnoles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento
de los deberes constitucionales, y las bases y coordinacién de la planificaciéon
de la actividad econdmica, respectivamente.

39.- De dicho titulo competencial se exceptuan: a) los articulos 10, 11, 33,
34, 35, 36 y disposicidén final primera, que se amparan en la competencia que
el articulo 149.1.82 CE atribuye al Estado en materia de legislacién civil; b)
el articulo 5 y la disposicién final quinta, que se amparan en la competencia
que el articulo 149.1.62 CE atribuye al Estado en materia de legislacion
procesal; y c) las disposiciones finales segunda y tercera, que se incardinan
en el articulo 149.1.142 CE que confiere al Estado competencia exclusiva en
materia de hacienda general; todo ello, sin perjuicio de las previsiones de los
regimenes civiles, forales o especiales, en el ambito reservado a las mismas
por el articulo 149.1.82 CE, alli donde existan. No se hace salvedad alguna,
sin embargo, en lo que a las cuestiones fiscales se refiere, a los regimenes
de convenio econdmico y de concierto econdmico de los territorios forales.
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40.- Pues bien, respecto de estas previsiones, de las que a continuacion, nos
ocuparemos, cabe reiterar que su relacion con la vivienda, siendo innegable,
no se confunde con la especifica sobre ella. También es oportuna la
observacién de que la concrecion del titulo competencial aplicado a cada uno
de los preceptos del texto proyectado es un requisito inexcusable que no se
puede soslayar por elementales exigencias del principio constitucional de
seguridad juridica que tiene que estar debidamente fundamentado. De ahi
que sea censurable que ni la MAIN ni el anteproyecto realicen esa
especificacién y justificacion en lo que respecta a los comprendidos en los
subapartados 1° y 139 del articulo 149.1 CE. Maxime, tratandose de una
iniciativa legislativa que se propone servir de parametro de control de las
normas autondmicas en lo que tiene que ver, principalmente, con las
facultades que integran el derecho de propiedad de la vivienda y la
delimitacion de su funcién social. Esa carencia, por mucho que se repita en
las leyes estatales, va mas alla de la mera incorreccion formal ya que afecta
al fundamento objetivo mismo de la regulacion prevista y hace precisa una
ardua labor de comprobacién que, en ultima instancia debera hacer el
Tribunal Constitucional, de si cada uno de los articulos sobre los que se
proyectan los referidos titulos competenciales cumple o no los requisitos que
la jurisprudencia constitucional exige para su utilizacién. Es evidente, por otra
parte, que ambos son diversos entre si, ya que, en principio, las condiciones
de ejercicio del derecho a la vivienda (articulo 149.1.1° CE) no tienen por qué
coincidir con las bases y coordinacidon de la planificacion general de la
actividad econdmica (articulo 149.1.139 CE) y resulta muy improbable que
los dos confluyan en tan numerosos articulos.

41.- En cuanto al titulo contenido en el articulo 149.1.12 CE, la doctrina
jurisprudencial recuerda (cfr. SSTC 16/2018 y 32/2018, cit.) que este titulo
competencial «lo que contiene es una habilitacion normativa para que el
Estado condicione -mediante, precisamente, el establecimiento de unas
"condiciones basicas’ uniformes- el ejercicio de esas competencias
autondmicas con el objeto de garantizar la igualdad de todos los espafioles
en el ejercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus deberes
constitucionales (SSTC 173/1998, de 23 de julio, F] 9, 178/2004, de 21 de
octubre, FJ 7), lo que convierte en estos supuestos el enjuiciamiento de las
leyes autondmicas a la luz del articulo 149.1.1@ CE en un anélisis de
constitucionalidad mediata (STC 94/2014, de 12 de junio), que comienza con
la identificacién de la ley estatal que, dictada en ejercicio de la competencia
atribuida por el articulo 149.1.18, va a operar como parametro de
constitucionalidad (...)». La misma doctrina constitucional (cfr. STC 61/1997,
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de 20 de marzo) recuerda que, a su amparo, corresponde al Estado regular
el contenido basico y primario del derecho de propiedad para garantizar la
igualdad de todos los esparioles.

42.- Ahora bien, esa misma STC 61/1997 (FFJ) 7 y 8), también delimité
negativamente la funcidén y el alcance de esa competencia estatal advirtiendo
gue esas condiciones ni se identifican con las bases o normas basicas de otras
materias, ni, tampoco, con la definicion del contenido esencial de los derechos
(articulo 53.1 CE), “que es una garantia constitucional en favor del individuo,
algo a respetar por el legislador en cada caso competente” y que este titulo
no podia servir para legitimar una completa y detallada regulacién de la
materia sobre la que se proyecte el derecho de que se trate. Aclaracion llena
de légica, pues las condiciones basicas deben ser, por definicion, las minimas
necesarias para garantizar la igualdad y, ademas, seran las que se refieran
al “ejercicio”, dado que "“solo presta cobertura a aquellas condiciones que
guarden una estrecha relacién, directa e inmediata, con él”, pues la
regulacion que corresponde al Estado “queda limitada a las condiciones
basicas que garanticen la igualdad, que no al disefio completo y acabado de
su régimen juridico.” Finalmente, “(m)as que delimitar un dmbito material
excluyente de toda intervencion de las Comunidades Auténomas contiene una
habilitacidon para condicionarlas si asi se garantiza la igualdad”. Eso excluye
interpretaciones extensivas y regulaciones pormenorizadas o exhaustivas vy,
obviamente, ha de justificarse de manera suficiente. Por otra parte, el hecho
de que la STC 16/2018, seguida de las SSTC 32/2018 y 43/2018, dijera que
la existencia de una ley estatal dictada al amparo de este titulo competencial
serviria de parametro de control de constitucionalidad de las leyes
autondmicas en materia de vivienda, y con incidencia en el derecho de
propiedad privada, dictadas al amparo de la competencia del articulo
148.1.32 CE, no significa que esa regulacion estatal, por necesaria que se
estime, pueda superar el ambito y la funcién que la norma constitucional da
a ese titulo competencial. Pues bien, teniendo en cuenta lo anterior, tales
condiciones podran enunciar condiciones sobre el contenido primario del
derecho, de las facultades que integren el derecho de propiedad sobre la
vivienda, que habran de ser observados por el legislador autondmico, pero
sin agotar la libertad de configuracion de este.

43.- Yendo mas alla, es preciso senalar que los derechos sobre los que opera
este titulo competencial estatal son, en el caso del anteproyecto, el de
propiedad (articulo 33 CE) y el repetido de disfrute de una vivienda digna y
adecuada (articulo 47 CE). Son dos derechos que, aunque evidentemente
guardan relacion entre si, son distintos en cuanto a su contenido v,
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esencialmente, en su regulacién constitucional. Ninguno de los dos goza del
estatus constitucional propio de los derechos fundamentales, acotado para
los de la Seccidn Primera del Capitulo II del Titulo I CE en los articulos 53.2,
81 y 168 CE. No obstante, al de propiedad si le es aplicable, ademas de su
caracter vinculante para todos los poderes publicos, la reserva de ley
ordinaria para su regulacién- estatal o autondmica en funcién de la materia
concernida (SSTC 37/1987 y 173/1998)- que en todo caso ha de respetar su
contenido esencial (articulo 53.1 CE). En cuanto al enunciado del articulo 47
CE, si bien dice que el de vivienda es un derecho y contiene un mandato
explicito a los poderes publicos para que lo hagan efectivo deslegitimando
cualquier accion de los mismos que vaya en sentido contrario o desvirtle esa
obligacion, tiene el régimen constitucional del antes citado articulo 53.3 CE.
Recordemos que este dice que “(e)l reconocimiento, el respeto y la proteccion
de los principios reconocidos en el Capitulo tercero informaran la legislacién
positiva, la practica judicial y la actuaciéon de los poderes publicos. Sélo
podran ser alegados ante la Jurisdiccién ordinaria de acuerdo con lo que
dispongan las leyes que los desarrollen.” Eso significa que, en lo que se refiere
a la competencia del articulo 149.1.1° CE, el establecimiento de condiciones
basicas para garantizar la igualdad en el ejercicio del derecho constitucional
del articulo 47 CE se reconduzca a las relativas al articulo 33 CE en el bien
entendido que, la delimitacion de la funcion social de la propiedad, que forma
parte de su contenido esencial, corresponde al legislador sectorial, que
normalmente sera el autondmico, como sucede, por ejemplo, con sus
limitaciones o las causas de expropiacion forzosa, a la luz de la STC 37/1987.
Es decir, la intervencion estatal no puede agotar la regulacién de la materia,
en este caso, la de vivienda, ni, tampoco, el derecho del articulo 47 CE, sino
que ha de ser la minima imprescindible para lograr el objetivo que legitima
su uso y para que las Comunidades Auténomas puedan desplegar sus
politicas propias en la materia.

44.- Debe tenerse en cuenta, en todo caso, la competencia del Estado del
articulo 149.1.8° CE, sobre legislacion civil y las bases de las obligaciones
contractuales, sin perjuicio de la conservacién, modificaciéon y desarrollo por
las Comunidades Autdnomas de los derechos civiles, forales o especiales, alli
donde existan. En este supuesto, el legislador autondmico puede emplear las
figuras que establezcan las normas estatales sin modificarlas o desvirtuarlas.

45.- En lo que concierne al titulo competencial contenido en el articulo
149.1.132 CE la STC 100/2020, de 22 de julio de 2020 ha declarado que
«atribuye al Estado, conforme a la jurisprudencia constitucional, “una
competencia para ‘la ordenacién general de la economia’ que ‘responde al
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principio de unidad econdmica y abarca la definicién de las lineas de actuacién
tendentes a alcanzar los objetivos de politica econdmica global o sectorial
fijados por la propia Constitucién, asi como la adopcién de las medidas
precisas para garantizar la realizacidon de los mismos’ (STC 186/1988, de 17
de octubre, FJ] 2). Se trata, pues, de una regla de caracter transversal en el
orden econdmico que responde a la ‘necesaria coherencia de la politica
econdmica’ y que ‘exige decisiones unitarias que aseguren un tratamiento
uniforme de determinados problemas en orden a la consecucién de dichos
objetivos y evite que, dada la interdependencia de las actuaciones llevadas a
cabo en las distintas partes del territorio, se produzcan resultados
disfuncionales y disgregadores’ (STC 186/1988, FJ] 2)”. Esta doctrina se
reitera, entre otras, en las SSTC 141/2014, de 11 de septiembre, F] 5;
147/2017, de 14 de diciembre, F] 2; y 15/2018, de 22 de febrero, F] 5. En
la STC 79/2017, F1 5, el Tribunal declara que esta competencia "ampara todas
las normas y actuaciones, sea cual sea su naturaleza, orientadas a la
ordenacion de sectores econdmicos concretos y para el logro de fines entre
los que la doctrina constitucional ha situado el de garantizar el mantenimiento
de la unidad de mercado (SSTC 118/1996, de 27 de junio, F]J 10; y 208/1999,
de 11 de noviembre, F] 6) o de la ‘unidad econdmica’ (SSTC 152/1988, de
20 de julio, FJ 2; 186/1988, de 17 de octubre, F] 2; 96/1990, de 24 de mayo,
FJ 3,y 146/1992, de 16 de octubre, F] 2)". El Tribunal subraya también que,
conforme a consolidada jurisprudencia constitucional, “el art. 149.1.13 CE
exige una lectura restrictiva, puesto que una excesivamente amplia podria
constrefiir e incluso vaciar las competencias sectoriales legitimas de las
Comunidades Auténomas (SSTC 29/1986, FJ 4, y 141/2014, F] 5). Este
Tribunal ha sefalado que ‘el posible riesgo de que por este cauce se produzca
un vaciamiento de las concretas competencias autondmicas en materia
econdmica obliga a enjuiciar en cada caso la constitucionalidad de la medida
estatal que limita la competencia asumida por una Comunidad Auténoma
como exclusiva en su Estatuto, lo que implica un examen detenido de la
finalidad de la norma estatal de acuerdo con su objetivo predominante, asi
como su posible correspondencia con intereses y fines generales que precisen
de una actuacién unitaria en el conjunto del Estado [por todas, STC
225/1993, de 8 de julio, FJ 3 d)]’ (STC 143/2012, de 2 de julio, FJ 3).
Asimismo, es doctrina de este Tribunal que no toda medida que incida en la
actividad econdmica puede incardinarse en este titulo. Para ello es preciso,
como se ha indicado, que tenga ‘una incidencia directa y significativa sobre
la actividad econdmica general, pues de no ser asi se vaciaria de contenido
una materia y un titulo competencial mas especifico’ (SSTC 21/1999, de 25
de febrero, F] 5; 141/2014, F] 5)”. Y la misma sentencia afade:
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«En la jurisprudencia constitucional (entre otras, STC 79/2017, F] 2) se
sostiene también que las reglas 1.2 y 13.2 del art. 149.1 CE parten “del
necesario encaje de dos elementos esenciales de nuestra construccion
constitucional como son ‘el esencial principio de unidad del sistema, en su
manifestacion de unidad de mercado o de unicidad del orden econdmico
general’ y ‘la diversidad regulatoria también consustancial a un Estado
compuesto’ y recuerda que ‘la Constituciéon prevé una serie de técnicas
orientadas a asegurar la unidad de mercado entre las que cita, las
competencias exclusivas del Estado ‘que atafien a determinados aspectos del
orden econdmico y de su unidad’, el respeto a los derechos fundamentales,
los limites que resultan de distintos preceptos del Titulo VIII de la
Constitucién como la libertad de circulacién de bienes, capitales y servicios...
declarando que ‘junto a aquellos preceptos del titulo VIII de la Constitucién
que suponen un limite en si a la diversidad regulatoria que puedan introducir
los legisladores autondmicos en el ejercicio de sus competencias, este
Tribunal ha reconocido que, cuando dichos medios se demuestran
insuficientes para imponer la igualdad béasica de todos los espafioles en el
ejercicio de los derechos constitucionales, el Estado puede intervenir
normativamente a fin de garantizar esa igualdad en virtud de los arts. 149.1.1
CE (STC 61/1997, de 20 de marzo) y 149.1.13 CE (STC 225/1993, de 8 de
julio)’ (STC 20/2016, de 4 de febrero, FJ 3)".»

46.- Esta amplia cita de la doctrina constitucional sobre el articulo 149.1.1.3°
CE pone de manifiesto su extraordinaria vis expansiva y su capacidad para
penetrar en cualquier ambito material y, por supuesto, en el de la vivienda.
De hecho, ha sido empleado de manera sistematica por el Estado en sus
disposiciones sobre diversos aspectos atinentes a ella e invocado en los
procedimientos habidos ante el Tribunal Constitucional a los que se ha hecho
referencia mas arriba, si bien con distinto resultado ya que, por mucha
amplitud que se le quiera dar a esta norma, sera preciso comprobar en cada
caso si, efectivamente, la regulacion que se dicte a su amparo constituye
verdaderamente una medida incardinable en la misma por su trascendencia
econdmica.

47.- Ahora bien, ni siquiera la extraordinaria laxitud en la interpretacién del
articulo 149.1.1.3° CE ampara la llamada al uso de este precepto, junto con
el articulo 149.1.1° CE, para paliar los efectos de la diversidad de
regulaciones autondmicas en tanto que estd, que es la consecuencia natural
de un sistema basado en autonomias territoriales y fruto de la expresién
democrética de la voluntad popular en las leyes autondmicas respectivas, no
ponga en riesgo la igualdad. Es oportuno recordar a estos efectos, la
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advertencia de la antes citada STC 37/1987, FJ 10, sobre el riesgo de que se
confunda igualdad con uniformidad porque eso es tanto como negar ese
mismo sistema. Es mas, las cldusulas constitucionales sobre la igualdad,
empezando por su consagracidn como valor superior del ordenamiento
juridico (articulo 1.1 CE), siguiendo por la clausula transformadora que
encomienda a los poderes publicos la promocién de condiciones para que sea
real y efectiva y remueva los obstaculos que impidan o dificulten su plenitud
(articulos 9.2 CE), el derecho a la igualdad (articulo 14 CE) o los principios
de los articulos 139.1 y 1491.1.1° CE, presuponen esa diversidad. Por
consiguiente, la utilizacidn conjunta de ambos articulos ha de justificarse con
la previa identificacion de una carencia normativa o la existencia de
regulaciones distintas que comprometan o sean perniciosas para la igualdad
en sentido sustancial y que, ademds, hagan ineficaz o inviable una
determinada actuacion en el mercado o la economia de magnitud suficiente
para causar distorsiones de relieve en uno u otra. Esa carga, que entronca, a
su vez, con los principios constitucionales de seguridad juridica y de
interdiccion de la arbitrariedad (articulo 9.3 CE), no se satisface, sin embargo,
con la mera e inespecifica declaracion de que todo un conjunto de articulos
se introduce en la norma bajo la cobertura de los titulos citados.

48.- De otro lado, tampoco se deben forzar el sentido y la finalidad de las
previsiones constitucionales a las que responden para atribuirles una suerte
de funcidn armonizadora de la legislacién de las Comunidades Autonomas
eludiendo los requisitos que contempla el articulo 150.3 CE. Asi, una cosa es
que la fijacién de las condiciones basicas del articulo 149.1.1° CE sirva para
garantizar la igualdad de todos los ciudadanos y que el 149.1.13° CE sea Uutil
para que la politica econdmica del Estado y las de los distintos gobiernos
autondmicos guarden coherencia entre si y no se produzcan distorsiones que
afecten a la unidad econdmica y, otra bien distinta, que se pretenda
uniformizar a través de ellos, de forma exhaustiva, la legislacién autondmica
sobre vivienda.

49.- La garantia de la igualdad no autoriza, tampoco, la innecesaria
superposicion sobre la actual legislacién autondmica de otra estatal que en
gran medida viene a duplicarla o sustituirla ni a cubrir supuestas lagunas de
la legislacion autondmica, tal y como sostiene la exposicion de motivos
cuando, al explicar el contenido del Titulo II dice que “(n)o puede dejar de
reconocerse que buena parte de estos contenidos normativos ya se
encontraban presentes, de una u otra forma, en algunas Leyes autondmicas,
pero es precisamente la ausencia de regulacion en otras Comunidades
Auténomas, la que enfatiza la necesidad de establecer, precisamente por el
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Estado, unos mimbres legales comunes de aspectos tan esenciales y basicos
para las politicas de proteccién del derecho de acceso a una vivienda digna y
adecuada.”

50.- Con respecto a lo primero, la traslacion a la ley estatal de lo ya dispuesto
por las leyes autondmicas no puede sustentarse en la necesidad de garantizar
ninguna condicidn basica que aquellas deban respetar, pues ya lo hacen v,
ademas, motu proprio. A ello se suma que esa “expropiacion” de la regulacién
autondmica por el legislador estatal generarg, sin duda, una situacién de gran
inseguridad juridica al resultar ciertamente dificil determinar qué norma
habra de aplicarse, la estatal o la autondmica, cuando no concuerden
completamente entre si. No en vano, una y otra pertenecen a distintos
ordenamientos, al estatal y a los autondmicos, por lo que no juega entre esas
normas el principio de derogacién de la ley anterior por la posterior, sino que
habra de ser el Tribunal Constitucional quien deba decidirlo comprobando, en
primer lugar, que la ley estatal que resulte de este anteproyecto se
desenvuelva en el ambito competencial propio del Estado y, hecho, esto si
existe verdadera contradiccion con la ley autondmica que sea insalvable como
consecuencia de la inconstitucionalidad sobrevenida o mediata de esta ultima.

51.- Por lo que se refiere a la segunda cuestion, el articulo 149.1.1° CE
presupone que la disciplina de un derecho o deber constitucional recaiga en
el legislador autondmico de suerte que su utilidad depende de que este actue,
ya que mientras no lo haga no desplegara su funcion garantizadora de la
igualdad en su ejercicio. Debe recordarse, igualmente, que segun la doctrina
de la STC 61/1997, ese titulo competencial versa sobre las posiciones
juridicas fundamentales y las facultades elementales o primarias del derecho
o deber de que se trate, pero no habilita para una regulaciéon completa de los
mismos ni de una materia, como la de vivienda, a partir de los articulos 33 y
47 CE con la pretension de conferirle una suerte de supletoriedad preventiva
gue esa misma sentencia proscribié en materia de suelo y urbanismo.

C) ADECUACION DEL ANTEPROYECTO AL ORDEN CONSTITUCIONAL DEL
COMPETENCIAS

52.- Llegados a este punto, es hora de repasar el contenido del anteproyecto
para comprobar su adecuacién al orden constitucional de competencias que
hemos expuesto a través del repaso de los titulos competenciales del Estado
que indica el anteproyecto. Ahora bien, comoquiera que los apartados 6° y
80 del articulo 149.1 CE no dejan margen de actuacion al legislador
autondmico, solo nos ocuparemos a continuaciéon de los de los apartados
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subapartados 1° y 39 del mismo articulo, dejando el correspondiente al 8°
para lo que en las observaciones generales hemos denominado vertiente
juridico-privada del anteproyecto. Lo mismo se hara con las normas
procesales del articulo 149.1.6° CE vy las tributarias del articulo 149.1.14.0
CE.

53.- Segun se ha advertido, la mayoria de los articulos del anteproyecto se
dictan en virtud de los titulos competenciales del articulo 149.1.1° y ©30 CE.
Por ello, sin perjuicio de lo expuesto mas arriba este informe solo se detendra
en los que resultan mas llamativos.

54.- El articulo 1.1 alude a la “igualdad en el ejercicio de los derechos y en
el cumplimiento de los deberes constitucionales relacionados con la vivienda”.
Es curiosa la reconstruccidn que este precepto efectia del articulo 47 CE,
pues los deberes constitucionales son los que prevé expresamente la Seccién
Segunda, del Capitulo II CE, articulos 30 y 31 CE (y, si acaso, el 35.1 CE),
pero ninguno de ellos hace siquiera alusién a la vivienda. Por lo tanto, no
existen tales deberes en el sentido que da a los mismos el articulo 149.1.1°
CE sino, que en su caso, seran de rango y caracter legal y no constitucional.
Tampoco se vislumbra su relacion con el articulo 149.1.13° CE u otros titulos
competenciales del Estado.

55.- El apartado 2 del mismo articulo afirma que, “(c)on objeto de asegurar
el ejercicio del derecho a la vivienda, sera asimismo objeto de esta Ley la
regulacion de la funcién social de la vivienda, que incluye el deber de destinar
la misma al uso habitacional previsto en el ordenamiento juridico, en el marco
de los instrumentos de ordenacidn territorial y urbanistica, asi como de
mantener, conservar y rehabilitar la vivienda, atribuyendo a los poderes
publicos la funcién de asegurar su adecuado cumplimiento, en el ambito de
sus respectivas competencias.” La lectura de esta norma pone de manifiesto
que su funcion reguladora de la funcién social de la vivienda lo podra ser del
derecho de propiedad sobre ella, aunque, como ya se ha dicho, sin caracter
excluyente de la que pueda hacer el legislador sectorial y, ademas, deberia
ser en sus condiciones basicas. Ocurre, sin embargo, que, en lugar de fijarlas,
el precepto se remite al ordenamiento juridico e incluso a los instrumentos
de ordenacion territorial y urbanisticos con lo cual renuncia a la funcion que
dice acometer. Lo mismo cabe decir sobre la aplicacién del articulo 149.1.13°
CE.

56.- El extenso apartado 3 se constrifie al papel de apoyo y facilitacién que
el Estado desplegard en favor de las Administraciones territoriales
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competentes en la ejecucion de sus politicas de vivienda, al impulso de la
rehabilitacion u mejora de las viviendas existentes y la promocidon de
vivienda. Actuaciones todas ellas ajenas al articulo 149.1.1° y 13° CE, lo
mismo que las del apartado 4.

57.- El articulo 2 contiene un largo listado de los fines comunes de las
politicas publicas de vivienda con numerosas remisiones a la propia ley y
formulados en unos términos abiertos que no concuerdan con la concrecién
propia de unas condiciones basicas de ejercicio del derecho porque, ademas,
se predican de los poderes publicos en la formulacion de sus politicas sin que
ello afecte en modo alguno al ejercicio del derecho a la vivienda ni se advierta
una conexion suficiente con las bases y coordinacidon de la planificacién
general del actividad econdmica como la exigida por la doctrina del Tribunal
Constitucional al respecto (STC 16/2018). Son en todo caso fines que en su
mayoria se deducen de la CE y los estatutos de autonomia que reconocen
expresamente ese derecho o de los principios generales del ordenamiento

58.- Las definiciones del articulo 3 adolecen de gran inconcrecion e
imprecisién en lo que atafe a ciertos conceptos, como el de infravivienda
[articulo 3 b)], de vivienda digna y adecuada y de condiciones asequibles
conforme al esfuerzo financiero [articulo 3 ¢) y d)], o al establecer los deberes
del ciudadano en relacién con las actuaciones de conservacion, reparacion, o
mejora de la vivienda [articulo 9 b)]. Aqui, también, proliferan las remisiones
normativas a la legislacién aplicable y a los instrumentos urbanisticos, por lo
que serd en estos donde se concreten las condiciones de ejercicio ni en
determinaciones de ordenacién de la economia.

59.- El articulo 4, relativo a los servicios de interés general, no encaja en
absoluto en el articulo 149.1.1° CE por razones obvias y solo remotamente
cabria encuadrarlo en el articulo 149.1.13° CE.

60.- El articulo 6 del anteproyecto se ocupa del principio de igualdad y no
discriminacion en la vivienda. Su apartado 1 reconoce el derecho al uso y
disfrute de una vivienda digna y adecuada, pero nada afade al articulo 47
CE, salvo la alusién al uso. Ni siquiera menciona el acceso a la misma, como
el articulo 1.1. Hecho esto, se remite a la legislacion y normativa vigente. Es
decir, no crea ninguna condicion basica de ejercicio, excepto que se entienda
por tal la mera reproduccién de la prevision constitucional. Lo mismo se puede
decir en lo que toca al articulo 1491.1.13° CE. En cuanto al apartado 2, exige
a las Administraciones competentes la garantia del apartado 1 con respecto
a una serie de situaciones de discriminacidn directa e indirecta, acoso



A& -

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Gabinete Técnico
Estudios e informes

inmobiliario y operaciones de venta, arrendamiento o cesién de infravivienda,
vivienda sobreocupada o cualquier forma de alojamiento ilegal, que tampoco
constituyen condiciones basicas del ejercicio del derecho a la vivienda ni
tienen relevancia ex articulo 149.1.13° CE. Mas tarde se volvera sobre este
articulo en el epigrafe sobre aspectos juridico-privados.

61.- El Titulo II del anteproyecto trata de la funcidn social y el régimen
juridico de la vivienda. Comienza con el articulo, 7 en el que se enuncian unos
principios rectores de la garantia de aquella que son mas bien explicativos o
y redundan en el mandato del articulo 47 CE. Su falta de concrecién impide
que pueda calificarse de condicion bdasica o de prevision de alcance
econdmico.

62.- El articulo 8 lleva por rubrica “(d)erechos del ciudadano en relaciéon con
la vivienda”. La letra a) reitera el derecho del articulo 47 CE con remision al
propio anteproyecto, mientras que las b), c) y d) son derechos que tienen
como destinarias a las Administraciones publicas competentes sobre
informacidn, inscripcidn en los registros de demandantes de viviendas y
participar en programas publicos de vivienda en los términos y condiciones
establecidos en su normativa reguladora. Unos derechos que ya existen en la
legislacion autondmica y sobre los que el anteproyecto no afiade ni precisa
nada estimable, excepto que aqui se predican del “ciudadano”, lo que,
paraddjicamente, restringe la accesibilidad universal que dice perseguir el
anteproyecto, dado que los destinatarios de esos derechos en el articulo 47
son los espafoles y las Comunidades Auténomas los han extendido, bajo
ciertas condiciones, a los extranjeros. El articulo 9 tiene por objeto los
deberes, nuevamente, de los ciudadanos, hacia el parque de vivienda y la
propia vivienda que, si en este caso podrian considerarse condiciones basicas,
ya estan comprendidos en las normas civiles de caracter general. La mencién
en otros articulos a los residentes, personas con discapacidad o demandantes
de vivienda [articulos 13.1 y 2 0 16.1 b), entre otros] viene a corregir esa
restriccién.

63.- El Titulo III (Accion de los poderes publicos en materia de vivienda) su
vuelca en la planificacion y financiacion en materia de vivienda de una forma
exhaustiva. El articulo 12 formula mandatos sobre su elaboracién y
aprobacién, prevé la posibilidad de que las administraciones publicas
redacten planes plurianuales, contempla la colaboracién en el disefio y la
financiacion de los planes autondmicos, la definicidon de cartas de servicios de
acuerdo con la legislacidon autondmica o la priorizacion de la atencidén y ayuda
a las personas con mayor vulnerabilidad social y econdmica. En sentido
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analogo, se contempla el compromiso con la accesibilidad universal, con
alusion a las personas con discapacidad o de avanzada edad, las situaciones
de especial vulnerabilidad que, de un modo u otro, ya estan presentes y se
aplican en las Comunidades Auténomas que cuentan con abundante
legislacion al respecto o que se deducen de otras leyes.

64.- La finalidad orientadora de la politica legislativa sobre la vivienda, la
ordenacion del territorio y el planeamiento urbanistico que anima a este titulo
se plasma en los articulos 15 y siguientes en los que, junto con nuevas
llamadas a la legislacion autondmica, se establecen obligaciones de distinta
importancia. Destaca la del articulo 15.1 d), donde se fija en un 50% la
reserva de suelo para vivienda a algun régimen de proteccién publica de
alquiler, salvo casos excepcionales en los que el instrumento de ordenacidn
urbanistica lo justifique, atendiendo a las caracteristicas de las personas
demandantes de vivienda u otras circunstancias de la realidad econdémica y
social. Esta determinacién, que se hace bajo los titulos que examinamos,
limita las competencias autonémicas por mas que deje abierta la puerta a
ciertas excepciones, sin que se haya explicitado la razéon de ese concreto
porcentaje que seria el motivo para su calificacion como condicién basica o
bases del articulo 149.1.13° CE.

65.- El articulo 16 si apela expresamente al articulo 149.1.1° CE y es mas
especifico en la formulacion de las condiciones basicas y respeta la
competencia autondmica en la medida que se interprete que la remisién a la
legislacién correspondiente es la autondmica. Asi lo hace el apartado 1 d),
por ejemplo.

66.- Los articulos 17 (vivienda asequible incentivada) y 18 (declaracién de
zonas de mercado residencial tensionado) ofrecen posibilidades de actuacion
a los poderes publicos en general y a las administraciones competentes en
materia de vivienda, pero condicionando en detalle las reglas basicas a las
que deben sujetarse con clara limitacion de las facultades de organizacion y
gestion de estas. Por su lado, el Titulo IV, se dedica a los parques publicos
de vivienda de las Administraciones Publicas, una figura ya existente en
algunas Comunidades Auténomas sobre la que el articulo 27.1 establece un
vinculo con el buen funcionamiento del mercado de la vivienda y el acceso a
una vivienda de “los sectores de la poblacidn que tienen mas dificultades de
acceso al mercado.” El apartado 2 se refiere al aseguramiento de su
financiacion con las fianzas de los contratos de arrendamiento depositadas
en los registros autondmicos y el 3 a la afectacién de los ingresos por
sanciones por incumplimiento de la funcién social y de producto de la gestién
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y enajenacién de bienes patrimoniales del parque. Previsiones redundantes
de las adoptadas por algunas Comunidades Autdnomas que no cabe
encuadrar en el articulo 149.1.1° CE y que, por el caracter potestativo de la
creacidn de estos parques, tampoco parece que pudieran afectar a la unidad
de mercado ni a la planificacidon general de la actividad econdmica ex articulo
149.1.13° CE. Lo mismo cabe sefialar del contenido de los articulos 28 y 29.
Con respecto al primero de ellos, relativo a los criterios de gestion de los
parques, es de notar su letra d) que solo admite la enajenacién de los bienes
integrantes de los parques publicos de vivienda a Administraciones Publicas,
sus entes instrumentales o a personas juridicas sin animo de lucro, dedicadas
a la gestion de vivienda con fines sociales, lo que excluye a cualquier otro
adquirente privado, pese a que el propio precepto exige que se obligue a los
nuevos titulares a “atenerse a las condiciones, plazos y rentas maximas
establecidos, subrogandose en sus derechos y obligaciones”. Una clausula de
garantia de mantenimiento de las condiciones contractuales que por si sola
seria suficiente para que no se produzca esa exclusibn que carece de
justificacion y no puede ampararse en el articulo 149.1.1° CE.

V. ASPECTOS JURIDICO CIVILES

67.- Tras el examen estrictamente competencial, es preciso analizar el
anteproyecto desde la perspectiva juridico civil destacando los articulos en
los que esta es mas relevante.

68.- El contenido del texto que se nos presenta (articulos 1 y 7.1 ) no se
ajusta a su titulo: “Anteproyecto de ley por el derecho a la vivienda”; antes
al contrario, se limita a “regular, en todo el territorio espafol, las pretendidas
condiciones basicas que garantizan la igualdad en el ejercicio de los derechos
y en el cumplimiento de los deberes constitucionales relacionados con la
vivienda y, en particular, el derecho a acceder a una vivienda digna y
adecuada y al disfrute de la misma”, pero ni siquiera conceptua y delimita
este derecho con unos sujetos activo y pasivo con un contenido determinado,
funcidon que por lo razonado anteriormente corresponde al legislador
autondmico, o con la posibilidad de su ejercicio ante los tribunales, sino que
se limita a establecer, en condiciones de igualdad, las garantias para el
ejercicio de ese derecho, que, en lo que ahora importa, se dirigen a resaltar
la funcion social del derecho de propiedad sobre la vivienda mediante el
establecimiento de concretas facultades, derechos y cargas.

69.- Pese, pues, a su titulo, el anteproyecto no regula el derecho a la vivienda
de configuraciéon legal; y de otro, que sdlo se enuncia el derecho pero tal
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enunciado ya existia, por ejemplo, desde la Ley del Suelo, a cuyo tenor:
“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 emisiones
contaminantes de cualquier tipo que superen los limites maximos admitidos
por la legislacidn aplicable y en un medio ambiente y un paisaje adecuados”.

70.- El articulo 3 merece una critica parcialmente desfavorable toda vez que
recoge una serie de conceptos juridicos, algunos de los cuales por “vulgares”
exceden el objeto de una ley, y, a menudo, colisionan con otras muchas leyes
gue mas técnicamente los contemplan. Adicionalmente, resulta dificil asumir
que las definiciones que contiene lo sean a los limitados efectos de la presente
Ley, pues pasan a ser “conceptos juridicos”, integrados ahora en el
ordenamiento positivo, cuya coordinacién con otras leyes civiles no estéa clara
y que en algunos casos propician la exclusion de tales definiciones por
absolutamente innecesarias. Debiera en su caso obviarse la vocacién invasiva
del precepto y mantenerse tan solo los conceptos que afectan a la especifica
normativa administrativa objeto de regulacién siempre y cuando se
consideren necesarios para la correcta comprension de los preceptos en que
se utilizan a lo largo del articulado.

71.- Asi ocurre, por ejemplo, con la inicial definicién de “vivienda”, un tanto
innecesaria, y que desde una perspectiva juridico-privada no se identifica con
la descripcidon que se contiene en el articulo 2 de la Ley 29/1994, de 24 de
noviembre, de Arrendamientos Urbanos (LAU) o incluso con la de elemento
privativo de la Ley 49/1960, de 21 de julio, sobre propiedad horizontal (LPH).
Se debe apuntar, incidentalmente, que conceptuar con alcance estatal el
factum “vivienda” cuando éste es el término que sirve a la delimitacion
exclusiva de la competencia autondmica resulta de nuevo cuestionable en la
medida en que redefine desde la norma estatal el ambito de las competencias
autondmicas.

72.- Resulta igualmente cuestionable la inclusion de una definicion de
“residencia habitual”, que se identifica con la idea de permanencia. En este
sentido, es tema y concepto con un amplio tratamiento normativo y
jurisprudencial juridico-privado que ademas esta muy vinculado con la idea
de “vivienda familiar”. Todo ello ampliamente sedimentado sin necesidad de
una redundante conceptuacidon que se sobreponga, obviamente sin derogar,
a las ya existentes tanto en el Cddigo civil (articulo 1.320 y concordantes),
como en la LAU (articulo 2) y en la legislacion hipotecaria (articulos 91 y
144.5 del Reglamento Hipotecario, aprobado por Decreto de 14 de febrero de
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1947 (RH). Baste recordar que se ha considerado (Rs. DGSJyFP de 3 de
agosto de 2020) que a efectos de proteccidn registral la vivienda habitual no
exige la permanencia, en contra de lo que apunta el anteproyecto, pues como
afirma el Centro Directivo “«Habitual» no equivale a «permanente» pero
denota un alto grado de continuacién temporal”. De igual manera, sin salirse
del concepto, la LAU contiene excepciones a tal permanencia en su articulo
7.

73.-Incluso desde una perspectiva administrativa la definicion choca con el
casuistico concepto de vivienda habitual de la Ley del Suelo cuyo articulo 2.2
la define por referencia a una ocupacion superior a 183 dias/ano.

74.- Debe cuestionarse, por innecesaria, la referencia definitoria de los
“gastos y suministros basicos”, objeto de especifica regulacién en el articulo
9.1.e) LPH -sede natural de su aplicacidon-- y en el articulo 20 LAU. Sin olvidar
la detallada regulacion de la Propiedad Horizontal en los 59 apartados del art.
553 del Cédigo civil de Cataluia.

75.- Es ociosa la definicion de la “infravivienda” que ya se contiene en el
articulo 2.2 de la Ley del Suelo. Sin que, dada su novedosa ubicacién, puedan
obviarse las consecuencias que ello puede tener en el marco, por ejemplo, de
las relaciones arrendaticias donde no todo lo que se arrienda es “digno”
compensado por una merced arrendaticia proporcional al estado vy
habitabilidad de la vivienda. La apreciacién de estarse a presencia de un
objeto contractual encajable en el concepto de “infravivienda” pudiera
determinar consecuencias claudicantes en el ambito de la contratacion
privada, especialmente arrendaticia, también de la compraventa, ante la
inidoneidad de su objeto derivada de una norma imperativa.

76.- Tampoco parece juridicamente oportuno fosilizar en una ley el concepto,
mas vulgar que juridico, de “vivienda digna” —-no lo hace la Ley del Suelo--
sin duda un tanto relativo y que en su caso debiera ser objeto de
contemplacidn reglamentaria, siempre mas ductil para su acomodacion a la
mutante y variada realidad social. Entre la vivienda “digna” vy Ila
“infravivienda” sin duda existirdn necesariamente situaciones intermedias
gue quedarian en un limbo juridico. Por lo que se refiere al “sinhogarismo’
deja al margen de la proteccidn, para cuya vocacion tuitiva nace, a personas
carentes de hogar, sin medios para procurarselo, que sin embargo no llegan
a integrar alguna de las circunstancias que la norma describe.

(4
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77.- Sobre el articulo 6, inicialmente cabe plantearse la oportunidad de
regular la concreta aplicacion a las relaciones juridicas que la Ley contempla
del principio de igualdad y no discriminacion. Frente a ello, alternativamente,
pudiera bastar con la existencia de los preceptos de rango constitucional que
determinan tal consecuencia y que sin duda vinculan suficientemente a las
Administraciones respecto de éste y de cualquier otro trato discriminatorio en
las relaciones juridico-administrativas. El concepto de discriminacion
empleado por el anteproyecto es el propio del principio general de igualdad,
esto es, una diferencia de trato de una persona en relacion con otras en una
situacién analoga o una desventaja particular para una persona en relacién
con otras sin que exista una justificacion objetiva y razonable de la diferencia
y los medios utilizados no respondan a los principios de proporcionalidad,
adecuacién y necesidad. En consecuencia, debe advertirse que el mandato
dirigido a los poderes publicos de adoptar medidas de proteccién tiene un
ambito objetivo de aplicacion muy amplio, es aqui donde puede encontrar
justificacion la norma, pues se proyecta sobre cualquier diferencia de trato y
no sélo sobre aquellas motivadas por las razones expresamente prohibidas
por el articulo 14 CE. En todo caso, de persistir la mencién, debiera cuidarse
su aplicacién tan solo a las relaciones juridico-publicas y no a las relaciones
juridico-privadas que, sin embargo, parecen verse alcanzadas por el apartado
2.a) y, especificamente, por el apartado 2.d).: el permanente tratamiento
fungible entre lo publico y lo privado. A tal efecto, dicho apartado habla de la
indiscriminacion indirecta que se produce cuando “una cldusula convencional
o contractual (duplicidad innecesaria), un pacto individual (¢?)...producen una
desventaja particular para una persona respecto de otras...” La amplitud con
la que se plantea la exigencia de igualdad determina que, por ejemplo,
diferencias de rentas en un mismo edificio pudieran verse sometidas a la
imperatividad del precepto y que la Administracion pudiera actuar contra ello
para suprimir las desigualdades: el cdmo hacerlo se intuye problematico al
igual que lo seria una eventual reclamacién inter privatos fundada en esta
norma.

78.- Los articulos 8 y 9 de nuevo se superponen a la regulacion del TRLSyRU
(articulos 11 y ss.). Por otro lado, dadas las especificaciones subjetivas del
anteproyecto, resulta contradictorio el limitado alcance del que se denomina
“estatuto basico del ciudadano” en cuanto escapan de tales “deberes”, al no
reunir sin duda la condicion de “ciudadanos”, los grandes tenedores,
normalmente societarios, a pesar de que algunos deberes del articulo 9
inciden directamente sobre el arrendamiento y, por ende, en éstos.
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79.- Una vez mas, con caracter previo, debe destacarse que resulta en cierta
medida contradictorio que los articulos 10 y 11 fundamenten el titulo
competencial habilitante en el articulo 149.1.8 CE (Disposicion Final Sexta
2.a) cuando, evidentemente, como a continuacion se detalla, suponen una
clara huida de las pautas civiles para encuadrarse en la normativa
administrativa que pasa a regular novedosamente tanto el contenido
estatutario de la propiedad de la vivienda como de precisar el alcance de su
funcion social. Resulta por ello dificil de justificar una competencia que,
aunque se dice fundada en la legislacién civil, puede chocar con la
exclusividad autondmica en materia de vivienda.

80.- El articulo 10, por su transcendencia, exige una mas profunda reflexion.
De esta manera, en términos similares a como hace tiempo ya existe con la
propiedad del suelo, parece consagrar una concepcién estatutaria del derecho
de la propiedad privada sobre la vivienda en el sentido de que en él se
integran, tan solo, los derechos o facultades que la norma administrativa
tipificadamente concede. Tal concepcidn estatutaria ya se esboza
timidamente en el articulo 15.1.a) TRLSyRU al referirla también a las
construcciones y edificaciones, cuyo uso limita, si bien no con caracter
general sino en la medida que se ven alcanzadas por el planeamiento. Es de
subrayar que las mas recientes normas que describen la propiedad de la
vivienda persisten en la idea clasica como es el caso del articulo 553.36 del
Cddigo Civil de Cataluia (que la Disposicion Final Sexta.3 del anteproyecto
asume respetar) donde se dice que “los propietarios de un elemento privativo
-vivienda—pueden ejercer todas las facultades del derecho de propiedad sin
ninguna otra restriccion que las derivadas...”.

81.- No debe olvidarse que la satisfaccién de la necesidad habitacional se
funda muy mayoritariamente en la titularidad dominical de la vivienda. Esta
a menudo constituye el principal activo de la familia de forma que puede
resultar inoportuna la alteracion de su estatuto basico, en momentos de crisis
econdmica como la actual.

82.- Ocurre que el trasvase, clonado de la concepcion estatutaria del suelo
que deriva de los articulos 11 y ss. de TRLSyRU, resulta incongruente pues
poco tiene que ver la necesidad de ordenacion del suelo, con afectacién
decisiva al interés general, con la propiedad privada e individual de la vivienda
donde frente al interés publico prima el interés privado del propietario. Una
cosa es delimitar la funcidén social de la propiedad, en cuanto a los deberes
gue comporta —articulo 11--, y otra, al socaire de ello, regular el contenido
de las facultades dominicales. El estatuto de la propiedad del suelo viene a
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ser un limite al caracter expansivo del derecho de propiedad, si bien se ha
reafirmado que se establece muy parcialmente, tan sélo cuando la propiedad
recae sobre el bien suelo en términos que parecen querer superarse en el
anteproyecto. De esta manera, lo pretendido supone una alteracién del
entendimiento de la propiedad privada de la vivienda y la parcial derogacién
del articulo 348 del C.c. donde se sanciona que la propiedad es “el derecho
de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas en
las leyes”. Por el contrario, con la regulacién proyectada, la propiedad tan
solo incluiria las facultades o derechos que la ley administrativa otorga y que,
sin excesiva reflexion, se contienen en el apartado 1 del precepto. La
referencia residual a que todo ello condicionado a “la legislacién en materia
de vivienda y demas que resulte de aplicacion” es igualmente de una
ambigliedad extrema e incongruente a los efectos de una configuracién
estatutaria necesariamente tipica.

83.- Por otro lado, el propio anteproyecto contradice su entendimiento de las
cosas, en orden al establecimiento de un elenco estatutario cerrado de los
derechos del propietario, pues ulteriormente en su articulo 30 se contienen
nuevos derechos -extensibles también a los arrendatarios— a favor del
adquirente/propietario de vivienda en linea con las facultades que a todo
propietario/consumidor adicionalmente otorga el llamado derecho de
consumo. Ello lleva a concluir que el derecho de propiedad de la vivienda
incluye no pocas facultades derivadas del derecho de consumo, basicamente
de cara a su adquisicion, a las que ninguna mencidn se hace en el articulo 10
que tiene por guia la propiedad estatutaria del suelo en la cual, obviamente,
el derecho de consumo carece de incidencia alguna: la Administracion se
entiende con administrados y no con consumidores. Tampoco puede
desconocerse el importante elenco de normas tuitivas contenidas en la
legislacién que tutela al deudor hipotecario, igualmente propietario de la
vivienda que habita, y que es olvidado en la modificacién procesal de los
articulos de la LEC que se contienen en el anteproyecto. Frente a ello, incluir
como derechos basicos en la configuracién estatutaria de la propiedad de la
vivienda “el derecho de consulta a las Administraciones” carece de sentido
por irrelevante. Por otro lado, son ya frecuentes las referencias especificas al
derecho a la informacién en la legislacién del suelo: articulos 4.2.c) 5.c) y
5.d) TRLSyRU, asi como el articulo 13.2.a) para conocer las posibilidades de
actuacion en el suelo rural. En todo caso, la arbitraria extension de los
derechos del propietario de vivienda evidencia una preocupacion muy escasa
por la descripcién de tales derechos. Al anteproyecto parece haberle bastado
con la inicial referencia a las “facultades de uso, disfrute y disposicién” de
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forma que las ulteriormente contempladas tienen un irrelevante contenido
accesorio.

84.- El apartado 2 del precepto poco tiene que ver con las facultades
derivadas de la propiedad de la vivienda resultando un tanto paraddjico que
la proteccidén del ejercicio de las facultades que se integran en tal derecho -
“velar por el pleno ejercicio de los derechos de propiedad de la vivienda” dice
el precepto-- se actle por la Administracion. Tampoco parece muy
congruente con su encuadre en la norma -“facultades del derecho de
propiedad” reza el precepto- la descripcion in abstracto de una serie de
actuaciones vinculadas con las politicas de vivienda, en principio ajenas a la
configuracién privada del dominio.

85.- El articulo 11.1 se destina a concretar -y fosilizar—el concepto de
funcidn social de la propiedad del articulo 33.2 CE en su proyeccién sobre la
vivienda. Tema de gran interés sobre el que se ha tratado en infinidad de
Sentencias (por todas STC 89/1994) y comentarios y cuyo limite radica en
que la restriccion dominical no afecte a su contenido minimo en términos que
lo hagan irreconocible. Por otro lado, mezcla una serie de deberes,
escasamente fungibles dada su diversidad, pues si bien algunos de los
recogidos parecen exigibles por las Administraciones Publicas en el marco de
la referida conceptuacién estatutaria del dominio de la vivienda, otros tienen
también una eventual proyeccion juridico-privada como se advierte
ejemplarmente en sus apartados 1.b) y 1.d) que se superponen a las
regulaciones civiles existentes. De esta manera, respecto del deber de
conservacion -previamente configurado también como facultad del
propietario en el articulo 10-- hay que tener en cuenta que, desde la
perspectiva juridico-privada, es tema ampliamente regulado en la legislacion
de propiedad horizontal, tanto estatal (articulo 10.1.a) LPH) como catalana.
En todo caso, desde la 6ptica administrativa, parece suficiente la especifica
regulacion de la legislacién del suelo en materia de conservacion de
edificaciones (articulo 15.1.b) y 15.2 y concordantes TRLSyRU).

86.- Cabe plantear la conveniencia de fosilizar en una norma administrativa
el contenido preciso de la funcién social de la propiedad de la vivienda.
Funcion que nadie discute, pero cuya delimitacién estd muy vinculada al
momento y realidad social sobre la que se proyecta y a las exigencias del
interés publico que por esta via se busca paliar. Ejemplo de ello es la propia
existencia de numerosas normas autondmicas que contienen gravamenes
tributarios sobre viviendas vacias, en la medida en que han sido validadas
por el Tribunal Constitucional, y que ponen de relieve que la funcién social de
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la propiedad no solo se alcanza a través de normas administrativas sino
también tributarias.

87.-La mencion, un tanto ambigua, como deber del propietario derivado de
la funcidn social de la propiedad, al “uso y disfrute propios y efectivos”
conlleva una potencial carga expansiva que deberia aclararse pues la expresa
referencia a la “efectividad” en conjuncién con el entendimiento estatutario
de la propiedad de la vivienda, asi lo exige. Especialmente si se valora que,
previamente, se ha sancionado como derecho estatutario del propietario la
“facultad de uso y disfrute” que comprende sin lugar a la duda su “no uso y
disfrute”. Las facultades integradas en los derechos subjetivos incluyen
desde una perspectiva civil la posibilidad de ejercitarlas o no sin que pueda
concluirse su prescripcién o caducidad por el no uso.

88.- La referencia a la funcidn social como elemento estructural de la
definicidn misma del derecho de propiedad privada o como factor
determinante de la delimitacién legal de su contenido pone de manifiesto que
la Constitucion no ha recogido una concepcion abstracta de este derecho sino
que el haz de facultades, derechos, deberes y cargas que lo configuran
depende de la concreta finalidad o utilidad social que cada categoria de
bienes esta llamada a cumplir, de modo que la utilidad individual y funcién
social definen inescindiblemente el contenido del derecho de propiedad sobre
cada categoria o tipo de bienes ( STC 37/1987, F] 2 ).

89.-Pues bien, ni siquiera en esta cuestion la norma proyectada se adapta al
mandato constitucional. De acuerdo con los articulos 1.2 y 11.1 a) del
anteproyecto, destinar la vivienda al uso habitacional previsto por el
ordenamiento juridico, concebido como “el uso y disfrute propios y efectivos”,
de acuerdo con las leyes administrativas, constituye un deber configurador
del derecho de propiedad sobre este tipo de inmuebles. Nada mas lejos de
la realidad si hemos de atenernos a la doctrina del Tribunal Constitucional. El
FJ 7 de la STC 32/2018, de 12 de abril, haciéndose eco de la STC 16/2018,
de 2 de febrero afirma que “este tipo de previsiones autondmicas en que se
establece el deber de destinar la vivienda de un modo efectivo a habitacién,
en la medida en que en el contexto normativo en el que se inserta no se
configura como real deber del propietario, sino como un objetivo que persigue
el poder publico mediante su politica de vivienda, no puede afirmarse que
forme parte del contenido esencial de ese tipo de derecho de propiedad”. El
contexto normativo nos lo ofrece ahora el articulo 2 del anteproyecto que gira
bajo la rubrica “Fines de la politicas publicas de vivienda” y que reza asi: “La
accion de todos los poderes publicos en materia de vivienda debe perseguir,
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cualquiera que sea la formulacién de sus politicas en el marco de sus
respectivas competencias, los siguientes fines comunes:...b) Asegurar el uso
y disfrute efectivo de la vivienda, en virtud del régimen legal de tenencia, asi
como su mantenimiento, conservacién y, en su caso, rehabilitaciéon y mejora,
de acuerdo con lo previsto en esta ley”.

90.- El articulo 11.1-a) del texto hace referencia al uso propio de la vivienda,
esto es, a su efectivo destino habitacional, como se ha expuesto. Cualquier
uso y disfrute diferente ha de considerarse, pues, impropio, por mas que, sin
embargo, sea legal en la medida en que cualquier otro destino inmediato
forma parte del haz de facultades que se reconocen socialmente como
inherentes al derecho de propiedad. No obstante, este uso impropio, aunque
legal, acarrea, a tenor del articulo 11.2, la posible “declaracion de
incumplimiento de los deberes asociados a la propiedad de la vivienda,
habilitando a adoptar, de oficio o a instancia de parte y previa audiencia, en
todo caso, del obligado, cuantas medidas prevea la legislacién de ordenacién
territorial y urbanistica y de la vivienda”. Una remision del todo imprecisa que
pudiera acarrear, incluso, sanciones administrativas, siempre y cuando, claro
esta, que las normas remitidas se ajusten a los principios de legalidad,
tipicidad y proporcionalidad (articulo 25 CE). Seran, por lo tanto, estas
normas y no la prevision del anteproyecto, las que, en su caso, podrian
desplegar los correspondientes efectos frente al incumplimiento de los
mencionados deberes, con lo cual, la proteccién que el texto objeto de
informe pretende ofrecer carece de un contenido propio y, tampoco, es habil
para delimitar el contenido esencial del derecho de propiedad, en tanto en
cuanto la afectacién de éste se anuda a las consecuencias que acarree el
incumplimiento de aquel deber, en el decir de la STC 32/2018, de 12 de abril
(FJ 6), concitade la STC 16/2018.

91.- La desnaturalizacién de la categoria del derecho subjetivo que subyace
a esas previsiones queda, asi, patente en la medida que el derecho al disfrute
de la vivienda digna no se concibe frente al poder publico ni como un limite
a la actuaciéon de terceros para proteger el interés de su titular. Mas bien se
presenta como un instrumento al servicio de las Administraciones Publicas
que les habilita a ejercer una incisiva vigilancia sobre el uso que le den sus
propietarios y a adoptar las medidas penalizadoras a las que alude para, de
ese modo, alcanzar los objetivos que aquellas se hayan marcado en sus
planes. No obstante, como se ha dicho, eso probablemente serd mas
aparente que real, pues solo se podran adoptar validamente tales medidas
cuando estén previamente establecidas en normas con rango de ley y con
arreglo a los principios arriba citados.
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92.- El apartado 2 del articulo 11 evidencia la nueva consideracion
administrativa de la propiedad sobre la vivienda al remitir a la Administracion
--y obviamente a la jurisdiccidon contencioso-administrativa— la competencia
para corregir el incumplimiento de los deberes derivados de la naturaleza
estatutaria de esta propiedad. Una vez mas, el titulo competencial habilitante
resulta cuestionable.

93.- Los articulos 30 y 31 se superponen, de nuevo, a la detallada legislacién
vigente sobre informacién precontractual y contractual en materia de
consumo que, por otro lado, no deroga. Caso de no ser consumidor resulta
suficiente la regulacién contractual del Cédigo civil y de las normas sectoriales
como la Ley 34/1988 General de Publicidad que igualmente coexiste con la
regulacion del anteproyecto. De esta manera, la informacién que se describe
en ambos preceptos se superpone a la contenida en los articulos 60 y ss.
TRLDCyU cuyo articulo 64, especificamente, completa la informaciéon a
proporcionar al adquirente de una vivienda con la exigida en la Ley 38/1999,
de 5 de noviembre, de Ordenacién de la Edificacion (LOE). Paralelamente,
persiste la vigencia del Real Decreto 515/1989, de 21 de abril, sobre
proteccion de consumidores, en cuanto a la informacidon a suministrar en la
compraventa y arrendamiento de viviendas. Finalmente, debe subrayarse
gue sobre el tema incide también de forma detallada el articulo 6 de la Ley
5/2019, de 15 de marzo, reguladora de los contratos de crédito inmobiliario
(LCCI) que contiene las especificaciones sobre los contratos de préstamo
hipotecario para la adquisicion de viviendas. En suma, la regulacion
proyectada puede resultar sistematicamente compleja pues se superpone a
cuantas previsiones normativas ya existen en el ambito civil sin derogar
ninguna de ellas de forma particularizada y sin afladir garantias adicionales
especificas.

94.- Los articulos 32 a 38 regulan la percepcion de cantidades a cuenta por
el promotor. Se deroga y sustituye, a la par que actualiza, la Disposicién
Adicional Primera LOE. Pudiera valorarse mantenerla donde estaba o, en su
caso, configurarla como ley independiente tal y como preveia la Ley 57/1968
de la que trae todo ello causa. Tal reubicacion seria oportuna, por otro lado,
con la finalidad de escapar a las dudas competenciales -en este caso
inexistentes—que planea sobre el conjunto del anteproyecto.

95.- La norma proyectada introduce algunas modificaciones en la anterior
regulacion para adecuarla a los pronunciamientos jurisprudenciales habidos
gue se destacan en la propia Exposicidon de Motivos. Adicionalmente, podria
precisarse el dies a quo para el devengo de intereses que debiera referirse al
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momento de entrega de las cantidades y no al de la previsién contractual de
la entrega de la vivienda.

96.- La Disposicion Adicional primera asume, y debe compartirse, la
necesidad de tener una visién completa y real del parque de vivienda en
alquiler en todo el territorio nacional. Resulta imprescindible a tal efecto
contar con el instrumento adecuado que contenga la informacion objetiva y
completa del mercado de alquiler nacional para con ella construir el “indice
de precios de referencia”, asi como para otras finalidades que permitan
reordenar la politica de vivienda para alcanzar sus fines. Es, igualmente,
decisivo tal conocimiento a efectos tributarios. Es lo cierto que hasta ahora y
desde los origenes de la legislacién especial arrendaticia se ha dispuesto de
datos parciales imprecisos e ineficientes para la finalidad pretendida. Sin
valorar los numerosos indices autonémicos y municipales, baste significar la
ineficiencia del costoso Censo de viviendas del INE o las mas recientes
previsiones para la elaboracién del Sistema del Indice de referencia
contemplado por la Disposicion Adicional Segunda del Real Decreto-Ley
7/2019 de 1 de marzo, que debiera haberse llevado a cabo por la
Administracion General del Estado en el plazo de ocho meses utilizando los
variados datos que describe su apartado 1.b). indice al que el Registro
previsto en esta disposicién adicional sirve Debe valorarse que la creacion de
un nuevo Registro de alquileres de contratos puede chocar de nuevo con las
competencias autondémicas en materia contractual muy reforzadas tras la STC
132/2019 de 13 de noviembre. En todo caso el Registro que se esboza
debiera ser universal, obligatorio para los contratantes, electréonico tanto en
Su acceso como en su consulta, e interconectado con las restantes
Administraciones Publicas e, incluso, con los Registros europeos, tal y como
expresa la Resolucién del Parlamento Europeo de 21 de enero de 2021.

97.- La referencia del apartado 2 de esta Disposicidon a que tal Registro se
nutriria de la informacién suministrada por los diferentes “registros
autondmicos y estatales” no resulta adecuada, pues, por un lado, en la
actualidad, el Registro de la Propiedad (Unico registro estatal) apenas
contiene arrendamientos inscritos siendo igualmente deficitarios los registros
autondmicos surgidos de la obligatoriedad de depositar la fianza de los
inquilinatos (articulo 36 LAU) ante la frecuencia con que los arrendadores, sin
incentivo alguno para ello, eluden el depdsito de las fianzas percibidas. Otros
instrumentos autondmicos y municipales de contenido similar poseen
paralelas limitaciones. A tal efecto, ante las dificultades, incluso
presupuestarias y organizativas de la creacidon de un nuevo Registro de
ambito nacional, pudiera valorarse la utilizacién de las estructuras estatales
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ya existentes si bien facilitando el acceso al ciudadano y minimizando su
costo: facilmente podria hacerse a través del sistema de notas marginales,
con efectos de publicidad noticia, sin calificacion y con coste documental y
arancelario irrelevante. Una pequefia modificacién del Real Decreto
297/1996, de 23 de febrero, sobre inscripcion en el Registro de
la Propiedad de los Contratos de Arrendamientos Urbanos seria suficiente. Es
conocida la eficiencia y generalizada utilizacién de la Estadistica Registral
Inmobiliaria que junto con la informacién que ya publicita sobre transacciones
inmobiliarias y garantias o préstamos asociadas a las mismas, podria incluir
de inmediato la informacion estadistica tratada resultante de la constancia
registral de cualesquiera arrendamientos que se suscriban a partir de la
entrada en vigor de la presente norma. Todo ello sin costo alguno para el
Estado.

98.- Sea cual sea el instrumento que en definitiva se articule, quizas fuera
oportuno rescatar, al menos en el ambito del arrendamiento de vivienda, el
contrato-tipo que, por ejemplo, todavia sin desarrollo reglamentario, se prevé
en la Disposicién Final 15.1.d) de la LCCI. Ello facilitaria por otro lado la
estadistica arrendaticia y la funcionalidad del Registro previsto por esta
Disposicién Adicional Primera del anteproyecto. Recordemos que bajo la
vigencia del Texto Refundido de 1964 existid el modelo tipo que fue en gran
medida utilizado. Finalmente, debe subrayarse que resulta esencial, para
evitar la actual opacidad, sancionar la obligatoriedad de comunicacién al
Registro que se cree, primando tal comunicacidon vy, paralelamente
sancionando, la omisién de tal deber, basico para una real percepcién del
parque de alquiler.

99.- A pesar de que la Disposicién Final Primera se epigrafia como “medidas
de contencién de precios en la regulacion de los contratos de arrendamiento
de vivienda” es lo cierto que, siendo tema constitucionalmente sensible, tiene
un alcance limitado y un farragoso contenido. Nacido coyunturalmente para
combatir los efectos de la pandemia su generalizacidon y mantenimiento para
un momento en que haya decaido la causa determinante de su génesis quizas
no resulte adecuada. Por otro lado, su complejidad reglamentista pudiera
propiciar no pocos procedimientos judiciales. Resulta mucha mas clara y
efectiva la regulacién de las limitaciones arrendaticias para los grandes
tenedores del articulo 17.7 LAU. En todo caso, como primera valoracién de
las concretas medidas tendentes a cumplir las politicas estatales de vivienda
que la Ley esboza en las Disposiciones Finales Primera y Quinta, debe
resaltarse que la carga patrimonial que conllevan, especialmente ésta ultima
Disposicién Final, en ningun caso se afronta a costa de las Administraciones
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Publicas sino de los arrendadores privados no suficientemente compensados
con los incentivos fiscales de la Disposicion Final Segunda. Una vez mas debe
ponerse de relieve el posible conflicto competencial desde el momento en
gue, por ejemplo, rige en Catalufa la Ley 11/2020 de medidas urgentes en
materia de contencién de rentas en los contratos de arrendamiento de
vivienda, cuyas medidas no son coincidentes con las contenidas en el
anteproyecto. En todo caso, las competencias autonémicas a la hora de
establecer el Indice de alquileres y las zonas de mercado residencial
tensionado, presupuestos basicos de las medidas contenidas en el
anteproyecto, condicionaran decisivamente la aplicacion de la norma estatal.

100.- Y a ello se aifade que se echa en falta una justificacién suficiente en la
MAIN del anteproyecto de la necesidad de las medidas, evaluando los
beneficios sociales e inconvenientes que se pueden derivar de ellas, sobre la
base de un analisis empirico del resultado de medidas similares en los paises
de nuestro entorno —e incluso en el nuestro- que han cosechado fracasos que
resultan evidentes por conocidos. No incorpora el expediente remitido, por
lo tanto, la informacién necesaria para poder determinar si la incidencia que
se produce por la aplicacién de las medidas incorporadas al anteproyecto en
los derechos a la propiedad privada o la libertad de empresa es proporcionada
en su triple dimensién de medidas necesarias, medidas idéneas y medidas
razonables (o estrictamente proporcionadas). Tampoco incorpora el
anteproyecto clausulas de salvaguarda, como establecer un periodo temporal
de aplicacion de las medidas restrictivas, de modo similar al ejemplo francés,
que permita evaluar su resultado y la incidencia que, tanto desde el punto de
vista del mercado de alquiler residencial, como desde el punto de vista social
y econdmico, pueda llegar a producir su adopcion, tanto mas cuanto que la
falta de estudios previos y la falta de informacion suficiente de la
documentacion del anteproyecto convierte el juicio de proporcionalidad en
una conclusiéon puramente voluntarista.

101.- Respecto de la nueva prorroga trianual del articulo 10 LAU, debe
indicarse que el precepto, nacido para paliar los efectos de la pandemia, en
la manera con que estd configurado, resulta, por su complejidad y
limitaciones, seguramente ineficiente: quizas hubiera resultado oportuno
remitir su casuismo a una regulacion reglamentaria mas proclive a la
adaptacion a las circunstancias de cada momento. Por ello, respecto de la
extensidn de la prérroga arrendaticia pudiera generalizarse su implantacién
como criterio de politica legislativa, si es que asi se considera su utilidad a los
fines perseguidos. Ha de valorarse, por otro lado, que tal medida no resulta
esencialmente gravosa para el arrendador sobre la base de que se estara
ante un inquilino cumplidor pues durante largo tiempo habra integrado sus
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obligaciones solutorias antes de acceder al momento inicial que ampara la
nueva prérroga. La vinculacién de la prérroga con la ubicacion del inmueble
en un mercado residencial tensionado es nociva e innecesaria. Sin olvidar el
libre juego del mercado arrendaticio y los pactos entre las partes que en estos
casos —arrendamientos ya de larga duracién-- normalmente evitaran muchos
de estos problemas, un tanto ficticios pero que la regulacién incentivara.

102.- Especificamente sobre la base de que estamos ante un precepto ahora
ya con vocacion de permanencia, la inclusion de extensos requisitos para el
parcial control de las futuras rentas que se contiene en el nuevo apartado 6
del articulo 17 LAU resulta, por lo farragoso, probablemente ineficiente y su
alcance muy limitado pues, teniendo efectos tan solo para los nuevos
contratos, prevé ademads unas pautas de contencién de rentas que tan solo
seran de aplicacién a viviendas anteriormente arrendadas en la zona
tensionada, de forma continuada, durante al menos los cinco afios previos.
Su compleja regulacidn recuerda la desgraciada experiencia que se tuvo con
las Disposiciones Transitorias de la LAU de 1994, semillero de infinitos pleitos.
Mas sencillamente, quizas bastara con generalizar un limite porcentual a las
nuevas rentas sin vinculaciéon a ninguna de las complejas circunstancias que
la norma refiere limitandolo, tan solo, a las zonas con mercado residencial
tensionado. Dada su confusa redaccion, seria oportuno acomodar la nueva
prorroga a la ya dispuesta previamente en el articulo 10 LAU, es decir su
funcionamiento afio a afio para el arrendatario y su imposicion al arrendador.

103.- La referida complejidad esta igualmente presente en el apartado 6, en
orden a la limitacion en los ulteriores aumentos de renta que se proyectan
sobre una variada serie de supuestos cuya incidencia sobre el mercado de
alquileres se advierte minima. El apartado 7 contiene, éste si, una norma
efectiva y sencilla destinada a la contencién de rentas en los nuevos
arrendamientos -no pueden exceder la nueva renta el precio aplicable
conforme al sistema de indices de referencia-- cuyo destinatario son los
grandes tenedores. La oportunidad de la norma, sobre la que hay fundadas
posiciones discrepantes, solo podra valorarse una vez puesta en practica.

VI. ASPECTOS PROCESALES

104.- El articulo 5 del Anteproyecto regula, por primera vez, en el ambito
estatal, la accién publica en materia de vivienda.
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105.- A lo largo de estos Ultimos afios varias leyes autondmicas han
incorporado, sobre el modelo de la accién publica en materia de urbanismo,
una especifica prevision de legitimacion quivis de populo con el fin de
defender ante los tribunales el interés por el cumplimiento de la legalidad en
materia de vivienda y la salvaguarda de los intereses generales en esta
materia.

106.- Pionera, en este sentido, fue la Ley catalana 18/2007, de 28 de
diciembre, del derecho a la vivienda, que introdujo en su articulo 6 el
reconocimiento de que «Todos los ciudadanos, en ejercicio de la accion
publica en materia de vivienda, pueden exigir ante los dérganos
administrativos y ante la jurisdiccion contencioso-administrativa el
cumplimiento de la legislacidn en materia de vivienda y de las disposiciones
y medidas establecidas por el planeamiento urbanistico referidas a la
vivienda». Otras leyes autondmicas han previsto, también, esta accidn
publica, asi la Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda, del Pais Vasco (articulo
6) y la Ley 2/2017, de 3 de febrero, de la Generalitat, por la funcién social
de la vivienda de la Comunitat Valenciana (articulo 6).

107.- Estas dos ultimas normas autondmicas de caracter procesal han sido
declaradas inconstitucionales por el Tribunal Constitucional por vulnerar la
competencia del Estado atribuida por el articulo 149.1.6 CE, al exceder del
ambito permitido a las comunidades auténomas para introducir «las
necesarias especialidades que en este orden se deriven de las
particularidades del derecho sustantivo de las Comunidades Auténomass»
(SSTC 80/2018, de 5 de julio, F1 5, y 97/2018, de 19 de septiembre, FJ 6).

108.- De acuerdo con la STC 80/2018, en relacién con la Ley de la Generalitat
Valenciana, «debemos sefalar, en primer lugar, que el derecho sustantivo
autondmico viene conformado en el presente caso por las normas en materia
de vivienda recogidas en la propia Ley 2/2017. En segundo término, hemos
de destacar, también, que el precepto autondmico no introduce propiamente
una especialidad, sino que modifica, ampliandola, una categoria juridica
relevante en el ambito procesal y, por tanto, regulada por el derecho procesal
general, como es el ejercicio de la accién popular. Y, por ultimo, en tercer
lugar, esa ampliacidon no se conecta de forma directa con una peculiaridad del
derecho sustantivo de la Comunidad Auténoma. La representacion procesal
del Gobierno de la Generalitat no ha ofrecido justificacién alguna de la
eventual necesidad de una especialidad procesal en este ambito, con respecto
a las normas procesales generales. Esa necesidad tampoco se deduce de la
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propia Ley 2/2017, por lo que, en definitiva, la norma impugnada no puede
considerarse amparada en la competencia autondmica en materia procesal.»

109.- Con caracter general, el Tribunal Constitucional ha declarado que la
regulacion de la accidon publica en cualesquiera ambitos normativos es una
competencia exclusiva del Estado reservada a la Ley: «solo el Estado, en
ejercicio de la competencia que le atribuye el art. 149.1.6 CE, puede
determinar los supuestos de legitimacion para accionar en via judicial, ya sea
por el titulo general del “derecho o interés legitimo”, ya sea por los titulos
especiales, entre los que se encuentra la accién popular, respecto de la cual
ya advertimos que “la Ley 29/1998 [art. 19 h)] ha optado por excluir la accién
popular jurisdiccional, salvo que una ley estatal la haya previsto
especificamente” (STC 97/2018, de 19 de septiembre, FJ 6).» (STC 15/2021,
de 28 de enero, FJ] 4).

110.- En ejercicio de la competencia estatal en materia de legislacién
procesal, el prelegislador ha venido a regular, por primera vez, la accién
publica en materia de vivienda. Segun la exposicion de motivos del
Anteproyecto, «el Titulo I regula también, a modo de como se hace ya en el
ambito del urbanismo, o el medioambiental, la accién publica para exigir el
cumplimiento de la normativa aplicable en esta materia».

111.- A la vista de la concreta regulaciéon proyectada en el articulo 5, el
prelegislador ha optado por un modelo de accién publica que puede calificarse
de hibrido, pues no se ajusta claramente a la tipica accion publica establecida
en la legislacién urbanistica (articulos 5. h y 62 del Real Decreto Legislativo
7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Suelo y Rehabilitacion Urbana), de patrimonio histdrico (articulo 8.2 de la
Ley 16/1985, de 25 de junio, del Patrimonio Historico Espanol), costas
(articulo 109 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas) o espacios
naturales (articulo 39 de la Ley 30/2014, de 3 de diciembre, de Parques
Nacionales), pero tampoco se acomoda al modelo restrictivo de accién publica
establecido en la legislacidon medioambiental (articulos 22 y 23 de la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacidn, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente).

112.- En efecto, el articulo 5 del Anteproyecto tiene el siguiente tenor:

“Articulo 5. Accidn publica.
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1. Los actos y disposiciones dictados en aplicacion del Titulo III, del
Titulo IV y del Capitulo III del Titulo V de esta ley, podran impugnarse,
ademas de por quienes estén legitimaos para ello, en los términos
previstos en la ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, y en la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa, por las personas juridicas sin animo de lucro que,
mediante el ejercicio de esta accion, defiendan intereses generales
vinculados con la proteccidon de la vivienda. Dicho ejercicio no podra
ser contrario a la buena fe, ni constituir un abuso de derecho.

2. A efectos de lo establecido en el articulo 31 de la Ley 29/1998, de
13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa,
el ejercicio de esta accidon no podra en ningun caso comprender una
pretension de reconocimiento y restablecimiento de una situacién
juridica individualizada, salvo que quien ejercite la accidon sea quien
esté legitimado por ostentar un derecho o interés legitimo afectado. La
renuncia o el desistimiento de la misma, ya sea en via administrativa,
ya en via contencioso-administrativa, no podra implicar contrapartidas
econdmicas.”

113.- Por lo pronto, debe destacarse que la opcién del prelegislador se
aparta, claramente, de la técnica de la acciéon publica tal y como se ha
configurado tradicionalmente en ciertos sectores de nuestro ordenamiento
juridico. Como expone la STS de 7 de julio de 2016 (ECLI:ES:TS:2016:3385),
«hay materias en nuestro Ordenamiento juridico en que se reconoce por
excepcion la “accion publica” a los particulares, mediante la cual y amparada
en el mero interés por el cumplimiento de la legalidad y la salvaguarda de los
intereses generales, se permite a los administrados la posibilidad de
impugnar cualquier actuaciéon administrativa sin tener en cuenta conexion
directa que les atana, esto es ni derecho subjetivo que defender ni tampoco
interés legitimo Ello sucede en materias de urbanismo, medio ambiente y
patrimonio publico». Se trata de una legitimacion universal que se reconoce
a cualquiera (quivis de populo) y en mérito de su condicién de ciudadano (uti
cives), sin necesidad de demostrar la existencia de interés o provecho
subjetivo alguno, siendo condicidon suficiente el mero interés en el
restablecimiento de la legalidad (en este sentido, STS 30 de abril de 1999
[ECLI:ES:TS:1999:2938]).

114.- La titularidad de la accion publica, stricto sensu, corresponde, como
establece el articulo 19.1 LOPJ, a los ciudadanos de nacionalidad espafiola en
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los casos y formas establecidos en la ley, y en concreto, en el ambito de la
jurisdiccion contencioso-administrativa, estan legitimados ente este orden
jurisdiccional «cualquier ciudadano, en ejercicio de la acciéon popular, en los
casos expresamente previstos por las Leyes» (art. 19.1.h LICA).

115.- El articulo 5 del Anteproyecto no concede legitimacion a cualquier
ciudadano, sin embargo, sino sélo a «las personas juridicas sin animo de
lucro». Se introduce de este modo una limitacién subjetiva del circulo de
legitimados para ejercer la accidn publica en materia de vivienda que
aproxima esta regulacion a la prevista en los articulos 22 y 23 de la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacién, de participacidon publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente, que regulan, como afirma el preambulo de esta Ley, «una
especie de accién popular» cuyo ejercicio corresponde a las personas juridicas
sin animo de lucro dedicadas a la proteccion del medio ambiente, que se
hubieran constituido legalmente al menos dos afios antes del ejercicio de la
accion y desarrollen su actividad en el ambito territorial afectado por el acto
u omision impugnados.

116.- A diferencia de lo previsto en materia medioambiental, el prelegislador
no ha incorporado expresamente los requisitos que cualifican el interés de las
personas juridicas sin animo de lucro para el ejercicio de la accién publica en
materia de vivienda. No se exige que estas tengan un determinado objeto
estatutario vinculado con la vivienda, ni un periodo de constitucion previo al
ejercicio de la accién; tampoco se requiere un especifico vinculo territorial de
la actividad de la persona juridica sin animo de lucro en relaciéon con la
actuacién administrativa objeto de impugnacion.

117.- La redaccién del apartado 1 del articulo 5 del anteproyecto suscita
algunas dudas. Por un lado, queda claro que esta accion publica no esta al
alcance de cualquiera. En este sentido, a diferencia de lo estatuido en el
articulo 5.h de la Ley del Suelo, el articulo 8 del anteproyecto no reconoce
como derecho de todos los ciudadanos en relacion con la vivienda el ejercicio
de la accion publica. Por otro lado, sin embargo, no resulta determinado si la
legitimacién corresponde a cualquier persona juridica con animo de lucro o
sOlo a una clase dentro de esta categoria, aquellas que guarden una relacion
con la proteccion de la vivienda.

118.- En efecto, el inciso «que, mediante el ejercicio de esta accion,
defiendan intereses generales vinculados con la proteccion de la vivienda»
puede interpretarse en dos sentidos: como exigencia de que la persona
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juridica sin animo de lucro desarrolle una actividad, con caracter general,
vinculada con la proteccion de la vivienda, lo cual determinaria que el circulo
de legitimados fuera relativamente limitado. O bien, como reconocimiento de
la legitimacién a cualquier persona juridica sin animo de lucro, pero con el
establecimiento de un limite interno a esa legitimacion: sdlo se reconoceria,
de acuerdo con esta interpretacion, cuando a través de la accién publica se
defiendan intereses generales vinculados con la proteccién de la vivienda. Por
tanto, se impondria una cualificacién de la legitimacién ad causam que
deberia acreditar el recurrente. De seguirse esta segunda interpretacion, la
accion publica en materia de vivienda diferiria también en este punto de la
accion publica en materia de urbanismo respecto de la que la jurisprudencia
ha puesto de manifiesto reiteradamente que la finalidad de la accién publica
del articulo 62 de la Ley del Suelo es una finalidad objetiva de defensa del
régimen urbanistico, sin que proceda entrar a valorar las especificas
finalidades perseguidas por los recurrentes. Como afirma la STS de 29 de
enero de 2002 (ECLI:ES:TS:2002:499), «la finalidad prevalente vy
fundamental del articulo 3024 de la Ley del Suelo de 1992 es la de perseguir
y conseguir por encima de cualquier otra consideracion, la observancia en
todo caso de la legislacidn urbanistica y del planeamiento urbanistico, por lo
gue la naturaleza de las causas que hayan inducido al que ejercita la accién,
aun cuando éstas sean consideradas como represalia de actuaciones
anteriores, tal como sostiene el recurrente, son irrelevantes frente a los fines
prevalentes de proteccién y observancia del ordenamiento urbanistico, en su
concreta aplicacion» (en el mismo sentido, SSTS de 10 de noviembre de 2004
[ECLI:ES:TS:2004:7206] y de 17 de marzo de 2009
[ECLI:ES:TS:2009:2778]).

119.- Este es un punto relevante de la redaccién del precepto que deberia
ser aclarado por el legislador, a fin de evitar que la eficacia de la accién
publica pudiera verse mermada por controversias interpretativas. Dicho de
otro modo, el anteproyecto deberia dejar claro si se otorga legitimacién a
cualquier persona juridica sin animo de lucro, con el limite interno de que en
la legitimacidén ad causam deberd acreditar que la finalidad del ejercicio de la
accion es la protecciéon de la vivienda; o bien, si se reconoce la accién publica
sOlo a las personas juridicas sin dnimo de lucro que tengan por objeto social
y desarrollen su actividad en el ambito de la proteccién de la vivienda,
presumiéndose en este caso que la finalidad de la accidén publica es la defensa
de la legalidad en esta materia, resultando irrelevante cualquier otro mévil o
motivacion concreta.
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120.- En linea con el caracter modulado de esta accidn publica, el articulo 5
limita las pretensiones ejercitables a las estrictamente impugnatorias de los
actos y disposiciones dictados por las administraciones publicas en aplicacién
de lo previsto en el Titulo III, el Titulo IV y el capitulo III del Titulo V del
anteproyecto.

121.- Se excluyen expresamente la pretensidon de reconocimiento y
restablecimiento de una situacion juridica individualizada, salvo que quien
ejercite sea quien esté legitimado por ostentar un derecho o interés legitimo
afectado. Esta ultima posibilidad (que en la persona del legitimado concurra
un doble titulo de legitimacion, ex acciéon publica y ex titularidad de un
derecho o interés legitimo) es perfectamente viable como ha venido
reconociendo la jurisprudencia en relacidn con la accién publica urbanistica
(STS 24 de enero de 2001 [ECLI:ES:TS:2001:348).

122.- El articulo 5, objeto de andlisis, introduce como novedad (relativa) la
expresa prevision como limites externos del ejercicio del derecho a la accion
publica el principio de buena fe y la prohibicidn de abuso de derecho (art. 7
CC vy art. 11 LOPJ). Ambos limites generales al ejercicio de los derechos en
sede procesal son, obviamente, aplicables al ejercicio de la accién publica,
como ya habia reconocido la jurisprudencia (STS 4 de mayo de 2016
[ECLI:ES:TS:2016:2001]).

123.- Finalmente, debe subrayarse la novedad que representa el inciso final
del articulo 5.2 del Anteproyecto en la regulacién de la accién publica en el
ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa: “La renuncia o el
desistimiento de la misma, ya sea en via administrativa, ya en via
contencioso-administrativa, no podra implicar contrapartidas econémicas”.

124.- Con esta previsién se pretende desincentivar el ejercicio de la accién
publica en materia de vivienda por intereses ajenos a la estricta defensa de
los intereses publicos y la legalidad. Se trata de prohibir todo beneficio
econdmico derivado del ejercicio de la accion publica. Esta es una regla que
se preveia en la modificacién del articulo 62 de la Ley del Suelo promovida
por la proposicién de ley de medidas administrativas y procesales para
reforzar la seguridad juridica en el ambito de la ordenacién territorial y
urbanistica, presentada en la XII Legislatura (BOCG num. 319-1, de 15 de
octubre de 2018), y que cuenta con precedentes en derecho comparado como
el Codigo francés de Urbanismo.
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125.- Esta prohibicién de que el desistimiento comporte contraprestacion
econdmica tiene un doble efecto. En primer lugar, supone un limite para la
eficacia del desistimiento de la accién publica, que una vez formulado debera
darse audiencia al Ministerio Fiscal (art. 74.3 LJCA), y el Letrado de la
Administracion de Justicia, a la vista de lo alegado si apreciare dafio para el
interés publico, dard cuenta al Juez o Tribunal para que resuelva lo que
proceda (art. 74.4 LJCA). En segundo lugar, esta prohibicién determina un
motivo de nulidad de los actos administrativos a través de los que se hubiera
articulado tal contraprestacién econémica.

126.- Convendria, no obstante, asegurar la maxima eficacia de esta
prohibicidn y extenderla mas alla del desistimiento o la renuncia, para impedir
también la obtencion de beneficio econdmico en los convenios de ejecucién
de sentencia.

127.- La Disposicién Final Quinta de modificacidén de la LEC tiene, también,
una farragosa regulacién, susceptible de no pocos conflictos a decidir en sede
jurisdiccional civil, Como inicialmente se ha indicado, se “carga” al propietario
-gque puede ser persona fisica igualmente vulnerable—, y no a la
Administracion, con el costo de mantener la ocupacién, normalmente
arrendaticia sin pago de renta alguna, es decir ahora en precario, durante un
largo periodo. Realmente, la normativa analizada no hace sino generalizar las
situaciones y la regulacion a que dio lugar la excepcional situacion derivada
de la pandemia contenida en los Reales Decreto-ley 11/2020 de 31 de mayo
y 16/2021 de 3 de agosto que ahora se proyecta sobre todos los procesos
verbales del art. 250.1.1°, 20, 40 y 70 susceptibles de ocasionar el
lanzamiento de la vivienda habitual del demandado. Es el propietario privado
quien soporta el derecho constitucional de su incumplidor inquilino al disfrute
de una vivienda digna y adecuada, en este caso del derecho a la conservacién
gratuita del inquilinato, contrato estructuralmente oneroso. El precepto no se
coordina con el lanzamiento derivado de las ejecuciones hipotecarias —cuyo
desamparo es evidentemente parangonable con los lanzamientos derivados
de los procesos del articulo 250.1-- debiendo subrayarse que, en esta sede,
el articulo 661 LEC regula, sin embargo, en diferentes términos, la
comunicacién de la ejecucion a los arrendatarios y ocupantes de hecho que
parecen no dispondran de las ventajas que ofrece el anteproyecto.

128.- Ha de tenerse en cuenta que los numerosos plazos (comunicacién
inicial a la Administracion, diez dias para que esta conteste, reiteracién del
plazo por cinco dias, dos meses de suspensidn, cuatro meses en su caso) que
a tal efecto se regulan para efectuar las oportunas comunicaciones a las
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Administraciones Publicas y los plazos de gracia para el lanzamiento
determinaran sin duda amplias dilaciones adicionales, tiempos muertos
procesales fatalmente derivados de la propia mecanica de funcionamiento de
nuestros Tribunales, que pueden convertir aguél en un tramite muy costoso
con la consiguiente desincentivacion de la puesta en el mercado de viviendas
de alquiler. Mucho mas si pensamos en la eventual impugnacion de la decision
administrativa sobre vulnerabilidad o la impugnaciéon del auto judicial que
decide la suspensién del lanzamiento. Sigue resultando sorprendente que,
por el contrario, a diferencia de lo acaecido con los desahucios derivados de
las ejecuciones hipotecarias (articulo 24 LCCI sobre vencimiento anticipado),
no se modulen los incumplimientos resolutorios en la LAU pues cualquier
incumplimiento en el pago de la renta, incluso el impago del aumento de la
fianza arrendaticia derivado de la actualizacién de la renta, o el de cualquier
gasto contractualmente convenido, es susceptible de generar el desahucio.
Consecuencia dificilmente compatible con la gravedad del incumplimiento
exigible por el articulo 1124 C.c.

129. - La disposicidn adicional 72 proyectada merece una valoracién positiva,
si bien podria resultar mas acorde con la sistematica de nuestro ordenamiento
juridico que la misma se llevara a cabo mediante la introducciéon de una
disposicién adicional en la Ley de Enjuiciamiento Criminal, pues al margen
del caracter supletorio de la LEC, la LECrim es la norma procesal primaria
reguladora del procedimiento penal y vehiculo normativo adecuado para la
regulacion de las comunicaciones de los érganos judiciales del orden penal a
las administraciones publicas, como las recogidas, por ejemplo, en el articulo
544 quinquies, apartado dos, respecto a la proteccion de menores, o en la
Disposicién adicional quinta en relacién con el Instituto de la Seguridad Social
y el Instituto Social de la Marina, sin perjuicio de que, como se ha sefalado,
la reforma proyectada no afecte al desarrollo del proceso ni a la adopcion de
resoluciones judiciales. Incluso, quizads mejor, otorgarle la consideraciéon de
primera diligencia de protecciéon a la victima del delito, en concordancia con
lo establecido en el articulo 13 LECrim.

VII. CONCLUSIONES

PRIMERA.- La vivienda es una materia de titularidad autonémica, en virtud
del articulo 18.1.3° CE y los estatutos de autonomia. El nucleo de su
regulacion y las politicas publicas encaminadas a hacer efectivo el derecho
del articulo 47 CE, corresponde a cada una de las Comunidades Auténomas
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gue ejercen sus competencias conforme a la orientacion politica mayoritaria
existente en ellas y, sin perjuicio, de las competencias del Estado que incidan
en dicha materia. Las leyes autondmicas han regulado esa materia en sus
diversas vertientes valiéndose, sin alterarlas, de las figuras del Derecho Civil
y Procesal, delimitando la funcion social de la propiedad sobre la vivienda y
previendo supuestos sujetos a expropiacidon forzosa. También, elaboran y
desarrollan planes, llevan a cabo promociones de viviendas publicas,
gestionan sus parques de viviendas, inspeccionan, controlan y ejercen la
potestad sancionadora en la materia, aprueban programas de ayudas para
facilitar dicho acceso, especialmente para las personas mas vulnerables;
adoptan medidas de proteccion, fomentan la accesibilidad y la eficiencia
energética; etc.

SEGUNDA.- El Estado cuenta con diversos titulos competenciales que le
habilitan a intervenir sobre la vivienda y el derecho del articulo 47 CE, como
son las relativas al establecimiento de las condiciones basicas que garanticen
la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio del mencionado derecho y
el derecho de propiedad (articulo 33 CE); la legislacion procesal; la civil y las
bases de las obligaciones contractuales, sin perjuicio de las competencias
autondmicas sobre el Derecho Civil Foral y Especial, alli donde exista; las
bases y coordinacion de la planificacién general de la actividad econdmica y
la hacienda general (articulo 149.1.19, 69, 80 y 13° CE, respectivamente). La
actuacién estatal se ha articulado a través de los Planes Nacionales o de la
intervencion en este sector de la economia en momentos de grave crisis
econdmica con medidas de caracter fiscal o con normas que afectan al
mercado hipotecario, a los arrendamientos urbanos, al sobreendeudamiento
de las familias, a la proteccion a los deudores hipotecarios, a los desahucios,
a la propiedad horizontal, a la eficiencia energética, etc. Ahora bien, mientras
la competencia autondmica es sobre el conjunto de la materia de vivienda, la
estatal se vierte sobre esos otros aspectos. Por tal motivo, el anteproyecto
ha de cefiirse al ambito incidental de las competencias citadas, puede ser una
ley sobre las condiciones basicas del derecho de la vivienda y de medidas
sobre su promocién y proteccion, o, como dice su titulo, una ley por el
derecho a la vivienda, pero no, en puridad, “la ley de vivienda” o “del derecho
a la vivienda”.

TERCERA.- El derecho a una vivienda digna y adecuada se reconoce, pero
no define en el articulo 47 CE. La jurisprudencia constitucional ha precisado
que, al estar encuadrado en el Capitulo III del Titulo I CE, no contiene un
derecho subjetivo exigible ante los tribunales sino una directriz constitucional
que obliga a todos los poderes publicos a procurar su efectividad en los
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términos del articulo 53.3 CE. Algunas leyes autondmicas lo han configurado
como derecho subjetivo, pero esa es una opcion de politica legislativa que no
viene directamente impuesta por la norma constitucional y alli donde esta
establecido implica una légica tension entre el repetido derecho y el de
propiedad que requiere de una delicada ponderacion en la que tiene singular
importancia el juego del principio de proporcionalidad en su triple dimension
de idoneidad, necesidad y razonabilidad.

CUARTA.- La Disposicion Final sexta del anteproyecto, dedicada a los titulos
competenciales en los que se fundamenta, cita los arriba sefalados,
quedando la inmensa mayoria de sus articulos bajo los de los apartados 1° y
130 del articulo 149.1. CE. La aplicacién extensiva e indistinta de ambos,
cuando son bien diferentes entre si, resulta censurable porque no es pensable
gue las previsiones contenidas en todos y cada uno de esos articulos retnan
simultdneamente los requisitos que han de cumplir cada uno de ellos para
desplegar su funcién y no se justifica ni en la MAIN ni en la exposicién de
motivos. Sea como fuere, el articulo 149.1.1° CE permite que la ley estatal
determine las condiciones basicas que garanticen la igualdad en el ejercicio
del derecho del articulo 47 CE en relacién con el derecho de propiedad del
articulo 33 CE y, en lo que le afecte, la libertad de empresa del articulo 38
CE. De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional (STC 61/1997, FJ1]
8 y 9), el Estado puede fijar el contenido basico y primario de esos derechos
que puede afectar a algunos de los elementos de estos y resulta indisponible
para las Comunidades Auténomas. No rige aqui la ldgica de la relacidon
bases/desarrollo y, por lo tanto, las condiciones basicas seran las mismas
para todo el territorio. Ahora bien, lo que legitima la invocacidon de esa
competencia es que su empleo sea imprescindible para garantizar la igualdad
en el ejercicio de los derechos del Titulo I CE, por lo que su utilizacién no
puede basarse en la mera diversidad de regulaciones autondémicas sobre
aquellos, sea esta real o potencial, pues la pluralidad legislativa es una
consecuencia inherente al principio constitucional de autonomia. Es preciso,
por tanto, que su establecimiento -que se ha de referir logicamente al
ejercicio de los derechos y no a otros aspectos-, sea indispensable para evitar
la desigualdad en su ejercicio por razén del territorio en el que se encuentren
sus titulares. Ese es el objeto propio de esta competencia y a él se ha de ceiir
la norma estatal. No obstante, los contornos imprecisos de este titulo y la
evitacién del consiguiente riesgo de vaciamiento de los autonémicos han
llevado al Tribunal Constitucional a completar su delimitacidn positiva con la
negativa y a advertir que ni faculta para regular y ordenar la materia sobre
la que se plantee el ejercicio de los derechos ni, tampoco, el régimen
completo de estos.
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QUINTA.- El articulo 149.1.13° CE tiene una enorme amplitud. Su vis
expansiva es su principal caracteristica ya que la conexién de cualquier
previsidn normativa sectorial con la ordenacién general de la economia, los
objetivos de la politica econdmica o la unidad de mercado resulta
relativamente sencilla de establecer. De hecho, el Estado ha hecho un
constante y generoso uso de este titulo competencial en las mas diversas
materias y ha encontrado la acogida de la jurisprudencia constitucional en los
mas variados supuestos, también en algunos relativos a medidas de caracter
econdmico sobre la vivienda en los que aprecid cierta interferencia de la
norma autondmica en la disciplina contemplada en la estatal. Asi y todo, el
Tribunal Constitucional, también, ha querido acotar minimamente el campo
de accion de esta competencia para no dejar sin espacio a la actividad de las
Comunidades Auténomas exigiendo una correspondencia suficiente de las
concretas previsiones o medidas que se amparen en el citado articulo con los
intereses y fines generales de la politica econdmica la o unidad de mercado y
una incidencia directa y significativa sobre la actividad econdmica general,
descartando en ocasiones, también el caso de la vivienda, que ciertas
medidas autondmicas, aunque afectaran a algun sector econdmico o0 a un
objetivo de la politica econdmica tuviera entidad para desvirtuarla.
Finalmente, la confluencia de este titulo con el del apartado 1° del mismo
articulo y apartado pueden justificar la intervencién normativa del Estado
como Ultima ratio para garantizar la igual, pero solo cuando los demas medios
disponibles se revelen insuficientes para ello.

SEXTA.- El repaso del anteproyecto pone de manifiesto que, pese a que casi
todo él, salvo las excepciones de la legislacion procesal, civil y tributaria, se
acoge a los dos titulos indicados, buen numero de los articulos no tienen una
relacion directa con lo que, segun se ha expuesto, es exigible para su
aplicacion o su enunciado normativo es coincidente o muy proximo al
empleado por las leyes y disposiciones autondmicas o consiste en constantes
remisiones a estas y a los instrumentos (autondémicos) de ordenacién del
territorio o (municipales) de planeamiento urbanistico. El resultado es la
duplicacién de lo que unos y otros contemplan. No cabe duda de que la
superposicion y redundancia normativas casan mal con la funcién del articulo
149.1.1° CE (ejemplos de lo expuesto son los articulos 1, 2, 3, 4, 6, 8, 12,
16, 17, 18, 28 y 29). El articulo 8 restringe incomprensiblemente a los
ciudadanos el derecho, que el articulo 47 predica de los espafoles, aunque
otros preceptos corrigen esa limitacién. Por su lado, el articulo 15.1 d) fija en
un 50% la reserva de suelo para vivienda a algun régimen de proteccion
publica de alquiler, salvo casos excepcionales, sin que se haya explicitado la
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razon de ese concreto porcentaje que seria el motivo para su calificacion
como condicién basica o bases del articulo 149.1.13° CE. Los articulos 17
(vivienda asequible incentivada) y 18 (declaracion de zonas de mercado
residencial tensionado) ofrecen posibilidades de actuacién a los poderes
publicos en general y a las administraciones competentes en materia de
vivienda, pero condicionando en detalle las reglas basicas a las que deben
sujetarse con clara limitacion de las facultades de organizacién y gestién de
estas. Por su lado, el Titulo IV, se dedica a los parques publicos de vivienda
de las Administraciones Publicas, una figura ya existente en algunas
Comunidades Autdnomas sobre la que el articulo 27.1 establece un vinculo
con el buen funcionamiento del mercado de la vivienda y el acceso a una
vivienda de “los sectores de la poblacién que tienen mas dificultades de
acceso al mercado.” Previsiones redundantes de las adoptadas por algunas
Comunidades Auténomas que no cabe encuadrar en el articulo 149.1.1° CE
y que, por el caracter potestativo de la creacién de estos parques, tampoco
parece que pudieran afectar a la unidad de mercado ni a la planificacion
general de la actividad econdmica ex articulo 149.1.13° CE. El articulo 28
solo admite la enajenacion de los bienes integrantes de los parques publicos
de vivienda a Administraciones Publicas, sus entes instrumentales o a
personas juridicas sin animo de lucro, dedicadas a la gestion de vivienda con
fines sociales, lo que excluye sin justificacion a cualquier otro adquirente
privado, pese a que el propio precepto exige que se obligue a los nuevos
titulares a “atenerse a las condiciones, plazos y rentas maximas establecidos,
subrogandose en sus derechos y obligaciones”.

SEPTIMA.- Desde el punto de vista juridico-civil y sustantivo, el
anteproyecto introduce una serie de modificaciones de la normativa civil
arrendaticia, sustantiva y procesal que recogen y generalizan, con vocacién
de ser indefinidas, las especificas soluciones con las que se traté de paliar
coyunturalmente las consecuencias de la pandemia en el Real Decreto-Ley
7/2019 de medidas urgentes en materia de vivienda de alquiler, afectado por
la declaracion de inconstitucionalidad de la STC 14/2020 de 28 de enero. Su
clara veste juridico-publica le lleva a obviar a menudo, cuando no contradecir,
la regulacion civil de las relaciones juridicas de contenido patrimonial, tanto
reales como obligacionales, alcanzadas por el anteproyecto. Es innegable que
la atencién a la dimensién social de la vivienda y la delimitacién de la funcién
social de la propiedad requieren de normas administrativas que traten de
solventar o, al menos atenuar, los problemas de acceso y disfrute de la
vivienda que se agudizan en determinados momentos. Ahora bien, esa
regulacion ha de articularse debidamente con el derecho codificado v,
ademas, las normas de intervencion de caracter excepcional y coyuntural no
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pueden desplazar a las generales y ordinarias con vocacion de permanencia
tal y como el anteproyecto hace. Desde ese punto de vista, es de destacar la
aplicacion de las categorias de la legislacidon sobre el suelo, al régimen del
derecho de propiedad de la vivienda y a las relaciones contractuales
comporta. Una equiparacion que carece de la necesaria justificacion y
explicacion.

OCTAVA.- El anteproyecto enuncia el derecho a la vivienda digna, pero,
obviamente, no lo regula, salvo en determinados aspectos que se abren a la
intervencion administrativa con la consecuencia de cierta distorsion de
categorias y conceptos asentados en el Derecho Civil, sin que se aprecien
razones suficientes para ello. Asi, se vale de una serie de conceptos juridicos,
definidos en el articulo 3, que exceden el objeto del anteproyecto y son de
dificil coordinacion con los acuiiados por las leyes civiles sin que, tampoco,
se advierta en ellos la especificidad administrativa propia de esta regulacion.
Un ejemplo de ello es el de “vivienda”, que no coincide ni con lo que dice el
articulo 2 LAU o la de elemento privativo de la LPH, o con el de “residencia
habitual” que no es el que prevén los articulos 1.320 y concordantes del
Caddigo Civil, el citado articulo 2 LAU y los articulos 91 y 144.5 del Reglamento
Hipotecario o el TRLSyRU. Comentarios analogos merecen las definiciones de
“gastos y suministros basicos” y la de “infravivienda”, que ya esta prevista
en la ultima ley citada, pero deja fuera de ese concepto, por fuerza relativo,
situaciones intermedias en la escala que implica. La apelacion al principio de
igualdad del articulo 6 no se debe restringir a los supuestos expresamente
enunciados en el articulo 14 CE, sino que ha de entenderse en su mas amplia
acepcion de igualdad y con respecto a las relaciones juridico-publicas. Por su
parte, los articulos 8 y 9 se superponen a los articulos 11 y siguientes de la
LRLSYRU vy el “estatuto basico del ciudadano” deja, contradictoriamente,
fuera de su aplicacién a los grandes tenedores, normalmente societarios.

NOVENA: El articulo 10 parece consagrar una concepcion estatutaria del
derecho de la propiedad privada sobre la vivienda en el sentido de que en él
se integran, tan solo, los derechos o facultades que la norma administrativa
tipificadamente concede. Tal concepcidn estatutaria ya se esboza
timidamente en el articulo 15.1.a) del TRLSyRU, si bien no con caracter
general sino en la medida que se ven alcanzadas por el planeamiento. Sin
embargo, las mas recientes normas que describen la propiedad de la vivienda
persisten en la idea clasica, caso del articulo 553.36 del Cdodigo Civil de
Cataluia (que la Disposicion Final Sexta.3 del anteproyecto asume respetar).
Se desconoce que la satisfaccion de la necesidad habitacional se funda muy
mayoritariamente en la titularidad dominical de la vivienda que, a menudo
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constituye el principal activo de la familia de forma que puede resultar
inoportuna la alteracion de su estatuto basico, en momentos de crisis
econdmica como la actual. Resulta incongruente, pues poco tiene que ver la
necesidad de ordenacién del suelo, con afectacion decisiva al interés general,
con la propiedad privada e individual de la vivienda donde frente al interés
publico prima el interés privado del propietario. Una cosa es delimitar la
funcion social de la propiedad, en cuanto a los deberes que comporta -articulo
11--, y otra, al socaire de ello, regular el contenido de las facultades
dominicales. El estatuto de la propiedad del suelo viene a ser un limite al
caracter expansivo del derecho de propiedad cuando esta recae sobre el bien
juridico suelo. De esa manera, el anteproyecto altera el entendimiento de la
propiedad privada de la vivienda y la parcial derogacion del articulo 348 del
C.c. Con la regulacion proyectada la propiedad tan solo incluiria las facultades
o derechos que la ley administrativa otorga, pero de forma contradictoria su
articulo 30 contiene nuevos derechos -extensibles también a los
arrendatarios—a favor del adquirente/propietario de vivienda en linea con las
facultades que a todo propietario/consumidor adicionalmente otorga el
llamado derecho de consumo. Ello lleva a concluir que el derecho de
propiedad de la vivienda incluye no pocas facultades derivadas del derecho
de consumo, basicamente de cara a su adquisicion, a las que ninguna
mencién se hace en el articulo 10 que tiene por guia la propiedad estatutaria
del suelo en la cual, obviamente, el derecho de consumo carece de incidencia
alguna. Tampoco puede desconocerse el importante elenco de normas
tuitivas contenidas en la legislacién que tutela al deudor hipotecario,
igualmente propietario de la vivienda que habita, y que es olvidado en la
modificacién procesal de los articulos de la LEC que se contienen en el
anteproyecto. Frente a ello, incluir como derechos basicos en la configuracién
estatutaria de la propiedad de la vivienda “el derecho de consulta a las
Administraciones” carece de sentido por irrelevante. Es un tanto paraddjico
que la proteccion del ejercicio de las facultades que se integran en tal derecho
-“velar por el pleno ejercicio de los derechos de propiedad de la vivienda”,
dice el apartado 2- se actle por la Administracién. Tampoco parece muy
congruente con su encuadre en la norma -“facultades del derecho de
propiedad”- la descripcidn in abstracto de una serie de actuaciones vinculadas
con las politicas de vivienda, en principio ajenas a la configuracién privada
del dominio.

DECIMA.- El articulo 11.1 se destina a concretar -y fosilizar—el concepto de
funcidn social de la propiedad de la vivienda cuyo limite radica en que la
restriccion dominical no afecte a su contenido minimo en términos que lo
hagan irreconocible el derecho. Por otro lado, mezcla deberes que parecen



A& -

CONSEJO GENERAL DEL PODER JUDICIAL
Gabinete Técnico
Estudios e informes

exigibles por las Administraciones Publicas en el marco de la referida
conceptuacion estatutaria del dominio de la vivienda, con otros de proyeccion
juridico-privada [apartados 1.b) y 1.d)] que se superponen a las regulaciones
civiles existentes (articulo 10.1.a) LPH) y en los articulos [ 15.1.b) y 15.2 y
concordantes TRLSyRU]. La mencién, un tanto ambigua, como deber del
propietario derivado de la funcién social de la propiedad, al “uso y disfrute
propios y efectivos” conlleva una potencial carga expansiva que deberia
aclararse pues la expresa referencia a la “efectividad” en conjunciéon con el
entendimiento estatutario de la propiedad de la vivienda, asi lo exige.
Especialmente si se valora que, previamente, se ha sancionado como derecho
estatutario del propietario la “facultad de uso y disfrute” que comprende sin
lugar a la duda su “no uso y disfrute”.

DECIMOPRIMERA.- De acuerdo con los articulos 1.2 y 11.1 a) del
anteproyecto, se ha de destinar la vivienda al uso habitacional previsto por
el ordenamiento juridico. Concebido como “el uso y disfrute propios y
efectivos”, de acuerdo con las leyes administrativas, constituye un deber
configurador del derecho de propiedad sobre este tipo de inmuebles. Sin
embargo, segun la STC 32/2018, de 12 de abril, F] 7, haciéndose eco de la
STC 16/2018, de 2 de febrero, afirma que “no se configura como real deber
del propietario, sino como un objetivo que persigue el poder publico mediante
su politica de vivienda, no puede afirmarse que forme parte del contenido
esencial de ese tipo de derecho de propiedad”. Uso impropio, aunque legal,
que acarrea, a tenor del articulo 11.2, la posible declaracién de
incumplimiento habilitando la adopcién de las medidas correspondientes que
prevea la legislacién de ordenacién territorial y urbanistica y de la vivienda,
siempre y cuando, claro estd, que las normas remitidas se ajusten a los
principios de legalidad, tipicidad y proporcionalidad (articulo 25 CE). Seran,
por lo tanto, estas normas y no la previsién del anteproyecto, las que, en su
caso, podrian desplegar los correspondientes efectos. Queda, asi, patente
que la desnaturalizacion del derecho al disfrute de la vivienda digna, que no
se concibe frente al poder publico ni como un limite a la actuacion de terceros
para proteger el interés de su titular, sino como un instrumento al servicio de
las Administraciones Publicas para alcanzar los objetivos que se hayan
marcado en sus planes.

DECIMOSEGUNDA .- Los articulos 30 y 31 se superponen, de nuevo, a la
detallada legislacién vigente sobre informacién precontractual y contractual
en materia de consumo que, por otro lado, no deroga. Caso de no ser
consumidor resulta suficiente la regulacion contractual del Codigo civil y de
las normas sectoriales como la Ley 34/1988 General de Publicidad que
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igualmente coexiste con la regulacién del anteproyecto. De esta manera, la
informacién que se describe en ambos preceptos se superpone a la contenida
en los articulos 60 y ss. TRLDCyU cuyo articulo 64, especificamente, completa
la informacion a proporcionar al adquirente de una vivienda con la exigida en
la LOE. Paralelamente, persiste la vigencia del RD 515/1989 de 21 de abril
sobre proteccién de consumidores en cuanto a la informacién a suministrar
en la compraventa y arrendamiento de viviendas. Finalmente, debe
subrayarse que sobre el tema incide también de forma detallada el articulo 6
de la Ley de Contratos de Crédito Inmobiliario que contiene las
especificaciones en relacion con los contratos de préstamo hipotecario para
la adquisicién de viviendas. En suma, la regulacidn proyectada puede resultar
sistematicamente compleja pues se superpone a cuantas previsiones
normativas ya existen en el ambito civil sin derogar ninguna de ellas de forma
particularizada y sin afladir garantias adicionales especificas. Por su parte, los
articulos 32 a 38 regulan la percepcion de cantidades a cuenta por el
promotor. Se deroga y sustituye, a la par que actualiza, la Disposicién
Adicional Primera de la LOE. Pudiera valorarse mantenerla donde estaba o,
en su caso, configurarla como ley independiente tal y como preveia la Ley
57/1968 de la que trae todo ello causa. Tal reubicacién seria oportuna, por
otro lado, con la finalidad de escapar a las dudas competenciales —-en este
caso inexistentes—que planea sobre el conjunto de la Ley. La Disposicidn
Adicional primera asume, y debe compartirse, la necesidad de tener una
visidon completa y real del parque de vivienda en alquiler en todo el territorio
nacional. Debe valorarse que la creacién de un nuevo Registro de alquileres
de contratos puede chocar de nuevo con las competencias autonémicas en
materia contractual muy reforzadas tras la STC 132/2019 de 13 de
noviembre. En todo caso el Registro que se esboza debiera ser universal,
obligatorio para los contratantes, electrdonico tanto en su acceso como en su
consulta, e interconectado con las restantes Administraciones Publicas e,
incluso, con los Registros europeos, tal y como expresa la Resolucion del
Parlamento Europeo de 21 de enero de 2021. La referencia del apartado 2 de
esta Disposicion a que tal Registro se nutriria de la informacién suministrada
por los diferentes “registros autondmicos y estatales” no resulta adecuada.
El Registro de la Propiedad (Unico registro estatal) apenas contiene
arrendamientos inscritos siendo igualmente deficitarios los registros
autondmicos surgidos de la obligatoriedad de depositar la fianza de los
inquilinatos (articulo 36 LAU). A tal efecto pudiera valorarse la utilizacion de
las estructuras estatales ya existentes. Bastaria una pequefia modificacidon
del Real Decreto 297/1996, de 23 de febrero, sobre inscripcion en
el Registro de la Propiedad de los Contratos de Arrendamientos Urbanos
seria suficiente. En todo caso, quizas fuera oportuno rescatar, al menos en el
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ambito del arrendamiento de vivienda, el contrato-tipo que, por ejemplo,
todavia sin desarrollo reglamentario, se prevé en la Disposicion Final 15.1.d)
de la LCCI. Ello facilitaria por otro lado la estadistica arrendaticia y la
funcionalidad del Registro previsto por esta Disposicidon Adicional Primera del
anteproyecto.

DECIMOTERCERA.- La Disposiciéon Final Primera, sobre “medidas de
contencion de precios en la regulacién de los contratos de arrendamiento de
vivienda”, siendo tema constitucionalmente sensible, tiene un alcance
limitado y un farragoso contenido. Nacido para combatir los efectos de la
pandemia, su mantenimiento cuando haya decaido esta, quizds no resulte
adecuada. Resulta mucha mas clara y efectiva la regulaciéon de las
limitaciones arrendaticias para los grandes tenedores del articulo 17.7 LAU.
En todo caso, la carga patrimonial que conllevan las Disposiciones Finales
Primera y Quinta no se afronta por las Administraciones Publicas sino por los
arrendadores privados no suficientemente compensados con los incentivos
fiscales de la Disposicidon Final Segunda es posible el conflicto competencial
ya que la Ley 11/2020 de medidas urgentes en materia de contencion de
rentas en los contratos de arrendamiento de vivienda de Catalufia no son
coincidentes con las contenidas en el anteproyecto. En todo caso, las
competencias autondmicas a la hora de establecer el indice de alquileres y
las zonas de mercado residencial tensionado, presupuestos basicos de las
medidas contenidas en el anteproyecto, condicionaran decisivamente la
aplicacidon de la norma estatal. A ello se aflade la falta una justificacién
suficiente en la MAIN de la necesidad de las medidas, evaluando los beneficios
sociales e inconvenientes que se pueden derivar de ellas, sobre la base de un
analisis empirico del resultado de medidas similares en los paises de nuestro
entorno -e incluso en el nuestro- que han cosechado fracasos que resultan
evidentes por conocidos. Tampoco incorpora el anteproyecto clausulas de
salvaguarda, como establecer un periodo temporal de aplicacién de las
medidas restrictivas.

DECIMOCUARTA.- La nueva proérroga trianual del articulo 10 LAU, nacida en
la pandemia, resultard, por su complejidad y limitaciones, seguramente
ineficiente. Si se quisiera dotarle de permanencia ha de valorarse que no
resulta esencialmente gravosa para el arrendador, pues un inquilino
cumplidor habra cumplido sus obligaciones solutorias antes de acceder al
momento inicial que ampara la nueva prorroga. La vinculacion de la prérroga
con la ubicacién del inmueble en un mercado residencial tensionado es nociva
e innecesaria. Sin olvidar el libre juego del mercado arrendaticio y los pactos
entre las partes que en estos casos -arrendamientos ya de larga duracion--
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normalmente evitaran muchos de estos problemas, un tanto ficticios pero que
la regulacion incentivara. Ademas, teniendo efectos tan solo para los nuevos
contratos, prevé unas pautas de contencidn de rentas que tan solo seran de
aplicacion a viviendas anteriormente arrendadas en la zona tensionada, de
forma continuada, durante al menos los cinco afios previos. Mas
sencillamente, quizds bastara con generalizar un limite porcentual a las
nuevas rentas sin vinculacion a ninguna de las complejas circunstancias que
la norma refiere limitandolo, tan solo, a las zonas con mercado residencial
tensionado y acomodar la nueva prérroga a la ya dispuesta previamente en
el articulo 10 LAU. El apartado 6, también presenta problemas en orden a la
limitacidn en los ulteriores aumentos de renta que se proyectan sobre una
variada serie de supuestos cuya incidencia sobre el mercado de alquileres se
advierte minima. El apartado 7 contiene, éste si, una norma efectiva y sencilla
destinada a la contencién de rentas en los nuevos arrendamientos -no
pueden exceder la nueva renta el precio aplicable conforme al sistema de
indices de referencia-- cuyo destinatario son los grandes tenedores. La
oportunidad de la norma, sobre la que hay fundadas posiciones discrepantes,
solo podra valorarse una vez puesta en practica.

DECIMOQUINTA.- El articulo 5 del Anteproyecto regula, por primera vez,
en el ambito estatal, la accion publica en materia de vivienda. Ha optado por
un modelo de accion publica que puede calificarse de hibrido, pues no se
ajusta claramente a la tipica accién publica establecida en la legislacién
urbanistica, de patrimonio histdrico, costas o espacios naturales, pero
tampoco se acomoda al modelo restrictivo de accion publica establecido en la
legislacion medioambiental. La titularidad de la accion publica, stricto sensu,
corresponde, como establece el articulo 19.1 LOPJ, a los ciudadanos de
nacionalidad espafola en los casos y formas establecidos en la ley, y en
concreto, en el ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa, estan
legitimados ente este orden jurisdiccional «cualquier ciudadano, en ejercicio
de la accion popular, en los casos expresamente previstos por las Leyes»
(articulo 19.1.h LJCA). El articulo 5 del Anteproyecto no concede legitimacién
a cualquier ciudadano, sin embargo, sino sélo a «las personas juridicas sin
animo de lucro». Se introduce de este modo una limitacion subjetiva del
circulo de legitimados para ejercer la accion publica en materia de vivienda
gue aproxima esta regulacion a la prevista en los articulos 22 y 23 de la Ley
27/2006, de 18 de julio, por la que se regulan los derechos de acceso a la
informacidn, de participacion publica y de acceso a la justicia en materia de
medio ambiente. La redaccién del apartado 1 suscita algunas dudas. Por un
lado, queda claro que esta accién publica no esta al alcance de cualquiera. En
este sentido, a diferencia de lo estatuido en el articulo 5.h de la Ley del Suelo,
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el articulo 8 del Anteproyecto no reconoce como derecho de todos los
ciudadanos en relacidn con la vivienda el ejercicio de la accion publica. Por
otro lado, sin embargo, no resulta determinado si la legitimacién corresponde
a cualquier persona juridica con animo de lucro o sélo a una clase dentro de
esta categoria, aquellas que guarden una relacién con la proteccién de la
vivienda. En efecto, el inciso «que, mediante el ejercicio de esta accion,
defiendan intereses generales vinculados con la proteccion de la vivienda»
puede interpretarse en dos sentidos: como exigencia de que la persona
juridica sin animo de lucro desarrolle una actividad, con caracter general,
vinculada con la proteccion de la vivienda, lo cual determinaria que el circulo
de legitimados fuera relativamente limitado. O bien, como reconocimiento de
la legitimacién a cualquier persona juridica sin animo de lucro, pero con el
establecimiento de un limite interno a esa legitimacidn: sélo se reconoceria,
de acuerdo con esta interpretacion, cuando a través de la accién publica se
defiendan interes generales vinculados con la proteccion de la vivienda. Por
tanto, se impondria una cualificacién de la legitimacién ad causam que
deberia acreditar el recurrente. De seguirse esta segunda interpretacion, la
accion publica en materia de vivienda diferiria también en este punto de la
accion publica en materia de urbanismo respecto de la que la jurisprudencia
ha puesto de manifiesto reiteradamente que la finalidad de la accién publica
del articulo 62 de la Ley del Suelo es una finalidad objetiva de defensa del
régimen urbanistico, sin que proceda entrar a valorar las especificas
finalidades perseguidas por los recurrentes. Este es un punto relevante de la
redaccion del precepto que deberia ser aclarado por el legislador, a fin de
evitar que la eficacia de la accién publica pudiera verse mermada por
controversias interpretativas. Dicho de otro modo, el anteproyecto deberia
dejar claro si se otorga legitimacion a cualquier persona juridica sin animo de
lucro, con el limite interno de que en la legitimacién ad causam debera
acreditar que la finalidad del ejercicio de la accién es la proteccidon de la
vivienda; o bien, si se reconoce la accion publica sélo a las personas juridicas
sin animo de lucro que tengan por objeto social y desarrollen su actividad en
el ambito de la proteccidon de la vivienda, presumiéndose en este caso que la
finalidad de la accion publica es la defensa de la legalidad en esta materia,
resultando irrelevante cualquier otro mévil o motivacién concreta.

DECIMOSEXTA.- Debe subrayarse la novedad que representa el inciso final
del articulo 5.2 del Anteproyecto en la regulacién de la accién publica en el
ambito de la jurisdiccion contencioso-administrativa: «La renuncia o el
desistimiento de la misma, ya sea en via administrativa, ya en via
contencioso-administrativa, no podra implicar contrapartidas econémicas».
Con esta prevision se pretende desincentivar el ejercicio de la accion publica
en materia de vivienda por intereses ajenos a la estricta defensa de los
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intereses publicos y la legalidad. Se trata de prohibir todo beneficio
econdmico derivado del ejercicio de la accion publica. Esta es una regla que
se preveia en la modificacidén del articulo 62 de la Ley del Suelo promovida
por la proposicién de ley de medidas administrativas y procesales para
reforzar la seguridad juridica en el ambito de la ordenacidon territorial y
urbanistica, presentada en la XII Legislatura (BOCG num. 319-1, de 15 de
octubre de 2018), y que cuenta con precedentes en derecho comparado como
el Codigo francés de Urbanismo. Esta prohibicion de que el desistimiento
comporte contraprestacién econdmica tiene un doble efecto. En primer lugar,
supone un limite para la eficacia del desistimiento de la accidn publica, que
una vez formulado debera darse audiencia al Ministerio Fiscal (articulo 74.3
LJCA), y el Letrado de la Administracién de Justicia a la vista de lo alegado si
apreciare dafio para el interés publico, dard cuenta al Juez o Tribunal para
gue resuelva lo que proceda (articulo 74.4 LJCA). En segundo lugar, esta
prohibicion determina un motivo de nulidad de los actos administrativos a
través de los que se hubiera articulado tal contraprestacion econémica.

DECIMOSEPTIMA.- La Disposicion Final Quinta de modificacién de la LEC
tiene, también, una farragosa regulaciéon, susceptible de no pocos conflictos
a decidir en sede jurisdiccional civil. Se “carga” al propietario —que puede ser
persona fisica igualmente vulnerable—, y no a la Administracion, con el costo
de mantener la ocupacién, normalmente arrendaticia sin pago de renta
alguna, es decir ahora en precario, durante un largo periodo. Realmente, la
normativa analizada no hace sino generalizar las situaciones y la regulacion
a que dio lugar la excepcional situacion derivada de la pandemia contenida
en los Reales Decreto-ley 11/2020 de 31 de mayo y 16/2021 de 3 de agosto
gue ahora se proyecta sobre todos los procesos verbales del articulo
250.1.19, 20, 40 y 70 susceptibles de ocasionar el lanzamiento de la vivienda
habitual del demandado. Es el propietario privado quien soporta el derecho
constitucional de su incumplidor inquilino al disfrute de una vivienda digna y
adecuada, en este caso del derecho a la conservacion gratuita del inquilinato,
contrato estructuralmente oneroso. El precepto no se coordina con el
lanzamiento derivado de las ejecuciones hipotecarias —cuyo desamparo es
evidentemente parangonable con los lanzamientos derivados de los procesos
del articulo 250.1-- debiendo subrayarse que, en esta sede, el articulo 661
LEC regula, sin embargo, en diferentes términos, la comunicacidon de la
ejecucion a los arrendatarios y ocupantes de hecho que parecen no
dispondran de las ventajas que ofrece el anteproyecto. Los numerosos plazos
que a tal efecto se regulan para efectuar las oportunas comunicaciones a las
Administraciones Publicas y los de gracia para el lanzamiento determinaran
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sin duda amplias dilaciones adicionales, tiempos muertos procesales
fatalmente derivados de la propia mecanica de funcionamiento de nuestros
Tribunales, que pueden convertir aquél en un tramite muy costoso con la
consiguiente desincentivacién de la puesta en el mercado de viviendas de
alquiler. Mucho mas si pensamos en la eventual impugnacién de la decisidn
administrativa sobre vulnerabilidad o la impugnacién del Auto judicial que
decide la suspensién del lanzamiento. Sigue resultando sorprendente que,
por el contrario, a diferencia de lo acaecido con los desahucios derivados de
las ejecuciones hipotecarias (articulo 24 LCCI sobre vencimiento anticipado),
no se modulen los incumplimientos resolutorios en la LAU pues cualquier
incumplimiento en el pago de la renta, incluso el impago del aumento de la
fianza arrendaticia derivado de la actualizacién de la renta, o el de cualquier
gasto contractualmente convenido, es susceptible de generar el desahucio.
Consecuencia dificilmente compatible con la gravedad del incumplimiento
exigible por el articulo 1124 C.c. Por su parte, la disposicion adicional 72
proyectada merece una valoracion positiva, si bien podria resultar mas acorde
con la sistematica de nuestro ordenamiento juridico que la misma se llevara
a cabo mediante la introduccidon de una disposicién adicional en la Ley de
Enjuiciamiento Criminal, pues al margen del caracter supletorio de la LEC, la
LECrim es la norma procesal primaria reguladora del procedimiento penal y
vehiculo normativo adecuado para la regulacion de las comunicaciones de los
organos judiciales del orden penal a las administraciones publicas, sin
perjuicio de que, como se ha sefalado, la reforma proyectada no afecte al
desarrollo del proceso ni a la adopcidon de resoluciones judiciales. Incluso,
quizas mejor, otorgarle la consideracion de primera diligencia de proteccién
a la victima del delito, en concordancia con lo establecido en el articulo 13
LECrim.

Es cuanto tiene que informar el Consejo General del Poder Judicial.
Madrid, 24 de enero de 2022
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