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RESUMEN

La seguridad juridica de la tenencia, es decir el derecho de quienes disponen de una
vivienda a conservarla, es uno de los elementos esenciales del derecho a la vivienda
segun la interpretacion del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos Sociales y
Culturales realizada por el Comité de Derechos Econdémicos Sociales y Culturales.
En Espafia, como consecuencia de la crisis economica, este elemento del derecho
fue seriamente wvulnerado, principalmente, mediante los procedimientos de
ejecuciones hipotecarias y los desalojos. En este articulo, luego de describir el
marco juridico general del derecho a la vivienda, se analizan las repuestas de ese
Comité ante las comunicaciones individuales correspondientes a Espafia y las
actuaciones relevantes del Defensor del Pueblo para garantizar la seguridad juridica
de la tenencia en ese Estado.

PALABRAS CLAVE: derecho a la vivienda, seguridad juridica de la tenencia, Comité
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, defensor del pueblo.
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ABSTRACT

Legal security of tenure, i.e. the right of those who have a home to keep it, is one
of the essential elements of the right to adequate housing, according to the
Committee on Economic, Social and Cultural Rights (CESCR) of the International
Covenant on Economic, Social and Cultural Rights. This element of the right was
severely violated in Spain, mainly by means of foreclosure, during the economic
crisis. In this paper, after describing the general legal framework of the right to
housing, we will analyze the CESCR's responses to individual communications in
relation to Spain and the relevant interventions of the Ombudsman in guaranteeing
the legal security of tenure in Spain.

KEYWORDS: right to adequate housing, legal security of tenure, Committee on
Economic, Social and Cultural Rights, Ombudsman.
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1. Marco juridico general del derecho a la vivienda

En el ambito universal la Declaracion Universal de Derechos Humanos (DUDH), en el
articulo 25.1, reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado que le
asegure, entre otros derechos, la vivienda a ella y a su familia. Asi también, Pacto
Internacional de Derechos Econémicos Sociales y Culturales (PIDESC) recoge el derecho
a la vivienda adecuada dentro del derecho a un nivel de vida adecuado (art. 11.1). Otros
instrumentos internacionales que reconocen este derecho son: la Convencidn
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Internacional sobre la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion Racial (art.
5.c.iii), la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion
contra la Mujer (art. 14.h), la Convencion sobre los Derechos del Nifio (art. 27.3), la
Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas (art. 21), la Convencién Internacional
sobre el Estatuto de los Refugiados (art. 21), la Convencion internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares (que
no ha sido ratificada por Espafia, art. 43.1) y la Convencién sobre los derechos de las
personas con discapacidad (art. 28).

En el marco de las Naciones Unidas cada uno de los tratados fundamentales establece un
organo de vigilancia del mismo, que estd compuesto por expertos seleccionados de los
Estados Partes. Los 6rganos de los tratados emiten Observaciones Generales (OG) para
guiar a los Estados en la implementacion adecuada de los instrumentos internacionales y
Observaciones finales en las que se realizan recomendaciones particulares a cada Estado.
Asimismo, los érganos de los tratados pueden estar facultados para recibir denuncias
individuales, siempre que esta competencia se encuentre contemplada en el tratado y haya
sido aceptada por el Estado Parte. Al estar contenido en el PIDESC, la interpretacion del
derecho a la vivienda le corresponde, principalmente, al Comité de Derechos Econdémicos
Sociales y Culturales (CDESC).

ElI CDESC ha interpretado este derecho en la Observacion General Num. 4 (OG 4), sobre
“El derecho a una vivienda adecuada™, y en la Observacion General Ndm. 7 (OG 7),
sobre “El derecho a una vivienda adecuada: los desalojos forzosos™?. En la OG 4 el
Comité DESC ha sefialado que por su vinculo con la dignidad humana, el derecho a la
vivienda no se debe interpretar en un sentido estricto como “el cobijo que resulta del mero
hecho de tener un tejado por encima de la cabeza (...). Debe considerarse mas bien como
el derecho a vivir en seguridad, paz y dignidad en alguna parte™?, el objeto del derecho a
la vivienda es el disfrute de la vivienda digna y adecuada. De igual forma, la OG 7
incorpora como contenido del derecho a la vivienda la proteccion contra los desalojos
forzosos y la obligacion de los poderes publicos de garantizar el adecuado realojamiento
de las personas sin recursos afectadas por un desalojo. EI Comité DESC sistematiza el
amplio contenido del derecho a la vivienda en la OG 4, donde sefiala siete elementos
esenciales del derecho: 1. Seguridad juridica de la tenencia, 2. Disponibilidad de
servicios, 3. Gastos soportables, 4. Habitabilidad, 5. Asequibilidad, 6. Lugar adecuado y
7. Adecuacion cultural. En este articulo haremos referencia a la seguridad juridica de la

1 COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, “Compilacién de
Observaciones Generales Num. 1 a Num. 197, HRI/GEN/1/Rev.9. OG 4.
2 |bid., OG 7.

3 Ibid., OG 4, parr. 7.
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tenencia y, especialmente, a su relacion con la proteccion del deudor hipotecario y frente
a los desalojos forzosos?,

En el ambito regional, dos ordenamientos europeos deben tenerse en cuenta para
garantizar el derecho a la vivienda, el Consejo de Europa y la Unién Europea (UE). En la
UE la regulacion de normas y politicas para garantizar el derecho a la vivienda
corresponde a cada Estado miembro, es decir, no se trata de una competencia comunitaria.
Sin embargo, varias disposiciones del derecho de la Unidn deben ser consideradas para
la proteccion de este derecho, principalmente, las concernientes a la politica social, el
medio ambiente y a la proteccion de los consumidores. El Tratado de la Unién Europea
(TUE)® establece que la finalidad de la UE es promover la paz, sus valores y el bienestar
de sus pueblos; y que el crecimiento econdmico de Europa debe basarse en: “(...) un
crecimiento econdmico equilibrado y en la estabilidad de los precios, en una economia

4 Ademas, varios organos de los tratados han emitido OG especificas relativas al derecho a la vivienda,
principalmente para la garantia del derecho a personas en situaciones de vulnerabilidad, entre las que
podemos destacar: 1. EI Comité de Derechos Humanos (CCPR) en su Observacion General Num. 31,
referente a la indole de la obligacién juridica general impuesta a los Estados Partes en el Pacto, sefial6 que:
“(...) En esferas que afectan a aspectos basicos de la vida ordinaria como el trabajo o la vivienda, los
individuos estan también protegidos contra la discriminacion en el sentido del articulo 26” (parr. 8). 2. El
Comité para la Eliminacion de la Discriminacion Racial (CERD) interpretd la aplicacion de este derecho
en su Recomendacién General Num. 27, relativa a la discriminacién de los romanies (parrs. 30 y 31).
Asimismo, en la Recomendacion General Nam. 29, relativa a la discriminacién basada en la ascendencia
(parr. 7.mm); en la Recomendacion General Nam. 30, sobre la discriminacion contra los no ciudadanos
(parrs. 29 y 32); y en la Recomendacion General Nim. 34, referente a la discriminacion racial contra
afrodescendientes (parr. 50 y 60). 3. EI Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer
(Comité CEDAW) se pronuncié sobre el derecho de las mujeres a la vivienda en cuatro de sus
recomendaciones: 1. Recomendacién General NOm. 21, sobre la igualdad en el matrimonio y en las
relaciones familiares (parr. 26); 2. Recomendacion General Num. 26, sobre las trabajadoras migratorias
(parr. 26.a); 3. Recomendacion General NUm. 27, sobre las mujeres de edad y la proteccion de sus Derechos
Humanos (parr. 48). 4. Recomendacion General Nim. 28, relativa a las obligaciones basicas de los Estados
partes de conformidad con el articulo 2 de la Convencidn sobre la eliminacion de todas las formas de
discriminacion contra la mujer (parr. 13). 4. EI Comité de los Derechos del Nifio (CRC) se ha referido al
derecho a la vivienda en siete de sus OG, que son: 1. Observacién General Num. 3, el VIH/SIDA vy los
derechos del nifio, medidas para la garantia del derecho a la vivienda de los Nifios afectados por el
VIH/SIDA y nifios huérfanos a causa del VIH/SIDA (parrs. 28 y ss.); 2. Observacion General Nam. 6,
sobre el trato de los menores no acompafiados y separados de su familia fuera de su pais de origen (parr.
44); 3. Observacién General NUm. 7, referente a la realizacion de los derechos del nifio en la primera
infancia (parr. 20); 4. Observacién General Num. 9, Los derechos de los nifios con discapacidad, (parr. 76);
5. Observacion General Num. 11, Los nifios indigenas y sus derechos en virtud de la Convencidn (parrs.
25y 34); 6. Observacion General NUm. 15, sobre el derecho del nifio al disfrute del més alto nivel posible
de salud (parr. 49); y 7. Observacion General Num. 17, sobre el derecho del nifio al descanso, el
esparcimiento, el juego, las actividades recreativas, la vida cultural y las artes (parr. 26). 5. EI Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares (CMW) se refiri6 a
este derecho en la Observacion General NUim. 1, sobre los trabajadores domésticos migratorios (parr. 61),
y en la Observacién General Nim. 2, sobre los derechos de los trabajadores migratorios en situacién
irregular y de sus familiares (parr. 10). 6 EI Comité sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad
(CDPD) ha sefialado elementos especificos del derecho a la vivienda de las personas con discapacidad en:
1. Observacion General Num. 2, relativa a la accesibilidad (parr. 42); 2. Observacion General Num. 3, sobre
las mujeres y las nifias con discapacidad (parr. 59); Observacion General Nam. 5, sobre el derecho a vivir
de forma independiente y a ser incluido en la comunidad (parrs. 34, 38, 46, 59, 78, 92, 95, 97. ).

5 Diario Oficial de la Unién Europea (DO), C 202, 7 de junio de 2016.
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social de mercado altamente competitiva, tendente al pleno empleo y al progreso social,
y en un nivel elevado de proteccion y mejora de la calidad del medio ambiente. (...) La
Unidn combatird la exclusion social y la discriminacion y fomentara la justicia y la
proteccion sociales, la igualdad entre mujeres y hombres, la solidaridad entre las
generaciones y la proteccion de los derechos del nifio” (art. 3.3).

De igual forma, el Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE)® determina
que la UE, en sus politicas y acciones, debe tener en cuenta: “(...) las exigencias
relacionadas con la promocion de un nivel de empleo elevado, con la garantia de una
proteccion social adecuada, con la lucha contra la exclusion social y con un nivel elevado
de educacion, formacion y proteccion de la salud humana” (art. 9). El Titulo X de la Parte
Tercera del TFUE se refiere a la politica social (arts. 151-161) y sefiala que la UE y sus
Estados miembros tienen como objetivo “el fomento del empleo, la mejora de las
condiciones de vida y de trabajo, a fin de conseguir su equiparacion por la via del
progreso, una proteccion social adecuada, el didlogo social, el desarrollo de los recursos
humanos para conseguir un nivel de empleo elevado y duradero y la lucha contra las
exclusiones” (art. 151), para lo cual se deben considerar los derechos sociales
fundamentales incluidos en la Carta Social Europea y en la Carta comunitaria de los
derechos sociales fundamentales de los trabajadores. Asimismo, el TFUE recoge la
proteccion a los consumidores y dispone que la UE debe contribuir “a proteger la salud,
la seguridad y los intereses econdmicos de los consumidores, asi como a promover su
derecho a la informacidn, a la educacion y a organizarse para salvaguardar sus intereses”
(art. 169). En la UE la proteccién de los consumidores ha sido clave para garantizar la
seguridad juridica de la tenencia del derecho a la vivienda como derecho de defensa,
puede verse por ejemplo que, en referencia al desahucio de la vivienda y a las graves
consecuencias que implica sobre el deudor hipotecario y su familia, el Tribunal de Justicia
de la Union Europea ha destacado la importancia de que el juez nacional cuente con
medidas cautelares que puedan suspender o contrarrestar un procedimiento ilicito de
ejecucion hipotecaria, cuando la concesion de dichas medidas se manifieste necesaria
para garantizar la efectividad de la proteccion pretendida por la Directiva 93/13/CEE del
Consejo, de 5 de abril de 1993, sobre las clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores’.

® 1bid.

7 Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea (Sala primera), Asunto C - 415/11, Mohamed Aziz
y Caixa d’Estalvis de Catalunya, apartado 59: “Por consiguiente, procede declarar que un régimen procesal
de este tipo, al no permitir que el juez que conozca del proceso declarativo, ante el que el consumidor haya
presentado una demanda alegando el caracter abusivo de una clausula contractual que constituye el
fundamento del titulo ejecutivo, adopte medidas cautelares que puedan suspender o entorpecer el
procedimiento de ejecucion hipotecaria, cuando acordar tales medidas resulte necesario para garantizar la
plena eficacia de su decision final, puede menoscabar la efectividad de la proteccidn que pretende garantizar
la Directiva”.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 10, nim. 1 (2020)

10



La Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE)® no reconoce el
derecho a la vivienda, aunque si establece una proteccion a la vivienda dentro del articulo
correspondiente a la seguridad social y ayuda social (art. 34.3); protege el derecho a la
propiedad (art. 17); reconoce el derecho de toda persona al respeto de su vida privada y
familiar, de su domicilio y de sus comunicaciones (art. 7); y regula la proteccion de los
consumidores (art. 38). A lo que hay que afadir que para el Tribunal de Justicia de la
Union Europea: “En el Derecho de la Union, el derecho a la vivienda es un derecho
fundamental garantizado por el articulo 7 de la Carta (...)”. El Tribunal de Justicia de la
Union Europea realizo esa interpretacion pese a que el articulo 7 de la CDFUE no se
refiere de forma literal al derecho a la vivienda, trata de la vida privada y familiar y del
derecho al domicilio. En la misma Sentencia el Tribunal agrega que: “la pérdida de una
vivienda es una de las mas graves lesiones del derecho al respeto del domicilio y que toda
persona que corra el riesgo de ser victima de ella debe en principio poder obtener el
examen de la proporcionalidad de dicha medida™*°.

Posteriormente, el Pilar Europeo de Derechos Sociales®! fue aprobado conjuntamente por
el Parlamento Europeo, el Consejo y la Comisién, el 17 de noviembre de 2017, durante
la Cumbre social en favor del empleo justo y el crecimiento, celebrada en Suecia. Este
Pilar contiene veinte principios divididos en tres capitulos: 1. Igualdad de oportunidades
y de acceso al mercado de trabajo; 2. Condiciones de trabajo justas; y 3. Proteccion e
inclusion social, capitulo que establece como principio la proteccién vivienda y asistencia
para las personas sin hogar (p. 19).

En el Consejo de Europa el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos
Humanos y de las Libertades Fundamentales (CEDH) no reconoce derechos sociales. Sin
embargo, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) ha resuelto demandas
vinculadas al contenido del derecho a la vivienda por su conexién con otros derechos,
como la vida privada y familiar o la propiedad privada. Entre otros casos, podemos
distinguir el Caso Lopez Ostra c. Espafia’?, donde el TEDH sefialé la violacion del
articulo 8 (derechos a la vida privada y familiar), debido a la afectacion de la vivienda
familiar por la contaminacidn que producian unos vertederos; y, en el tema que nos ocupa,
el Caso Connors c. el Reino Unido, en el que el TEDH examino las garantias del debido

8 DO, C 202, 7 de junio de 2016.

® Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea (Sala tercera), de 10 de septiembre de 2014, Asunto
C- 34/13, Monika Kusionovd y SMART Capital, a.s., apartado 65.

10 1bid., apartado 64. En cuanto a esa Sentencia, TEJEDOR BIELSA ha sefialado que “constituye un
innegable avance en el proceso de construccidn de un derecho a la vivienda familiar justiciable, exigible
ante los tribunales y determinante de una actitud proactiva de estos para lograr su efectiva proteccion”.
Disponible en: http://www.administracionpublica.com/el-derecho-a-la-vivienda-es-derecho-fundamental-
en-la-union-europea/

11 Vid., https://ec.europa.eu/commission/publications/european-pillar-social-rights-booklet_en. Vid.,
también, Resolucion del Parlamento Europeo, de 19 de enero de 2017, sobre un pilar europeo de derechos
sociales, 2016/2095(INI).

12 TEDH, Demanda 16798/90, Caso Lépez Ostra c. Espafia, 9 de diciembre de 1994.
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proceso en un caso de desalojo'®. Asimismo, en el asunto Mohamed Raji y otros c.
Espafia'4, el TEDH (en aplicacion del articulo 39 de su Reglamento) impuso a Espafia
medidas cautelares para la suspension de desalojos y sefialo al Gobierno que: “los
demandantes no debian ser desalojados hasta que el Gobierno hubiese proporcionado al
Tribunal informacion precisa y exacta sobre las gestiones llevadas a cabo por las
autoridades locales para asegurar alojamiento y prestaciones sociales adecuadas a los
demandantes”, cuya vivienda estaba ubicada en el asentamiento “El Gallinero™?®.

La Carta Social Europea de 1961 tampoco reconoce el derecho a la vivienda como tal,
pero este instrumento si establece, como parte del derecho de la familia a una proteccion
social, juridica y econdmica, el apoyo a la construccién de viviendas adaptadas a las
necesidades de las familias (art. 16). En materia de derechos sociales, un avance
importante es la Carta Social Europea revisada de 1996, que recoge expresamente el
derecho a la vivienda y medidas para hacerlo efectivo (art. 31)*¢, pero que no ha sido
ratificada por Espafia. EI Comité Europeo de Derechos Sociales (CEDS)!’ ha llevado a
cabo una destacada labor para la proteccién de los derechos sociales y del derecho a la
vivienda'®. Este Gltimo en relacion con la proteccion social, juridica y econdémica de la
familia (art. 16) y la proteccion contra la pobreza y exclusion social (art. 30)*°.

En el ambito interno, el derecho fundamental a una la vivienda digna y adecuada esta
recogido en el articulo 47 de la Constitucion espafiola (CE)?, que incluye una norma de

13 TEDH, Demanda 66746/01, Caso Connors c. El Reino Unido, 27 de agosto de 2004.

14 TEDH, Demanda 3537/13, Mohamed RAJI y otros c. Espafia, medida dictada el 31 de enero de 2013.

15 En sentido similar, las medidas cautelares dictadas en el caso Ceesay y otros c. Espafia, Demanda
62688/13, medida dictada el 4 de octubre de 2013.

16 Vid., CSER: “Para garantizar el efectivo ejercicio del derecho a la vivienda, las Partes se comprometen a
adoptar medidas destinadas: 1. a favorecer el acceso a la vivienda de un nivel suficiente; 2. a prevenir y
paliar la situacién de carencia de hogar con vistas a eliminar progresivamente dicha situacién; 3. a hacer
asequible el precio de las viviendas a las personas que no dispongan de recursos suficientes.” (art. 31).
7Vid., IMENA QUESADA, L., “El ultimo bastion en la defensa de los derechos sociales: la Carta Social
Europea”, Revista juridica Universidad Autonoma de Madrid, Nam. 29, 2014, pp. 171-189.

18 JIMENA QUESADA, L., La jurisprudencia europea sobre derechos sociales, UNAM, 2011, pp. 281-
311.

19 Vid. GUIGLIA, G, “El derecho a la vivienda en la Carta Social Europea: A propésito de una reciente
condena a Italia del Comité Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Derecho Politico, Nam. 82, 2011,
pp. 543-578. IMENEZ GARCIA, F., “Tomarse en serio el Derecho Internacional de los derechos”, Revista
Espafiola de Derecho Constitucional, Nim. 101, mayo-agosto, 2014, pp. 79-124.

20 Sobre la vivienda como un derecho fundamental establecido en la CE véase: CELI MALDONADO A,
La interpretacion de los derechos sociales por el Defensor del Pueblo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018,
pp.41-163; ESCOBAR ROCA, G. y GONZALEZ GONZALEZ, B., “El derecho a la vivienda”, en ID.
(dir.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi, Madrid, 2012, pp. 1271-1392; PONCE
SOLE, J. “El derecho a la vivienda. Nuevos desarrollos normativos y doctrinales y su reflejo en la Ley
catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda”, en PONCE SOLE, J. y SIBINA TOMAS,
D. (coords.), El derecho de la vivienda en el siglo XXI: sus relaciones con la ordenacion del territorio y el
urbanismo: con un analisis especifico de la Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la
vivienda, en su contexto espafiol, europeo e internacional, Marcial Pons, 2008; ID, “El derecho subjetivo
a la vivienda exigible judicialmente: papel de la legislacion, andlisis jurisprudencial y gasto publico”, en
VAQUER CABALLERIA, M., PONCE SOLE, J. y ARNAIZ RAMOS, R., Propuestas juridicas para
facilitar el acceso a la vivienda, Fundacion Coloquio Juridico Europeo, Madrid, 2016, pp. 61-195, p. 69 y
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mandato a los poderes publicos de regulacion (establecer las normas) y de actuacién para
hacer efectivo el derecho (promover las condiciones)?!. No obstante, cabe sefialar que el
Tribunal Constitucional de Espafia ha sido bastante conservador en el reconocimiento de
este derecho, asi puede verse una reciente sentencia en la que este Tribunal recuerda que:
“(...) el art. 47 CE no reconoce un derecho fundamental, sino que enuncia «un mandato
o directriz constitucional que ha de informar la actuacién de todos los poderes publicos
(art. 53.3 CE) en el ejercicio de sus respectivas competencias» (...) en la medida en que
el art. 47 CE no garantiza un derecho fundamental sino que enuncia un principio rector
de la politica social y econémica, una directriz constitucional dirigida a los poderes
publicos, la regulacion controvertida no puede en ningn caso contravenir el mandato del
art. 10.2 CE de interpretar las normas relativas a los derechos fundamentales y a las
libertades que la Constitucion reconoce (esto es, los contenidos en los arts. 14 a 29, méas
la objecion de conciencia del art. 30.2) de conformidad con la Declaracién universal de
derechos humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias
ratificados por Espafia. De todos modos, ni siquiera en la hipotesis de que el art. 47 CE
reconociese un derecho fundamental —lo que no es el caso— cabria admitir que los textos
internacionales sobre derechos humanos invocados por los recurrentes constituyesen
canon para el control de constitucionalidad de la regulacién legal impugnada. Este
Tribunal tiene reiteradamente declarado, y procede recordarlo una vez mas, que la utilidad
hermenéutica de los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos
ratificados por Esparia para configurar el sentido y alcance de los derechos fundamentales,
de conformidad con lo establecido en el art. 10.2 CE, no convierte a tales instrumentos
internacionales en canon auténomo de validez de las normas y actos de los poderes
publicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales. De suerte que una eventual
contradiccion por una ley de esos tratados no puede fundamentar la pretension de
inconstitucionalidad de esa ley por oposicion a un derecho fundamental”?2.

Sin embargo, por su parte el Tribunal Supremo ha sostenido que: “El articulo 47 de la
Constitucion Espafiola, dentro del Capitulo I11 del Titulo I, proclama el derecho de todos

ss.; PISARELLO, G., Vivienda para todos: un derecho en (de) construccion. El derecho a una vivienda
digna y adecuada como derecho exigible, Icaria, Barcelona, 2003. Por otra parte, sobre la tesis de la
vivienda Unicamente como principio rector y no como derecho subjetivo vid. TORNOS MAS, J., “El acceso
ala vivienda y la nueva funcion social del derecho de propiedad”, Revista Vasca de Administracion Publica,
NUm. 99-100, 2014, pp. 2853-2871.

2L Articulo 47 CE: “Todos los espafioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para hacer
efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la
especulacion. La comunidad participard en las plusvalias que genere la accidn urbanistica de los entes
publicos”.

22 STC 32/2019, de 28 de febrero de 2019, FJ 6. En igual sentido pueden verse diversas sentencias del
Tribunal Constitucional sobre la naturaleza de principio rector de este articulo, por ejemplo, en la STC
152/1988 el Tribunal subrayd: “Sin embargo, el art. 47 no constituye por si mismo un titulo competencial
autonomo en favor del Estado, sino un mandato o directriz constitucional que ha de informar la actuacién
de todos los poderes publicos (art. 53 de la Constitucion), en el ejercicio de sus respectivas competencias”
(FJ. 2). Enigual sentido, la STC 7/2010, de 27 de abril de 2010, FJ 7.
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los espafioles a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, vinculando a los poderes
publicos a promover las condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes para
hacer efectivo este derecho. Cualesquiera que sean las dificultades dogmaticas que
implica la consideracién como "derechos constitucionales” de todos los que derivan de
actuaciones estatales acomodadas a los principios de politica social y econdémica que
enumera el Capitulo 111 del Titulo 1, es evidente que el citado articulo 47 es un mandato
o directriz constitucional que ha de informar la actuacion de todos los poderes publicos™?.
En ese sentido, en la STS de 18 de febrero de 2002, este Tribunal sefial6 que el articulo
47 CE: “consagra un derecho social o de prestacion que exige, consiguientemente, una
intervencion del Estado en la esfera social y econdmica y un hacer positivo de los poderes
publicos para la consecucion de la igualdad material que propugna el articulo 9.2 de la
Constitucién”?*. Asimismo, en una sentencia mas reciente y relativa a la seguridad
juridica de la tenencia en un caso de desalojo, el Tribunal Supremo sostuvo que: “(...) el
juez de lo contencioso-administrativo, al autorizar la entrada en un domicilio particular
para proceder a su desalojo en el que residan menores de edad, debe tomar en
consideracion la aplicacion del principio de proporcionalidad, y, en consecuencia, adoptar
las cautelas adecuadas y precisas para asegurar y garantizar una proteccion integral y
efectiva de los derechos e intereses de los menores (...)"%. En esta Sentencia el Tribunal
ademas hace referencia a sentencias del TEDH para reafirmar que: “(...) cualquier
persona en riesgo de sufrir la pérdida del hogar familiar debe tener la garantia de que la
medida sea proporcionada y razonable, y que esa proporcionalidad y razonabilidad sera
valorada por un tribunal atendiendo a todos los factores involucrados de caracter social y
personal”?,

En Espafia, en virtud del articulo 148.1.3 CE, todas las CCAA han asumido competencias
en materia de vivienda regulando las condiciones de acceso a la vivienda y las ayudas
para facilitar el ejercicio del derecho?’. Asimismo, a tenor de las disposiciones de la Ley
7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, los municipios han
adoptado competencias en materias relativas al derecho a la vivienda (arts. 25.2.a)%.

A nivel estatal no existe una Ley general de vivienda? y no es nuestro objetivo referirnos
atodo el conjunto de normas que integra el derecho a la vivienda, si bien mencidon especial

23 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, STS 3967/1998, de 16 de junio de 1998, FD 4.

24 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso, STS 1071/2002, de 18 de febrero de 2002, FD 10.

25 Tribunal Supremo, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 3a, STS 1797/2017, de 23 de
noviembre de 2017, FD. SEGUNDO.

% 1hid.

27Vid. RUIZ-RICO RUIZ, G., “Derechos sociales y reforma de los estatutos de autonomia: el derecho a la
vivienda”, Nuevas Politicas Publicas: Anuario multidisciplinar para la modernizacion de las
Administraciones Publicas, Num. 2, 2006, pp. 74-95. Ademas, una tabla con los datos de normas
autonomicas sobre el derecho a la vivienda puede verse en: CELI MALDONADO A, La interpretacion de
los derechos sociales por el Defensor del Pueblo... op. cit., pp. 45-50.

28 Vid. BASSOLS COMA, M., “La exclusién social y la contribucién de los municipios a la satisfaccion
del derecho a la vivienda”, Revista de Estudios de la Administracion local, Num. 291, 2003, pp. 103-116.
29 Sobre la necesidad de una Ley nacional IGLESIAS GONZALEZ sostuvo: “Resulta llamativo que no
exista en nuestro pais una Ley estatal de vivienda que, entre otras cuestiones, establezca el marco de
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merece el 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 (LS). La LS establece que
todos los ciudadanos tienen derecho a: “Disfrutar de una vivienda digna, adecuada y
accesible, concebida con arreglo al principio de disefio para todas las personas, que
constituya su domicilio libre de ruido u otras inmisiones contaminantes de cualquier tipo
que superen los limites méximos admitidos por la legislacion aplicable y en un medio
ambiente y un paisaje adecuados” (art. 5.a). La importancia que tiene este articulo para
borrar cualquier sombra de duda sobre el caracter de derecho subjetivo del derecho a la
vivienda ha sido destacada por LOPEZ RAMON: “la existencia de un derecho subjetivo
a la vivienda en el ordenamiento juridico espafiol ya no puede ser por mas tiempo
desconocida a la vista de su reconocimiento en el articulo (...)”%C.

Por otra parte, se debe sefialar que a nivel estatal para promover y facilitar el acceso a la
vivienda se establecen los Planes Estatales de Vivienda®! en los que se determina el marco
general de actuaciones estatales de apoyo a la vivienda, para el periodo de tiempo que son
establecidos.

Ademas, cabe apuntar que entre 2011y 2017, para hacer frente a las consecuencias de la
crisis econdmica y para mejorar la proteccion del deudor hipotecario, se adoptaron un
conjunto de normas con las que se pretendia proteger en alguna medida la seguridad
juridica de la tenencia de estos deudores®?. Normas que no han estado exentas de criticas
por ser ineficaces, tardias e insuficientes para solventar los graves efectos de esa crisis®.

referencia para integrar las politicas estatales y autonémicas en materia de vivienda, bajo el liderazgo del
Estado, que para algo tiene ex constitucione la competencia relativa a la planificacion general de la actividad
econémica”. IGLESIAS GONZALEZ, F., “La planificacion de la vivienda protegida”, en LOPEZ
RAMON, F. (coord.), Construyendo el derecho a la vivienda, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 367. Asi
también ESCOBAR ROCA, G. y GONZALEZ GONZALEZ, B., “El derecho a la vivienda”, en ID., (dir.),
Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria... op cit., p. 1290.

3 LOPEZ RAMON, F., “El derecho subjetivo a la vivienda”, Revista Espafiola de Derecho Constitucional,
Num. 102, septiembre-diciembre, 2014, pp. 49-91, p. 65.

31 Vid., Real Decreto 106/2018, de 9 de marzo, por el que se regula el Plan Estatal de Vivienda 2018-2021.
32 Esta critica se refiere a las siguientes normas: Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de
apoyo a los deudores hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacion de deudas con empresas y
autonomos contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la
rehabilitacién y de simplificacion. Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de
proteccion de deudores hipotecarios sin recursos. Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, de
medidas urgentes para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios. Ley 1/2013, de 14 de mayo, de
medidas para reforzar la proteccidn a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social.
Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal. Real Decreto-ley
1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccién de carga financiera y otras
medidas de orden social. Real Decreto-ley 5/2017, de 17 de marzo, por el que se modifica el Real Decreto-
ley 6/2012, de 9 de marzo y la Ley 1/2013, de 14 de mayo.

$ Vid., PISARELLO, G., “Vivienda para todos: no quieren, pero se puede”, Sin permiso, julio de 2013:
“Ley antidesahucios se ha resuelto en una mera amalgama de normas ya dictadas por el Gobierno. Con un
objetivo bésico: asegurar que los intereses de las entidades financieras no resulten perjudicados por las
demandas de las personas y familias afectadas (y estafadas, en muchos casos). De este modo, no solo se
realiza una traduccion mezquina de las exigencias planteadas por la Sentencia del Tribunal de Justicia de
la Uni6n Europea (TJUE), del 14 de marzo, que consideraba incompatible la normativa hipotecaria espafiola
con la regulacion europea en materia de consumo. También se mantiene la impunidad de una operacién
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2. El Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales y la proteccion de
la seguridad juridica de la tenencia en Espafa

Conforme dispone el Comité DESC, por tenencia se entiende una amplia variedad de
formas, no Unicamente la propiedad. La OG 4 sefiala como tipos de tenencia (no
taxativos): el alquiler, la vivienda en cooperativa, la ocupacion por el propietario, la
vivienda de emergencia y los asentamientos informales. De igual forma, segun la OG 4,
la seguridad de la tenencia implica que toda persona, sin importar el tipo de tenencia que
ostente, debe tener una “proteccion legal contra el desahucio, el hostigamiento u otras
amenazas” y que es obligacion de los Estados Partes adoptar medidas destinadas a
conferir seguridad legal de tenencia®*; es decir, este elemento del derecho se refiere a la
conservacion de la vivienda. En esa linea, LOPEZ RAMON agrega que: “el derecho
subjetivo también puede y debe fundamentar el establecimiento por el legislador de
limitaciones de otros derechos subjetivos (como el de propiedad) e incluso de potestades
publicas (como la expropiatoria)”®. La OG 7 del Comité DESC incorpora como elemento
del contenido del derecho a la vivienda la proteccion contra los desalojos forzosos y la
obligacion de los poderes publicos de garantizar el adecuado realojamiento de las
personas sin recursos afectadas por un desahucio. A fin de cumplir con estas obligaciones,
las Administraciones publicas deben realizar todos los esfuerzos necesarios (hasta el
méaximo de recursos disponibles) para satisfacer estos derechos y dar prioridad a los
grupos mas vulnerables, que deben ser protegidos ante la misma Administracion vy,
también, ante los abusos que puedan cometer los particulares®.

fraudulenta a gran escala sin cuya impugnacion frontal es imposible plantear cualquier alternativa
democratizadora al actual régimen politico, econdmico y financiero”, p. 4. Otro analisis de estas normas en
FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A., “Derecho a la vivienda y ejecucién hipotecaria: valoracion de
las recientes reformas legales”, Diario La Ley, Nim. 8529, Seccién Doctrina, 29 de abril de 2015, Ref. D-
162. Igualmente, CATENA REAL, R., “Las recientes reformas legislativas ante la problematica planteada
por los deudores hipotecarios. ¢Son suficientes?”, Diario La Ley, Nim. 8428, Seccién Doctrina, 25 de
noviembre de 2014, Afio XXXV, Ref. D-392. Donde la autora al finalizar el analisis de todas estas normas
concluye que: “las distintas reformas legislativas orientadas a dotar de proteccion al deudor hipotecario han
resultado del todo insuficientes: en algunos casos la proteccién llegaba tarde pues el deudor hipotecario ya
habia perdido su vivienda habitual, en otros, se limitaba en exceso el &mbito de aplicacién con estrictos
requisitos tanto subjetivos como objetivos para considerar al deudor en el umbral de exclusion. Sin olvidar
el establecimiento de medidas a las que apenas se recurre, como pudiera ser una quita en la deuda o la
dacion en pago, siendo esta Ultima la solucién de mayor reclamo social y establecida por el legislador con
un estrecho dmbito de aplicacion por cuanto la misma afectaria al sistema financiero, en general, y a la
restriccion del acceso al crédito hipotecario, en particular”.

3 0G4, parr. 8.a

3 LOPEZ RAMON, F., “Sobre el derecho subjetivo a la vivienda”, en ID (coord.), Construyendo el derecho
a lavivienda... op. cit., p. 21.

3 Por ejemplo, las medidas propuestas en la Proposicién de Ley 25 de emergencia social, que no llegaron
a entrar en vigor. Entre las que se establecian medidas como: la prohibicion de los desalojos sin alternativa
habitacional (art. 5); la garantia de realojamiento de las personas en situacion de exclusién o emergencia
social afectados por procedimientos administrativos o judiciales de desalojo (art. 7); y, obligaciones de los
grandes tenedores de vivienda de colaboracién para la provisién de vivienda para politicas sociales y
obligaciones especificas en relacion con los desalojos instados por estos (art. 6).
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Espaiia al ratificar el Protocolo Facultativo del PIDESC®' reconocié la competencia del
Comité DESC para recibir y examinar comunicaciones individuales ante posibles
violaciones del PIDESC. Este Comité, en su primer dictamen en un caso individual, en
2015 concluyé que Espafia violo el derecho a la vivienda de una mujer cuya vivienda fue
objeto de un procedimiento de ejecucion hipotecaria. En su dictamen el Comité DESC
requiere que Espafia proporcione una reparacion efectiva a la persona afectada y que
asegure que la legislacion que regula los procedimientos de ejecucion hipotecaria sea
conforme con las obligaciones del PIDESC. Ademas, el Comité DESC subraya que
Esparia debe adoptar medidas legislativas para garantizar que el procedimiento de
ejecucion hipotecaria y las normas procesales, establezcan requisitos y procedimientos
adecuados a seguir antes de que se proceda a la subasta de una vivienda o a un desalojo,
en observancia de los derechos reconocidos en el PIDESC®. En este caso, el Comité
DESC senal6 a Espafia que: “(...) todas las personas deben gozar de cierto grado de
seguridad de tenencia que les garantice una proteccion legal contra el desahucio, el
hostigamiento u otras amenazas y que los desalojos forzados son prima facie
incompatibles con los requisitos del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales, y s6lo podrian justificarse en las circunstancias mas excepcionales
y de conformidad con los principios pertinentes de derecho internacional. EI Comité
considera que los Estados partes deben velar para que los procesos, en el contexto de
desalojos forzosos o aquellos en que se pueda afectar la seguridad de la tenencia y
concluir en un eventual desalojo, observen las garantias procesales que aseguren entre
otras cosas una autentica oportunidad de consulta a las personas afectadas y un plazo
suficiente y razonable de notificacion a todas las personas afectadas con antelacion a la

fecha prevista para el desalojo™°.

En sentido similar, en referencia a la seguridad juridica de la tenencia como elemento
esencial del derecho a la vivienda encontramos otros dos casos en el marco del
procedimiento de comunicaciones individuales ante el Comité DESC contra Espafa. El
caso Ben Djazia et al* relativo al desalojo de un arrendatario como resultado de un
proceso judicial iniciado por la arrendadora y en el cual el Comité insistio en que todas
las personas deben gozar de cierto grado de seguridad de tenencia (parr. 13.2), que los
desalojos forzosos son prima facie incompatibles con el PIDESC (parr. 13.3), y que en
los desalojos justificados se debe garantizar que estos se realicen en aplicacion de una
legislacion compatible con el PIDESC y en observancia de los principios generales de
razonabilidad y proporcionalidad (parr. 13.3). Ademas, en este caso el Comité DESC

37 Instrumento internacional que entrd en vigor en mayo de 2013. Espaiia, Instrumento de Ratificacion del
Protocolo Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, hecho en
Nueva York el 10 de diciembre de 2008, BOE NUm. 48, 25 de febrero de 2013.

3 COMITE DESC, Dictamen aprobado por el Comité en su 55° periodo de sesiones, 1 a 19 de junio de
2015, Comunicacion nim. 2/2014, E/C.12/55/D/2/2014.

%9 |bid., parr. 11.2.

40 COMITE DESC, Dictamen aprobado por el Comité en su 61er periodo de sesiones, 29 de mayo a 23 de
junio de 2017, Comunicacion nim. 5/2015, E/C.12/61/D/5/2015.
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enfatizd en el deber estatal de proteccion de los inquilinos (parr. 14) y en el derecho a la
vivienda de las personas desalojadas y el acceso a vivienda publica (parr. 15). Asimismo,
puede verse un caso mas reciente (2019) que es el correspondiente a la comunicacion
presentada por Lopez Alban debido al desalojo de la vivienda que ocupaba con sus seis
hijos*.

De igual manera, en sus Observaciones finales dirigidas a Espafia en 2018% el Comité
DESC insistio en su preocupacion debido a que: “las medidas de austeridad adoptadas
por el Estado parte han perjudicado el disfrute del derecho a una vivienda adecuada
particularmente de personas y grupos mas desfavorecidos y marginados” (parr. 35). Entre
sus preocupaciones particulares sobre el derecho a la vivienda en Espafia el Comité DESC
subraya la falta de proteccion adecuada de la seguridad de la tenencia (parr. 35) y sobre
este elemento del derecho recomienda al Estado que “Revise su legislacion sobre
arrendamientos y lleve a cabo las modificaciones necesarias a fin de garantizar una
proteccion adecuada de la seguridad de la tenencia y establecer mecanismos judiciales
efectivos que garanticen la proteccion del derecho a una vivienda adecuada” (parr. 36.c)
y que adopte “medidas inmediatas, incluyendo la asignacion de fondos apropiados a las
autoridades de las comunidades autdnomas, para asegurar la provision adecuada de
centros de acogida, como refugios de emergencia y albergues” (parr. 36. e). De igual
manera, el Comité DESC hace referencia a la falta de un marco legislativo adecuado de
garantias legales y procesales para las personas afectadas por los desahucios debido a
ejecuciones hipotecarias y por falta de pagos de arrendamientos (parr. 37) y, en ese
sentido, insta al Estado a que adopte ““(...) un marco legislativo que establezca requisitos
y procedimientos adecuados para llevar a cabo desahucios o desalojos forzados, que entre
otros incorpore los principios de razonabilidad y proporcionalidad, asi como las debidas
garantias legales y procesales para las personas afectadas, asegurando que las personas
afectadas tengan acceso a una compensacién o la opcién de una vivienda alternativa
adecuada, sean informadas con un plazo suficiente y razonable de notificacion sobre las
decisiones que ordenen los desahucios y tengan acceso a un recurso judicial efectivo. El
Comité recomienda al Estado parte que adopte un protocolo de actuacién en casos de
desahucios que asegure una coordinacion adecuada entre los tribunales y los servicios
sociales locales, asi como entre los servicios sociales mismos, a fin de brindar una
proteccion adecuada a las personas que puedan quedarse sin hogar como resultado del
desahucio (...)” (parr. 38).

En este punto, vale recordar que el Comité DESC, ya en sus Observaciones finales
dirigidas a Espafia en 2012*, subray6 que: “le preocupa que se sigan realizando desalojos

41 Vid., COMITE DESC, Dictamen adoptado por el Comité durante su sexagésimo sexta sesion, 30 de
septiembre a 18 de octubre de 2019, Comunicacién nim. 37/2018, E/C.12/66/D/37/2018, parr. 13.2.

42 COMITE DESC, “Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
Espafia”, E/C.12/ESP/CQ/6, 2018.

43 COMITE DESC, “Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales:
Espafia”, E/C.12/ESP/CQ/5, 2012.
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forzosos sin las debidas garantias legales, sin que las personas afectadas sean consultadas
previamente, y sin que se les ofrezca una alternativa de alojamiento o compensacién (art.
12). ElI Comité recomienda que el Estado parte implemente un marco legislativo que
establezca requisitos y procedimientos adecuados a seguir antes de que se proceda a un
desalojo, tomando en cuenta las disposiciones de la Observacion general N.° 7 (1997) del
Comité sobre el derecho a una vivienda adecuada (art. 11, parr. 1 del Pacto): los desalojos
forzosos, las recomendaciones del Relator Especial sobre una vivienda adecuada y los
Principios béasicos y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento generados por el
desarrollo” (parr.22). Ademas, ¢l Comité DESC puso de manifiesto que: “Al Comité
también le preocupa que el Real Decreto-ley 6/2012 de 9 de marzo de 2012 deje a
discrecionalidad de las entidades bancarias la admisién de la dacién en pago (art. 12). El
Comité recomienda al Estado parte que impulse una reforma legislativa que faculte la
dacion de la vivienda en pago de la deuda hipotecaria, de modo que esta opcion no
dependa Unicamente de la discrecionalidad de las entidades bancarias. Igualmente se
recomienda al Estado parte que incentive a individuos y familias a considerar arrendar
propiedades como forma alternativa de acceder a la vivienda**,

En esa linea, cabe hacer mencion a que el Relator Especial de Naciones Unidas sobre una
vivienda adecuada, MILOON KOTHARI, en su Informe de 2008 sobre su mision a
Esparfia apuntd los graves efectos que los desalojos conllevan para personas. El Relator
recalco en ese informe que se habia elaborado una serie de directrices para ayudar a los
gobiernos cuando los desalojos son inevitables, las mismas que estan plasmadas en el
documento “Principios basicos y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento
generados por el desarrollo”™®®.

3. El Defensor del Pueblo y la seguridad juridica de la tenencia

Como se desprende de los sefialamientos del Comité DESC y del Relator Especial de
Naciones Unidas sobre una vivienda adecuada, antes sefialados, la grave crisis economica
sufrida en Espafia requeria por parte del Estado la adopcién de medidas, algunas
prestacionales, para proteger el derecho a la vivienda, principalmente, de las personas en
riesgo de exclusién social como los deudores hipotecarios afectados por las ejecuciones
hipotecarias. De cara a la necesaria adopcion de medidas destinadas a la conservacion de
la vivienda, también ha intervenido el Defensor del Pueblo, principalmente, para la
proteccion del deudor hipotecario y ante los desalojos.

Antes de entrar a enunciar algunas de las actuaciones més relevantes del Defensor del
Pueblo en estos ambitos, debemos sefialar que esta Institucion se ha pronunciado sobre el
deber del Estado de dar cumplimiento a las recomendaciones del Comité DESC. En ese

44 COMITE DESC, “Observaciones finales del Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales”,
E/C.12/ESP/CO/5, 2012, parr. 21.

4 Anexo | del Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada, como parte del derecho a un nivel
de vida adecuado, A/HRC/4/18.
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sentido, el 18 de julio de 2018 se emitio una Sugerencia dirigida al Ministerio de Justicia
con tres objetivos: “1. Actuar en coordinacion con el Ministerio de Fomento para realizar
las consideraciones que procedan respecto del Dictamen del Comité DESC. 2. Tomar en
la debida consideracion las recomendaciones particulares, motivando la decision respecto
de las compensaciones y el pago de las costas solicitadas por los afectados. 3. Tomar en
la debida consideracion las recomendaciones generales, motivando la decisién que se
adopte respecto a las mismas, en su caso. 4. Dar publicidad al Dictamen del Comité
mediante su publicacion en el Boletin Oficial del Estado o en la pagina web de los
Ministerios de Justicia o de Asuntos Exteriores, Union Europea y Cooperacion™*®, Esta
Sugerencia ha sido aceptada por el Ministerio.

3.1. La proteccion del deudor hipotecario

En ese contexto, en enero de 2012 el Defensor del Pueblo emite un conjunto de
Recomendaciones formuladas a varias Administraciones publicas (R7/2012; R8/2012;
R9/2012; R10/2012)*" en las que analiza la imposibilidad de los ciudadanos para hacer
frente a sus deudas hipotecarias, cuando como garantia se habia dado la vivienda habitual
o el local de su actividad profesional, y cuya pérdida ponia a muchas personas en riesgo
de exclusion social. El Defensor considerd que esa situacion requeria de una solucion
general y elabor6 un informe especial titulado “Crisis economica y deudores hipotecarios:
actuaciones y propuestas del Defensor del Pueblo™*®, que fue entregado a las Cortes
Generales. En las Recomendaciones correspondientes el Defensor sefialé que era
necesario reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios pues no se podia considerar
que sean los Unicos responsables de su sobreendeudamiento, debido a que el sistema en
si no habia funcionado. El Defensor afiadio que existia una responsabilidad compartida
de la banca con los clientes, pero la responsabilidad de la banca era mayor porque el
profesional de mercado hipotecario tiene conocimiento del mercado y sus riesgos. Por lo
tanto, era la banca quien debia evaluar la capacidad de endeudamiento de sus clientes y
no otorgar créditos por encima de la capacidad de reembolso. En esa linea, se formularon
tres tipos de extensas Recomendaciones, que se pueden resumir en:

1. Medida General: Reforzar la independencia del Servicio de Reclamaciones del
Banco de Espafia y que éste ejerza una labor mediadora, pudiendo establecerse
como requisito de procedibilidad en las ejecuciones hipotecarias el agotamiento
de la via extrajudicial de mediacion.

46 Defensor del Pueblo, Sugerencia de 18 de julio de 2018, dirigida al Ministerio de Justicia, Secretaria de
Estado de Justicia, Queja NOm. 18000057. Disponible en: https://www.defensordelpueblo.es/wp-
content/uploads/2019/06/E-2-Sugerencias.pdf

47 Vid., Recomendaciones sobre la proteccion del deudor hipotecario: Recomendacién 7/2012, de 25 de
enero, formulada al Banco de Espafia; Recomendacion 8/2012, de 25 de enero, formulada a la
Vicepresidencia, Ministerio de la Presidencia y Portavoz del Gobierno; Recomendacion 9/2012, de 25 de
enero, formulada al Ministerio de Economia y Competitividad; Recomendacion 10/2012, de 25 de enero,
formulada al Ministerio de Justicia.

4 DEFENSOR DEL PUEBLO, Crisis econémica y deudores hipotecarios: actuaciones y propuestas del
Defensor del Pueblo, Madrid, 2012.
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2. Medidas preventivas: 2.1. Mejorar la transparencia hipotecaria; 2.2. Hacer
efectivo el asesoramiento técnico por parte de las entidades financieras y de los
notarios, a fin de que los clientes conozcan el contenido técnico de los productos
y servicios financieros antes de su contratacion; 2.3. Desarrollar la obligacion de
concesion responsable de crédito; 2.4. Establecer restricciones a la practica
generalizada de las entidades bancarias de imponer la contratacién de los seguros
de proteccion de préstamos y evitar un enriquecimiento irregular de las entidades
de crédito. De igual forma, se recomiendan cautelas en la interpretacion de esas
polizas, porque se considera que la ciudadania no ha prestado su consentimiento
libre e informado para su contratacion. 2.5. Intensificar la independencia de las
sociedades de tasacion. 2.6. Establecer un intento de acuerdo previo como
requisito de procedibilidad en las ejecuciones hipotecarias, debido a la
inflexibilidad de la banca para negociar los pagos de la deuda. 2.7. Regular de
forma adecuada al momento social la regulacion de las hipotecas que afectan a la
vivienda habitual y al local de negocio donde se ejerce la actividad que constituye
el medio de vida de los particulares.

3. Medidas paliativas: 3.1. Regular un procedimiento especifico de insolvencia de
las personas fisicas, ya sea procesal o extraprocesal; 3.2. Mejorar el sistema de
subastas recogido en la Ley de Enjuiciamiento Civil. No obstante, en la misma
Recomendacién, el Defensor reconoce que, en la situacion actual, en que los
bienes se tasaron de forma exagerada y existe un sobreendeudamiento
sobrevenido, como consecuencia del crédito irresponsable y de la crisis
econdémica, ésta no es la mejor solucion; 3.3. La adopcion de medidas
extraordinarias, que con el fin de evitar situaciones de exclusién social, permitan
a los deudores de buena fe, que han perdido su vivienda o local de negocio donde
ejercen su actividad econémica, continuar utilizando los mismos mediante un
precio asumible, buscando su recuperacion econémica e integracion social; 3.4.
Limitar los gastos en caso de mora para el deudor de buena fe; 3.5. Limitar los
intereses moratorios, a fin de evitar la usura; 3.6. Realizar un acuerdo politico que
sea asumido por el sector bancario y que incluya una moratoria en el pago de las
hipotecas y flexibilizacion de cuotas, asi como la posibilidad del establecimiento
de un sistema de pago con carencia de amortizacion de capital haciendo la cuota
asumible; 3.7. Aprobar un modelo de “Coédigo de conducta para la
comercializacion y ejecucion de préstamos hipotecarios” a adoptar a corto plazo
por todos los bancos y demas intermediarios financieros como reglamento interno
de conducta; 3.8. Elaborar, por parte del Banco de Espafia, una Guia de acceso al
préstamo hipotecario, que recoja buenas practicas en materia de ejecucion
hipotecaria; 3.9. Establecer, por parte del Banco de Espafia, un plan de pagos en
los casos de concesion irresponsable del préstamo por parte de las entidades de
crédito, quienes en caso de no aceptarlo deberian admitir la dacion en pago; 3.10.
Resolver el problema de los productos de permuta financiera, de acuerdo con los
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pronunciamientos judiciales que han anulado los mismos ante la falta de
consentimiento e informacion en su contratacion®®.

Una vez emitida esa Recomendacion, se aprobd el Real Decreto-ley 6/2012, de 9 de
marzo, de medidas urgentes de proteccidn de deudores hipotecarios sin recursos, que tiene
como anexo un Codigo de Buenas Préacticas de suscripcion voluntaria por las entidades
bancarias. Al respecto, en noviembre de 2012, el Defensor realiza otro grupo de
Recomendaciones sobre la proteccion del deudor hipotecario (R137/2012; R138/2012,;
R139/2012)* en las que se analiza esa normativa y se apunta que, si bien esa regulacion
se presenta como un avance, es una regulacion insuficiente para hacer frente a los
problemas sociales derivados de la crisis econdmica. Algunas de las deficiencias
encontradas por el Defensor en esa norma son: 1. Su reducido ambito de aplicacion,
porque para poder acogerse a las medidas se requiere que la unidad familiar carezca de
ingresos y se quedan fuera quienes tienen ingresos pero los han visto considerablemente
reducidos; 2. el hecho de que no pueda haber otras garantias establecidas sobre el
préstamo hipotecario, excluyendo asi las hipotecas avaladas por terceros, pero las
personas que prestan los avales muchas veces pueden estar en situacion de exclusion
social; y 3. que el Codigo de Buenas Practicas es de suscripcion voluntaria por las
entidades bancarias. Para el Defensor del Pueblo, el Cddigo deberia tener una mayor
proyeccion e incluir sanciones para quien no cumpla con sus estipulaciones. Ademas, el
Defensor sostiene que se requiere de la adopcion de normas de proteccion de los deudores
hipotecarios mas adecuadas a la realidad social, para evitar la ruina de las personas
fisicas®.

Posteriormente, también para la proteccion del deudor hipotecario, se formulo la
“Recomendacion, de 4 de julio de 2016, dirigida a la Secretaria de Estado de Economia
y Apoyo a la Empresa del Ministerio de Economia y Competitividad para la ampliacién
de la aplicacién del Cédigo de Buenas Préacticas en la proteccion de deudores hipotecarios
sin recursos”. En esta Recomendacion el Defensor sefialo que cuando las entidades
financieras ceden sus créditos a las sociedades gestoras de fondos se desvirtta el modelo
de proteccion al deudor hipotecario en riesgo de exclusién social, porque el deudor no
puede solicitar a esas sociedades la aplicacion del Codigo de Buenas Practicas Bancarias,
regulado en el Real Decreto Ley 6/2012, de 9 de marzo. Asimismo, el Defensor sostuvo
que, como consecuencia de la crisis economica, las cesiones de creditos desde las
entidades financieras a las sociedades gestoras de fondos se habian convertido en una
practica habitual; y, que en esas cesiones se ha pagado entre un 20% y un 40% de los

4 DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2012 Anexo E.1.
Recomendaciones, pp. 22-26; 30-36; 41-46; 50-54.

%0 Vid. Recomendaciones sobre la proteccion del deudor hipotecario: Recomendacion 137/2012, de 6 de
noviembre, formulada a la Vicepresidencia, Ministerio de la Presidencia y Portavoz del Gobierno;
Recomendacion 138/2012, de 7 de noviembre, formulada al Ministerio de Justicia; Recomendacion
139/2012, de 7 de noviembre, formulada al Ministerio de Economia y Competitividad.

51 Vid. DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2012... op. cit.,
pp. 349-350; 352-353; 355-356.
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préstamos hipotecarios para obtener la propiedad de la deuda. En ese contexto, el
Defensor del Pueblo analizo la figura del retracto (art. 1521 y ss. del Cddigo Civil),
conforme a la cual, una vez comprado un crédito litigioso, el deudor puede extinguirlo
reembolsando al cesionario el precio que pago, las costas y los intereses del precio desde
el dia en que fue pagado, pero la figura requiere que el crédito esté en fase judicial. En
ese sentido, el Defensor del Pueblo agregd que era necesario reformar el articulo 1535
del Cadigo Civil, extendiéndolo a los creditos no litigiosos y regular la obligatoriedad de
notificar al deudor de la cesion de créditos. A criterio del Defensor del Pueblo, en la
practica las sociedades gestoras de fondos no notificaban de manera transparente la cesion
de créditos y en muchos casos: “Si a los deudores se les ofrecieran las mismas condiciones
de pago que a los cesionarios, la situacion de muchas personas en situacion de morosidad
quedaria resuelta, evitando procesos judiciales, embargos y deudas de por vida. Quedando
satisfechos tanto acreedor como deudor”. Por lo tanto, el Defensor recomendd: 1.
Modificar el articulo 1535 del Cddigo Civil, para extender a los créditos no litigiosos en
situacion de morosidad, el derecho de retracto del deudor. 2. Regular la obligatoriedad de
notificar al deudor de forma fehaciente la cesion del credito. 3. Ampliar la aplicacion del
Codigo de Buenas Practicas a casos como el presente, o interpretar la norma de forma

que tengan cabida estas situaciones’2,

De igual forma, en 2016, a partir de una investigacion de oficio realizada ante la Direccion
General de Registros y del Notariado y ante la Agencia Espafiola de Consumo y de
Seguridad Social, el Defensor del Pueblo tuvo conocimiento de que las dificultades de
acceso a la financiacion de créditos hipotecarios dieron lugar al surgimiento de
prestamistas fuera del sistema de entidades financieras. Prestamistas que, a criterio del
Defensor, eluden los requisitos legales de transparencia e informacién al consumidor
establecidos en la Ley 2/2009, de 31 de marzo, por la que se regula la contratacion con
los consumidores de préstamos o créditos hipotecarios y de servicios de intermediacion
para la celebracion de contratos de préstamo o crédito. Por consiguiente, el Defensor del
Pueblo emiti6é dos Recomendaciones, con el mismo contenido, sobre la regulacion de las
condiciones para la concesion de préstamos o créditos hipotecarios. La primera, de 5 de
enero de 2016, dirigida a la Secretaria General Técnica de Sanidad, Servicios Sociales e
Igualdad del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad, donde el Defensor del
Pueblo analiza la desproteccion en la que el consumidor se encuentra ante esas practicas;
en las cuales, segun el Defensor, el bien hipotecado puede llegar a responder por un
importe tres veces superior al crédito que el cliente efectivamente recibe, pues a ese valor
se afiaden intereses de mora, altas penalizaciones y gastos de ejecucion. EI Defensor del
Pueblo incluso describe como practicas habituales el hacer constar en las escrituras del
préstamo la entrega de un valor superior al que recibe el deudor y que el prestamista se
hace pasar por una persona particular (socia o amiga), dejando al consumidor sin

52 Recomendacion, de 4 de julio de 2016, dirigida a la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la
Empresa del Ministerio de Economia y Competitividad para la ampliacion de la aplicacion del Codigo de
buenas practicas en la proteccién de deudores hipotecarios sin recursos.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 10, nim. 1 (2020)

23



proteccidn legal. Ante esas situaciones, el Defensor del Pueblo agreg6 que habia recibido
de la Secretaria de Estado de Justicia un informe del Colegio de Registradores de la
Propiedad y Mercantiles de Espafia, que contiene propuestas para mejorar la proteccion
legal de los consumidores, como: definir las situaciones de estado de necesidad del
prestatario; la sujecion a una especial proteccidn para determinados colectivos; y, precisar
detalladamente a quien se considera persona dedicada con caracter profesional a la
actividad de concesion de créditos hipotecarios. Frente a estas préacticas, la
Recomendacion del Defensor del Pueblo fue: “1. Estudiar la posibilidad de modificar la
Ley 2/2009, de 31 de marzo, en los términos propuestos por el Colegio de Registradores
de la Propiedad y Mercantiles de Espafia: a) Definir las situaciones de estado de necesidad
en el prestatario, o de sujecion a una especial proteccion, incluyendo dentro de ella
determinados colectivos de personas. b) Precisar quiénes han de considerarse personas
dedicadas con caracter profesional a la actividad de concesion de préstamos o créditos
hipotecarios. 2. Promover la creacion por las comunidades auténomas de los registros
autonémicos de empresas que se dedican a la actividad de concesién de préstamos y
créditos hipotecarios, 0 a su intermediacion, dando cumplimiento a lo previsto en el
articulo 3 de la citada Ley 2/2009”%,

Como en la Recomendacion formulada a la Subsecretaria del Ministerio de Sanidad,
Servicios Sociales e lgualdad esa Administracion habia sefialado al Defensor que la
entidad competente en este tema era Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la
Empresa del Ministerio de Economia y Competitividad (por ser la Administracion
responsable de la transposicion de la Directiva 2014/14/UE del Parlamento y del Consejo
de 4 de febrero de 2014, sobre contratos de créditos celebrados con los consumidores para
bienes inmuebles de uso residencial) se emitio la Recomendacion, de 28 de julio de 2016,
dirigida a ese Ministerio con el mismo contenido antes descrito.

3.2. La dacion en pago

El Defensor del Pueblo analiz6 la necesidad de crear mecanismos para la dacion en pago
de la vivienda ante las ejecuciones hipotecarias en las siguientes Recomendaciones:
“Recomendacion 12/2012, de 25 de enero, formulada al Gabinete de la Presidencia del
Gobierno, sobre la daciéon en pago de la vivienda en ejecucion hipotecaria™* y la
“Recomendacion 13/2012, de 25 de enero, formulada a la Secretaria de Estado de Justicia
del Ministerio de Justicia, sobre dacion en pago de la vivienda en ejecucion hipotecaria”™®.
En la fundamentacion de estas Recomendaciones el Defensor describio la situacion de
sobrendeudamiento que enfrentaban algunos ciudadanos y recalcé que las ejecuciones
hipotecarias de las viviendas habituales estaban conduciendo a varias familias a
situaciones de riesgo de exclusion social. En ese sentido, el Defensor puso de manifiesto

53 Recomendacion, de 5 de enero de 2016, formulada a la Secretaria General Técnica de Sanidad, Servicios
Sociales e Igualdad del Ministerio de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad.

5 DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2012... op. cit., pp. 58-
63.

** Ibid., pp. 64- 69.
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que la aplicacion de la legislacion hipotecaria implicaba que los deudores hipotecarios, al
no poder afrontar el pago de las cuotas hipotecarias, ademas de perder su vivienda
mantenian deudas con las entidades bancarias que concedieron los préstamos; situacion
que impedia a los deudores atender sus necesidades a largo plazo. Todo aquello debido a
que las viviendas eran objeto de subastas judiciales por un monto inferior al de su valor
de tasacion, que era sobre el cual se concedid el crédito. Asimismo, la entidad que
concedio el crédito podia adjudicarse la vivienda en la subasta judicial, por un valor
inferior al que en su dia taso, beneficiandose asi del desconocimiento de los clientes que
confiaron en el sistema impuesto por las mismas entidades financieras. Finalmente, el
Defensor del Pueblo consider6 que es inconstitucional quitar a las personas los medios
minimos y necesarios para satisfacer sus necesidades y las de su familia. Por lo que, a su
criterio, desde el Estado se debian adoptar medidas extraordinarias para los deudores de
buena fe ante situaciones de riesgo de exclusién social y recomendd: “Que, con el fin de
evitar situaciones de exclusion social, se estudie la adopcion de medidas extraordinarias
para que los deudores de buena fe, que se encuentran en riesgo de perder la vivienda
habitual o el local de negocios, donde se ejerce la profesion o actividad que constituye su
forma de vida, puedan continuar utilizando tanto la vivienda como el local por un precio
o cualquier otro tipo de compensacion. Las medidas de caracter extraordinario se
proponen para hacer frente a la actual situacion de crisis y con ellas no se pretende un
enriquecimiento injusto de los deudores, sino que se busca su recuperacion econémica y
su integracion social. Del mismo modo, y también con carécter extraordinario, para los
supuestos en que estas personas inmersas en un proceso de ejecucion hipotecaria, en el
que van a perder su vivienda o local de las anteriores caracteristicas y con la venta de los
mismos no se cubre la cantidad adeudada, se recomienda que se arbitre un sistema que
impida que estas personas permanezcan endeudadas de por vida. De tal suerte que
cualquier mejora en su situacion econémica Unicamente vaya a servir para el pago de la
deuda persistente que, en la mayoria de las ocasiones, ha crecido de forma desmesurada
por la mora, generando gastos e intereses que no deberian repercutir en estos momentos
en esos deudores de buena fe”%®,

3.3. Las clausulas suelo y swaps

En el mismo contexto, en 2012 el Defensor realizé dos Recomendaciones relativas a las
clausulas suelo y swaps®’. Por una parte, la “Recomendacion 57/2012, de 29 de mayo,
formulada al Banco de Espafia, sobre la obligacién de contratacion de productos de
permuta financiera vinculados a los préstamos hipotecarios (swaps) y sobre la inclusion

%6 Ibid., pp. 63y 69.

57 Vid., por todos, ALONSO PEREZ, M.T., “Clausulas frecuentes en préstamos hipotecarios para
adquisiciéon de vivienda: clausula suelo, clausula de vencimiento anticipado y clausula de intereses
moratorios”, en ID. (dir.), Vivienda y crisis econémica. Estudio de las medidas propuestas para solucionar
los problemas de vivienda provocados por la crisis econémica, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 149 a 217.
BARRAL VINALS, 1., “Clausulas abusivas en préstamo hipotecario: de la proteccién al consumidor a la
paralizacién de la ejecucion hipotecaria”, en TORNOS MAS, J. y BARRAL VINALS, 1. (dirs.), Vivienda
y crisis: ensayando soluciones... op. cit., pp. 109-124.
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de cl4usulas suelo en las hipotecas™® en donde el Defensor manifesté que era necesario
poner un freno a las entidades bancarias para la comercializacion de esos productos. A
criterio del Defensor, en la practica la inclusion de esos productos en los contratos
hipotecarios estaba generando situaciones contrarias a aquellas para las que establecieron,
pues ellos se deberian haber establecido para proteger al deudor hipotecario de los
aumentos del tipo de interés, no para situaciones de descenso de este®. Por otra parte,
para el Defensor ese tipo de regulaciones deberian servir para la proteccion de la parte
mas débil de la relacion y no para lo contrario, que era lo que venia ocurriendo. En ese
sentido, el Defensor recomendo la creacion de un mecanismo de inscripcion y control en
el Banco de Espaiia de este tipo de ofertas®.

Al mismo tiempo, sobre este tema se expidio la “Recomendacion 58/2012, de 29 de mayo,
formulada a la Secretaria de Estado de Economia y Apoyo a la Empresa del Ministerio
de Economia y Competitividad, sobre la obligacién de contratacién de productos de
permuta financiera vinculados a los préstamos hipotecarios (swaps) y sobre la inclusion
de clausulas suelo en las hipotecas”®. En esta Recomendacion el Defensor hizo mencion
a la falta de una adecuada informacién sobre los posibles efectos de esas clausulas al
momento de suscripcion de los contratos y sostuvo ademas que en ese tipo de contratos
las clausulas obscuras no pueden beneficiar justamente a quien las introduce, por lo que
las normas han sido insuficientes. A criterio del Defensor del Pueblo era necesaria la
adopcidén de una normativa mas precisa sobre la informacion y valoracion de los riesgos
que se debia facilitar para la comercializacién de esos productos®?.

Del mismo modo, en 2013 se realizd una investigacion de oficio referente a las clausulas
limitativas de los tipos de interés en los contratos hipotecarios (clausulas suelo) y dada la
necesidad de evitar la incertidumbre de los clientes (cuyos contratos de préstamo
hipotecario establecian esas clausulas) el Defensor efectu6 la “Recomendacién 82/2013,
de 14 de junio, formulada al Banco de Espafia, sobre la inclusion en los contratos de

% DEFENSOR DEL PUEBLDO, Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2012... op. cit., pp.
211-212.

% Adelantandose asi el Defensor a la sentencia del TJUE de 21 de diciembre de 2016 ,-asuntos acumulados
C-154/15, C-307/15 y C-308/15- en la que resuelve las cuestiones prejudiciales planteadas por el Juzgado
de lo Mercantil 1 de Granada y la Audiencia Provincial de Alicante, sobre la interpretacion de los articulos
6y 7 de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de abril de 1993, sobre clausulas abusivas en los contratos celebrados
con consumidores (en adelante Directiva 93/13/CEE), respecto a la restitucion de cantidades abonadas
sobre la base de clausulas contractuales cuyo caracter abusivo ha sido declarado por los tribunales, como
consecuencia de la doctrina fijada por el TS en su sentencia de 25 de marzo de 2015. En esa sentencia la
doctrina fijada fue: “Que cuando en aplicacion de la doctrina fijada en la sentencia de Pleno de 9 de mayo
de 2013, ratificada por la de 16 de julio de 2014, Rc. 1217/2013 y la de 24 de marzo de 2015, Rc. 1765/2013
se declare abusiva y, por ende, nula la denominada clausula suelo inserta en un contrato de préstamo con
tipo de interés variable, procedera la restitucion al prestatario de los intereses que hubiese pagado en
aplicacion de dicha clausula a partir de la fecha de publicacion de la sentencia de 9 de mayo de 2013

% DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2012...0p. cit., p. 212.
%1 Ibid., pp. 213-215.

62 1bid., p. 215.
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préstamo hipotecario de clausulas limitativas del tipo de interés (clausula suelo)”® y
solicitd a esa entidad elaborar instrucciones para las entidades financieras sobre las esas
clausulas en los contratos hipotecarios®.

3.4. La ejecucion de vivienda habitual por deudas publicas

Para la proteccion de deudores tributarios, que tengan como unico bien su vivienda
habitual, el Defensor del Pueblo realizé la “Recomendacion, de 1 de diciembre de 2016,
dirigida a la Alcaldia del Ayuntamiento de Madrid para la adopcién de un procedimiento
especial de tramite de la declaracion de fallidos por insolvencia provisional de personas
fisicas sin ejecucion sobre la vivienda habitual”. El Defensor realizo esta Recomendacion
con el fin de establecer un procedimiento para evitar la pérdida de la vivienda habitual,
cuando esta sea el Unico bien del patrimonio del deudor, en las ejecuciones para el cobro
de deudas publicas. Para lo cual se propuso que el deudor pueda ser declarado fallido por
insolvencia personal cuando el Unico bien ejecutable que tenga sea la vivienda habitual y
resida en ella, en cuyo caso deberia aplicarse el principio de proporcionalidad y no
ejecutarse el embargo mientras resida en la vivienda. Asimismo, a criterio del Defensor,
era necesario ampliar el plazo excepcional de fraccionamiento de pago, que era de hasta
cuatro 4 afos, pues en la coyuntura de crisis econdmica resultaba insuficiente, porque no
se podian reducir las cuotas para hacerlas méas asequibles.

En referencia a los procedimientos de desahucio de viviendas por deudas, el Defensor del
Pueblo también intervino ante la Tesoreria General de la Seguridad Social, al recibir un
escrito del Defensor del Pueblo Andaluz en donde se ponia de manifiesto que existia un
elevado nimero de subastas de viviendas familiares debido a deudas de poca cuantia con
la Seguridad Social. Al respecto se expidi6 la “Recomendacion 228/2014, de 18 de
agosto, formulada a la Secretaria de Estado de la Seguridad Social, Ministerio de Empleo
y Seguridad Social, sobre procedimientos de desahucio de vivienda por deudas”®. En el
texto de fundamentacion de esta Recomendacién, el Defensor del Pueblo manifestd que
era necesario buscar soluciones alternativas para evitar los perjuicios econémicos a los
que se veian compelidos algunos ciudadanos por las cuotas adeudadas a la Seguridad
Social por importes no elevados. Segun el Defensor, esas deudas estaban derivando en
situaciones desproporcionadas, poco razonables y alejadas de la CE, porque por esas
cuotas se procedia al embargo y subasta de viviendas familiares de propiedad de los
deudores, quienes quedaban en situaciones de riesgo de exclusion social. Considerando
el contexto de crisis econémica y haciendo referencia al articulo 47 CE y al PIDESC, el
Defensor recomendo establecer un sistema para deudas de escasa cuantia en la Seguridad

63 DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe del Defensor del Pueblo 2013, Anexo E.1. Recomendaciones, pp.
259-260.

%4 1hid.

% DEFENSOR DEL PUEBLO, Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2014 Anexo E.1.
Recomendaciones, pp. 365-368.
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Social para evitar el procedimiento de desahucio de la vivienda habitual de los deudores
con el objetivo de facilitar su recuperacion econdmica y evitar su exclusion social®®.

Con un espiritu similar, encontramos la “Recomendacion 232/2014, de 20 de agosto,
formulada al Instituto de la Vivienda de Madrid (IVIMA), Comunidad de Madrid, para
regular el mecanismo de compromiso de pago de deudas por vivienda en los pisos
gestionados por el IVIMA”®". En la fundamentacion de esta Recomendacion el Defensor
hizo mencion a los perjuicios que se derivaban para los ciudadanos con las ventas de
viviendas de promocion publica a empresas privadas. Para el Defensor este tipo de
operaciones reducia la esfera de los derechos de los adjudicatarios de viviendas, porque
la prestacion de un servicio publico implica que el ejercicio de las competencias
administrativas se realice de la forma més favorable a los ciudadanos, inclusive para
atender sus situaciones coyunturales de necesidad (art. 9.2 CE), forma de actuacion que
no se le podia exigir a una empresa privada. El Defensor sostuvo que la obligacion del
inquilino es pagar la renta, pero que al tratarse de una prestacion publica se debia atender
a las situaciones coyunturales de necesidad de los arrendatarios, mediante reducciones de
renta u otros mecanismos para el abono de deudas. Al no existir una regulacién normativa
de esos mecanismos, formaba parte de la competencia discrecional del IVIMA ofrecer o
no a los inquilinos este tipo de compromisos, lo que para el Defensor podria implicar
practicas arbitrarias del IVIMA y recomendd: “Regular el procedimiento de pago de
deudas a través de un compromiso de pago, y hacerlo pablico para general conocimiento
de los interesados”®. Sobre los planes de pago a favor de los arrendatarios, también puede
verse la “Recomendacion 299/2014, de 18 de diciembre, formulada a la Empresa
Municipal de la Vivienda y Suelo, para regular los planes de pago de rentas vencidas e

impagadas por los arrendatarios de la EMVS”%°,

3.5. El desmantelamiento de asentamientos humanos irregulares

El Defensor del Pueblo realizd actuaciones en torno a las garantias ante el
desmantelamiento de los asentamientos humanos irregulares en casos relativos a los
asentamientos de El Ventorro y El Gallinero.

En 2015 el Defensor se pronuncio en referencia al realojo de la poblacién afectada por el
desmantelamiento de “El Ventorro” mediante la “Recomendacién de dos de junio de
2015, formulada al Instituto de Realojamiento e Integracion Social de la Comunidad de
Madrid”’®. Esta Recomendacion tiene lugar debido a un Convenio firmado entre el
Ayuntamiento de Madrid y la Comunidad de Madrid para intervenir conjuntamente en la
erradicacion definitiva del chabolismo en Madrid que a criterio del Defensor regulaba un

® Ibid., p. 368.

57 Ibid., pp. 374-376.

% bid., p. 376.

% 1bid., p. 514.

0 Recomendacion de dos de junio de 2015, formulada al Instituto de Realojamiento e Integracién Social
de la Comunidad de Madrid.
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procedimiento administrativo para el realojo. Para el Defensor ese tipo de regulacion
requeria de una disposicién de caracter general (legal o reglamentario) y no podia ser
establecido Unicamente mediante un convenio entre las Administraciones publicas, pues
tenia efectos sobre derechos de terceros. En la fundamentacion de la Recomendacion se
sefialdo que: “La administracion no puede hacer discriminaciones prohibidas sobre las
personas a las que pretende realojar. Y, de la misma manera, el realojo debe llevarse a
cabo con unas minimas formalidades, es decir, con las garantias que el ordenamiento
juridico reconoce a los ciudadanos ante cualquier actuacion de la Administracion”’* y por
tanto recomendo: la elaboracion de una disposicion de caracter general que regule el
procedimiento de realojo de poblacion afectada por el desmantelamiento de ese tipo de
asentamientos.

Para otros casos de desmantelamiento de los asentamientos humanos irregulares el
Defensor del Pueblo ha optado por un tipo de resolucién que no tiene alcance general y
que son las denominadas Sugerencias a la Administracion. Asi, existen algunas
Sugerencias a las Administraciones publicas madrilefias referentes al poblado “El
Gallinero” que a nuestro criterio deberian ser Recomendaciones, pues son aplicables a
cualquier desalojo forzoso de asentamientos humanos irregulares que realice la
Administracion publica. En esas resoluciones el Defensor del Pueblo analiza el complejo
problema del asentamiento denominado “El Gallinero” y las dificultades para su
tratamiento y solucion, dadas las caracteristicas socioculturales de ese asentamiento.
Ademas, durante su investigacion, el Defensor encuentra varias deficiencias en la
actuacion de la Administracion pablica madrilefia, como: ausencia de notificacion de la
fecha del desalojo, descoordinacion administrativa e incumplimiento de instrumentos
internacionales. Al respecto puede verse, por ejemplo, la Sugerencia de 17 de julio de
2015, dirigida Alcaldia del Ayuntamiento de Madrid, referente a medidas a adoptar ante
los posibles desalojos futuros en el poblado “El Gallinero”, en la que el Defensor senald
que, si bien es una potestad discrecional de la Administracién decidir el momento de
llevar a cabo el desalojo, eso no implica que esa potestad pueda ser arbitraria. Por el
contrario, el Defensor recalcé que se debe respetar de manera especial los derechos de los
afectados; principalmente, frente a ejecuciones forzosas de personas con escaso
conocimiento de los procedimientos administrativos. Por otra parte, el Defensor apuntd
que desconocer por completo la fecha de un desalojo genera inseguridad juridica y que el
derecho a la asistencia letrada es trascendente en estos casos. En esa linea, entre las
sugerencias realizadas se sefiald la necesidad de contar con una actuacion administrativa
coordinada; realizar la debida notificacion a las personas afectadas o a sus representantes
legales de las fechas de los futuros desalojos; dar cumplimiento a las normas humanitarias
en caso de desalojos forzosos y tener en cuenta en el Programa de Intervencion Social las
necesidades particulares de la poblacion gitana’®. Posteriormente, el 28 de diciembre de
2015 se formula otra Sugerencia sobre este tema, dirigida al Ayuntamiento de Madrid

1 hid.
72 Sugerencia de 17 de julio de 2015, dirigida Alcaldia del Ayuntamiento de Madrid.
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para “Replantear el Programa de Actuaciones de Intervencion Social en El Gallinero,
estableciendo objetivos concretos y mensurables con una planificacion temporal que
permita medir su eficacia”.

No obstante, debemos sefialar que el Defensor es bastante riguroso, incluso mas que la
Administracion publica, en la necesidad de aplicar sanciones contra quienes ocupen de
manera irregular viviendas protegidas porque, segin la Institucién, la ocupacion de
viviendas de titularidad publica constituye un “agravio comparativo hacia los solicitantes
de vivienda que si cumplen con el procedimiento de adjudicacion”” en ese sentido
pueden verse las siguientes recomendaciones: “Recomendacion 12/2011, de 2 de febrero,
para que se adopten medidas eficaces, a fin de conseguir la recuperacion posesoria de
viviendas ocupadas irregularmente”’, dirigida al Director Gerente del Instituto de la
Vivienda de Madrid de la Comunidad de Madrid; la “Recomendacion 40/2011, de 5 de
mayo, sobre la tramitacion eficaz de la recuperacion posesoria de las viviendas de su
propiedad que hayan sido ocupadas por personas sin titulo suficiente”’®, dirigida a la
Empresa Municipal de la Vivienda y Suelo de Madrid; la “Recomendacion 110/2011, de
20 de diciembre, sobre medidas de exclusion y sancion a quienes ocupan irregularmente
viviendas con proteccion publica”’®, dirigida al Director General de Vivienda y
Rehabilitacion de la Comunidad de Madrid.

4. Conclusion

La crisis econdmica puso en evidencia la grave desproteccion del derecho a la vivienda
en Espafia y su deficiente sistema de garantias para la proteccion de la seguridad juridica
de la tenencia, por lo que en ese periodo se incrementaron notablemente las quejas ante
el Defensor del Pueblo y sus Recomendaciones relativas al derecho a la vivienda.

De los casos resueltos por el Comité DESC y de las intervenciones del Defensor del
Pueblo, se desprende que en Espafia no se ha actudé de manera eficaz durante la crisis
econdmica para la proteccion de este elemento del derecho, lo que ocasiond graves
dramas sociales como consecuencia de los lanzamientos hipotecarios y los desalojos, que
afectaron a multitud familias sin capacidad de pagar la hipoteca o el alquiler’’. La
conservacion de la vivienda de estos grupos requeria de la adopcién oportuna de medidas,
algunas prestacionales, que no se realizd a tiempo en el caso espariol, como la proteccién
del deudor hipotecario por medio de la dacion en pago, la regulacion de garantias en casos
de desalojos como, por ejemplo, mediante alternativas habitacionales ante aquellos; la
ordenacién de planes de pago a favor de los arrendatarios de viviendas protegidas o la

8 DEFENSOR DEL PUEBLO, Recomendaciones y Sugerencias 2011, Madrid, 2012, p. 90.

"4 DEFENSOR DEL PUEBLO, Recomendaciones y Sugerencias 2011... op. cit., pp. 83-97.

5 1bid., pp. 231-240.

76 1bid., pp. 557-567.

" Vid. OBSERVATORIO DESC y PLATAFORMA DE AFECTADOS POR LA HIPOTECA DE
BARCELONA (PAH), Informe Emergencia habitacional en el Estado espafiol: la crisis de las ejecuciones
hipotecarias y los desalojos desde una perspectiva de derechos humanos, 2013.
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regulacién de la novacion de los contratos de vivienda protegida, aspectos que han sido
sefialados por el Comité DESC y el Defensor del Pueblo.

5. Bibliografia

ALONSO PEREZ, M. T., “Clausulas frecuentes en préstamos hipotecarios para
adquisicion de vivienda: clausula suelo, clausula de vencimiento anticipado y clausula de
intereses moratorios”, en ID. (dir.), Vivienda y crisis econdémica. Estudio de las medidas
propuestas para solucionar los problemas de vivienda provocados por la crisis
econdmica, Aranzadi, Pamplona, 2014, pp. 149-217.

AMNISTIA INTERNACIONAL, Derechos Desalojados: El derecho a la vivienda y los
desalojos hipotecarios en Espafia, Amnistia Internacional Espafia, Madrid, 2015.

BARRAL VINALS, I, “Clausulas abusivas en préstamo hipotecario: de la proteccion al
consumidor a la paralizacién de la ejecucion hipotecaria”, en TORNOS MAS, J. y
BARRAL VINALS, 1. (dirs.), Vivienda y crisis: ensayando soluciones: jornadas
celebradas en Barcelona, 19 y 20 de noviembre de 2014, 2015, pp. 109-124.

BENITO SANCHEZ, J.C., “Los pronunciamientos del Comité DESC sobre derecho a la
vivienda relativos a Espafa. respuestas jurisprudenciales y legislativas”, Lex Social, vol.
9, nim. 2, 2019.

CATENA REAL, R., “Las recientes reformas legislativas ante la problematica planteada
por los deudores hipotecarios. ;Son suficientes?”, Diario La Ley, Nim. 8428, Seccion
Doctrina, 25 de noviembre de 2014, Afio XXXV, Ref. D-392.

CELI MALDONADO A, La interpretacion de los derechos sociales por el Defensor del
Pueblo, Tirant lo Blanch, Valencia, 2018.

COMITE DE DERECHOS ECONOMICOS, SOCIALES Y CULTURALES, 21° periodo
de sesiones, E/C.12/1999/10, 8 de diciembre de 1999.

- “Compilacion de Observaciones Generales Num. 1 a Num. 197,
HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol.1); “Nuam. 207, E/C.12/GC/20; “Num. 21” E/C.12/GC/21.
- “Observaciones finales del Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales. Espafia, 48° periodo de sesiones”, 30 de abril a 18 de mayo de 2012,
E/C.12/ESP/CO/5.
- “Dictamen aprobado por el Comité en su 55° periodo de sesiones”,
E/C.12/55/D/2/2014.
“Dictamen aprobado por el Comité en su 61er periodo de sesiones”, 29 de mayo
a 23 de junio de 2017, Comunicacion num. 5/2015, E/C.12/61/D/5/2015.
“Observaciones finales del Comité de Derechos Economicos, Sociales y
Culturales: Espafa”, E/C.12/ESP/CO/6, 2018.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 10, nim. 1 (2020)

31



- “Dictamen adoptado por el Comité durante su sexagésimo sexta sesion”, 30 de
septiembre a 18 de octubre de 2019, Comunicaciébn ndm. 37/2018,
E/C.12/66/D/37/2018.

DEFENSOR DEL PUEBLO, Crisis econémica y deudores hipotecarios: actuaciones y
propuestas del Defensor del Pueblo, Madrid, 2012.

- Recomendaciones y Sugerencias 2011, Madrid, 2012.

- Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2012, Anexo E.1.
Recomendaciones.

- Informe del Defensor del Pueblo 2013, Anexo E.1. Recomendaciones.

- Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2014, Anexo E.1.1.
Recomendaciones, Madrid, 2015.

- Informe del Defensor del Pueblo correspondiente a 2018, Anexo E.1.1.
Recomendaciones, Madrid, 2019.

ESCOBAR ROCA, G. y GONZALEZ GONZALEZ, B., “El derecho a la vivienda”, en
ID. (dir.), Derechos sociales y tutela antidiscriminatoria, Aranzadi, Madrid, 2012, pp.
1271-1392.

FERNANDEZ-SANCHO TAHOCES, A., “Derecho a la vivienda y ejecucion
hipotecaria: valoracion de las recientes reformas legales”, Diario La Ley, NUm. 8529,
Seccion Doctrina, 29 de abril de 2015, Ref. D-162.

GUIGLIA, G., “El derecho a la vivienda en la Carta Social Europea: A proposito de una
reciente condena a Italia del Comité Europeo de Derechos Sociales”, Revista de Derecho
Politico, Num. 82, 2011.

IGLESIAS GONZALEZ, F., “La planificacion de la vivienda protegida”, en LOPEZ
RAMON, F. (coord.), Construyendo el derecho a la vivienda, Marcial Pons, Madrid,
2010, p. 367.

JIMENEZ GARCIA, F., “Tomarse en serio el Derecho Internacional de los derechos”,
Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Num. 101, mayo-agosto, 2014, pp. 79-124.

JIMENA QUESADA, L., La jurisprudencia europea sobre derechos sociales, UNAM,
2011.

- “El altimo bastion en la defensa de los derechos sociales: la Carta Social
Europea”, Revista juridica Universidad Autbnoma de Madrid, Nam. 29, 2014, pp.
171-189.

KOTHARI, M., “Informe del Relator Especial sobre una vivienda adecuada como

elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado, Sr. Miloon Kothari”,
A/HRC/7/16/Add.2, 7 de febrero de 2008.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 10, nim. 1 (2020)

32



LOPEZ RAMON, F., “Sobre el derecho subjetivo a la vivienda”, en ID (coord.),
Construyendo el derecho a la vivienda, Marcial Pons, Madrid, 2010.

“El derecho subjetivo a la vivienda”, Revista Espafiola de Derecho
Constitucional, Num. 102, septiembre-diciembre, 2014, pp. 49-91.

OBSERVATORIO DESC y PLATAFORMA DE AFECTADOS POR LA HIPOTECA
DE BARCELONA (PAH), Informe Emergencia habitacional en el Estado espafiol: la
crisis de las ejecuciones hipotecarias y los desalojos desde una perspectiva de derechos
humanos, 2013.

PISARELLO, G., Vivienda para todos: un derecho en (de) construccion. El derecho a
una vivienda digna y adecuada como derecho exigible, Icaria, Barcelona, 2003.

“El derecho a la wvivienda como derecho social: implicaciones
constitucionales”, Revista catalana de dret pablic, Nam. 38, 2009.
“Vivienda para todos: no quieren, pero se puede”, Sin permiso, julio de 2013.

PONCE SOLE, J., “El derecho a la vivienda. Nuevos desarrollos normativos y doctrinales
y su reflejo en la ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda”, en
PONCE SOLE, J. y SIBINA TOMAS, D. (coords.), El derecho de la vivienda en el siglo
XXI: sus relaciones con la ordenacion del territorio y el urbanismo: con un analisis
especifico de la Ley catalana 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda, en
su contexto espafiol, europeo e internacional, Marcial Pons, 2008.

“El derecho subjetivo a la vivienda exigible judicialmente: papel de la
legislacion, andlisis jurisprudencial y gasto publico”, en VAQUER
CABALLERIA, M., PONCE SOLE, J. y ARNAIZ RAMOS, R., Propuestas
juridicas para facilitar el acceso a la vivienda, 2016, pp. 61-195.

ROLNIK, R., “Informe de la Relatora Especial sobre la vivienda adecuada como
elemento integrante del derecho a un nivel de vida adecuado sobre el derecho de no
discriminacion a este respecto”, A/HRC/10/7, 2009.

- “Informe de la Relatora Especial sobre una vivienda adecuada como elemento
integrante del derecho a un nivel de vida adecuado”, A/67/286, 2012.

RUIZ-RICO RUIZ, G. J., “Derechos sociales y reforma de los estatutos de autonomia: el
derecho a la vivienda”, Nuevas Politicas Publicas: Anuario multidisciplinar para la
modernizacién de las Administraciones Publicas, Num. 2, 2006, pp. 74-95.

TEJEDOR BIELSA, J., “El derecho a la vivienda es derecho fundamental en la Union
Europea”, disponible en http://www.administracionpublica.com.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 10, nim. 1 (2020)

33


http://www.administracionpublica.com/

TORNOS MAS, J., “El acceso a la vivienda y la nueva funcion social del derecho de
propiedad”, Revista Vasca de Administracion Puablica, Nom. 99-100, 2014, pp. 2853-
2871.

TORNOS MAS, J. y BARRAL VINALS, I. (dirs.), Vivienda y crisis: ensayando
soluciones: jornadas celebradas en Barcelona, 19 y 20 de noviembre de 2014, Servicio
de Estudios Registrales de Catalufia, Barcelona, 2015.

VAQUER CABALLERIA, M., PONCE SOLE, J. y ARNAIZ RAMOS, R., Propuestas
juridicas para facilitar el acceso a la vivienda, Fundacion Coloquio Juridico Europeo,
Madrid, 2016.

ISSN: 2174-6419 Lex Social, vol. 10, num. 1 (2020)

34




