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Es la economia, estipido.

James Carville

1. Introduccién. La vivienda, como territorio personal, lugar de encuentro
de derechos y de competencias

De conformidad con lo previsto en el art. 148.1.3* de la Constitucién, todos
los estatutos de autonomia atribuyeron desde el principio de la andadura del
Estado autonémico una competencia exclusiva sobre vivienda a las Comunida-
des Auténomas.!

Ahora bien, la vivienda es un bien juridico muy singular. Para comprender la
problemitica complejldad de su distribucién competencial es preciso entender
primero el concepto y sus implicaciones dogmatico-constitucionales.

La vivienda es el dmbito del hébitat o medio de la persona en el que desarrolla
de forma privativa su vida intima y familiar. Es nuestro territorio personal. Des-
glosemos brevemente el significado de esta doble referencia de la vivienda (al
territorio y a la persona):

Como hibitat o medio de las personas, la vivienda es un territorio delimitado
pero inserto en territorios mds amplios. Forma parte del medio urbano o rural
en el que no sélo se sittia, sino del que también se provee (movilidad viaria, su-
ministro de agua, luz, telecomunicaciones y otros servicios basicos, etc.) y al que
estd esencialmente vinculado. Por eso el derecho a la vivienda f1gura en el bloque
ambiental de la Constitucién (arts. 45, 46 y 47 CE), que aborda conjuntamente

1. En la actualidad, lo hacen los art. 10.31 del Estatuto del Pais Vasco, 137 de Cataluiia y 56 de
Andalucia (que especifican los contenidos que dicha competencia “incluye en todo caso”), 27.3 de
Galicia, 10.1.3 del Principado de Asturias, 24.3 de Cantabria, etc.
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en el mismo precepto el derecho a la vivienda y la regulacién del uso del suelo.?
Y por la misma razén el derecho a la vivienda suele ser reforzado tltimamente
con la afirmacién de un derecho a la cindad. Pues como advirti6 Ildefonso Cer-
dd (1867: 404-407) de forma tan elegante como sencilla: la urbe es “un conjunto
de habitaciones enlazadas por una economia viaria”, donde la casa es “la urbe
elemental”.?

Como espacio privativo en el que ejercemos nuestro derecho fundamental a
la intimidad personal y familiar y en el que fijamos nuestro domicilio (art. 18 CE),
la vivienda entronca con la dignidad de la persona (de ahi que la Constitucién no
proclame el derecho a una vivienda sin mas, sino a una vivienda “digna y adecua-
da” a las personas que la habitan)*. “Se trata, por tanto, de una materia que, por
su intima conexién con la esfera individual de la persona y el libre desarrollo de la
personalidad, es de la mdxima relevancia” (STC 93/2015, de 14 de mayo, FJ 9°)°
y que la dota de un sentido socio-econdémico singular:

a) Econémicamente, la vivienda es un bien inmueble con una oferta bastante
rigida (por los tiempos y costes de su promocién y por la dependencia de un
suelo idéneo para promoverla) y una demanda masiva y bastante ineldstica,
que tiene un valor de uso como bien de primera necesidad y también un valor
de cambio como bien de inversién.® Como tal bien, es objeto del derecho de
propiedad y de otros derechos reales como el de superficie o personales como

2. A su vez, el art. 148.1.3* CE trata a la ordenacién del territorio, el urbanismo y la vivienda
como una misma materia competencial. La misma comunién entre suelo y vivienda se observa en
los art. 149.5 del Estatuto de Catalufia y 56.3 del de Andalucia, por ejemplo, que incluyen en la
competencia de urbanismo (no en la de vivienda) “la politica de suelo y vivienda” o “la regulacién
de los patrimonios publicos de suelo y vivienda”. Y en Portugal, el art. 65 de la Constitucion retne
asimismo a la vivienda y el urbanismo.

3. Sobre las conexiones entre urbanismo y vivienda, ademds del trabajo seminal de Bassols
(1983), pueden verse Ponce y Sibina (2008: 256-257 y 297-298), Ponce (2008) o Vaquer (2011: 21-23).

4. En el Derecho constitucional alemén se encuentran ejemplos en los que el derecho a una
vivienda (Wohnung) o habitacion (Wohnraum) adecuadas se complementa en el mismo precepto
con la proclamacién de su inviolabilidad, como ocurre con los arts. 106 de la Constitucién del Es-
tado de Baviera de 2 de diciembre de 1946, 14 de la Constitucién de la Ciudad Hanseatica Libre de
Bremen de 21 de octubre de 1947 y 28 de la Constitucién de la Ciudad-Estado de Berlin de 23 de
noviembre de 1995. La Constitucion de Portugal también es ilustrativa, porque, cuando cualifica a
la vivienda a la que todos tienen derecho segtin su art. 65, exige “que preserve la intimidad personal
y la privacidad familiar”. Sobre estas relaciones entre libertad y prestacién en materia de vivienda,
me permito remitir a Vaquer (2011: 37-46).

5. El Tribunal Constitucional Federal alemdn tiene establecido desde 1993 que la vivienda
constituye el centro de la vida de las personas y de sus familias y debe servir no sélo para satis-
facer las necesidades elementales de la vida, sino también para asegurar la libertad y el desarrollo
personal (BVerfGE 89, 1, 6 § 21). Y conectando la dimensién personal con la ambiental de que nos
acabamos de referir, ha afiadido que esto también incluye la ubicacién de la vivienda, por ejemplo
en relacién con la distancia a los equipamientos culturales, las escuelas, los comercios y las reas re-
creativas o con la accesibilidad al transporte publico (Decisién de la Sala 1* de 18 de julio de 2019, 1
BvL 1/18, § 82).

6. El Tribunal Constitucional alemén es sensible a las particularidades de la vivienda como bien
econémico cuando ha juzgado la necesidad, idoneidad y proporcionalidad de medidas delimita-
doras del derecho de propiedad sobre la vivienda como la regulacién de las rentas de alquiler, para
lo que ha tenido que ponderar los efectos esperables de dichas medidas sobre el mercado. Pueden
verse, por ejemplo, sus consideraciones sobre los riesgos de contraccion de la oferta por efecto de
la regulacién de precios (§ 65), la dependencia de dicha oferta respecto de la disponibilidad de suelo
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el arrendamiento. Y también objeto de actividad econémica: constructiva o
rehabilitadora y comercializadora de los edificios residenciales, financiera de
los préstamos —normalmente hipotecarios— necesarios para su adquisicién y
prestacional de servicios de oferta de vivienda, como el arrendamiento.

b) Socialmente, su precio elevado provoca problemas de acceso y/o manteni-
miento pacifico en el disfrute de la vivienda a las personas en estado de nece-
sidad y los colectivos vulnerables. Problemas que los poderes publicos estin
conminados a combatir, porque la vivienda es objeto de un derecho humano
de cardcter social: el derecho “a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi
como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el ves-
tido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios” segin
el art. 25 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos proclamada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas en 1948. Es decir, que el
disfrute efectivo de este bien tiene un caracter basal como parte que es del
“nivel de vida adecuado” o del minimo existencial necesario para poder dis-
frutar de los restantes derechos de la persona.”

Esto supuesto, es claro que de poco sirve proclamar una competencia exclu-
siva sobre vivienda a favor de un ente territorial del Estado: la efectividad de di-
cha competencia pasa por su necesaria imbricacién y coordinacién con las
competencias en materia de territorio y urbanismo (por eso la Constitucién las
trata como un continuo en su art. 148.1.3%), asistencia social, fiscalidad, legisla-
cién civil (de la propiedad, derechos reales, hipotecaria y arrendamientos) y pro-
cesal (desahucios), etc.

Es mds, histéricamente se urdié una correlacion entre politica de vivienda,
vivienda protegida y planes de vivienda, que sélo tltimamente hemos empezado
a superar. Y es que esta correlacion no es exclusiva ni excluyente. Mds atn, hay
algo de miopia en identificar las politicas de vivienda con los planes de vivienda:
estos son s6lo uno de los instrumentos de aquélla, y no el central ni el mds im-
portante. Dicho mds claramente: las politicas de vivienda han venido mucho mds
marcadas en Espafia por las leyes fiscales, del mercado hipotecario y de arrenda-
mientos urbanos, por ejemplo, que no por las leyes y los planes de vivienda.

Tan es asi que el Tribunal Constitucional ha llegado a afirmar que la vivienda
“‘no constituye un titulo competencial auténomo’ (por todas, STC 59/1995, de
17 de marzo, FJ 3°), sino que puede recaer bajo distintos titulos competenc1ales
estatales o autondmicos dependiendo de cuil sea el enfoque y cuiles los instru-
mentos regulatorios utilizados en cada caso por el legislador. Dicha complejidad
competencial es consecuencia de las distintas dimensiones constitucionales que
presenta la vivienda (‘econémica’ y ‘social’: STC 152/1988, de 20 de julio, FJ 2°)”

(§ 71), los costes de inversion del propietario (§ 76) o el riesgo de exceso de demanda (§ 81) en el
Auto de la Sala 1* de 18 de julio de 2019 ya citado en la nota anterior.

7. Sobre esto ultimo, pueden verse Vaquer (2014) o Tornos (2016). Como ya hiciera la Obser-
vacién General n° 4, “El derecho a una vivienda adecuada”, el Comité DESC afirma en su Dictamen
de 17 de junio de 2015 respecto de la Comunicacién n°® 2/2014 que “el derecho humano a una vivien-
da adecuada es un derecho fundamental que constituye la base para el disfrute de todos los derechos
econémicos, sociales y culturales y estd vinculado en su integridad a otros derechos humanos, in-
cluyendo a aquellos establecidos en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos” (11.1).
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(STC 37/2022, de 10 de marzo, FJ 4°). De modo que la competencia autonémica
sobre vivienda es exclusiva, pero no auténoma.

Algunas de estas materias conexas que la delimitan y condicionan son de
competencia asimismo autonémica (asistencia social, urbanismo), pero otras son
compartidas (fiscalidad) o de la competencia exclusiva del Estado (legislacion
civil y procesal). Vedmoslo.

2. La delimitacion de la competencia sobre vivienda

2.1. Las competencias urbanisticas municipales

La legislacion estatal les reserva a los municipios competencias en materia de
urbanismo, pero no de vivienda. En efecto, el art. 25.2.a) de la Ley 7/1985, de 2
de abril, reguladora de las Bases del Régimen Local (LBRL) les garantiza a los
municipios la participacién en todo el ciclo de las potestades urbanisticas. “Ur-
banismo: planeamiento, gestién, ejecucién y d1sc1phna urbanistica”. Mientras
que en materia de vivienda sélo les garantiza la “promocién y gestién de la vi-
vienda de proteccién piblica con criterios de sostenibilidad financiera” lo que,
en puridad, no es un titulo competencial para ejercer potestades en la materia,
sino sélo una habilitacion para gastar y ejercer la iniciativa econdmica en el sec-
tor,’ ademds innecesaria habida cuenta de la capacidad de gasto de todas las Ad-
ministraciones ptiblicas (que no constituye una competencia)’ y su habilitacién
general para ejercer dicha iniciativa contenida en el art. 128.2 de la Constitucién,
que tiene su debido desarrollo asimismo general para las entidades locales en el
art. 86.1 LBRL."® En el marco de este precepto constitucional, pueden entender-
se habilitados todos los entes territoriales del Estado para promover y gestionar
vivienda, tanto de proteccién publica como libre y, de hecho, asi lo han hecho y
lo siguen haciendo pacificamente.

Sobre estas bases, el Tribunal Supremo ha declarado que “los Ayuntamientos
carecen de capacidad, para ordenar, crear o regular un régimen de promocion
piblica de viviendas, y que las acciones que puedan intentar por la via de fomen-
to han de respetar y adecuarse a lo establecido al respecto por el Estado y las Co-

8. En este sentido, Vaquer (2022). También Miguel Beltrdn (2000: 67) rechaza que este titu-
lo contenga una “competencia sustantiva”. Por el contrario, Felipe Iglesias (2000: 407-409) si lo
considera como un verdadero titulo competencial, aunque expresado en términos extremadamente
amplios y no precisados.

9. Sobre que la capacidad de gasto (spending power) de las Administraciones Publicas que no es
una competencia, puede verse, por todas, la STC 13/1992, de 6 de febrero, FJ 4°.

10. Para la iniciativa publica en la economia no se requiere un titulo competencial, pero si un interés
general como en cualquier otra actuacién o iniciativa administrativa: “mientras los particulares pueden
crear sus empresas con plena libertad de criterios, sin méds condicién que la de que sus fines sean ilici-
tos (art. 38 de la Constitucidn), todas las actuaciones de los érganos de la Administracién Publica deben
responder al interés publico que en cada caso y necesariamente siempre ha de concurrir (art. 103.1 de la
Constitucién), tanto si se trata de actos de autoridad, como de actuaciones empresariales, pues en cuanto a
estas Gltimas el art. 31.2 de la propia Constitucién también exige una equitativa asignacién de los recursos
publicos y que su programacion y ejecucién responda a criterios de eficiencia y de economia, lo cual no
es compatible con actuaciones empresariales publicas carentes de justificacién” (STS de 10 de octubre
de 1989), que deberd motivarse en el expediente acreditativo de la conveniencia y oportunidad de la me-
dida a que se refiere el citado art. 86.1 LBRL.
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munidades Auténomas que son las que tienen competencia en la materia.” (STS
de 25 de mayo de 2004, cas. n® 66/2002)." Esto es, que los Ayuntamientos califi-
can suelo pero no vivienda. Deben atenerse a los tipos de vivienda protegida es-
tablecidos por el Estado y/o la Comunidad Auténoma, porque carecen de
competencia tanto legislativa como ejecutiva en la materia. S6lo disponen de
capacidad promotora y gestora de su propio patrimonio de suelo y vivienda, que
pueden programar mediante la aprobacion de planes municipales de vivienda.!?
Pero tales planes carecen, pues, de la eficacia normativa ad extra que tienen los
planes autonémicos de vivienda.

A ello se afiade que, mientras que en la redaccion original de la LBRL los
municipios tenfan reservada una competencia en la ampha materia de “presta-
cién de los servicios sociales y de promocién y reinsercion social”, que podia dar
cobertura a la prestacion de servicios sociales de cardcter alo;atlvo o residencial,
desde su reforma de 2013 ésta ha quedado muy mermada, pues ya solo se refiere
a la “evaluacién e informacion de situaciones de necesidad social y la atencién
inmediata a personas en situacién o riesgo de exclusién social”.

Ahora bien, la Ley de Bases de Régimen Local fija un suelo para las compe-
tencias municipales, no un techo. Ni este marco legal bdsico (que sélo garantiza
un minimo competencial a los municipios) ni esta )urlsprudenma (que aplica el
Derecho vigente) impiden que una comunidad auténoma, en el ejercicio de su
competencia exclusiva en materia de vivienda o las conexas en materia de orde-
nacion del territorio y urbanismo, edificacién o servicios sociales, les atribuya
competencias mds amplias a los municipios y demds entes locales.

Por ejemplo, les podrian atribuir cierta capacidad de innovacién normativa a
todos o algunos de los municipios, para establecer tipos adicionales de vivienda
protegida o para adaptar a su realidad local las caracteristicas de los tipos estable-
cidos por las leyes o los planes de vivienda, elevando o reduciendo precios maxi-
mos, superficies mdximas u otros pardmetros, todo ello dentro de los limites

11. En términos similares se ha pronunciado el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia respecto
de la distribucién competencial en esta Comunidad Auténoma: “Distribucion estatutaria de las compe-
tencias en materia de vivienda que, a su vez, resulta coherente con lo establecido hoy al respecto por el
art. 25.2.a) de la Ley 7/1985, de 2 de abril, reguladora de las Bases de Régimen Local, tras su modificacién
operada por el art. 1.8 de la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la
Administracién Local, que asimismo restringe las competencias propias de los municipios en materia de
vivienda a la «promocién y gestién de la vivienda de proteccién publica con criterios de sostenibilidad
financiera», sin perjuicio de que, conforme a lo previsto al respecto por el art. 27 del mismo texto legal,
asimismo modificado por la Ley 27/2013 antes citada, el municipio pueda recibir la delegacién de sus res-
pectivas competencias por parte del Estado y de la Comunidad Auténoma, lo que no consta acreditado en
el proceso por referencia a lo que aqui principalmente interesa. Y siendo asimismo asi que tal distribucién
estatutaria y legal de las competencias en materia de vivienda, que las asigna con caricter exclusivo en los
términos antes ya sefialados a la administracién autonémica (...)” Por todas, pueden verse las SSTS] de
Catalufian®531/2017, de 30 de junio, y 845/2017, de 17 de noviembre, por las que se declaran nulas sendas
ordenanzas fiscales aprobatorias de una tasa municipal para la verificacién de uso anormal de la vivienda
en caso de desocupacién permanente, por entender que carecen de competencia para ello.

12. Véanse, por ejemplo, los art. 14 de la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del Derecho a la
Vivienda de Catalufia, 13 de la Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda
en Andalucia y 12 de la Ley 9/2010, de 30 de agosto, del Derecho a la Vivienda de la Comunidad
de Castilla y Ledn.
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establecidos en las leyes o los planes en la materia. Tal cosa podria ser aconsejable
al menos en los municipios de dreas metropolitanas y los de mayor poblacién, en
los que el mercado inmobiliario presenta mayor complejidad y dinamismo. Bien
arbitrada, esta flexibilidad podria contribuir a coordinar mejor las calificaciones
de suelo y de vivienda y a hacerlas més eficaces y adaptables a la realidad so-
cio-econdmica local del tiempo y lugar en el que han de ser aplicadas. O también
cabria atribuirles a los Ayuntamientos ciertas competencias ejecutivas de la legis-
lacién de vivienda, por ejemplo para determinar el dmbito subjetivo o territorial
de aplicacién de alguna prevision legal'® o para vigilar su cumplimiento e inspec-
cionar las viviendas.

Mientras tal cosa no ocurra, la competencia sobre vivienda es exclusiva de las
comunidades por lo que los entes locales s6lo pueden cooperar con ella (1°) ejer-
ciendo su esfera competencial propia —muy en particular sus competencias urba-
nisticas, que les permiten ordenar los usos residenciales del suelo, intervenir
sobre la edificacién y programar actuaciones de transformacién urbanistica y
actuaciones edificatorias—y (2°) ejerciendo su capacidad econémica, esto es, uti-
lizando sus medios propios —patrimoniales y presupuestarios— para promover y
gestionar ayudas de vivienda, el patrimonio municipal de suelo y un parque mu-
nicipal de vivienda.

La combinacidn de estas dos vias puede dotar a los municipios de una autén-
tica politica propia de vivienda, aunque carezca de competencias stricto sensu en
la materia. Los principales recursos de una politica de vivienda son el suelo y el
dinero necesarios para su edificacién y los municipios pueden disponer de bolsas
de suelo y/o dinero id6neas para este fin, en virtud de las cesiones obligatorias y
gratuitas de aprovechamiento destinadas a los patrimonios municipales de suelo,
afectos a su vez a usos de interés social y, primigeniamente, a la promocién de
vivienda protegida de conformidad con lo dispuesto en el art. 52 del Texto Re-
fundido de la Ley de Suelo y Rehabilitacion Urbana (TRLSRU) aprobado por
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, y preceptos concordantes de
la legislacién urbanistica de las Comunidades Auténomas.

De hecho, como se ocupa de recordar la exposicién de motivos del Proyecto
de Ley por el Derecho a la Vivienda en tramitacién en el Congreso de los Dipu-
tados al tiempo de escribir estas lineas, segtin los datos del Observatorio de Vi-
vienda y Suelo del Ministerio del exiguo parque de vivienda publica en alquiler,
estimado en el entorno de 290.000 unidades, 110.000 viviendas son de titularidad
de los ayuntamientos y sus entidades dependientes. Una cifra muy baja en térmi-
nos absolutos, pero muy considerable en términos relativos.

13. Asi, por ejemplo, el art. 3.2 de la Ley catalana 11/2020, de 18 de septiembre, de medidas ur-
gentes en materia de contencion de rentas en los contratos de arrendamiento de vivienda, atribuye la
competencia para declarar las “4reas con mercado de vivienda tenso” al Ayuntamiento de Barcelona
y al Area Metropolitana de Barcelona, ademds de la Generalitat.
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2.2. Las competencias estatales en torno a la vivienda
a) Condiciones basicas de la ignaldad en el ejercicio de los derechos constitucionales

Cuando el Tribunal Constitucional se enfrentd por primera vez a “la cuestién
de determinar la titularidad de las competencias sobre financiacién de actuacio-
nes protegibles en materia de vivienda”, todavia no estaba muy perfilada su doc-
trina sobre el titulo competencial del art. 149.1.1* CE , si bien este fue invocado
por la representacion del Estado en defensa del Real Decreto cuestionado, el
Alto Tribunal se limit6 a afirmar que “esta funcién de garantia basica en lo que
atafie al derecho a disfrutar de una vivienda digna, es la que puede y debe desem-
peiiar el Estado al instrumentar sus competencias sobre las bases y coordinacién
de la planificacién econémica del subsector vivienda y sobre las bases de ordena-
cién del crédito” (STC 152/1988, de 20 de julio, FJ 2°). Es decir, que supuesta-
mente en nada diferfan ni nada afiadian las condiciones bésicas de a igualdad en
el ejercicio de los derechos del art. 149.1.1* CE respecto de las bases de la orde-
nacién de la economia del art. 149.1.13* CE.

Una década después y en la materia vecina de suelo y urbanismo, el Tribunal
Constitucional ya interpretaba al art. 149.1.1* CE como un titulo competencial
auténomo, con perfiles propios y diferentes de los titulos competenciales basi-
cos del Estado: “la competencia ‘ex’ art. 149.1.1° CE no se mueve en la [6gica de
las bases estatales-legislacién autondmica de desarrollo” sino que es una “com-
petencia exclusiva para incidir sobre los derechos y deberes constitucionales des-
de una concreta perspectiva, la de la garantia de la igualdad en las posiciones
juridicas fundamentales, dimensidn que no es, en rigor, susceptible de desarrollo
como si de unas bases se tratara”'* y “constituye un titulo competencial auténo-
mo, positivo o habilitante” (STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 7°).

Asimismo, durante la década de los 90 el Alto Tribunal llegé a aplicar dicho
titulo competencial igualador a los derechos sociales del Capitulo III del Titulo
I de la Constitucion. Asi, la STC 13/1992, de 6 de febrero, lo hizo con unas pen-
siones asistenciales establecidas por el Estado, a las que hall6 cobertura compe-
tencial en el art. 149.1.1* en conexién con el art. 50, ambos de la Constitucién (F]
14°), pese a que el segundo ni siquiera proclama expressis verbis un derecho como
s hace el art. 47.5

Con la vivienda, sin embargo, la jurisprudencia constitucional apenas ha ex-
traido consecuencias del cardcter de derecho subjetivo del art. 47 de la Consti-
tucién hasta ahora. Desde un primer momento reconocié que “la politica de
vivienda, junto a su dimensidn estrictamente econdmica, debe tener un sefialado

14. Esta clara diferenciacion entre las “condiciones bésicas de la igualdad” y las “bases”, sin
embargo, se han diluido en fallos posteriores del Alto Tribunal. Por ejemplo, cuando ha encontrado
cobertura constitucional conjunta e indistinta para un mismo precepto en titulos basicos como el
art. 149.1. 13* y 23" y en el 149.1.1* CE [por todas, STC 141/2014, de 11 de septiembre, FF]JJ 6° B)
y 8°.A).a)].

15. Sin embargo, la STC 61/1997, cit., afirmé que la materia sobre la que recae el titulo del
art. 149.1.1* CE son los derechos constitucionales “en sentido estricto”, sin aclarar el sentido de
esta precision. Las vacilaciones e inconcreciones de la jurisprudencia constitucional al respecto han
llevado a una parte de la doctrina a sostener que el dmbito de este titulo competencial se circunscribe
a los derechos de la seccion 17 y 2% del Capitulo II (Barnés, 2007: 115).
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acento social, en atencidn al principio rector que establece el art. 47 de la Norma
fundamental, siendo asi que uno y otro aspecto —el econdémico y el social- se
revelan dificilmente separables.” Sobre esta base, la seminal y ya citada STC
152/1988 no tuvo ambages en aceptar que el derecho a disfrutar de una vivienda
digna fuera un derecho constitucional a los efectos del art. 149.1.1* CE —aunque
ya hemos visto que no extrajo de ello ninguna consecuencia préctica— al tiempo
que un “mandato o directriz constitucional”. Pero con el tiempo y sin perjuicio
de reiterar su doble condicion econémica y social, la jurisprudencia constitucio-
nal ha ido abandonando la perspectiva subjetiva de la vivienda como un derecho
constitucional, centrindose en su condicién objetiva de principio rector que
constituye, eso si, “especialmente en el caso de la vivienda habitacional [sic], el
soporte y marco imprescindible para el ejercicio de varios derechos fundamenta-
les estrechamente vinculados con la dignidad de la persona y el libre desarrollo
de la personalidad” como la intimidad personal y familiar y la inviolabilidad del
domicilio (STC 37/2022, de 10 de marzo, FJ 4°). Conforme a esta concepcidn, la
vivienda no es objeto de un derecho constitucional de prestacién pero si instru-
mento de varios derechos fundamentales de libertad. Su problema, obviamente,
consiste en saber en qué consisten tales derechos fundamentales para quienes no
puedan acceder a una vivienda, una vez sentado que ella es su “soporte y marco
imprescindible”.

b) Legislacion civil (derecho de propiedad, hipotecas y arrendamientos) y sobre
expropiacion forzosa

En la década anterior, emergié una nueva generacion de leyes en materia de
vivienda que podemos considerar inaugurada por la Ley 18/2007, de 28 de di-
ciembre, del Derecho a la Vivienda de Catalufa,'® a la que siguieron la Ley
1/2010, de 8 de marzo, reguladora del Derecho a la Vivienda de Andalucia, la
Ley 9/2010, de 30 de agosto, del Derecho a la Vivienda en la Comunidad de Cas-
tillay Ledn, la Ley 8/2012, de 29 de junio, de Vivienda de Galicia o la Ley 3/2015,
de 18 de junio, de la Vivienda del Pais Vasco, entre otras. Esta generacién legal
desarrollaba la proclamacién legal hecha por primera vez por el Estado de “un
derecho a disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible, concebida con
arreglo al principio de disefio para todas las personas, que constituya su domici-
lio libre de ruido u otras intromisiones contaminantes de cualquier tipo que su-
peren los limites maximos admitidos por la legislacion aplicable y en un medio
ambiente y un paisaje adecuados”, contenida en el art. 4 de la Ley 8/2007, de 28
de mayo, de Suelo. Y acompaii6 a la crisis financiera e inmobiliaria desatada en
2008, que multiplicé los desahucios y provocé una emergencia habitacional.

Eso contribuye a explicar que las nuevas leyes autonémicas tuvieran en co-
mtun el desbordar la tradicional regulacion de la vivienda protegida con un inten-
to por configurar mds ampliamente el derecho subjetivo a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada y las politicas a su servicio. Para ello, se abordaron
materias tales como la planificacion de vivienda y su coordinacién con la de sue-
lo, las viviendas dotacionales o los alojamientos transitorios ideados para atender

16. Sobre esta ley, todavia previa al estallido de la crisis econdmica de 2008 y precedente de las
restantes, puede consultarse Ponce Solé y Sibina Tomas, coords. (2008).
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a la poblacién mds vulnerable, las condiciones de calidad de la vivienda y las
potestades de intervencién administrativa para su vigilancia y control, la protec-
ci6n de los demandantes de vivienda en su condicion de consumidores y usua-
rios, el fomento del alquiler y de la rehabilitacion edificatoria o la funcién social
de la propiedad de bienes inmuebles de uso residencial y su expropiacién tempo-
ral para atender a las personas necesitadas."”

Este tltimo ha sido, sin duda, el aspecto mis polernlco y controvertido de
algunas de ellas. Tanto que han perecido sin excepcién, por derogacién o por
anulacién. No me refiero tanto a la declaracién de la funcion social de la propie-
dad en si, cuanto a la instrumentacién de algunas potestades administrativas para
su imposicion forzosa y, en particular, a:

1) Los apartados 6y 7 del art. 42 de la Ley catalana en su redaccidn original,
que prevelan el “alquiler forzoso” mediante la “expropiacién temporal del usu-
fructo” de las viviendas vacias o permanentemente desocupadas hasta su deroga-
ci6n por la Ley 9/2011.

2) Los apartados 3 del art. 1 y 5 y 6 del art. 25, en relacién con la letra a) del
53.1, todos ellos de la Ley andaluza en la redaccién que les dio el Decreto-ley
6/2013, de 9 de abril, de Medidas para Asegurar el Complimiento de la Funcién
Social de la Vivienda, por cuya virtud se calificaba como parte del contenido esen-
cial del derecho de propiedad de la vivienda el deber de destinarla efectivamente a
su uso habitacional y se tipificaba como infraccién muy grave no dar uso efectivo
a la vivienda deshabitada por parte de las personas juridicas que fueran sus titula-
res dominicales; asi como la disposicién adicional 2* de dicho Decreto-ley, que
preveia la expropiacién forzosa por un mdximo de tres afios del uso de la vivienda
de las personas en especiales circunstancias de emergencia social incursas en pro-
cedimientos de desahucio por ejecucion hipotecaria instados por entidades finan-
cieras, o sus filiales inmobiliarias, o entidades de gestion de activos. Medidas todas
ellas que han sido anulados por la STC 93/2015, de 14 de mayo.

La medida autonémica andaluza fue anulada por inconstitucionalidad media-
ta, es decir, por una supuesta —pero inexistente— incompatibilidad con la estatal y
prevalente. Primero el Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, y después
la Ley 1/2013, de 14 de mayo, que derogaba al anterior, dispusieron en su art. 1
la “suspension de los lanzamientos sobre viviendas habituales de colectivos espe-
cialmente vulnerables”. Entre la solucion andaluza y la estatal habia alteridad, si,
pero no incompatibilidad, como se ocuparon de razonar los votos particulares de
los maglstrados Adela Asuda y Xiol Rios. En efecto, el Decreto-ley andaluz dis-
ponia que la expropiacién temporal tendria lugar por un plazo “a contar desde la
fecha del lanzamiento acordado por el 6rgano jurisdiccional competente”, de
donde se sigue que la expropiacion no seria eficaz mientras dicho lanzamiento
quedara suspendido por aplicacidn de la medida estatal. Luego no habia conflicto
de normas. La medida andaluza podria operar de forma subsidiaria o sucesiva a
la estatal, pero nunca simultdnea, lo que en modo alguno significa que fueran
incompatibles en términos constitucionales. Lo contrario, sin embargo, afirma el
Alto Tribunal: “no se trata de medidas compatibles en el sentido de que puedan

17. Un anélisis mds amplio de esta generacion legal, en Quintia (2017).
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operar a un mismo tiempo” (EJ. 18°). Pero que sean “figuras juridicas dispares
sobre una misma realidad”, que sea “dificil la aplicacién conjunta” de ambas o
que una se vea “postergada en su eficacia” por la otra no es, en mi opinidn,
motivo de inconstitucionalidad.

Pero es que, ademds, resulta cuanto menos paraddjico que se utilice de forma
1nop1nada por el Tribunal Constitucional como canon de validez de la ley auto-
némica una ley estatal de dudosa constitucionalidad. Porque la ley andaluza
disponia una expropiacién temporal del uso con su justiprecio correspondiente.
Mientras que la Ley estatal dispone la suspension del lanzamiento por un lapso
de hasta cuatro afios desde su entrada en vigor, después ampliado hasta los once
afios, después de adjudicada la vivienda al acreedor en el proceso de ejecucion
hipotecaria. Lo que es tanto como expropiar temporalmente al duefio el uso de
la vivienda, pero manteniendo por ministerio de la ley una situacién posesoria
sin titulo ni indemnizacién e impidiendo la ejecucion de la sentencia recaida, en
aparente desafio al art. 33 de la Constitucidn, asi como también a sus art. 24 y
117 en relacién con el 9.3, por cuanto cabe discutir la razonabilidad y propor-
cionalidad de hacer depender el contenido del derecho fundamental a la ejecu-
cién de las sentencias firmes (por todas, STC 312/2006, de 8 de noviembre) de
la vulnerabilidad econémica de la contraparte procesal, no ya por el tiempo es-
trictamente necesario para proveerle de una vivienda adecuada, sino durante
afios. Como reconoce obiter dicta el propio Tribunal Constitucional, la previ-
si6n legal estatal “prevé una cierta ineficacia del procedimiento de ejecucién
hipotecaria” (EJ. 17°).

A ello se afiade que, para impedir el lanzamiento del deudor “cuando en un
proceso judicial o extrajudicial de ejecucion hipotecaria se hubiera adjudicado al
acreedor, o a cualquier otra persona fisica o juridica, la vivienda habitual de per-
sonas que se encuentren en los supuestos de especial vulnerabilidad” (art. 1.1 de
la citada Ley 1/2013), el Estado no invoca como titulo las condiciones basicas de
la igualdad en el ejercicio de los derechos constitucionales, pero si la legislacion
mercantil y procesal, la legislacién civil, las bases de la ordenacién del crédito,
bancay seguros, las bases y coordinacidn de la planificacién general de la activi-
dad econdmica y la hacienda general y Deuda del Estado (disp. final tercera).
Todos ellos de manera conjunta e indistinta.

De entre todos ellos, el Tribunal se decanta claramente por los titulos econé-
micos. Algunos de los fundamentos utilizados en la Sentencia son regresivos en la
comprensién y defensa de los derechos sociales: en este caso, del derecho a la vi-
vienda. En primer lugar, cuando afirma la Sentencia que debe entenderse, “una
vez anulados por inconstitucionales los arts. 1.3 y 53.1.a), que el cumplimiento
efectivo del uso habitacional de la vivienda no es un deber del propietario sino un
objetivo que persigue el poder piblico mediante su politica de vivienda” (EJ. 13°),
desconoce la configuracion legal de la propiedad inmobiliaria calificada como re-
sidencial como un derecho estatutario cuya funcién social es su destino efectivo a
la vivienda o habitacidn, a que apunta la propia Ley estatal de Suelo [arts. 3.4 pi-
rrafo 2°, 5.a), 11.1, 15.1.a) y 49.1 del Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de
octubre, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Suelo y Rehabili-
tacién Urbana] conforme a una jurisprudencia constitucional muy consolidada.
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En segundo lugar, cuando caracteriza competencialmente alo que llama “sec-
tor de la vivienda” como “un subsector importante de la economia, admitiéndo-
se como constitucionalmente legitimo que, aun cuando la competencia en
materia de vivienda corresponda a las Comunidades Aut6nomas, el Estado sefia-
le, si lo considera necesario, ciertas directrices de la ordenacién de este segmento
de la economia” (EJ. 17°), confunde la vivienda con el sector inmobiliario como
bienes constitucionales. En lo competencial, esta confusién produce un efecto
“recentralizador” que ha sido advertido y criticado en el voto particular del ma-
gistrado Xiol Rios y, en la doctrina, por Tornos Mas (en VV.AA., 2014: 61). Y
desde un punto de vista dogmatico, supedita un derecho social a las necesidades
de la economia (Quintid, 2017: 229).'8

Para la Constitucidn, la vivienda no es un sector econémico sino un derecho
(art. 47 CE). Si el Estado considera necesario legislar en la materia para regular
unas condiciones minimas que aseguren su disfrute a los mds vulnerables o nece-
sitados —médxime si para ello precisa delimitar el contenido de la propiedad con-
forme a la funcién social residencial que cumple, puesto que de este no cabe duda
alguna que constituye un derecho constitucional “en sentido estricto” a estos
efectos!— debiera hacerlo al amparo del art. 149.1.1* CE y no del art. 149.1.13?
CE (Vaquer, en Vaquer, Ponce y Arnaiz, 2016: 34). Sobre esto volveré en la con-
clusion de este estudio.

3) Elapartado 4 del art. 9, en relacién con los art. 74 y 75 de la Ley vasca, que
en “los supuestos de necesidad de vivienda de personas en especiales circunstan-
cias de emergencia social incursas en procedimientos de desahucio por ejecucién
hipotecaria o por impagos de arrendamiento” también habilitaban para la “ex-
propiacién temporal del uso de la vivienda” por un méximo de tres afios, pero
fueron asimismo declarados inconstitucionales y nulos, en este caso por la STC
97/2018, de 19 de septiembre (FJ 5°).

Los art. 9.4, 74 y 75.3, el Tribunal los anula sin desplegar apenas fundamenta-
cién, por analogla con lo ya juzgado en la Sentencia que acabamos de comentar
sobre Andalucia y otros casos posteriores. Su contenido, dice, “es, en efecto,
muy similar al de la disposicidn adicional segunda del Decreto-ley 6/2013, decla-
rada inconstitucional y nula por la STC 93/2015. Han corrido la misma suerte
otras previsiones autonémicas que regulaban también en parecidos términos la
expropiacién temporal de uso de viviendas incursas en procedimientos de des-
ahucio: las disposiciones adicionales décima, apartados primero y segundo, de la
Ley foral 10/2010 (afiadida por la Ley foral 24/2013), primera de la Ley andalu-
za4/2013 y cuarta de la Ley canaria 2/2014, asi como el art. 13 de la Ley valencia-
na 2/2017, declarados inconstitucionales y nulos por, respectivamente, las
STC 16/2018, FFJJ 12 y 13; 32/2018, FJ 5; 43/2018, FJ 4, y 80/2018, F] 3.”

18. Se hace dificil no evocar aqui la famosa frase atribuida a un jefe de campafia en unas eleccio-
nes presidenciales norteamericanas: “iEs la economia, estipido!”.

19. Laregulacién de las condiciones basicas de la igualdad en el ejercicio de la propiedad “pue-
de expresarse, por ejemplo, en la fijacién de ciertas limitaciones y servidumbres a fin de evitar
una proyeccién desigual sobre las facultades de los propietarios segun las diversas situaciones ur-
banisticas de los terrenos e inmuebles de su titularidad” [SSTC 149/1991, FJ 8°, 227/1988, FJ 8°,
y 61/1997, FJ 9°.a), por la que cito].
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Pero importa asimismo recordar que la supuesta inconstitucionalidad de que
hablamos es por inconstitucionalidad mediata, es decir, por incompatibilidad
con la legislacién bésica estatal, no con la Constitucién. Y por ello, el Tribunal
acepta otros supuestos expropiatorios previstos por la legislacién autondémica de
vivienda, como los de los apartados 1 y 2 del art. 75 de la Ley Vasca. “Se aplica a
la expropiacién por ‘incumplimiento de la funcién social’, esto es, para casos de
inobservancia de los deberes de conservacién, mantenimiento o rehabilitacién
(art. 72), infravivienda (art. 60) y de vivienda abandonada, sobreocupada o des-
habitada (arts. 56, 62 y 72). Se limita a indicar el érgano competente para dictar
la declaracion de urgente ocupacién y a recordar que la expropiaci6n seguird «el
procedimiento establecido en la normativa urbanistica de expropiacién forzosa».
No cabe afirmar que estas previsiones definen la funcién social de la propiedad
de vivienda en contra de los art. 33 y 149, apartados primero, sexto y octavo CE,
de acuerdo con las SSTC 16/2018, FF]] 5,7,8 y 17,y 32/2018, FF]] 6 y 8.”

Y es que, como es bien sabido, la competencia reservada al Estado para legis-
lar sobre expropiacién forzosa le habilita para hacer una “regulacién uniforme
de la institucién como garantia de los particulares afectados”, pero no “para re-
gular cualquier especie expropiatoria, esto es, ... toda expropiacion especial por
raz6n de la materia, al margen de que ostente o no competencias sobre el sector
material de que se trate” (STC 61/1997, de 20 de marzo, FJ 17 y 21). La regula-
cién de la expropiacién como garantia de la propiedad comete al Estado, pero
como potestad administrativa al servicio de una competencia material, corres-
ponde al legislador titular de dicha competencia.

Mis recientemente, cuando la Ley de Catalufia 11/2020, de 18 de septiembre,
ha dado un paso mds y ha establecido un régimen especial de contencion de ren-
tas para los contratos de arrendamiento de vivienda habitual en las denominadas
“areas con mercado de vivienda tenso”, el Tribunal Constitucional lo ha declara-
do asimismo inconstitucional y nulo por invasion de las competencias estatales
sobre legislacion civil: las medidas de contencién de la renta a percibir en el con-
trato de arrendamiento de vivienda “se inserta[n] de forma natural en la materia
de derecho civil y, dentro de la misma, en el dmbito de las obligaciones y contra-

>. Mds en particular, el Alto Tribunal ha recordado que la legislacion civil es-
tatal tanto general como especial en materia de arrendamientos urbanos,
consagra un principio de libre estipulacién de la renta que ha de considerarse una
base de las obligaciones contractuales y, como tal, materia reservada al Estado. Y
ello “no solamente por ser una plasmacién o concrecién de la regla general de
primacia de la autonomia de la voluntad, sino ademds porque la regulacién de la
renta y de los criterios para su determinacién tiene también una incidencia rele-
vante en la actividad econémica por cuanto afecta al sector inmobiliario y al al-
quiler de viviendas, lo que justifica su regulacion estatal en garantia del principio
de unidad de mercado” (STC 37/2022, de 10 de marzo, FJ 4°).

Ahora bien, como afiade a continuacién la Sentencia citada, igual que sélo
cumple al Estado “fijar legalmente el principio de libertad de pactos para el esta-
blecimiento de la renta del contrato de alquiler de vivienda”, también él —y sélo
él- puede “determinar sus eventuales modificaciones o modulaciones en aten-
ci6n al designio del legislador estatal respecto a la necesidad de ajustar o no el
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funcionamiento del mercado inmobiliario en atencién a lo dispuesto en el art. 47
CE o en otros preceptos constitucionales. Cabe recordar al respecto que, como
dijimos en la STC 89/1994, de 17 de marzo, FFJ] 5 y 8, la paridad contractual
entre arrendadores y arrendatarios puede ser sometida a modulaciones fundadas
en una finalidad tuitiva de intereses que se consideren necesitados de una especial
proteccién —concretamente, los de los arrendatarios ante la situacién del merca-
do inmobiliario—, como muestra la historia de la regulacion de los arrendamien-
tos urbanos en nuestro pais”. Un recordatorio innecesario para el asunto en
cuestién, habida cuenta de que la controversia era competencial, no sustantiva,
pero que resulta sin duda elocuente teniendo en cuenta que se pronuncia cuando
el Estado estaba ya tramitando un Proyecto de Ley por el Derecho a la Vivienda,
sobre el que volveremos después, cuya medida mas notoria y polémica es la con-
tencién de rentas de alquiler de viviendas en las zonas de mercado residencial
tensionado.

¢) Bases y coordinacion de la actividad econémica vy bases de la ordenacion del
crédito

Desde sus mismos inicios hasta la actualidad, la jurisprudencia constitucional
ha otorgado un gran protagonismo a este tieulo competencial en materia de vi-
vienda, haciéndose eco de la importancia que ha adquirido la construccién en la
estructura economica de Espafia y del cardcter intensivo en empleo de este sector
econémico.

Es portentosa la vis expansiva atribuida por nuestra jurisprudencia constitu-
cional a las bases de la ordenacion de la actividad econémica en materia de vi-
vienda. Si en el apartado anterior hemos constatado su capacidad para enmarcar
-0 bloquear— ciertas medidas de tutela a los colectivos més vulnerables, en este
descubriremos su capacidad para penetrar en la actividad administrativa de fo-
mento de la vivienda, pese a que ésta constituye un “objeto fundamental” de la
competencia autonémica sobre vivienda (STC 37/2022, cit., FJ 4°).

Como ya afirmara la citada STC 152/1988, “dentro de la competencia de di-
reccion de la actividad econémica general tienen cobijo también las normas esta-
tales que fijen las lineas directrices y los criterios globales de ordenacién de
sectores econémicos concretos, asi como las previsiones de acciones o medidas
singulares que sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la
ordenacién de cada sector. Este razonamiento es también aplicable al sector de la
vivienda, y en particular, dentro del mismo, a la actividad promocional, dada su
muy estrecha relacién con la politica econémica general, en razén de la inciden-
cia que el impulso de la construccién tiene como factor del desarrollo econémico
y, en especial, como elemento generador de empleo. De otro lado, en cuanto que
esta actividad de fomento de la construccién de viviendas queda vinculada a la
movilizacién de recursos financieros no sélo publicos, sino también privados, no
puede hacer abstraccion de las competencias estatales sobre las bases de la orde-
nacién del crédito”.

El Estado —segtn la misma Sentencia— puede destinar al sector de la vivienda
su poder de gasto (spending power) pero ello no constituye un titulo competen-
cial, sino que deberd hacerse de conformidad con el reparto competencial en la
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materia: “el Estado puede aportar recursos vinculados al ejercicio de sus compe-
tencias materiales y en garantia de su efectividad. Por el contrario, no esta legiti-
mado para fomentar cualquier actividad en materia de vivienda, regulindola
directamente, sino en tanto y en cuanto las medidas de fomento se justifiquen
por razén de sus atribuciones sobre las bases de la planificacién y la coordina-
cién de la actividad econémica y sobre las bases de ordenacién del crédito. Si se
admitiera una competencia general e indeterminada de fomento de las activida-
des productivas por parte del Estado se produciria, junto a la indicada alteracion
del sistema competencial, una distorsion permanente del sistema ordinario de
financiacién autonémica”.

“En concreto, dentro de la normativa de financiacién a la vivienda (...), es
preciso distinguir cuatro aspectos inherentes a la finalidad de promocién que
persiguen las medidas arbitradas (...). En primer lugar, la definicién misma de las
actuaciones protegibles, que constituye el nicleo de las medidas consideradas.
En segundo termino, la forma de proteccidn, en este caso la regulacién esencial
de las férmulas de financiacién adoptadas —créditos cualificados, subsidiacién de
préstamos y subvenciones—, sin la cual el fomento de aquellas actuaciones carece
de eficacia, asi como la finalidad especifica de las mismas. A continuacidn, y
como parte de esa regulacion esencial, el nivel de proteccién que se intenta alcan-
zar u ofrecer en cada caso. Por ultimo, la aportacién misma de recursos estatales
que permitan realizar las correspondientes actuaciones, en cuanto que garantia
de la politica econdmica general, relativa al sector de la vivienda. Como expre-
si6n de esta tltima, la regulacién estatal de cada uno de estos cuatro aspectos no
invade competencia autonémica alguna, pues se halla legitimada por lo dispuesto
en el art. 149.1.13 de la Constitucion, asi como, por lo que hace a la financiacién
privada de tales actuaciones, en virtud de lo dlspuesto en el art. 149.1.11, puesto
que se traduce en la disciplina de uno de los prestamos de regulacién espec1al
computables por las entidades financieras.”

Y todo ello, segtin esta doctrina, no vacia la competencia autonémica sobre
vivienda, para la que quedan abiertos dos espacios: de un lado, “definir y llevar a
cabo una politica de vivienda propia, complementando las actuaciones de pro-
teccidén y promoc10n previstas por el Estado, con cargo a sus propios recursos”
y, de otro, “las Comunidades Auténomas deben contar con un margen de liber-
tad de decision que les permita aplicar las medidas estatales adaptindolas a las
peculiares circunstancias de su territorio” y ejercer “las competencias de gestion,
en cuanto a la calificacion de las viviendas y a la concesién o denegacién del de-
recho a la subvencién”.

d) Hacienda general y potestad tributaria original

La fiscalidad es, sin duda alguna, una herramienta pr1n01pal de las politicas de
vivienda. Y la fiscalidad de la vivienda es configurada, en la prictica, casi exclusi-
vamente por el Estado. Ya sea a través de su propio sistema fiscal, como median-
te el establecimiento de las bases normativas propias de la Hacienda local en la
Ley de Haciendas Locales.

Por su parte, las Comunidades Auténomas tienen competencias fiscales en
relacién con la vivienda, al disponer del titulo competencial del art. 148.1.31 CE.
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Sin embargo, son muy escasos los tributos propios establecidos por las Comuni-
dades Auténomas sobre la vivienda, y todos ellos estin referidos a la vivienda
vacia. Los ejemplos mds paradigmdticos son Catalufia (Ley 14/2015, de 21 de
julio) o la Comunidad Valenciana (Ley 3/2020, de 30 de diciembre).

Las Comunidades Auténomas suelen mis bien proyectar su capacidad fiscal
en esta materia sobre los tributos cedidos por el Estado, aunque siempre median-
te un sistema mds beneficioso fiscalmente. Asi, nos encontramos la regulacién
autonémica de la tarifa del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales, del
tipo de gravamen del Impuesto sobre Actos Juridicos Documentados o de los
beneficios fiscales en el Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

e) Legislacion procesal: desabucios y accion piblica

La doctrina general sobre este titulo competencial ha sido resumida reciente-
mente en el F] 5° de la ya citada STC 37/2022, de 10 de marzo, en estos términos:

“De acuerdo con el art. 149.1.6 CE, la legislacién procesal constituye una
competencia exclusiva del Estado, en tanto que la competencia atribuida a las
Comunidades Auténomas por este precepto constitucional tiene un caracter li-
mitado, pues estd circunscrita a «las necesarias especialidades que en ese orden se
deriven de las particularidades de Derecho sustantivo de las Comunidades Au-
ténomas». En las SSTC 47/2004, de 25 de marzo, FJ 4; 2/2018, de 11 de enero,
FJ 4; 80/2018, de 5 de julio, F] 5, y 13 /2019, de 31 de enero, FJ 2, este tribunal se
ha pronunc1ado sobre el alcance de las competencias autonémicas en el ambito
procesal y la metodologia que debe seguirse para enjuiciar tales controversias.

Conforme a esta doctrina constitucional deben cumplimentarse tres pasos
sucesivos para aplicar la salvedad competenc1al contenida en el art. 149.1.6 CE, a
fin de dilucidar si una norma procesal autonémica constituye o no una «necesa-
ria especialidad» procesal, que encuentra legitimidad constitucional en el
art. 149.1.6 CE. Primero, ha de identificarse cual es el Derecho sustantivo auto-
némico que presenta particularidades; segundo, hay que sefialar respecto de qué
legislacion procesal estatal, y por tanto general o comun, se predican las eventua-
les especialidades mcorporadas por el legislador autonémico; y, finalmente, ha
de indagarse si, entre las peculiaridades del ordenamiento sustantivo autonémico
y las singularidades procesales 1ncorporadas por el legislador autonémico en la
norma 1mpugnada existe una conexion directa tal que justifique las especialida-
des procesales.”

En partlcular, sabemos ya que se han declarado inconstitucionales y nulas las
medidas autondmicas de expropiacion temporal de viviendas objeto de juicios
por desahucio, por su supuesta incompatibilidad con la Ley 1/2013, de 14 de
mayo, que dispone la “suspensién de los lanzamientos sobre viviendas habitua-
les de colectivos especialmente vulnerables” (dictada, a su vez, al amparo del art.
149.1.6* CE, entre otros titulos invocados por el legislador estatal). De ello nos
hemos ocupado mds arriba en la letra b).

El Tribunal Constitucional también ha declarado inconstitucional y nulo que
la legislacién autonémica de vivienda estableciera la accién publica en la materia
ante los juzgados y tribunales, pero no ante los érganos administrativos. A tal
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efecto, ha entendido que lo primero viola la competencia procesal exclusiva del
Estado ex art. 149.1.6* CE [SSTC 80/2018, cit., FJ, 5°a), y 97/2018, cit., F] 6° a)],
pero lo segundo no infringe su competencia sobre procedimiento administrativo
comun ex art. 149.1.18* CE [STC 97/2018, F] 6° b)]. Y lo ha hecho a consciencia
de que con ello introduce una posible y discutible asimetria entre la legitimacién
activa en la via administrativa y en el orden contencioso-administrativo: “Que
alguien tenga atribuida legitimacién para intervenir o recurrir en la via adminis-
trativa no implica necesariamente que tenga legitimacién para hacer lo propio
ante los tribunales.” Creo que esta afirmacién, como minimo, deberia ser mati-
zada. Pues quien ha ejercido validamente una accién —aunque sea publica— en la
via administrativa, porque se ha personado en el procedimiento, ha alegado y ha
sostenido una pretension ante la administracién, ya ha adquirido un interés legl—
timo en el asunto y estd legitimado para impugnar su defraudacién, sea en la via
administrativa o en la contencioso-administrativa. En caso contrario, ¢;dénde
quedan la tutela judicial efectiva (art. 24 CE) y el control jurisdiccional sobre la
legalidad y el sometimiento a fines de la resolucion desestimatoria (art. 106 CE)?

3. Breve consideracion competencial del Proyecto de Ley por el Derecho a la
Vivienda

Si algo se puede concluir de lo hasta aqui expuesto es que cualquier iniciativa
estatal de legislacion sobre el derecho a la vivienda se construye sobre un terreno
competencial muy dmplio pero poco firme, ya que no estd basado sobre el titulo
competencial sectorial sobre la materia, sino sobre titulos genéricos y transver-
sales, aunque prevalentes.

Lo mismo ocurre en materia de suelo, pero en ella el Estado cuenta con una
larga tradicion legislativa consolidada antes del Estado autonémico y parcial-
mente subsistente hasta nuestros dias, mientras que en materia de vivienda no
existen tales precedentes.

Sabedor de ello, el Gobierno —utilizando una técnica legislativa ya habitual y
tan cuestionable como eficaz—ha evitado en lo posible precisar singularmente los
titulos competenciales que dan cobertura a los preceptos del Proyecto. Asi, su
disposicién final sexta identifica a algunos preceptos que tienen cobertura en ti-
tulos competenciales plenos del Estado, como el art. 149.1.8* CE, legislacion ci-
vil, 6% legislacion procesal, y 14% hacienda general, pero a todo el resto de la Ley
lo califica dictado al amparo indistintamente del art. 149.1.1* y 13* CE, esto es,
como condiciones bdsicas de la igualdad en el ejercicio de los derechos y el cum-
plimiento de los deberes constitucionales, (sin especificar cuéles) y bases y coor-
dinacidn de la planificacion general de la actividad econémica. Esta indistincion
plantea un problema interpretativo, porque, como hemos recordado mis arriba
con cita de la STC 61/1997, la del art. 149.1.1* CE no es una competencia bésica,
sino una “competencia exclusiva para incidir sobre los derechos y deberes cons-
titucionales desde una concreta perspectiva, la de la garantia de la igualdad en las
posiciones juridicas fundamentales, dimensién que no es, en rigor, susceptible de
desarrollo como si de unas bases se tratara”.
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Mis aun, el entero Proyecto es heredero y tributario de esta larga historia de
conflictos competenciales, porque se acoge a la generosa interpretacion de los
titulos competenciales hecha por el Tribunal Constitucional en unas ocasiones
para ocupar la materia (por ejemplo, en la regulacién de la accidn publica ante los
6rganos judiciales o en la disciplina bdsica de la vivienda protegida y de los par-
ques publicos de vivienda) y, en otras, para abrir espacio competencial a las Co-
munidades Auténomas (asi, en las zonas de mercado residencial tensionado).?

Por las razones expuestas, el alcance competencial de estas determinaciones
no siempre es facil de desentrafiar. Asi, por ejemplo, si nos fijamos en uno de los
contenidos mds innovadores y polémicos del Proyecto, como es la regulacion de
las zonas de mercado residencial tensionado contenida en el art. 18 (que configu-
ra el concepto y disciplina su declaracién) y concordantes, ¢qué libertad de con-
figuracién o margen de apreciacién tienen las “administraciones competentes en
materia de vivienda” para su desarrollo y ejecucién? Si se tratara de una condi-
ci6n bésica de la igualdad no seria, en puridad, susceptible de desarrollo sino sélo
de ejecucion, mientras que si fuera una base econémica deberia dejar cierta auto-
nomia para su desarrollo. Pues bien, la configuracion que de ellas hace el Proyec-
to hibrida ambos tipos normativos: de un lado, por ejemplo, deja a las
Comunidades Auténomas determinar quiénes son las admlmstramones compe-

tentes para la declaracion de las zonas (si ellas y/o las entidades locales) y cuéles

son las actuaciones publicas en materia de vivienda a desarrollar en ellas, como
serfa propio de una legislacion bésica, pero de otro lado determina bastante por-
menorizadamente el procedimiento de declaracién, su periodo de vigencia, ast
como las circunstancias justificantes de dicha declaracion, dejando nulo o muy
escaso margen para su desarrollo o adaptacién.

Lo que si diferencia netamente el Proyecto es la consecuencia juridica que
dicha declaracién despliega sobre la libertad de pactos en los contratos de arren-
damiento de vivienda habitual. Me refiero a la prérroga extraordinaria y las limi-
taciones al incremento de la renta en los nuevos contratos introducidas por la
disposicién final primera en los art. 10.2 y 17 de la Ley de Arrendamientos Ur-
banos, que regula plenamente y califica como legislacién civil, conforme a la ju-
risprudencia constitucional de la que hemos dado cuenta mis atrds.

El resultado es una combinatoria ciertamente alambicada e imprecisa de titu-
los competenciales para dar cobertura a una norma: su supuesto de hecho (la
declaracién de la zona de mercado residencial tensionado) es una base de la or-
denacion de la actividad econémica y/o una condicidn basica de la igualdad en el
ejercicio de algin derecho constitucional (¢la propiedad?, ¢la vivienda?, sam-
bos?), mientras que su consecuencia juridica (la prorroga extraordinaria o la li-
mitacién de rentas) es una regla imperativa de la legislacion civil.

20. Estas zonas tienen su precedente en las “4reas con mercado de vivienda tenso” de la Ley ca-
talana 11/2020, de 18 de septiembre, de medidas urgentes en materia de contencién de rentas en los
contratos de arrendamiento de vivienda. Como ya hemos constatado, los efectos de la declaracién
de tales dreas limitadores de la libertad de fijar precios en los contratos de arrendamiento han sido
declarados inconstitucionales por la STC 37/2022.
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Sirva este ejemplo para ilustrar las incertidumbres competenciales a las que
nos han conducido en esta materia el bloque de la constitucionalidad, la jurispru-
dencia constitucional y la técnica legislativa. Por lo demas, resultaria muy arries-
gado y prematuro hacer un anilisis pormenorizado del ejercicio competencial
realizado en el Proyecto de Ley, dado que al tiempo de escribir estas lineas toda-
via no ha superado la fase de enmiendas en el Congreso de los Diputados.

4. Conclusiones

Como aquella famosa aldea gala resistente al imperio romano, la competencia
autonémica sobre vivienda subsiste rodeada de una red de titulos competenc1ales
del Estado, que la tiene sometida a un asedio permanente. Sélo que aqui es el
asediante y no el asediado quien dispone de una pocién magica capaz de multi-
plicar sus fuerzas hasta hacerlo invencible: el art. 149.1.13* CE. Y la estrecha ve-
cindad y el confuso trazado de las fronteras entre ambos provocan que se sigan
sucediendo las escaramuzas y los conflictos, todavia hoy, cuando ya han pasado
miés de cuatro décadas desde la promulgacién de la Constitucién y la distribu-
cién de competencias y tres desde la seminal Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal 152/1988, que sentd las primeras pautas para su interpretacion.

En mi opinién, es l6gico e inevitable que se produzca una cierta comparticién
de las competencias sobre vivienda, pese a su proclamacién como un titulo ex-
clusivo de las Comunidades Auténomas. La vivienda no tiene una sola faceta,
sino que es poliédrica. Y su relevancia socio-econémica y ambiental le confieren
una centralidad y complejidad como bien juridico que inevitablemente afecta a
diversos titulos competenciales de orden econémico, social y ambiental.

Ahora bien y por la misma razén, no puede negirsele a la competencia sobre
vivienda una cierta capacidad de incidir sobre otras materias competenciales (ci-
viles, procesales, etc.) sin vaciarla de contenido. Cuando la Constitucién permite
a las Comunidades Auténomas asumir competencias exclusivas sobre vivienda y
los estatutos de autonomia asi lo hacen, no se refieren s6lo a su capacidad para
ordenar la vivienda social o protegida, sino a la vivienda en general es decir, un
determinado uso de la edificacion de especial relieve por su conexién con la dig-
nidad de la persona y cuya singularidad demanda ciertas especialidades en el ré-
gimen juridico de la propiedad (aqui delimitada por una funcién social muy
particular e intensa), de los arrendamientos, de las ejecuciones hipotecarias, etc.
Y tampoco se refieren tinicamente a la * “actividad administrativa de ordenacién y
fomento del sector”, por més que éste sea un contenido central del titulo (STC
37/2022, cit., FJ 4°).

La legislacion estatal prevalente debe ser sensible a esta singularidad de la vi-
vienda como bien inmueble objeto de derechos tanto civiles como sociales y de
actividad econdémica. Y puede abrir espacios a las Comunidades Auténomas
(acotados por ella)’! para que puedan ejercer plenamente su competencia sin

21. Alamanera de las “cldusulas de apertura” que puede contener la legislacion federal alemana
(Offnungsklauseln in Bundesgesetzen), de las que tiene declarado el Tribunal Constitucional Fede-
ral que son admisibles pero no otorgan a los estados mds campo de juego que el abierto por ellas
(por ejemplo, Decision del 25 de marzo de 2021 citada mds atrés, § 83).
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quiebra de la igualdad ni la unidad de mercado ni infraccién de las competencias
del Estado. Eso parece pretender el Proyecto con las dreas de mercado residen-
cial tensionado, sin que corresponda a este trabajo valorar la idoneidad de esta
innovacion.

Por otra parte, la jurisprudencia constitucional de las tltimas décadas en tor-
no al derecho a la vivienda no solo ha sido centralizadora en lo competencial,
sino también regresiva en lo dogmatico.?

En primer lugar, porque la naturaleza competencial de los procesos de que ha
conocido le ha llevado a prestar mucha mas atencién a deslindar las competen-
cias estatales y autondmicas en la materia que a interpretar el sentido y alcance
del art. 47 de la Constitucidn, aunque éste debiera entenderse como fundamento
teleoldgico y premisa l6gica del reparto de competencias en la materia. Desde
una perspectlva dogmitica, el Tribunal Constitucional ha proclamado su “méxi-
ma relevancia” y enfatizado su “dimensién econémica” y “acento social”, pero
ha eludido definir su objeto (;qué es una vivienda digna y adecuada?) o extraer
consecuencias juridicas de su proclamacién como derecho.

En segundo lugar, porque en la interpretacién de los titulos competenc1ales
prevalentes del Estado, hemos visto que ha pesado histéricamente mucho mis la
consideracién de la vivienda como un sector econémico (art. 149.1.13* CE) que
como un derecho social (art. 149.1.1* CE). De esta forma, la interpretacién que
hace el Tribunal Constitucional de la parte organizativa de la Constitucion deja
traslucir una concepcién dogmitica que condiciona al legislador y que no com-
parto. Sin duda, la vivienda es objeto de actividad econémica (la construccién y
los servicios residenciales), pero ni las declaraciones internacionales de derechos
humanos ni el constituyente la toman en consideraciéon como tal, sino como un
bien de pr1mera necesidad para cuyo disfrute efectivo establecen un mandato de
optimizacién en forma de principio rector y derecho de prestacién de configura-
c16n legal, en el art. 47 de la Constitucion. Esta consideracién deberia primar e
informar la legislacién positiva, la aplicacién judicial y la actuacion de todos los
poderes publicos constituidos, segun establece su art. 53.3. Incluido el mdximo
interprete de la Constitucidn.
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