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RESUMEN: El TEDH ha venido desarrollando desde el comienzo de este siglo una jurisprudencia tuitiva de
aquellos individuos que sufren la pérdida de su vivienda como consecuencia de una orden judicial de
desahucio con apoyo fundamentalmente en el art. 8 CEDH, en aquella parte del precepto en que se hace
referencia al «derecho al respeto (..) de su domicilio». Logicamente, el derecho a la vivienda asi
entendido puede entrar en colision con el derecho de propiedad, que se protege a su vez en el art. 1 del
Protocolo nim. 1 del Convenio, cuando quien ocupa la vivienda no es el propietario de la misma.
Asimismo, en relacidn con la vivienda existen otros intereses econdmicos o patrimoniales distintos del
derecho de propiedad privada que han encontrado también su reconocimiento y proteccién en la
jurisprudencia de Estrasburgo a través del citado art. 1 del Protocolo num. 1.

Los diversos pronunciamientos del TEDH en relacion con esta cuestidon atienden a diversidad de
supuestos y no siempre son faciles de sistematizar. Por ello, uno de los propdsitos de este estudio es
tratar de ofrecer una visién amplia y coherente de la jurisprudencia del TEDH en relacién con la vivienda
que combine las distintas perspectivas de la misma (bdsicamente, el derecho a la vivienda del art. 8
CEDH y el derecho de propiedad del art. 1 del Protocolo nim. 1). La otra finalidad que se persigue en
este trabajo consiste en contrastar la jurisprudencia europea en materia de derechos humanos con
nuestro ordenamiento interno a fin de determinar en qué medida este ultimo resulta sensible a los
criterios establecidos por aquella.

ABSTRACT: Since the beginning of this century, the ECtHR has developed a case law to protect those who
suffer the loss of their house because of a judicial eviction order. This protection is based fundamentally
on article 8 of the Convention, in the part of the article referring to the «the right to respect for (...) his
home». Logically, this right may be opposite to the right to property, protected in article 1 Protocol n?® 1,
when the occupant of the house is a different person from the owner. Besides, there are other economic
or patrimonial interests regarding housing, different from ownership right, that have been protected
through article 1 Protocol n® 1 in the Strasbourg case law.

The statements of the ECtHR in this field refer to a variety of cases and they are not always easy to
systematize. For this reason, one of the purposes of this paper is to offer a wide and coherent overview of
the ECtHR case law related to housing through the combination of different perspectives on this issue
(basically, the right to housing of article 8 ECHR and the right to property of article 1 Protocol n? 1). The
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referencia PID2020-17611 GB-100/ AEIl / 10.13039/501100011033, «La incidencia de la jurisprudencia de
los tribunales europeos y de los drganos de expertos en el derecho interno».
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other aim of this study is to compare the European case law in human rights and our national law in
order to determine how far the latter is sensible to the criteria established by the former.
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1. EL NACIMIENTO DE LA PROTECCION EFECTIVA DEL DERECHO A LA VIVIENDA Y SU DESARROLLO
JURISPRUDENCIAL

1.1. Causas y propdsitos de la proteccion del derecho a la vivienda a través del CEDH

En relacién con los derechos humanos, tradicionalmente se ha venido distinguiendo
entre los derechos civiles y politicos, por un lado, y los derechos sociales y econédmicos,
por otro. Inicialmente, solo los primeros recibian una proteccién efectiva. Sin embargo,
progresivamente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante, TEDH) ha
ido ampliando esta tutela a los derechos sociales, lo que se ha llegado a calificar en la
doctrina® como «jurisprudencia ficcién» si se tiene en cuenta que el propio TEDH venia
sosteniendo que el Convenio no garantiza como tales los derechos econdémicos vy
sociales?. Este giro jurisprudencial se justifica para SUDRE® en razones de principio y
razones de oportunidad. Las razones de principio irian vinculadas a la necesaria

1 SuDpRE, Frédéric, «La protection des droits sociaux par la Cour Européenne des droits de ’'homme : un
exercice de «jurisprudence fiction » ?», Revue trimestrielle des droits de ’homme, n. 55, 2003, p. 755.

2 Asi lo reconocia, indica SUDRE, ibidem, en la sentencia Paneenco c. Letonia, de 28 de octubre de 1999
(rec. 40772/98) y en la sentencia Salvetti c. Italia, de 9 de julio de 2002 (rec. 42197/98).

3 SUDRE, ibidem, pp. 756-757.
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efectividad e indivisibilidad de los derechos humanos, de manera que la proteccion de
los derechos no debe ser meramente tedrica o ilusoria, sino concreta y efectiva, y asi,
los derechos econdmicos y sociales, al igual que los derechos civiles y politicos,
participan de la dignidad humana y no deben ser objeto de un tratamiento
diferenciado. Las razones de oportunidad responderian a una preocupaciéon del TEDH
por que el CEDH no quedase superado por la Carta de Derechos Fundamentales de la
Unién Europea, de 18 de diciembre de 2000, (en adelante, CDFUE), teniendo en cuenta
gue en ella los derechos sociales se sitian en el mismo plano que los derechos civiles y
politicos como consecuencia del principio de indivisibilidad de los derechos. De este
modo, parece que existiria una voluntad del TEDH de no quedarse atrds en la
proteccién de los derechos sociales y, con su giro jurisprudencial, trataria de demostrar
gue no nos encontramos ante derechos de segundo rango dentro del CEDH. Es en este
contexto en el que se inserta la jurisprudencia sobre el derecho a la vivienda en el
marco del art. 8 CEDH que va a ocupar las siguientes pdaginas de este estudio.

Pero no solo hay que responsabilizar a la CDFUE del giro jurisprudencial del TEDH en la
proteccién de los derechos sociales. Particularmente, y quiza mas intensamente, se
destaca en la doctrina* que la jurisprudencia del TEDH en relacién con los desahucios se
corresponde o se hace eco de la postura que viene adoptando el Comité Europeo de
Derechos Sociales (en adelante, CEDS) en el contexto de los lanzamientos forzosos de la
vivienda y el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas
(en adelante, CDESC) aunque parece que no hay una identidad total en los criterios del
tribunal y de los comités, particularmente cuando el conflicto se plantea en las
relaciones entre particulares. En términos generales, se observa que la jurisprudencia
del TEDH es algo mas comedida en la tutela del derecho a la vivienda que los comités
internacionales de proteccidon de derechos sociales. Uno de los motivos que se achacan
a esta postura mas restringida del tribunal de Estrasburgo puede ser el hecho de que
los derechos sociales de prestacion, como es el derecho a la vivienda, requieren una
capacidad econémica de los Estados muy elevada que no puede ser exigida a toda
costa®. Pero ello no ha impedido que el TEDH, en el desarrollo de su jurisprudencia

4 Lo apuntan, por ejemplo, REMICHE, Adélaide, «Yordanova and Others v Bulgaria: The Influence of the
Social Right to Adequate Housing on the Interpretation of the Civil Right to Respect for One’s Homey,
Human Rights Law Review, 12:4 (2012), p. 797; KENNA, Padraic y GAILIUTE, Dovile, «Growing Coordination
in Housing Rights Jurisprudence in Europe?», European Human Rights Law Review, issue 6 (2013) p. 611;
MAcHO CARRO, Alberto, «La pérdida de la vivienda habitual en la doctrina del TEDH: una injerencia
extrema en el derecho al respeto del domicilio», Anales de Derecho, Universidad de Murcia, nim. extra
(2020), pp. 21-23.

5 Asi lo ha destacado la doctrina. En este sentido, CARMONA CUENCA, Encarna, «Derechos sociales de
prestacidon y obligaciones positivas del Estado en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos», Revista de Derecho Politico, UNED, vol. 100 (2017), pp. 1211-1212; pp. 1222-1223.
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sobre el derecho a la vivienda, haya reconocido unas obligaciones positivas del Estado
en este dmbito®, si bien de manera recurrente insiste en que las autoridades nacionales
no tienen una obligacién derivada del Convenio de proporcionar una vivienda a los
individuos, aunque si que viene exigiendo que se valoren las posibilidades de
proporcionarles una vivienda alternativa. Este modo, aunque sea mitigado, de
reconocer el derecho a la vivienda puede responder, segun indica KENNA, a que la
democracia social ha cambiado la nocién de derechos humanos, desde una obligacion
negativa del Estado que impide la intervencion de este en la propiedad o en la posesién
o la acumulacién de capital, hasta el reconocimiento de los derechos como
obligaciones positivas que aseguran un bienestar individual a los ciudadanos’.

1.2. La jurisprudencia del TEDH en relacion con el derecho a la vivienda en el marco del
art. 8 CEDH

El origen de la proteccion del derecho a la vivienda a través del art. 8 CEDH en los
supuestos de desalojos forzosos se suele situar en la sentencia Connors c. Reino Unido,
de 27 de mayo de 20048. A partir de este pronunciamiento, comienza a considerarse
que la orden de desalojo de una vivienda, aunque esté prevista en la legislacion
nacional, constituye una injerencia en el derecho a la vivienda, lo que determina que
sea de aplicacién el art. 8.2 CEDH.

Para entender adecuadamente esta jurisprudencia, debe precisarse que el concepto de
vivienda a efectos del art. 8 CEDH no se limita a los casos en que la ocupacion de la
misma sea legal o se haya establecido conforme a la ley, sino que se parte de un
concepto de vivienda auténomo, que no depende de su clasificacidon bajo el derecho
nacional, sino que viene determinado por circunstancias facticas y, en concreto, la
existencia de vinculos suficientes y continuados con un concreto lugar®. Esto ha
permitido extender la proteccidon del art. 8 CEDH, incluso, a supuestos en que los

6 Es habitual en la doctrina la referencia a la extensién de las obligaciones positivas del Estado al ambito
de los derechos sociales y, en particular, en relacién con el derecho a la vivienda. Asi, por ejemplo, ya
apuntaba esta posibilidad como forma de proteccion del derecho a la vivienda SUDRE, op. cit., pp. 764-
766. Posteriormente, otros como CARMONA CUENCA, op. cit., pp. 1233-1234, quien ofrece algunos
ejemplos de la jurisprudencia del TEDH (las SSTEDH Marzari c. Italia, Codona c. Reino Unido, Moldovan y
otros c. Rumania, Oneryildiz c. Turquia).

7 KENNA, Padraic, «El derecho a la vivienda en Europa: deberes positivos y derechos exigibles (segun la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos)», Revista de Derecho Politico, UNED, num.
74 (2009), p. 482.

8 Un repaso por los pronunciamientos mas significativos de esta jurisprudencia puede consultarse en
MACcHO CARRO, «La pérdida de la vivienda...», op. cit., pp. 7-20.

% Asi lo indica, con cita de otras sentencias, la STEDH Ghailan y otros c. Espafia, de 23 de marzo de 2021, §
55.
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recurrentes residian en un camping (sentencia Chapman c. Reino Unido, de 18 de enero
de 2001).

Como punto de partida, en relaciéon con las politicas econdmicas y sociales, el TEDH
reconoce un amplio margen de apreciacion de los Estados, lo que se vincula
precisamente con los condicionantes econdmicos anteriormente apuntados®?. Asi se
entiende también respecto del derecho a la vivienda. Pero el margen de apreciacién se
estrecha, sin embargo, en los casos en que se acuerda el desahucio de una vivienda. La
pérdida de la vivienda se considera en la jurisprudencia de Estrasburgo como la
interferencia mas extrema en este derecho, y por ello se restringe en estos casos el
margen de apreciacién del Estado. Con este entendimiento se posibilita que el TEDH
despliegue su proteccion en los supuestos de pérdida forzosa de la vivienda. El tribunal
justifica que asi sea porque el derecho afectado resulta crucial para el efectivo disfrute
por parte del individuo de su intimidad o de derechos esenciales?®.

Para determinar si la decision judicial que ordena el desalojo de una vivienda vulnera o
no el art. 8 CEDH, el TEDH examina fundamentalmente dos elementos que devienen
esenciales en este ambito: por una parte, si el recurrente ha tenido la oportunidad de
gue un tribunal independiente examine la proporcionalidad de la medida en el caso
concreto, atendidas todas las circunstancias, tanto sustantivas como procesales; y, por
otro lado, si el Estado ha cumplido con sus obligaciones positivas en relacion con el
derecho a la vivienda reconocido en el Convenio, para evitar que el recurrente se
qguede sin un techo bajo el que vivir, lo que no puede equipararse a una obligacién de
que el Estado, en todo caso, deba garantizar una vivienda alternativa. El TEDH aprecia
la vulneracion del art. 8 CEDH si no se cumple alguna de estas dos circunstancias.
Analicemos a continuacién ambos elementos.

1.2.1. El examen de proporcionalidad de la medida por un tribunal independiente

La pérdida de la vivienda es, como reconoce el TEDH a partir de la sentencia McCann c.
Reino Unido, de 13 de mayo de 2008, una de las injerencias mds intensas que una
persona puede sufrir en relacién con el derecho a la vivienda. Y, en consecuencia, el

10 CARMONA CUENCA, op. cit.,, p. 1223; JIMENEZ GARciA, Francisco, «Tomarse en serio el derecho
internacional de los derechos humanos», Revista Espafiola de Derecho Constitucional, 2014 (101), p. 103,
quien indica: «Para el TEDH es evidente que la progresiva efectividad de los derechos econdmicos y
sociales debe interpretarse a la luz de las condiciones de vida de cada momento y en cada caso concreto.
Ello comporta que los Estados estén obligados a realizar una funcién prestacional que, estando de
acuerdo con sus propias posibilidades, incida positivamente en la efectividad de los derechos protegidos
en el Convenio».

11 por ejemplo, Yordanova y otros c. Bulgaria, §118 (ii).
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afectado puede exigir que un tribunal independiente examine la proporcionalidad de la
medida. Es decir, aun cuando conforme al derecho nacional proceda ordenar el
desalojo forzoso de una vivienda porque el individuo no tenga derecho a ocuparla, solo
sera conforme al Convenio si la medida es proporcional. En consecuencia, el TEDH ha
examinado la proporcionalidad en casos en que se acuerda el desalojo de una vivienda
y su demolicion porque carece de las preceptivas licencias, o cuando se ha construido
en un suelo destinado a otro uso, y también cuando se ha ordenado el desahucio para
que el propietario recupere la vivienda, o si el desahucio es consecuencia de la venta
judicial de la vivienda, ya sea en el marco de la ejecucidon de un embargo o una garantia
real o para poner fin a una situacion de copropiedad, por citar algunos ejemplos?*?.

Conforme a esta jurisprudencia, el lanzamiento de una vivienda no puede justificarse
Unicamente en el caracter ilegal de la ocupacién. Tradicionalmente, se ha venido
entendiendo, tanto en el derecho espafol como en los ordenamientos de nuestro
entorno, que la ocupacion ilegal de un inmueble automaticamente determina que el
juez decrete el desahucio, lo que responde a un enfoque proteccionista del derecho de
propiedad que no atiende a la tutela de otros intereses. Sin embargo, el TEDH altera
este entendimiento de las cosas y, aunque la ocupacién sea ilegal y no se fundamente
en ningun titulo juridico, considera que no puede ordenarse de forma automatica el
desalojo, sino que el ocupante tiene derecho a que un tribunal independiente valore la
proporcionalidad y razonabilidad de esta medida®3. Ello supone introducir la
consideracidn de otros intereses en conflicto, y particularmente el derecho a la
vivienda, que el TEDH incluye en el ambito del art. 8 CEDH. Como apunta REMICHE,
este enfoque puede chocar con el liberalismo occidental®. Y, de hecho, conduce a
soluciones llamativas desde la perspectiva de nuestra tradicion juridica. Es, en
definitiva, un cambio de paradigma porque la solucién a este tipo de controversias no
puede resolverse atendiendo uUnicamente al hecho de si el ocupante de la vivienda
tiene un titulo que legitime su posesién. Cabria la posibilidad, aunque no
necesariamente ha de ser asi, de que una ocupacion ilegal sea protegida por el TEDH al
amparo del derecho a la vivienda o, cuando menos, que la orden de desalojo constituya
una vulneracion de este derecho por la manera en que se haya ejecutado
forzosamente.

12 Todos ellos extraidos de las sentencias citadas en este trabajo.

13 McCann c. Reino Unido, § 50; Bjedov c. Croacia, § 66, entre otros. Asi, cuando advierte que los 6rganos
judiciales nacionales no han llevado a cabo un juicio de proporcionalidad por un tribunal independente,
aprecia la vulneracion del art. 8 CEDH. Es lo que sucede, por ejemplo, en las sentencias Paulic c. Croacia,
de 22 de octubre de 2009; Kay u otros c. Reino Unido, de 21 de septiembre de 2019; Bjedov c. Croacia,
de 29 de mayo de 2012; Brezec c. Croacia, de 18 de julio de 2013; Panyushkiny c. Rusia, de 21 de
noviembre de 2017; Lushkin y otros c. Rusia, de 15 de diciembre de 2020.

14 REMICHE, op. cit., p. 796.
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El examen de proporcionalidad sobre el que pivota la decisidon acerca de la vulneracion
o no del derecho a la vivienda incluye tanto garantias procesales como sustantivas. Las
garantias procesales comportan no solo que existan remedios legales y que el individuo
tenga la oportunidad de que la proporcionalidad de la medida sea examinada por un
tribunal independiente, sino que este examen se lleve a cabo en un proceso justo (lo
que podria enlazarse con el derecho reconocido en el art. 6.1 CEDH) y con respeto a los
derechos del individuo reconocidos en el art. 8 CEDH.

No basta, por otra parte, con que las garantias procesales existan en teoria, sino que es
necesario que sean accesibles en la practica, que el individuo pueda tener acceso al
sistema de recursos y garantias procesales. Asi, por ejemplo, en la sentencia Rousk c.
Suecia, de 25 de julio de 2013, el recurrente sufrié el embargo y la venta forzosa de su
vivienda para satisfacer determinadas deudas tributarias, y consideraba que se habria
vulnerado el derecho reconocido en el art. 8 y en el art. 1. Protocolo 1 CEDH porque
tanto la venta forzosa como el lanzamiento se produjeron cuando aun estaban
pendientes de resolucion los recursos presentados contra aquellas decisiones. En este
caso, el TEDH aprecid que para que el sistema de recursos y garantias procesales fuera
accesible y suficiente, el lanzamiento se deberia haber pospuesto hasta que los
recursos presentados por el recurrente se hubieran resuelto.

Ademads, en relacién con las garantias procesales, el TEDH parece exigir una actitud
proactiva por parte de las personas contra las que se dirige la orden de desalojo, en el
sentido de que deben haber hecho uso de los recursos previstos por el ordenamiento
nacional cuando alegan ante el tribunal de Estrasburgo la vulneracion de su derecho a
la vivienda. En este sentido, en la sentencia Ghailan y otros c. Espafia, de 23 de marzo
de 2021, relativa a un supuesto de orden de desalojo y demolicién de una vivienda
construida sobre la Cafiada Real Galiana, uno de los elementos relevantes que llevaron
al tribunal a no apreciar la vulneracién del art. 8 CEDH fue precisamente que los
recurrentes, a lo largo de la tramitaciéon del procedimiento ante las autoridades
nacionales, no formularon alegaciones cuando se les dio la oportunidad para hacerlo, ni
utilizaron los recursos disponibles contra la orden de demolicidn, pese a que tuvieron la
oportunidad efectiva de hacerlo, ni proporcionaron ningln argumento que justificara
este comportamiento, o la existencia de un obstaculo insuperable que les hubiera
impedido actuar en este sentido. Y el tribunal concluye asi que, en este caso, la falta de
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un examen exhaustivo de la proporcionalidad de la orden de demoliciéon por parte de
los érganos judiciales nacionales se debid a la propia conducta de los interesados*®.

Las garantias sustantivas aparecen desarrolladas en la sentencia Yordanova y otros c.
Bulgaria, de 24 de abril de 2021, aunque ya se habian ido mencionando con menor
detalle en pronunciamientos anteriores. En este caso, el TEDH sefala entre los
elementos sustantivos que deberian tenerse en cuenta en el test de proporcionalidad
qgue durante décadas se habia tolerado de facto que los recurrentes residieran en aquel
lugar, donde habian desarrollado una intensa vinculacion con el vecindario y una vida
comunitaria. Asimismo, debe considerarse la necesidad de la medida, pues en aquel
caso se alegd para justificarla un desarrollo urbanistico que afios después aln no se
habia llevado a cabo. También debia atenderse a las consecuencias del desalojo,
particularmente, que los recurrentes se quedaran sin hogar, y aunque no puede
afirmarse que haya una obligacién del Estado de proporcionar una vivienda, si que
sefala que las autoridades deberian haber tomado en consideracion otras alternativas
o haberles asistido para que obtuvieran un reconocimiento oficial como personas
necesitadas de vivienda. Ademas, se configura como un elemento relevante desde el
punto de vista sustantivo la pertenencia a un colectivo vulnerable por parte de los
afectados por el desalojo, circunstancia que ya habia sido puesta de relieve en
sentencias como Chapman c. Reino Unido y Connors c. Reino Unido. En relacion con la
vulnerabilidad, cobra especial relevancia en la jurisprudencia del TEDH la pertenencia a
grupos minoritarios'®. Otras circunstancias personales, como la avanzada edad o el
estado de salud, o el hecho de tratarse de una familia con varios hijos menores son
también elementos tenidos en cuenta a lo largo de la jurisprudencia del tribunal®’.

Posteriormente, en la sentencia de 23 de marzo de 2021, Ghailan y otros c. Espafia,
indica una serie de factores a considerar en el test de proporcionalidad en los casos de
construcciones ilegales, que considera como lista no exhaustiva: si la vivienda se
establecié o no de modo ilegal, si las personas afectadas lo sabian o no, la naturaleza y
el grado de ilegalidad en el caso concreto, la naturaleza del derecho o interés que se
quiere proteger con la demolicion, si hay posibilidad de un alojamiento alternativo
adecuado para las personas afectadas por la demolicién o si hay soluciones menos
drasticas para el caso.

15 Cfr. §72 de la sentencia

16 En Chapman c. Reino Unido, Connors c. Reino Unido, Winterstein y otros c. Francia, Paketova y otros c.
Bulgaria, fue un elemento determinante de la vulnerabilidad la pertenencia a un grupo romani.

17 En Bjedov c. Croacia, la edad avanzada y el estado de salud; en Simonova c. Bulgaria, el hecho de que
una familia con al menos cuatro hijos menores de edad quedara sin hogar.
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Légicamente, los elementos que permiten examinar la proporcionalidad desde un
punto de vista sustantivo deben ser, en buena medida, aportados por el interesado en
el procedimiento para que el érgano judicial los pueda tener en cuenta. Ello permitiria
explicar, tal vez, la importancia que la sentencia Ghailan y otros c. Espaiia dio, en este
sentido, a la inactividad procesal de los recurrentes. Y nos llevaria a concluir que existe
una cierta interrelacion entre las garantias procesales y sustantivas del test de
proporcionalidad. Como afiade en esta sentencia el TEDH (§76), la proporcionalidad y
razonabilidad de la interferencia en el derecho a la vivienda debe ser determinada por
un tribunal independiente a la luz del art. 8 CEDH, pero si el recurrente quiere hacer
valer este derecho para evitar el lanzamiento o la demolicion, le corresponde a él
hacerlo -ofreciendo sus argumentos sobre la proporcionalidad de la medida- y que el
tribunal estime o desestime su peticidn.

Por otra parte, junto al examen de la proporcionalidad de la medida por un tribunal
independiente, es un elemento fundamental en la jurisprudencia del TEDH para
determinar la vulneracién del derecho a la vivienda del art. 8 CEDH que el Estado haya
cumplido con sus obligaciones positivas en relacidon con este derecho, circunstancia a la
que ya se aludié en el apartado anterior.

1.2.2. El cumplimiento de las obligaciones positivas del Estado

Se puede decir que las obligaciones positivas del Estado en relacion con el derecho a la
vivienda del art. 8 CEDH no se reconocen en términos perfectamente delineados, sino
que aparecen esbozadas a través de las diferentes sentencias en unos términos quiza
algo difusos.

A pesar de la gravedad que supone la pérdida de la vivienda, la obligacion positiva del
Estado no alcanza a un deber de proporcionar en todo caso una vivienda alternativa,
sino que Unicamente ha de poner los medios adecuados a tal fin, a modo de obligacién
de medios y no de resultado. Como se indicaba en pdginas anteriores, los
condicionantes econdmicos parecen estar en la base de este enfoque de la cuestion. El
TEDH, sin embargo, no precisa de manera nitida el contenido de esta obligacion del
Estado, sino que parece depender del caso concreto que se plantea'®. Esto hace surgir
la duda de hasta dénde llega la obligacion positiva del Estado?'?, o, dicho de otro modo,

18 Asi lo entiende FERNANDEZ DE LA IGLESIA, Elena, «La indirecta proteccion de los derechos habitacionales
en el Convenio Europeo de Derechos Humanos», Revista Critica de Derecho Inmobiliario, num. 788
(2021), p. 3759.

13 Asi lo sefiala REMICHE, op. cit., p. 799. Para esta autora, el derecho a la vivienda no puede interpretarse
«todavia» como una obligacion del Estado de proporcionar un alojamiento alternativo. No obstante,
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10 CELIA MARTINEZ ESCRIBANO

qué debe hacerse para evitar que el TEDH aprecie el incumplimiento de esta obligaciéon
por parte del Estado. Como en toda obligacién de medios, el cumplimiento de la
obligacion depende de la conducta desarrollada, en este caso, de los esfuerzos
desplegados por las autoridades publicas para proporcionar una vivienda alternativa,
teniendo en cuenta las circunstancias concurrentes y las posibilidades del Estado de
que se trate.

Asi, en algunos casos, se advierte el incumplimiento de la obligaciéon porque el Estado
no dio ninguna respuesta frente a la situacién de sinhogarismo?°, mientras que, en
otros supuestos, aunque si hubo un ofrecimiento inicial de las autoridades para
proporcionar un alojamiento alternativo, si a lo largo del tiempo no se aprecia que se
siguieran los procedimientos o tramites necesarios para otorgar este otro alojamiento,
se considera que el Estado no ha cumplido con su obligacidn positiva en este ambito?L.
En definitiva, parece que el Estado cumple con esta obligacién cuando pone todos los
medios a su alcance para cubrir las necesidades de vivienda del recurrente, o,
empleando una terminologia propia de las obligaciones de medios, si fue diligente, y
ello lleva a un examen caso por caso para determinar si hubo un compromiso real del
Estado en este sentido o no.

2. LA PROBLEMATICA ACTUAL: LA PROTECCION DEL DERECHO A LA VIVIENDA EN LAS RELACIONES ENTRE
PARTICULARES Y EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD

En muchos casos, las sentencias en las que el TEDH ha tutelado el derecho a la vivienda
al amparo del art. 8 CEDH se refieren a supuestos en los que un érgano judicial habia
decretado una orden de desalojo con relacién a una vivienda por razones de interés
publico y a instancias de una autoridad publica, tratdndose en algin caso de una
vivienda ubicada en un terreno de propiedad privada, generalmente del recurrente??, y

habra que ver con el paso del tiempo si una obligacidn asi entendida puede llegar a imponerse sobre los
Estados.

20 STEDH de 16 de febrero de 2012, Kontsevych c. Ucrania.

21 por ejemplo, la SSTEDH de 29 de mayo de 2012, Bjedov c. Croacia; 17 de octubre de 2013, Winterstein
y otros c. Francia; 11 de abril de 2023, Simonova c. Bulgaria.

22 Es el caso de la STEDH de 18 de enero de 2001, Chapman c. Reino Unido, en que los recurrentes habian
comprado una parcela y ubicado en ella una caravana, pero se acordd el desalojo porque el lugar no
podia destinarse al estacionamiento de caravanas, y las demas dictadas en la misma fecha contra Reino
Unido (Lee c. Reino Unido; Jane Smith c. Reino Unido; Coster c. Reino Unido). También la STEDH de 4 de
agosto de 2020, Kaminskas c. Lituania, en que se ordend la demolicidn de la vivienda construida por el
recurrente en una parcela de su propiedad que estaba catalogada como terreno forestal, sin haber
cambiado el uso del terreno ni haber solicitado el permiso de construccidn, por lo que la vivienda era
ilegal, de manera que la demolicidn respondia a un interés de preservacion del medio ambiente. En la
STEDH de 11 de abril de 2023, se habia acordado la demolicién de la vivienda porque no se ajustaba a la
licencia obtenida (para construccion distinta de vivienda) y porque parcialmente se habia erigido en
suelo ajeno.
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en otros supuestos, mas mayoritarios, en un inmueble de titularidad o gestion
publica?3. También se ha apreciado la vulneracién del art. 8 CEDH cuando la pérdida de
la vivienda se ha producido a instancia o en interés de otro sujeto privado, por ejemplo,
cuando el propietario de la vivienda se ha visto privado de la misma por un tercero sin
titulo y quiere recuperarla?® o, mas genéricamente, quiere recuperar la vivienda de
quien la posee sin titulo para ello, aunque el ocupante en algin momento hubiera
tenido titulo que legitimara su ocupacién®. En definitiva, atendiendo a estas
resoluciones, y aunque la obligacion positiva de procurar una vivienda a los individuos
alcanza al Estado, la jurisprudencia del TEDH parece no discriminar cuando protege el
derecho a la vivienda del art. 8 CEDH entre los casos en que su titularidad es publica y,
por tanto, hay un conflicto de intereses entre un sujeto privado y un ente publico, y
cuando el conflicto surge inter privatos porque el propietario de la vivienda quiere
recuperarla de su ocupante. Aunque esto, como veremos, no hay que confundirlo con
una pretendida eficacia horizontal del Convenio.

El reconocimiento del derecho a la vivienda del art. 8 CEDH frente a cualquier supuesto
de desahucio, ya se trate de un conflicto de intereses publicos y privados o solo
privados, significa, o significaria, que, aunque conforme a la ley nacional proceda
acordar el desahucio de los ocupantes de una vivienda, en todo caso estos deberian
tener derecho a que un tribunal independiente examinase la proporcionalidad de la
medida. Esto tiene una repercusién innegable en el derecho privado y podria llegar a
trastocar los esquemas tradicionales sobre los que se asientan las relaciones
patrimoniales que legitiman la recuperacion de la vivienda frente a su ocupante. En
nuestra tradicion juridica, el derecho a recuperar la cosa de quien la posee sin titulo
legitimo se ha venido reconociendo de manera indiscutida y sin excepciones basadas
en un juicio de proporcionalidad. Ciertamente, cuando la vivienda es de titularidad

23 SSTEDH de 27 de mayo de 2004, Connors c. Reino Unido; de 13 de mayo de 2008, McCann c. Reino
Unido; de 15 de enero de 2009, Cosi¢ c. Croacia; 22 de octubre de 2009, Pauli¢ c. Croacia; 21 de
septiembre de 2010, Kay y otros c. Reino Unido; 2 de diciembre de 2010, Kryvitska y Kryvitskyy c.
Ucrania; 21 de junio de 2011, Orlic c. Croacia; de 24 de abril de 2012, Yordanova y otros c. Bulgaria; 29 de
mayo de 2012, Bjedov c. Croacia; 17 de octubre de 2013, Winterstein y otros c. Francia.

24 SSTEDH de 26 de febrero de 2004, Cvijetic¢ c. Croacia; 4 de marzo de 2004, Pibernik c. Croacia, para dos
supuestos en que se tardo varios afios en ejecutar la orden de desahucio del ocupante, lo que impidié al
propietario disfrutar de su vivienda.

25 En la STEDH de 18 de julio de 2013, Brezec c. Croacia, una sociedad mercantil adquirié del Estado la
vivienda arrendada y, transcurrido un tiempo, insté el desahucio del arrendatario; la STEDH de 25 de
julio de 2013, Rousk c. Suecia, en la que la vivienda se vende en publica subasta para atender al pago de
una deuda tributaria y se acuerda el desahucio en interés del adjudicatario; la STEDH de 3 de octubre de
2013, Zrili¢ c. Croacia, en el que se acuerda la venta judicial de la vivienda familiar para poner fin a la
situacion de copropiedad; la STEDH de 11 de abril de 2023, Simonova c. Bulgaria, en la que se ordena la
demolicién de una vivienda que no tenia los permisos necesarios y estaba casi totalmente edificada
sobre el terreno de un tercero.
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publica o esta construida sobre suelo publico, puede parecer mas facil entender una
cierta modulacion del interés publico en favor del derecho a la vivienda del ocupante
en aquellos casos en que las circunstancias especiales lo pudieran justificar, evitando
con ello una situacién de sinhogarismo, con las graves consecuencias de marginacion
social que puede conllevar. Pero cuando en el otro lado de la balanza se situan
intereses privados de otra persona, aquella que legitimamente tiene derecho a la
vivienda, puede resultar mas dificil en una tradicion econdémica liberal como la que
sustenta nuestro derecho civil admitir un juicio de proporcionalidad cuya omision
pudiera llevar a apreciar que la entrega de la vivienda al legitimo poseedor o
propietario constituya una vulneracidn del derecho del ocupante sin titulo en el marco
del art. 8 CEDH.

La incidencia del derecho a la vivienda del art. 8 CEDH en las relaciones entre
particulares no es una cuestiéon sencilla, y esta dificultad parece proyectarse sobre la
propia jurisprudencia de Estrasburgo. Por una parte, como se ha indicado en lineas
anteriores, el TEDH ha apreciado en ocasiones la vulneracién del art. 8 CEDH cuando el
6rgano judicial acuerda el desahucio para tutelar los intereses legitimos de otro sujeto
privado. Pero, al mismo tiempo, existen algunas resoluciones que parecen negar la
aplicaciéon de esta jurisprudencia en determinadas relaciones entre particulares. Es el
caso de la sentencia Vrzi¢ c. Croacia, de 12 de julio de 2016, y la decisién F.J.M. contra
Reino Unido, de 29 de noviembre de 2018, ambas del TEDH.

En el asunto Vrzi¢ c. Croacia, la pérdida de la vivienda de los recurrentes tuvo su origen
en la ejecucion de la garantia constituida sobre el inmueble para asegurar la devolucién
de un préstamo. En este caso, sefiala el TEDH, la pérdida de la vivienda venia
determinada por la ley -la legislacién croata reguladora de la venta de inmuebles en
procedimientos de ejecucidn- y respondia a un interés legitimo, que identifica como la
proteccién del titulo legitimo del adquirente sobre la vivienda del recurrente. Es decir,
en este caso, el interés legitimo es de caracter privado, se trata de un interés particular
de un sujeto privado. A |la hora de valorar si el recurrente tuvo la posibilidad de que la
proporcionalidad de la medida fuera examinada por un tribunal independiente a la luz
del art. 8 CEDH, sin perjuicio de que su derecho a ocupar la vivienda se hubiera
extinguido, la sentencia destaca que en diversos procedimientos contra Croacia, el
TEDH ha apreciado la violacién del derecho al respeto del domicilio de los recurrentes
por el hecho de que los tribunales nacionales no hubieran llevado a cabo el test de
proporcionalidad cuando decretaron el desahucio. Pero, sefala, en todos estos casos se
trataba de viviendas estatales o viviendas sociales, mientras que este caso es distinto
porgue la otra parte en el procedimiento de ejecucién también era un sujeto privado.
El enfoque de este caso es, de algin modo, distinto y una medida establecida en la ley
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con la finalidad de proteger los derechos de otros debe considerarse necesaria en una
sociedad democratica (§§ 65 a 67).

Teniendo en cuenta esta idea, el TEDH sefiala en este caso (§§ 68 a 72) que los
recurrentes voluntariamente habian utilizado su vivienda como garantia de la
devoluciéon de un préstamo, habian consentido especificamente que, en caso de
impago de su obligacidn, el acreedor podria instar el cumplimiento forzoso mediante la
venta de su vivienda. Es decir, expresamente habian consentido en asumir ese riesgo. Y
observa por otra parte que los recurrentes no impugnaron ninguna de las cldusulas del
contrato ante los tribunales nacionales mediante el procedimiento adecuado (por
ejemplo, por considerarlo nulo o anulable), lo que implica que aceptaron los términos
del contrato libremente y, por tanto, debian saber que la casa se venderia en caso de
incumplimiento de sus obligaciones. Tampoco recurrieron la orden de ejecucidn para la
venta forzosa de la vivienda, por lo que tacitamente consintieron en su venta. De este
modo, concluye que en este caso el procedimiento de ejecucién ha sido la
consecuencia del incumplimiento de las obligaciones contractuales de los recurrentes,
que, ademads, era una consecuencia expresamente consentida, y por ello no aprecia la
violacion del art. 8 CEDH.

Tal vez de esta sentencia se pudiera deducir que la autonomia de la voluntad privada y
el principio pacta sunt servanda jugarian como limite al derecho a la vivienda del art. 8
CEDH, de manera que cuando el desahucio sea acordado por el juez en aplicacién de
una cldusula contractual que expresamente contemple la pérdida de la vivienda, y esta
cldusula haya sido libremente consentida y no adolezca de vicio de nulidad, no habra
violacién del citado precepto. En tales circunstancias, aunque un tribunal
independiente no haya realizado un juicio de proporcionalidad, no habria vulneracion
del art. 8 CEDH.

Posteriormente, la decision F.J.M contra Reino Unido inadmitid el recurso planteado
ante la pérdida de la vivienda por parte de la arrendataria, ocasionada por la ejecucion
de la hipoteca que gravaba esta vivienda. La recurrente habia solicitado
reiteradamente en la via judicial que tenia derecho conforme al art. 8 CEDH a que el
tribunal realizara un juicio de proporcionalidad. A tal efecto, un informe sefialaba que
la arrendataria estaba en tratamiento psiquidtrico y en caso de desahucio tendria
dificultades reales de encontrar un alojamiento, dado su historial de salud mental,
pudiendo quedarse sin hogar. Sin embargo, los tribunales nacionales en todas las
instancias consideraron que no podian realizar un juicio de proporcionalidad.
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En esta decision, el TEDH hace una valoracién de su sentencia Vrzi¢ c. Croacia indicando
que, en ella, el tribunal por primera vez reconoce expresamente que el derecho que
tiene una persona que sufre la pérdida de su vivienda a que la proporcionalidad de esta
medida sea examinada por un tribunal independiente no se aplica automaticamente
cuando quien reclama la posesidn es un sujeto privado, ya sea una persona fisica o
juridica. Al contrario, es posible que la ponderacién de intereses haya sido realizada por
la ley. Y sefala que cuando dos sujetos privados entran voluntariamente en una
relacion contractual en la que el legislador ha determinado cdmo deben respetarse sus
derechos reconocidos en el Convenio, si los tribunales nacionales revocaran la
ponderacién establecida legalmente, entonces el CEDH estaria siendo directamente
aplicable entre personas privadas, modificando los derechos y obligaciones
contractuales que han convenido libremente (§ 42).

Destaca el TEDH en la decision F.J.M. contra Reino Unido que este supuesto se refiere a
una relacién contractual entre dos personas privadas, fisicas o juridicas, que se rige por
la ley que establece cdmo deben respetarse los derechos de las partes, reconocidos en
el Convenio. Asi, la ley aplicable a este caso (Housing Act 1988) refleja la valoracién del
Estado sobre la ponderacién entre los derechos del arrendatario del art. 8 CEDH vy los
derechos del propietario del art. 1 Protocolo nim. 1., que en este caso tenia en cuenta
el interés publico general en reforzar el sector del alquiler residencial privado. E invoca
razones de seguridad juridica en la aplicacidon de las normas y razones econdémicas.
Cuando el arrendatario consiente en un clausulado conforme al cual el arrendamiento
se extingue bajo determinadas condiciones, y llega el momento de la extincién, si este
arrendatario solicita a un tribunal que realice un juicio de proporcionalidad antes de
gue se ordene la entrega de la posesion, el impacto que ello tendria sobre el sector
privado del alquiler seria totalmente impredecible y potencialmente muy dafioso?®. A
pesar de las circunstancias personales del recurrente, ello no puede justificar que se
realice un juicio de proporcionalidad. Y concluye seflalando que, en este caso, la
recurrente no ha impugnado el cumplimiento del Convenio por la legislacién como tal.

Estos dos pronunciamientos del TEDH no han dejado indiferente a la doctrina. Asi, se
sefala que, advirtiendo en estos casos un tratamiento distinto del examen de la
proporcionalidad del desahucio frente a sentencias anteriores, quedaria la duda sobre
si el elemento decisivo de esta distincién en el juicio de proporcionalidad es la
titularidad publica o privada de la vivienda o que el recurrente haya establecido una

26 § 43 de la decisidn F.J.M. contra Reino Unido.
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relacidon contractual con el propietario?’, y cudles son las razones que llevan a excluir el
control de proporcionalidad por el hecho de que el desahucio responda a un interés
privado y no publico?®. Se apuntan, incluso, los efectos perniciosos sobre el mercado
privado del alquiler que se producirian al introducir un juicio de proporcionalidad en el
desahucio, afectando con ello a la seguridad juridica, lo que justificaria que el TEDH
excluyera su doctrina sobre el derecho a la vivienda en estos casos?. En todo caso,
como observa BENITO SANCHEZ 3, |a postura del TEDH al interpretar el art. 8 CEDH es més
restrictiva que la que viene manteniendo el CDESC, dado que este considera que los
tribunales deben poder apreciar la proporcionalidad del desahucio también en el
ambito del mercado privado del alquiler, y que la legislacién nacional debe incorporar
tal posibilidad introduciendo factores a tener en cuenta en el juicio de
proporcionalidad, como las circunstancias personales, la existencia de buena fe o la
cooperacion con las autoridades. Y frente a ello, el TEDH admite que el juez no realice
un juicio de proporcionalidad en los desahucios del mercado privado del alquiler
(sentencia Vrzi¢ c. Croacia), aunque la duda reside para este autor en si este
planteamiento responde a una proteccion del derecho de propiedad o al respeto a una
relacion contractual libremente pactada.

Desde mi punto de vista, a través de estos pronunciamientos el TEDH se reafirma en la
falta de eficacia horizontal del Convenio, lo que, sin embargo, no implica una exclusién
automatica y sistematica de la proteccién dispensada a través del art. 8 CEDH en los
casos de desahucio cuando la medida se acuerde en interés del derecho de otro sujeto
privado. Tal razonamiento puede resultar extrafio a primera vista, por lo que merece
un mayor andlisis. Antes de la sentencia Vrzi¢ c. Croacia y la decisién F.J.M. c. Reino
Unido, ha habido pronunciamientos a favor del juicio de proporcionalidad en el
desahucio acordado en interés de un sujeto privado, y también se ha hecho con
posterioridad a ambas resoluciones®!, por lo que no parece que estas constituyan un

27 Asi lo apunta BENITO SANCHEZ, Juan Carlos, «The UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights
Decision in Lopez Alban v. Spain: The Need for a Proportionality Assessment in Eviction Procedures», Lex
Social. Revista Juridica de los Derechos Sociales, 2020 (1), p. 376; Macho Carro, A., op. cit. (2023), p. 313.
28 BERNARD, Nicolas, «La protection conventionnelle du domicile tombe-t-elle lorsqu’on I'invoque contre
un particulier ? La longue quéte de I'horizontalisation des droits de 'homme », Revue Trimestrielle des
Droits de ’'Homme, 2019 (120), p. 913.

29 MAcHo CARRO, Alberto, «El examen de proporcionalidad de los desalojos forzosos y su recepcion en el
ordenamiento espafiol», Revista de Derecho Politico, UNED, nim. 116 (2023), pp. 314-315. No obstante,
con anterioridad a la sentencia Vrzi¢ c. Croacia y la decisién F.J.M. c. Reino Unido, destacaba JIMENEZ
GARCIA que, para el TEDH, la vivienda es una necesidad primordial cuya regulacidon no puede dejarse al
libre juego del mercado, aun reconociendo un amplio margen de apreciacion a los Estados para
garantizar la justicia social, incluso en las relaciones contractuales. Cfr. JIMENEZ GARCIA, op. cit., p. 115.

30 Op. cit., p. 376.

31STEDH de 11 de abril de 2023, Simonova c. Bulgaria.
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giro jurisprudencial frente a sentencias anteriores, sino tal vez una delimitaciéon del
alcance del Convenio en controversias juridico-privadas.

Puede decirse que través de estos dos pronunciamientos, el TEDH deja claro que la
eficacia del CEDH no alcanza a las relaciones entre particulares que vienen establecidas
por un vinculo contractual, porque rige entonces la autonomia de la voluntad y porque
en su caso sera la ley reguladora de ese contrato la que habra realizado el juicio de
proporcionalidad entre el derecho a la vivienda que reconoce el art. 8 CEDH y el interés
legitimo que se persigue con el desahucio. El juez no puede prescindir de la aplicacion
de la ley y realizar él directamente un juicio de proporcionalidad para determinar si
procede el desahucio, como tampoco puede prescindir de lo pactado, que es ley entre
las partes contratantes. De lo contrario, atentaria gravemente contra la seguridad
juridica. No obstante, la decisidén F. J. M. contra Reino Unido parece dejar abierta la
posibilidad de que el recurrente combata el régimen legal por considerar que
contraviene el Convenio.

Posiblemente, el adecuado entendimiento de la postura del TEDH debe partir de la
eficacia vertical que se establece en el art. 1 CEDH. El Convenio obliga a los Estados,
pero no rige en las relaciones entre particulares. Por tanto, cuando una relacion privada
viene regulada por la autonomia de la voluntad, es decir, cuando se trata de una
relacion contractual, queda al margen del Convenio, el TEDH no puede interferir y no se
puede invocar ante él la vulneracidn de alguno de sus preceptos. No obstante, cuando
la relacion contractual tiene establecido un régimen legal, se rige por él, y como el
Convenio si que vincula a los Estados, el legislador viene obligado a respetar el CEDH
cuando establece ese régimen legal. El particular no puede solicitar que se aplique el
Convenio directamente para resolver su controversia en este caso -que era lo que
pretendia la recurrente en la decisién F. J. M. contra Reino Unido-, sino que se aplique
la ley. Pero, segun parece afirmar el TEDH, si podria alegar y tratar de hacer valer que
las normas establecidas por el legislador vulneran el Convenio, o lo que es lo mismo,
que el Estado no ha respetado el Convenio al fijar el régimen legal. De este modo se
preservaria la eficacia vertical del Convenio vy la falta de eficacia horizontal del mismo.

Si observamos la jurisprudencia del TEDH en relacion con los supuestos en que se
acuerda el desahucio de la vivienda, existen casos, como ya he apuntado
anteriormente, en que el conflicto se planteaba entre dos particulares y, sin embargo,
el tribunal de Estrasburgo si ha reconocido que el recurrente tenia derecho a que la
proporcionalidad de la medida fuera examinada por un tribunal independiente,
realizando posteriormente un juicio de proporcionalidad que le ha llevado en
ocasiones, pero no siempre, a apreciar la violacidon del art. 8 CEDH. Por tanto, parece
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que el Convenio si se podria aplicar cuando la controversia se plantea entre dos sujetos
privados, aunque no siempre. Veamos cuando se ha aplicado:

En la sentencia Zehentner c. Austria, de 16 de julio de 2009, la pérdida de la vivienda se
produjo tras la ejecucién del embargo trabado para el pago de deudas tributarias, con
la finalidad de entregar la vivienda al adjudicatario de la subasta. En este caso, se
aprecié que la pérdida de la vivienda se habia llevado a cabo conforme a la legalidad y
perseguia un fin legitimo, que en parte era proteger los intereses de los acreedores
para que pudieran recibir el cobro de sus créditos, y en parte proteger los intereses del
adquirente. Es decir, se trata de intereses parcialmente privados. Y el TEDH exige que
en casos como este el drgano judicial pueda realizar un juicio de proporcionalidad de la
medida.

En Rousk c. Suecia se habia procedido también al embargo de la vivienda y a la
ejecucién mediante venta en publica subasta, lo que determind la pérdida de la
vivienda para entregarla al adjudicatario. Como en Zehentner c. Austria, se consideré
que la medida se habia adoptado conforme a la legalidad y perseguia un fin legitimo, la
proteccién de los derechos de otros, en este caso el adquirente del inmueble, y el
bienestar econdmico del pais. Y existiendo esta interferencia sobre el derecho a la
vivienda, el TEDH exigid6 que la persona pudiera obtener un examen de la
proporcionalidad de la medida realizado por un tribunal independiente a la luz de los
principios del art. 8 CEDH. Realizé en el caso concreto el juicio de proporcionalidad
concluyendo que se habia vulnerado el art. 8 CEDH.

En Brezec c. Croacia, el desahucio fue acordado a instancia de la mercantil que habia
adquirido previamente el inmueble arrendado y que, como propietario, tenia derecho a
recuperar la posesion conforme a la ley croata, de manera que el fin perseguido era la
proteccién de los derechos del propietario de la vivienda. EI TEDH reconoce en esta
sentencia que cualquier persona que pueda sufrir una interferencia en su derecho a la
vivienda debe tener la posibilidad de que un tribunal independiente examine la
proporcionalidad de la medida a la luz de los principios del art. 8 CEDH aun cuando
conforme al derecho nacional no tenga derecho a ocupar la vivienda. En este caso, el
recurrente planteé ante los érganos judiciales nacionales la proteccion de su derecho a
la vivienda y presenté argumentos relacionados con la proporcionalidad del desahucio
(que habia entrado en posesion de la vivienda en base a un contrato con el anterior
propietario, que lo perdié durante la guerra de Croacia, que era una cuestién esencial
para él y llevaba viviendo cuarenta afios en la vivienda, que la empresa habia
prometido proporcionar alojamiento a los arrendadores y que habia cumplido sus
obligaciones como arrendador). Los tribunales concluyeron que no habia un derecho a
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ocupar la vivienda y no realizaron un analisis de la proporcionalidad de la medida,
acordando el desahucio. Considera el TEDH que el proceso de adopcion de la decision
no fue equilibrado ni respetd los intereses que protege el art. 8 CEDH, por lo que
aprecia la vulneracién del precepto.

En Zrili¢ c. Croacia, el 6rgano judicial habia acordado la venta de la vivienda familiar de
la recurrente y su exmarido para poner fin al régimen de copropiedad que existia sobre
ella. La accion de division fue ejercitada por el exmarido, que solicitaba o bien adquirir
la cuota de su exmujer, o bien la venta judicial. La recurrente consideraba que era
posible la divisidn material de la vivienda porque, de hecho, ya vivian en dos partes
diferenciadas de la casa. Sin embargo, el érgano judicial acordd la venta publica de la
vivienda sobre la base de un informe pericial que sostenia la falta de viabilidad de la
division material de la casa. Aunque la mujer recurrid la decision, fue desestimada, se
procedio a la venta publica y se ordend el desahucio de la vivienda. La Sra. Zrili¢ planted
entonces un recurso ante el TEDH considerando que se habria vulnerado su derecho a
la vivienda reconocido en el art. 8 CEDH. El TEDH reconoce en este caso que la particion
de la casa y la orden de desalojo fueron acordadas en aplicacién de la ley croata
reguladora de la copropiedad, y que perseguia un fin legitimo, que era la proteccion de
terceros, en este caso el derecho del copropietario que queria poner fin a la
copropiedad. Y reitera el derecho a que la proporcionalidad de la medida sea
determinada por un tribunal independiente a la luz de los principios del art. 8 CEDH,
concluyendo, tras analizar las circunstancias del caso, que no habia habido vulneracion
del derecho a la vivienda invocado por la recurrente.

Y en Simonova c. Bulgaria, la recurrente habia construido su vivienda con una licencia
para un uso distinto de vivienda vy, a juicio del propietario colindante, ocupando
parcialmente su finca. Las reclamaciones de este ultimo dieron lugar a que los érganos
judiciales acordaran la demolicion de la edificacién. EI TEDH observa que la
interferencia en el derecho a la vivienda de la recurrente se ha llevado a cabo de
acuerdo con la legalidad y que perseguia un fin legitimo, que parcialmente era la
prevencion del desorden y promover el bienestar econémico del pais (porque la
vivienda carecia del permiso correspondiente) y parcialmente la protecciéon de los
derechos de terceros, en este caso el propietario colindante porque buena parte de la
edificacién se habia erigido sobre el suelo de su propiedad. Y reitera el derecho que,
bajo estas circunstancias, tiene el afectado para que un tribunal independiente
examine la proporcionalidad de la medida a la luz de los principios del art. 8 CEDH.
Analizando las circunstancias del caso, aprecia la vulneracion del citado precepto.
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Atendiendo a estos supuestos, en combinacion con lo establecido en la sentencia Vrzic
c. Croacia y la decision F.J.M. c. Reino Unido, se podria concluir, como ya anunciaba
antes, que en las relaciones entre particulares no se puede pretender una aplicacion
directa del Convenio como consecuencia de su falta de eficacia horizontal®?. Tales
relaciones han de regirse o bien por la autonomia de la voluntad o por la ley nacional.
Uno de los aspectos que sistematicamente constata en sus sentencias el TEDH es que la
medida que determina la pérdida de la vivienda se haya adoptado conforme a lo
dispuesto en la ley. Puede afirmarse asi que no cabe plantear la eficacia del Convenio
en las relaciones entre particulares regidas por la voluntad de las partes. No obstante,
si la relacién, aun siendo de naturaleza contractual, viniera regulada por la ley, seria
posible plantear la posible vulneracion del Convenio por parte del legislador,
planteamiento que preserva la eficacia vertical del Convenio. Lo que no seria posible es
pretender que el juez nacional aplique directamente el Convenio, al margen de lo
dispuesto en la ley, que era lo que solicitaba la recurrente en la decision F.J.M. c. Reino
Unido. El Estado, al fijar una regulacion legal, debe hacerlo en términos compatibles
con el respeto al Convenio. Y el TEDH puede comprobar si la ley nacional y el modo en
que es aplicada por los tribunales nacionales respeta los principios que se derivan del
art. 8 CEDH. Pero no cabria pretender una aplicacién directa del Convenio a una
relacion entre particulares, sino solo indirecta, a través de la aplicacién de la ley
nacional a la resolucidn de la controversia entre sujetos privados.

En otro orden de cosas, conviene recordar que, ademds del examen de la
proporcionalidad de la medida, la proteccidon del art. 8 CEDH incluye también, como se
ha indicado en paginas anteriores, unas obligaciones positivas del Estado que rigen
también cuando el desahucio es acordado en el marco de una relaciéon entre
particulares. Asi, por ejemplo, en la STEDH de 16 de febrero de 2012, Kontsevych c.
Ucrania, se aprecia la vulneracion del art. 8 CEDH porque, tras la pérdida de la vivienda
por parte de la recurrente para hacer frente al pago de una obligacidon de devolucidon de
un préstamo, el Estado no cumplié con sus obligaciones positivas derivadas de aquel
precepto para asegurar al recurrente el respeto de su derecho a la vivienda.

Teniendo en cuenta la jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a la vivienda del art. 8
CEDH frente a los desahucios en las relaciones entre particulares, tanto en lo relativo al

32 A pesar de que algun autor ha creido ver en estos pronunciamientos que se acaban de exponer una
eficacia horizontal del Convenio. Cfr. BERNARD, op. cit.,, p. 907; MACHO CARRO, «El examen de
proporcionalidad...» op. cit., pp. 310-311. Ahondando en la proteccion del derecho a la vivienda en las
relaciones horizontales, proponen la aplicacion del derecho de la UE KENNA, Padraic y SIMON MORENO,
Héctor, «Towards a common standard of protection of the righto to housing in Europe through the
charter of fundamental rights», European Law Journal, num. 25 (2019), 608-622.
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juicio de proporcionalidad como las obligaciones positivas del Estado, procede
examinar ahora la legislacién espafiola, recientemente reformada, para revisar en qué
medida el Estado espanol da cumplimiento a los compromisos asumidos en este
ambito con la firma del Convenio.

3. DERECHO ESPANOL ACTUAL EN RELACION CON EL LANZAMIENTO DE LA VIVIENDA HABITUAL EN LAS
RELACIONES PRIVADAS

3.1. Las reformas legales recientes

En el ordenamiento espafiol hemos asistido desde hace algo mas de una década a una
progresiva sensibilizacion en relacion con la proteccion de la vivienda, posiblemente
motivada por las dramaticas situaciones vividas tras el estallido de la burbuja
inmobiliaria de 2007. Son muy diversas las medidas que se han venido adoptando, no
siempre en relacidn con las situaciones de desahucio, que analizan el problema de la
vivienda desde diversas Opticas y que en cierta medida pueden venir motivadas por los
compromisos internacionales asumidos por Espafia33. Algunas de estas medidas se han
presentado como coyunturales o temporales (aunque la temporalidad, en algun caso,
se ha prolongado quizd mas alld de lo razonable3*). Pero otras se presentan como
modificaciones del régimen general y, desde esta perspectiva, resultan de mayor
calado.

El inicio de estas reformas legislativas puede situarse, posiblemente, en el Real Decreto
Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores
hipotecarios sin recursos (en adelante, Ley 6/2012), que trataba de ofrecer soluciones
tuitivas frente a la pérdida de la vivienda como consecuencia de una ejecucién
hipotecaria, pero solo para aquellos deudores hipotecarios que se encontraran en lo
gue la norma define en su art. 3 como umbral de exclusion.

33 En este sentido, ya apuntaba la necesidad de que el Estado establezca un marco normativo, procesal e
institucional adecuado que permita la efectividad de los derechos reconocidos en los textos
internacionales suscritos por Espafia, JIMENEZ GARCIA, op. cit., pp. 79-81. Cita, en concreto, la Observacion
General num. 7 (1997) del CDES, relativa al «derecho a una vivienda adecuada: los desalojos forzosos»,
que reclama garantias procesales y evitar que los desalojos dejen a personas sin vivienda o expuestas a
violaciones de otros derechos humanos, siendo obligaciéon del Estado adoptar todas las medidas
necesarias para que se proporcione otra vivienda (op. cit., p. 114). Y también la jurisprudencia del TEDH
en relacion con el derecho a la vivienda en el marco de los arts. 6 y 8 CEDH y del art. 1. Protocolo nim. 1
(op. cit., pp. 115-118).

34 La suspensién de los lanzamientos se preveia inicialmente en la Ley 1/2013 por un plazo de dos afios,
pero se ha ido prorrogando sucesivamente. Actualmente indica el art. 1 de la ley que la suspensién se
extiende hasta 15 afos desde la entrada en vigor de la ley, lo que nos situa en el 15 de mayo de 2028.
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Poco tiempo después, la Ley 1/2013, de 14 de mayo, de medidas para reforzar la
proteccién a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social (en
adelante, Ley 1/2013) establecié en su art. 1 la suspension de los lanzamientos en los
procedimientos de ejecucidn hipotecaria de la vivienda habitual en el caso de personas
en situacién de especial vulnerabilidad cuya situacién econdmica se encontrase en el
umbral de exclusidn que contempla la propia ley. Esta suspension, que inicialmente se
contemplaba por un plazo de dos afos desde la entrada en vigor de la ley, se ha ido
prorrogando a través de sucesivas reformas hasta situarse en el 15 de mayo de 2028.

Posteriormente, la Ley 5/2018, de 11 de junio, de modificacién de la Ley 1/2000, de
Enjuiciamiento Civil, en relacidn con la ocupacidn ilegal de viviendas (en adelante, Ley
5/2018) modificd la LEC con la finalidad de agilizar los desahucios en los casos de
ocupaciones ilegales para evitar tener que acudir a un proceso penal. Esta agilizacion, a
primera vista, podria considerarse como una medida legislativa en la direcciéon
contraria a la jurisprudencia del TEDH sobre el derecho a la vivienda, si tenemos en
cuenta que tal celeridad podria interpretarse como una menor sensibilizacién hacia las
necesidades de vivienda del ocupante en favor del propietario. A pesar de ello, la STC
32/20193¢, que resolvié un recurso de inconstitucionalidad presentado contra esta ley,
aprecid su conformidad con la Constitucion, entendiendo que no vulneraba ni el art. 24
CE, ni los arts. 18.2 y 47 CE. Sintéticamente, puede indicarse de esta sentencia, en
relacion con el art. 24 CE, que el Tribunal Constitucional destaca la posibilidad del
demandado de «defenderse en el extremo nuclear del asunto que se ventila, por lo que
no existe indefensién material» (FJ 3). Razona la sentencia que el demandado puede
oponerse eficazmente a la pretension del actor acreditando titulo suficiente que
justifique su posesion o que el titulo esgrimido por el demandante no es bastante para
fundar su alegado derecho a poseer la vivienda. E invoca la STEDH de 13 de diciembre
de 2018, Casa di Cura Valle Fiorita S.R.L. c. Italia, que consideré que la demora
prolongada de las autoridades publicas para ejecutar una orden judicial de desalojo de
los ocupantes ilegales de un inmueble, aun escudandose en la necesidad de planificar
cuidadosamente el desalojo para preservar el orden publico y garantizar asistencia a las
personas vulnerables, lesiona el derecho a un proceso equitativo (art. 6.1 CEDH) vy el
derecho de propiedad (art. 1 Protocolo nim. 1). Ahade el Tribunal Constitucional que la
decision judicial de desalojo adoptada en este tipo de procedimientos tampoco vulnera
el art. 18.2 CE, que protege la inviolabilidad del domicilio, porque la intervencidn
judicial conforme al procedimiento legalmente previsto integra la garantia que el

35 Indica también SIMON MORENO, H., op. cit., p. 2169, que la decisién de acortar los plazos es congruente
con la proteccién del derecho de propiedad.
36 ECLI:ES:TC:2019:32
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propio precepto constitucional establece. El juez o tribunal competente en este caso es
«la autoridad judicial determinada por la Constitucion para ordenar y reconducir
situaciones contrarias a la norma sustantiva y su adecuacién a ella, sin que puedan
oponérsele circunstancias de hecho encaminadas a hacer posible la permanencia y
consolidacidn de una situacidn ilicita, como la ocupacién ilegal de una vivienda». Este
proceso especial, por otra parte, no excluye que los poderes publicos competentes
deban atender, de acuerdo con las normas aplicables y los medios disponibles, a
situaciones de exclusidon residencial, particularmente de personas especialmente
vulnerables.

En relacion con esta cuestidn, la Ley 5/2018 afiadié un apartado 4 al art. 150 LEC en el
sentido de dar traslado a los servicios publicos competentes en materia de politica
social cuando la resoluciodn fije la fecha del lanzamiento, por si procediera su actuacion,
y siempre que se hubiera otorgado el consentimiento por los interesados. Con este
ultimo inciso, la posibilidad de intervencion quedaba en manos de los moradores,
circunstancia que fue advertida por la doctrina3’ y posteriormente suprimida por la Ley
12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda (en adelante, Ley 12/2023) de
manera que ahora se da traslado a la administracién publica competente en materia de
vivienda y asistencia social sin necesidad de consentimiento de los afectados.

El Real Decreto Ley 7/2019, de 1 de marzo, de medidas urgentes en materia de vivienda
y alquiler (en adelante, Real Decreto Ley 7/2019) incorporé el apartado 5 del art. 441
LEC, conforme al cual, segin aquella redaccién, en los juicios del art. 250.1.1¢2 LEC se
informara de la posibilidad de acudir a los servicios sociales y autorizar la cesidn de sus
datos para que puedan verificar la situacién de vulnerabilidad y, de existir, se introduce
la posibilidad de suspender el procedimiento durante uno o tres meses -este segundo
caso, si el demandante es persona juridica- para que los servicios sociales adopten las
medidas oportunas. Con esta reforma, se introduce por primera vez la posibilidad de
suspender el lanzamiento en los desahucios arrendaticios.

Mas adelante, y como consecuencia de la situacion creada por la declaracion del estado
de alarma a raiz del Covid-19, se adoptaron una serie de medidas de urgencia a través
del Real Decreto Ley 11/2020, de 31 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes
complementarias en el ambito social y econémico para hacer frente al COVID-19 (en
adelante, Real Decreto Ley 11/2020) entre las que se incluyd la suspension de los
procedimientos de desahucio previstos en los num. 29, 42 y 72 del art. 250.1 LEC y los

37 ARrizA COLMENAREJO, Maria Jesus, «Nuevo proceso posesorio en materia de ocupacion ilegal de
viviendas», Diario La Ley, 2018 (9245), p. 5.
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lanzamientos en ejecucién de las resoluciones dictadas en estos procedimientos hasta
el fin del estado de alarma. La norma fue reformada, amplidandose la suspensién hasta
el 31 de diciembre de 2025.

Por ultimo, interesa mencionar particularmente la reciente reforma de la LEC por la Ley
12/2023. A través de ella, se realiza una modificacion de alcance general con relacién a
los supuestos de pérdida de vivienda en el marco de un juicio verbal, y que alcanza a los
casos en que el juez decreta el desahucio del arrendatario de vivienda por falta de pago
de la renta o por expiracién del plazo (art. 250.1.12 LEC); para poner fin a una situacion
de precario (art. 250.1.22 LEC); para restituir la posesion frente a una ocupacion ilegal
(art. 250.1.42 LEC); y para proteger al titular registral frente a quien posea o perturbe
su posesion sin titulo inscrito (art. 250.1.72 LEC).

Al extenderse la proteccion frente al desahucio de la vivienda habitual a todos estos
supuestos a través de las reformas de 2019, 2020 y especialmente la reforma de 2023,
se logra uniformar en buena medida la proteccion frente a la pérdida de la vivienda
habitual que inicialmente solo se habia concebido para la ejecucidén hipotecaria.
Aquella proteccion parcial habia provocado que se intentara en sede judicial sortear la
proteccién al ejecutado instando un procedimiento de desahucio por precario una vez
que se hubiera ejecutado la hipoteca desde la consideracién de que el ejecutado
carecia ya de titulo sobre la vivienda, y teniendo en cuenta que en los procedimientos
del art. 250.1 LEC no cabia la suspension del lanzamiento, pero si era posible en el
marco de la ejecucion hipotecaria. No obstante, el Tribunal Supremo negd que pudiera
darse por buena esta posibilidad®. Con la extensién de la proteccién a los supuestos

38 En este sentido, la STS 502/2021, de 7 de julio (ECLI:ES:TS:2021:2711); la STS 771/2022, de 10 de
noviembre (ECLI:ES:TS:2022:4238), y la STS, del Pleno, 1217/2023, de 7 de septiembre
(ECLI:ES:TS:2023:3610). Un andlisis detallado de esta jurisprudencia y la problematica a la que dan
respuesta es el realizado por BLAzQuez MARTIN, Raquel, «El ambito del desahucio por precario y de los
procesos de tutela sumaria de la posesion en la reciente jurisprudencia del Tribunal Supremo», Diario La
Ley, 2023 (10275), pp. 1-16. No obstante, mas recientemente, la STS 1591/2024, de 26 de noviembre
(ECLI:ES:TS:2024:5886), consideré en el caso concreto que si era posible acudir al juicio verbal de
desahucio por precario pese a que el derecho del actor, propietario de la vivienda, procedia de una
ejecucion hipotecaria. Pero en este caso se daba la circunstancia de que el actor habia intentado
previamente el lanzamiento en el procedimiento de ejecucidon hipotecaria, pero el letrado de la
administracion de justicia acordd no haber lugar a la peticién «por haber transcurrido mas de cuatro
afios desde la adjudicacién, debiendo proceder conforme a su derecho convenga con sede declarativa».
Ante tal circunstancia, y rechazada la procedencia del desalojo por la via de la ejecucidn hipotecaria, si
insta el juicio de desahucio por precario y se le indica, conforme a la jurisprudencia antes citada del
Tribunal Supremo, que no procede por inadecuacién del procedimiento, se le generaria una evidente
indefensién. En este caso, concluye el Tribunal Supremo, no puede afirmarse que se haya acudido al
juicio de precario con la intencion de liberarse o dificultar la aplicacion del régimen tuitivo de la Ley
1/2013.
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del art. 250.1 num., 19, 29, 42 y 79 LEC parece que se pondria fin a estas argucias
procesales que el Tribunal Supremo ya habia detectado y rechazado.

En aras de garantizar la proteccion que el legislador quiere dispensar en todos estos
casos, establece el art. 439.6 LEC en su redaccién dada por la Ley 12/2023, como
requisito de admisibilidad de la demanda, que se indique si el inmueble constituye la
vivienda habitual del ocupante y si el demandante tiene la condicién de gran tenedor
de vivienda, en cuyo caso debe precisarse ademas si la parte demandada se encuentra
0 no en situaciéon de vulnerabilidad econdémica. En tal caso, es requisito para la
admision de la demanda que la parte actora acredite haberse sometido al
procedimiento de conciliacidn o intermediacién que establezcan las administraciones
publicas competentes en base al andlisis de las circunstancias de ambas partes y las
posibles ayudas y subvenciones existentes en materia de vivienda.

Ademas, la Ley 12/2023 modifica también el art. 441.5 LEC de manera que, en estos
procedimientos, serd el decreto de admisidon de la demanda donde se informard al
demandado de la posibilidad de acudir a las administraciones publicas autondmicas y
locales competentes en materia de vivienda, asistencia social, evaluacion e informacion
de situaciones de necesidad social y atencién inmediata a personas en situaciéon o
riesgo de exclusidn social. Y el juzgado comunicara inmediatamente y de oficio a estas
administraciones la existencia del procedimiento para que verifique la situacidon de
vulnerabilidad y, de existir esta, presentar al juzgado una propuesta de alternativa de
vivienda digna en alquiler social o medidas de atencién inmediata, asi como posibles
ayudas econdmicas y subvenciones. Se contempla, incluso, en el apartado 6, la
posibilidad de suspender el proceso por un plazo maximo de dos meses si el
demandante es persona fisica, y de cuatro meses si se trata de persona juridica, para
que puedan adoptarse las medidas. Y, a tal efecto, el art. 441.7 LEC prevé que el érgano
judicial adopte su decisidon previa valoracion ponderada y proporcional del caso
concreto, apreciando las situaciones de vulnerabilidad que pudieran concurrir también
en la parte actora y cualquier otra circunstancia acreditada en autos.

Para los casos de pérdida de la vivienda habitual a través de un procedimiento de
realizacion forzosa, ya con ocasion de un embargo o en el marco de una ejecucién
hipotecaria, también se establece que se acredite ante el juez si concurre en la parte
ejecutada la situacién de vulnerabilidad econdmica (art. 655 bis 1 LEC). El apartado 2 de
este precepto exige, para que pueda iniciarse la via de apremio en el caso de que el
deudor hipotecario se encuentre en situacion de vulnerabilidad econémica, que se
acredite haberse seguido el procedimiento de conciliacién o intermediacion
establecido al efecto por la administracién publica competente, en términos similares a
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como se contempla para los juicios verbales de desahucio. El art. 655 bis 2 LEC limita
esta exigencia al deudor hipotecario, quedando fuera los casos de ejecucion de un
embargo. El art. 685 LEC establece, para estos procedimientos, una previsién similar a
lo dispuesto en el art. 639.6 LEC para los juicios verbales.

3.2. Andlisis comparativo entre las ultimas reformas legales y la jurisprudencia del TEDH
sobre el desahucio de la vivienda

La mayor parte de las reformas que se acaban de indicar van dirigidas, con distintos
matices, a suspender temporalmente el lanzamiento como medida de proteccion del
ocupante de la misma para evitar una situacién de absoluto desamparo por la pérdida
de la vivienda. Sin embargo, las medidas establecidas en la Ley 1/2013 y en el Real
Decreto Ley 11/2020 se conciben como temporales (la temporalidad de la Ley 1/2023,
sin embargo, se ha extendido ya a mas de once afios) para atender a una situacion
especialmente gravosa para los colectivos vulnerables. Por su parte, la Ley 5/2018
parece atender mds bien, en un giro de atencidn, a la proteccidon de quien pretende la
recuperacién de la vivienda de su ocupante, si bien introduce también una
modificacién del art. 150 LEC dirigida a posibilitar la asistencia social de los ocupantes
con ocasion del lanzamiento.

Las reformas de la LEC introducidas por el Real Decreto Ley 7/2019 y la Ley 12/2023, de
24 de mayo, por el derecho a la vivienda parecen ir dirigidas a introducir
modificaciones legales con vocacion de permanencia y alcance general que hagan
posible la proteccién del ocupante de una vivienda frente al desahucio®. Pero, si
atendemos a su exposicion de motivos, parece que estas normas estan mas inspiradas
en las pautas marcadas desde los comités internacionales en materia de derechos
sociales que en la jurisprudencia de Estrasburgo, sobre la que se guarda absoluto
silencio. El origen o motivo de la reforma de 2019 se ha vinculado con el Dictamen del
CDESC de 20 de junio de 2017, caso Ben Djazia y Naouel Bellili c. Espafia®®, al que
expresamente alude la exposicion de motivos del real decreto ley. La reforma de 2023
es mas detallada en este sentido y alude a los diferentes tratados internacionales
suscritos por Espafa que reconocen el derecho a la vivienda y el progresivo

39 En este sentido, tras la aprobacién de la Ley 5/2018 y su declaracion de constitucionalidad, BENITO
SANCHEZ, op. cit., p. 371, abogaba por una reforma legal que permitiera un juicio de proporcionalidad en
todos los casos de desahucio. La reforma de 2023, desde mi punto de vista, viene a ser un contrapeso a
la modificacion operada en 2018. En este sentido, la decision Lopez Alban que comenta BENITO SANCHEZ
aboga por que los drganos judiciales puedan valorar la posibilidad de suspender el desahucio, tal y como
permite la reforma de 2023.

40 Asi lo apunta JuuA-PIIOAN, Miquel, «La suspension de los procesos de desahucio por situaciones de
vulnerabilidad: ¢ constituye una dilacion indebida?», La Ley Derecho de Familia, nim. 41 (2024), p. 3.
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reconocimiento de este derecho en el marco de la UE, pero no hace mencién alguna al
CEDH ni al tribunal que lo interpreta.

La cuestion ahora seria determinar si las medidas introducidas se ajustan a la
jurisprudencia del TEDH que se ha expuesto en paginas anteriores*!. La cuestion reviste
cierta importancia porque, como sabemos, la vulneracion de alguno de los derechos
reconocidos en el CEDH no solo da lugar a una indemnizacién, sino que tiene una
trascendencia juridica de mayor alcance en la medida en que se contempla como una
de las causas de revision de sentencias firmes (art. 510.2 LEC). En este sentido, puede
considerarse que las previsiones introducidas con la reforma, que resultan un tanto
farragosas en el texto legal, pueden posibilitar, a mi modo de ver, que el Estado dé
cumplimiento a las obligaciones positivas en relacion con el derecho a la vivienda en los
términos previstos en la jurisprudencia del TEDH en la medida en que se busca
posibilitar que las autoridades competentes en materia de servicios sociales tengan
conocimiento de las situaciones de vulnerabilidad y traten de ofrecer soluciones que
eviten el sinhogarismo. En la practica, la colaboracidn entre juzgados y servicios
sociales ya se venia produciendo en los Ultimos tiempos*?, pero ahora ha de realizarse
de acuerdo con las previsiones legales.

El juicio de proporcionalidad, al que también se refiere el tribunal de Estrasburgo, se
introduce en la ley al establecer que, para decidir si se suspende el lanzamiento
atendiendo a la situacion de vulnerabilidad econdmica (art. 441.7 LEC), el juez puede
ponderar no solo la vulnerabilidad econédmica del demandado, sino también la que
pudiera concurrir en la parte actora y cualquier otra circunstancia acreditada en
autos*3. Se fijan, ademads, en la norma una serie de criterios a efectos de apreciar la
vulnerabilidad econdmica. Y, aunque esta adquiere un papel especial en la ley, la
norma admite la ponderacion de «cualquier otra circunstancia acreditada en autos»
(ndétese que conforme a la jurisprudencia del TEDH, es el ocupante quien debe alegar
las circunstancias que considera que deben tenerse en cuenta). Se han apuntado, como
posibles elementos a tener en cuenta, ademas de la situacidon de vulnerabilidad del

41 En la jurisdiccion contencioso-administrativa hay consenso en apreciar que si se han incorporado los
criterios del TEDH en los casos de orden de desalojo. Prueba de ello puede ser la sentencia Ghailan y
otros c. Espafia.

42 RoDRIGUEZ TIRADO, Ana Maria, «La Ley por el derecho a la vivienda y la vulnerabilidad econédmico-social
en los procesos arrendaticios de desahucio de vivienda habitual por falta de pago. ODS y Reglas de
Brasilia», La Ley Derecho de Familia, nim. 41 (2024), p. 15.

43 Durante la tramitacién de la reforma, se criticd que Unicamente se atendiera a la vulnerabilidad
econdmica pese a que, como hemos visto, en la jurisprudencia del TEDH el juicio de proporcionalidad
atiende a otros muchos factores. En este sentido, MACHO CARRO, «El examen de proporcionalidad...» op.
cit., p. 331.
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ocupante, el caracter ilegal de la ocupacién o la existencia de un alojamiento
alternativo y las actuaciones realizadas por el afectado para procurarse un alojamiento
alternativo®. La ley, sin embargo, se muestra abierta en su redaccién a la consideracion
de cualquier circunstancia que, en el caso concreto, se revele como relevante.

Por otra parte, solo se contempla como medida tuitiva del ocupante de la vivienda la
suspension temporal del desalojo para que, durante ese tiempo, los servicios sociales
traten de adoptar las medidas que se estimen oportunas. Aunque esta prevision puede
considerarse insuficiente®, quizd en nuestro contexto juridico, econédmico y social no
sea fécil, prudente o incluso adecuado ir mas alla. Creo que debe distinguirse entre el
plano del derecho civil sustantivo, que nos determina quién tiene derecho a la posesién
de la vivienda y que no se ha modificado para ajustar nuestro ordenamiento a las
resoluciones internacionales en relaciéon con el desahucio de la vivienda habitual, y el
plano del derecho procesal civil, en el que se determina de qué manera se hace
efectivo ese derecho por la via ejecutiva, es decir, como y cuando se lleva a cabo el
lanzamiento. Es sobre este aspecto sobre el que parecen incidir las resoluciones de
comités internacionales y del TEDH, y es en este segundo ambito donde inciden las
medidas adoptadas por el legislador favoreciendo la intervenciéon de los servicios
sociales competentes en aras a procurar una vivienda alternativa, y facultando al juez
para realizar un juicio de proporcionalidad en atencién a las circunstancias del caso y la
posibilidad de suspender el lanzamiento. En este terreno, lo que se adoptan son
medidas transitorias que de alguna manera constrifien el derecho legitimo a la
recuperacién de la vivienda en favor del ocupante, pero Unicamente de manera
provisional para mitigar las graves consecuencias que puede comportar la pérdida de la
vivienda habitual?®.

Como hemos visto, la jurisprudencia del TEDH en relacién con la proteccion del
derecho a la vivienda frente a las situaciones de desahucio se torna algo mas oscura en
casos en que el conflicto se plantea entre sujetos privados. A tal efecto, basta recordar
la sentencia Vrzi¢ c. Croacia y la decisiéon F.J.M. c. Reino Unido. Aunque en paginas
anteriores se ha realizado una interpretacion integradora de estos pronunciamientos
con el resto de jurisprudencia de Estrasburgo sobre la materia, lo cierto es que seria

44 ORTEGA ATIENZA, Rocio, «La proteccion de los derechos humanos en los procedimientos civiles que
implican la expulsién de una persona de su domicilio», Derecho Privado: Boletin de derecho Privado de la
asociacién Judicial Francisco de Vitoria, nim. 34 (2020), pp. 23-24.

4> Asi lo apunta MacHo CARRO, «El examen de proporcionalidad...» op. cit., p. 331.

46 Como indica ORTEGA ATIENZA, op. cit., p. 21, no se discute la estimacidn de una demanda o la ejecucién
de una resolucién que lleve aparejado el lanzamiento por un largo periodo de tiempo, lo que vulneraria
el art. 6.1 CEDH y el art. 24 CE, sino que la expulsién de la vivienda -que si va a tener lugar- se produzca
de manera proporcionada.
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deseable una mayor claridad del tribunal europeo antes de acometer una reforma legal
en profundidad. Como sefiala MAcHO CARRO, el requisito del examen de
proporcionalidad por un tribunal independiente exigiria que la legislacion nacional
otorgase un cierto margen de discrecionalidad a los drganos jurisdiccionales en estos
procesos o, por lo menos, que no lo impidiera, lo que podria dejar sin efecto las causas
legalmente tasadas que justifican un desalojo?’. Y, en mi opinién, dotar de un amplio
ambito de actuacién al juicio de proporcionalidad realizado por el juez, aun cuando
fuera solo para casos excepcionales, podria comprometer seriamente la seguridad
juridica, con predecibles repercusiones negativas en el mercado de la vivienda®,
ademas de afectar negativamente al derecho de propiedad. Todo ello situa al legislador
ante una encrucijada de dificil respuesta.

Llegado este punto, y como muestra de la problematica existente en relacion con el
juicio de proporcionalidad, resulta de interés traer a colacién la STC 113/2021, de 31 de
mayo”’, que otorgd el amparo frente a la decision judicial dictada en un procedimiento
de ejecucion de titulo judicial. El titulo que se ejecutaba era una sentencia declarativa
que acordaba el desalojo de la vivienda. La recurrente habia formulado oposicidn a la
ejecucion solicitando la ampliacion del plazo inicial de desalojo de un mes alegando
circunstancias personales (precaria situacién familiar, dos hijos y el nacimiento de un
tercer hijo en 2017 con una discapacidad del 65 por cien), y la oposicion fue
desestimada razonando que las causas de oposicidn estdn tasadas, sin que se
encuentre entre ellas la alegada por la ejecutada. Ante esta decisidon desestimatoria, la
ejecutada presentd recurso de amparo invocando la vulneracién del derecho a la tutela
judicial efectiva en relacién con la proteccién de la familia y los menores (art. 39 CE) y
las personas con discapacidad (art. 49 CE).

En la citada sentencia, el Tribunal Constitucional aprecié la vulneracién del derecho a la
tutela judicial efectiva. Sefiala que en este caso la discapacidad del hijo menor fue una
circunstancia sobrevenida que no pudo ser alegada en el procedimiento declarativo y
que «era lo suficientemente relevante como para que los érganos judiciales hubieran
ponderado si, frente a la literalidad de las causas de oposicién legalmente previstas, las
circunstancias del caso imponian no limitarse a una respuesta formalista sobre la

472023, p. 303-304.

8 Frente a esta postura, BENITO SANCHEZ, op. cit., p. 371, al comentar la decision Lopez Alban c. Espafia del
CDESC, aboga por el desarrollo legislativo del juicio de proporcionalidad en todos los casos de desahucio,
con apoyo en el propio dictamen del comité. Y pone en cuestion la compatibilidad de la Ley 5/2018, al
contemplar un desahucio inmediato y sin garantias para los ocupantes, y del pronunciamiento del
Tribunal Constitucional (STC 32/2019, ECLI:ES:TC:2019:32) con la postura del Comité.

49 ECLI:ES:TC:2021:113
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concurrencia de una causa obstativa, fundandose en la naturaleza ejecutiva del
procedimiento y la posibilidad real de haber controvertido cualquier cuestién en un
declarativo previo» afiadiendo que, en relacién con la funcidn tuitiva de los érganos
judiciales en materias que pueden afectar a menores, «tampoco las limitaciones legales
de oposicidn previstas en determinadas normas procesales pueden imponerse con un
formalismo rigorista», exigiendo por ello un deber de motivacion reforzada que no
habria concurrido en este caso. Entiende que estos razonamientos han de extenderse
también a la solicitud de aplazamiento del lanzamiento, que no obtuvo respuesta del
tribunal.

La sentencia, no obstante, contd con un voto particular que discrepa del sentir
mayoritario por considerar que se esta introduciendo «una nueva causa de oposicién a
la ejecucion civil de titulos judiciales no recogida en la ley: las circunstancias familiares
de la parte ejecutada con hijos menores de edad». Considera el voto particular que
corresponde al legislador fijar las causas de oposicidon en procesos civiles, y no se puede
pretender que el juez civil instrumente, sin ninguna cobertura legal, una causa con
eficacia suspensiva o resolutoria del procedimiento. Afiade que la motivacidn reforzada
no consiste en conceder derechos subjetivos al margen del ordenamiento, sino en
facilitar la comprension de lo que se ha juzgado. Y, en este caso, las resoluciones
explicaron que en el procedimiento de ejecucidn no se permite discutir circunstancias
ajenas a las previstas en la ley. Respecto de la proteccién del interés superior del
menor, sefala que requiere un desarrollo legislativo y la sentencia va mas alla de la
jurisprudencia constitucional al elevarlo a la categoria de «titulo exclusivo para otorgar
derechos que las leyes no recogen, imponer deberes al juez que carece de competencia
para ejercerlos, produciendo ademas el simultdneo menoscabo del derecho ajeno tan
constitucionalmente protegible, como lo es el derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) y el derecho de propiedad (art. 33 CE, este no en amparo) de la
parte ejecutante en la instancia, aqui personada.»*°

Posteriormente, la STC 161/2021°! resolvid en términos similares respecto de un
supuesto en el que también se habia formulado oposicidon a la ejecuciéon de titulo
judicial alegando el pago completo de la deuda antes de que se despachara la ejecucién
y una situacion personal de discapacidad cognitiva, pero la oposiciéon no fue estimada

50 En linea con el voto particular se sitia MAcHO CARRO, «El examen de proporcionalidad...» op. cit., p.
324, quien califica la sentencia como «desconcertante» porque cuestiona el sistema de causas de
oposicién a la ejecucion de titulos judiciales, y también porque crea una inmensa incertidumbre en
relacion con el papel que debe jugar el juez civil, que no puede adoptar una decisién al margen de la ley.
51 ECLI:ES:TC:2021:161
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por no encontrarse los motivos alegados entre las causas tasadas de oposicion a la
ejecucion.

Hasta el momento, no ha habido mds pronunciamientos en este sentido por parte del
Tribunal Constitucional, pero tanto los fundamentos de la sentencia como los
argumentos del voto particular de la STC 113/2021 son expresivos de las dificultades
ante las que nos encontramos, particularmente por la falta de cobertura legal clara al
respecto.

Y no puede olvidarse en este debate, como mencionaba el voto particular de la STC
113/2021, la necesidad de proteger el derecho de propiedad®?, al que aun no se ha
atendido en este estudio, pero al que se van a dedicar las paginas sucesivas. En este
sentido, no hay que olvidar que la necesaria conciliacién entre el derecho a la vivienda
y el derecho de propiedad privada cuando recaen en personas distintas es una cuestion
gue puede tensionar la solucién de las controversias, al situarnos ante dos sujetos con
derechos merecedores de tutela a la luz del CEDH.

4. LA PROTECCION DEL DERECHO DE PROPIEDAD DEL ART. 1 DEL PROTOCOLO N2 1 EN RELACION CON LA
VIVIENDA

Se han dictado varias sentencias del TEDH que merecen ser tenidas en cuenta a
propésito de la proteccién el derecho de propiedad cuando este recae sobre una
vivienda. Aunque estos pronunciamientos se refieren a supuestos muy variados y
heterogéneos, se pueden sistematizar en tres tipos de pronunciamientos. En primer
lugar, aquellos que, entroncando con la cuestién, ya analizada, del derecho a la
vivienda en el marco del art. 8 CEDH, analizan la cuestién desde la perspectiva del
propietario que no puede hacer uso de la vivienda porque un tercero la estd ocupando
y se adoptan medidas tuitivas de suspensién del lanzamiento. En segundo lugar, existe
algln pronunciamiento interesante a propésito de la pérdida del derecho de propiedad
sobre una vivienda como consecuencia de una ejecucién hipotecaria que también tiene
interés en el panorama juridico espafiol actual. Finalmente, desde una perspectiva
distinta a los casos de lanzamiento, pero en relacién también con la vivienda vy el
derecho del art. 1 del Protocolo nim. 1, encontramos varias sentencias en materia
arrendaticia, en relacién fundamentalmente con la renta como derecho de contenido
patrimonial protegido por el citado precepto. A continuacion, me referiré de manera
individualizada a cada uno de estos grupos de sentencias y su posible incidencia sobre
la problematica de nuestro derecho nacional.

52 En sentido parecido, SIMON MORENO, H., op. cit., p. 2195.
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4.1. El derecho de propiedad frente a la suspension del lanzamiento

Existen dos pronunciamientos recientes del TEDH que merecen ser tenidos en cuenta
en relacion con la suspensién del lanzamiento porque se refieren precisamente, cada
uno de ellos, a dos hipdtesis distintas que guardan cierta similitud con algunas
situaciones que se han venido dando en los ultimos tiempos o se pueden dar en
nuestro ordenamiento. La primera de las sentencias se refiere a una suspension del
lanzamiento en el marco de una ejecucidn hipotecaria, y la segunda a la suspensién del
lanzamiento en un desahucio por falta de pago de la renta.

4.1.1. Sentencia Béla Németh c. Hungria, de 17 de diciembre de 2020

En esta sentencia se planteaba la posible vulneracién del derecho reconocido en el art.
1 del Protocolo n? 1 a quien resultd adjudicatario en la subasta celebrada para ejecutar
una hipoteca que garantizaba un préstamo en moneda extranjera, y como
consecuencia de la aprobacién de una modificacidn legal por la que se introducia una
moratoria en el lanzamiento de viviendas en las ejecuciones de este tipo de préstamos
hipotecarios. La moratoria perseguia que una parte importante de la sociedad no
perdiera su vivienda como consecuencia de la ejecucion de estas hipotecas, y entrd en
vigor el 16 de mayo de 2014. Inicialmente, la reforma legal no indicaba durante cuanto
tiempo se extenderia esta suspensidon de los lanzamientos, pero el 5 de octubre de
2014 se aprobd una ley que fijaba que, como maximo, la moratoria se extenderia hasta
el 31 de diciembre de 2016. El recurrente de esta sentencia consideraba que el retraso
de aproximadamente dos anos hasta que pudo entrar en la posesion de la vivienda
vulneraba su derecho de propiedad.

En este caso, el TEDH sefialé que una medida de estas caracteristicas constituia una
injerencia en el derecho de propiedad que debia considerarse legal porque la ley que
aprobd la moratoria no habia sido declarada inconstitucional en Hungria, y que
perseguia un interés publico. Respecto de esto ultimo, el Gobierno habia indicado que
se perseguia asegurar que una gran parte de la sociedad no perdiera su hogar y retrasar
los lanzamientos hasta que la normativa reguladora de los préstamos hipotecarios en
moneda extranjera se aprobara. Indica el TEDH que esta valoracién sobre lo que es
interés publico debe respetarse en tanto no se aprecie manifiestamente infundada o
irrazonable, teniendo en cuenta el amplio margen de apreciacion de los Estados para
implementar politicas sociales y econdmicas.
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Por ultimo, en relacién con la proporcionalidad de la medida, el tribunal recuerda que
ya ha declarado en otras ocasiones®?, a propdsito del lanzamiento del arrendatario, que
el hecho de que se suspenda temporalmente la ejecucion de la orden judicial para
restablecer al arrendador en su propiedad no es criticable en si mismo, teniendo en
cuenta el margen de apreciacion que permite el segundo parrafo del art. 1 del
Protocolo n? 1. Tal valoracidon es aplicable también en este caso. La medida se
implementé en medio de una crisis de las hipotecas multidivisa en Hungria, ante la
posibilidad de que un elevado numero de personas perdiera su hogar. Y la moratoria no
privaba al recurrente de su expectativa legitima a adquirir el titulo de propiedad como
consecuencia de la subasta, sino que solo se retrasaba la entrega de la posesidn
durante un periodo de tiempo que, si bien inicialmente resultaba incierto, poco tiempo
después se delimito, resultando ademas que esta medida no se aplicaria mas alla del 31
de diciembre de 2016, lo que, a juicio del tribunal, no es un gravamen excesivo, por lo
gue concluye que no es desproporcionado ni, por tanto, se habria vulnerado el art. 1
del Protocolo n? 1.

4.1.2. Sentencia Wyszynski c. Polonia, de 24 de marzo de 2022

En esta ocasidn, el recurrente planted la vulneracion de su derecho de propiedad
porgue, habiéndose dictado el 24 de agosto de 2007 una orden de desahucio frente al
arrendatario que durante anos dejo de pagar la renta, se suspendid el lanzamiento
hasta que las autoridades administrativas municipales proporcionaran al arrendatario
una vivienda social. Esta suspension se prolongd hasta el 22 de junio de 2012. A
continuacion, el recurrente formuld una demanda en la que solicitaba una
compensacion al Ayuntamiento con base en una disposicion legal que reconocia el
derecho a la compensacidn en estos casos. La demanda fue parcialmente estimada en
primera instancia, pero, tras ser recurrida por ambas partes litigantes, se denegd la
indemnizacién al propietario por considerar que no se habian acreditado todos los
presupuestos necesarios: el dafio, su importe exacto y la relacién de causalidad entre
los hechos y el daifo producido. En concreto, no se considerd acreditado que hubiera
podido arrendar de nuevo la vivienda, pues era necesario realizar obras de reparacién y
no se podria haber alquilado inmediatamente, ni se sabia cudnto habrian durado las
obras. El ulterior recurso ante el Tribunal Supremo fue inadmitido. Considera el
recurrente que la negativa a reconocerle una compensacion vulnera su derecho
reconocido en el art. 1 del Protocolo n2 1.

53 STEDH de 28 de julio de 1999, Immobiliare Saffi c. Italia.
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El TEDH indica en este caso que el hecho de que se haya permitido al arrendatario
permanecer en la vivienda durante cuatro afios y medio desde que se dicté la orden de
desahucio constituye una interferencia en el derecho de propiedad del recurrente, que
tenia su base en la ley nacional y perseguia un fin legitimo, como es la proteccién del
interés publico y la necesidad de prevenir que las personas que sufren un desahucio se
queden en la calle. Pero restaria por analizar si en los procedimientos de compensacion
de los dafios las autoridades nacionales han roto el justo equilibrio y han impuesto una
carga excesiva al recurrente. Y el TEDH razona que, si el recurrente hubiera recibido
una compensacién adecuada con relacidn al tiempo en que el arrendatario continud
ocupando el inmueble, la interferencia en su derecho no habria sido excesiva. Si se le
niega tal compensacidon, debe comprobarse que los razonamientos no hayan sido
arbitrarios o manifiestamente irrazonables. Y en este caso, considera que la exigencia
judicial de que el recurrente probase que iba a reparar el apartamento, cuanto tiempo
habrian durado las obras de reparacion y que arrendaria la vivienda tras la reparacién
era muy dificil de cumplir, lo que constituia una carga excesiva, con la consecuencia de
que la negativa a la compensacién deberia considerarse arbitraria. Concluye asi el TEDH
que las exigencias impuestas por los organos judiciales privaron al recurrente de su
derecho a compensar el dano sufrido, por lo que no puede considerarse que se haya
preservado el justo equilibrio entre los medios empleados vy los fines perseguidos. En
este caso, por tanto, considera producida una vulneracion del art. 1 del Protocolo n2 1.

4.1.3. Comparativa con el ordenamiento espanol

A partir de las sentencias que se acaban de exponer, es posible extraer algunas
consideraciones aplicables al caso espafiol. La sentencia Béla Németh c. Hungria tiene
interés en el ordenamiento espaiiol porque también aqui se han venido suspendiendo
los lanzamientos. Asi ha sucedido en las ejecuciones hipotecarias, como ya hemos
sefialado anteriormente, desde el Real Decreto Ley 6/2012 y la Ley 1/2013, y
posteriormente también en el dmbito arrendaticio e incluso en las ocupaciones
ilegales. El tratamiento a efectos del derecho de propiedad parece ser para el TEDH
analogo en los distintos supuestos en el sentido de que en todos los casos el
propietario puede tener que soportar la privacidon temporal de la posesidn del bien si la
norma que asi lo establece persigue un fin legitimo y sin que ello vulnere el derecho de
propiedad®*. Pero, para que no se produzca tal vulneracién, la medida ha de ser
proporcional.

>4 En este sentido, la sentencia Béla Németh c. Hungria, sobre una ejecucién hipotecaria, se remite a la
sentencia Immobiliare Saffi c. Italia, relativa a un desahucio arrendaticio.
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Uno de los elementos para apreciar la proporcionalidad es la duracidn de la suspension
del lanzamiento. En la sentencia Béla Németh c. Hungria, no se aprecid la vulneracion
porgue la medida se extendié durante algo menos de dos afios. Pero en Immobiliare
Saffi c. Italia, de 28 de julio de 1999, citada en aquella sentencia, la privacién de la
vivienda se prolongd durante once afios y los dérganos judiciales nacionales no
reconocieron al recurrente el derecho a una compensacion por el tiempo en el que no
pudo vender ni arrendar la vivienda en el mercado, por lo que el TEDH aprecié la
vulneracion del art. 1 del Protocolo n2 1.

En el caso espafol, conforme a la redaccion actual del art. 1 de la Ley 1/2013, la
suspensidon de los lanzamientos en ejecuciones hipotecarias cuando se refiere a
colectivos especialmente vulnerables se extiende actualmente -como consecuencia de
las sucesivas prorrogas legales- hasta transcurridos quince afios de la entrada en vigor
de la ley, plazo que puede superar, segun los casos, al de la sentencia Immobiliare Saffi
c. Italia. Posteriormente, el Real Decreto Ley 11/2020 introdujo una suspension de los
lanzamientos en los desahucios arrendaticios (art. 1) y posteriormente también en los
desahucios por ocupaciones ilegales (art. 1 bis), que actualmente esta prorrogada hasta
el 31 de diciembre de 2025, El Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la
incidencia de este Ultimo precepto y sus prérrogas legales a través de varias sentencias,
concretamente las SSTC 9/2023, de 22 de febrero®®; 15/2023, de 7 de marzo®’ y
7/2024, de 16 de enero®. Estas sentencias consideraron, respectivamente, que el art. 1
bis del Real Decreto Ley 11/2020 y su modificacién por el Real Decreto Ley 1/2021 y
por el Real Decreto Ley 16/2021 no afectan al contenido esencial del derecho de
propiedad (art. 33 CE), por tratarse de unas medidas que responden a una finalidad

55 Aunque los supuestos mas llamativos de proteccidon en la nueva regulacién legal pueden ser, atendida
nuestra tradicion juridica, los casos de ocupaciones ilegales, quiza el ambito en el que la cuestion puede
llegar a adquirir mayor importancia desde un punto de vista cuantitativo sea en el marco de los
arrendamientos, donde, segln parece, la vulnerabilidad del ocupante (el arrendatario) es bastante
frecuente, en buena medida porque quien accede a una vivienda en alquiler en nuestro pais lo hace
habitualmente porque no puede acceder a ella en propiedad. En este sentido, MuT PINA, Antoni, «La
vulnerabilidad y su incidencia en los lanzamientos», Actualidad Civil, 2024 (2), pp. 13-14. Seiala, por otra
parte, RODRiIGUEZ TIRADO, Ana Maria, «lLa proteccidon del arrendatario en situaciéon de especial
vulnerabilidad y en riesgo de exclusidn social en el juicio de desahucio de vivienda arrendada por falta de
pago», en El enjuiciamiento civil y penal, hoy. IV Memorial Manuel Serra Dominguez, Cachén Cadenas,
Manuel y Pérez Daudi, Vicente (coord.), Atelier, Barcelona, 2019, p. 727, que el porcentaje mas elevado
de juicios de desahucio de finca arrendada es el fundamentado en la falta de pago de la renta con uso de
vivienda habitual, lo que, apunta esta autora, puede deberse a la carencia de recursos econdémicos
sobrevenidos como principal motivo del impago de rentas y cantidades adeudadas, a lo que cabe anadir
situaciones de especial vulnerabilidad.

56 ECLI:ES:TC:2023:9

7 ECLI:ES:TC:2023:15

58 ECLI:ES:TC:2024:7
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social y con una incidencia minima y temporal sobre este derecho. Sin embargo, los
votos particulares de estas sentencias consideraron que, para los propietarios
afectados por la norma, se trata de una regulacién general que afecta de manera
significativa a su derecho de propiedad al verse privados por decisidon del legislador
temporalmente por un plazo que en aquel momento ya alcanzaba los tres afios, de la
disponibilidad y disfrute del bien, teniendo que soportar los gastos derivados de la
titularidad dominical.

A propédsito de las prdrrogas legales establecidas respecto de la suspension del
lanzamiento en los supuestos del art. 1 bis del Real Decreto Ley 11/2020, cabe sefialar
ademas que se han planteado divergencias interpretativas en sede judicial. Algunos
juzgados han considerado que el real decreto ley solo permite al arrendatario instar un
incidente de suspensidn extraordinaria del desahucio o lanzamiento, por lo que una vez
qgue se hubiera instado el incidente y suspendido el lanzamiento, ya no seria posible
instar nuevos incidentes de suspension, a pesar de las prdrrogas que sucesivamente se
han ido aprobando legalmente. Sin embargo, frente a uno de estos pronunciamientos
se ha manifestado el Tribunal Constitucional en su sentencia 126/2024, de 21 de
octubre®®, entendiendo que tal interpretacion resulta irrazonable y es, por tanto, lesiva
del art. 24 CE. Anade ademas esta sentencia que por tratarse de un supuesto en el que
se ven involucrados menores de edad, resultaba exigible del érgano judicial una
motivacién reforzada®. Por su parte, con la Ley 12/2023 se condiciona la reanudacion
del procedimiento mas alla de aquella fecha -31 de diciembre de 2025- al cumplimiento
de determinados requisitos por parte del arrendador o propietario (disposicién
transitoria tercera de la ley).

Quiza la mayor dificultad en relacién con la duracién de la suspensién del lanzamiento
sea, a la luz de la jurisprudencia de Estrasburgo, determinar donde puede situarse el
limite entre una suspension que no resulta especialmente gravosa para el propietario
desde un punto de vista temporal y otra que si lo es. Las citadas SSTC 9/2023, 15/2023

59 ECLI:ES:TC:2024:126

60 | a sentencia, no obstante, cuenta con un voto particular concurrente en el que, si bien se comparte el
criterio mayoritario del tribunal en cuanto a la vulneracién del derecho a la tutela judicial efectiva en su
vertiente de derecho a una resolucion fundada en derecho que no incurra en arbitrariedad o
irracionalidad, y con un deber de motivaciéon reforzada en cuanto a la ponderacién de menores
afectados, se cuestiona el propio contenido de la norma legal por cuando incide en el nucleo definitorio
del derecho de propiedad, desconociéndolo y convirtiéndolo en puramente ilusorio para los propietarios
de viviendas cuando en ellas habiten, incluso sin titulo alguno, personas calificadas como vulnerables,
que merecen la ayuda de los poderes publicos pero no a través de la desnaturalizacién del derecho de
propiedad y del poder de disposicion de los propietarios. El voto particular se remite ademas a los votos
particulares emitidos en las SSTC 9/2023, de 22 de febrero, 15/2023, de 7 de marzo y 7/2024, de 16 de
enero.
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y 7/024 y sus votos particulares ponen de relieve precisamente la dificultad que
plantea esta cuestidén. Parece que una suspensidon de quince anos si podria serlo,
porgue el TEDH lo ha considerado asi para un plazo de once afios. Una suspension de
dos afos no seria excesivamente gravosa para el tribunal -sentencia Béla Németh c.
Hungria-, pero hay dudas sobre la respuesta que debiera darse para plazos de tiempo
intermedios entre ambos extremos. Estos problemas pueden disiparse si se reconoce el
derecho a una compensacién econdmica, segun se desprende de la sentencia
Wyszynski c. Polonia, en la que, para una suspension del lanzamiento por cinco anos, lo
qgue centra la atencién del TEDH es los términos en que se reconoce la compensacion
mas que la duracion de la suspension.

En efecto, es también un elemento clave en el juicio de proporcionalidad, segun se
desprende de la jurisprudencia del TEDH, la compensacidon que se puede reconocer al
propietario que tiene que soportar una suspension temporal del lanzamiento. Aun
cuando el propietario deba soportar durante un largo periodo de tiempo la pérdida de
la posesion de la vivienda y la imposibilidad, por tanto, de usarla o arrendarla, o realizar
cualquier negocio juridico que le proporcione una rentabilidad, no habra vulneracién
del art. 1 del Protocolo n? 1 si se le reconoce una compensacién por esta pérdida
econdmica. Lo apuntaba la sentencia Immobiliare Saffi c. Italia, pero la sentencia
Wyszynski c. Polonia tiene mayor interés porque profundiza en la cuestién. Aun cuando
se reconozca legalmente al propietario el derecho a una compensacion por la privacion
temporal de la vivienda, si los érganos judiciales son excesivamente exigentes en
relacion con la acreditacion de los requisitos que dan derecho a la compensacion,
tampoco habra proporcionalidad y se vulnerard el derecho de propiedad.

En el derecho espariol, el Real Decreto Ley 37/2020, de 22 de diciembre, de medidas
urgentes para hacer frente a las situaciones de vulnerabilidad social y econémica en el
ambito de la vivienda y en materia de transportes (en adelante, Real Decreto Ley
37/2020) establecié en su disposicion adicional segunda el derecho del propietario a
recibir una compensacion en los casos de suspension del lanzamiento en los desahucios
arrendaticios del art. 1 del Real Decreto Ley 11/2020 y en los desahucios por
ocupaciones ilegales del art. 1 bis del mismo real decreto ley. Pero, mientras que en el
primer caso la compensacion se configura practicamente como automatica (apartados
1, 2y 3), en el segundo caso se requiere que el propietario acredite la concurrencia del
perjuicio econémico (apartados 4, 5y 6).
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Este derecho a la compensacidon se reconoce para mitigar las consecuencias que
comporta para el propietario la suspension temporal del lanzamiento, que, segun
sefiala GARROTE FERNANDEZ-DIEZ®!, constituye una situacion de vaciamiento temporal del
contenido del derecho de propiedad, a lo que se afiade que el propietario tiene que
seguir haciendo frente a las cargas y gastos derivados de la titularidad de la vivienda.
Pero critica este autor el hecho de que la compensacion no alcanza a los tres primeros
meses de la suspension del lanzamiento, en los que el propietario debe soportar el
perjuicio patrimonial, y que la solicitud de compensacién a la Comunidad Autdnoma se
considerara desestimada por silencio administrativo negativo. La privacion de la
compensacion durante estos tres primeros meses seria a su juicio inconstitucional
porgue comporta un vaciamiento del contenido esencial del derecho de propiedad,
que solo es posible en nuestro sistema constitucional si hay una compensacién o
justiprecio a favor del propietario, de conformidad con el art. 33.3 CE, debiendo ser
irrelevante, a tal efecto, el hecho de que la suspensidon del lanzamiento solo afecte a los
casos en que el propietario sea una persona juridica o persona fisica gran tenedora
porgue el derecho de propiedad se encuentra constitucionalmente protegido en todos
los casos. Resulta a su juicio igualmente criticable que el propietario deba acreditar que
la suspension del lanzamiento del ocupante ilegal le haya producido un perjuicio
econdmico, debiendo demostrar para ello que la vivienda estaba ofertada en venta o
arrendamiento con anterioridad a la entrada del inmueble, porque el perjuicio
econdmico puede existir también fuera de estos casos.

A mi modo de ver, esta regulacidon parece haberse desarrollado sin tener en cuenta la
jurisprudencia del TEDH en relacién con la vivienda, al menos, los pronunciamientos
relativos al art. 1 del Protocolo num. 1 en relacion con el derecho de propiedad. En este
sentido, quizad no deba estar exenta de critica la regulacién que se ha realizado de la
compensacion al propietario por la privacion temporal de la vivienda. Si bien el plazo de
tres meses en el que no se reconoce derecho a la compensacidn podria entenderse en
un principio irrelevante desde la perspectiva de que son las privaciones de la propiedad
prolongadas en el tiempo las que tienen relevancia para el TEDH porque quiebran la
proporcionalidad de la medida, tampoco parece que se debiera excluir
automadticamente la compensacion si se acreditan los dafios en privaciones
temporalmente mas breves, pese a lo que parece desprenderse del tenor literal de las
normas. Una interpretacion integradora del precepto con las normas generales de

61 GARROTE FERNANDEZ-DiEz, Ignacio, «La suspension temporal del procedimiento de desahucio o de los
lanzamientos derivados de una condena penal en el caso de la llamada «ocupacién pacifica» de
viviendas: aspectos legales y constitucionales», Cuadernos de Derecho Privado, 2021 (1), p. 105 y pp. 115
a 120.
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responsabilidad civil no resulta satisfactoria porque la compensacién legal es abonada
por la Comunidad Auténoma y la responsabilidad civil es exigible a un particular cuya
solvencia econdmica parece que esta en estos casos en entredicho. Resulta criticable,
asimismo, a mi modo de ver, el régimen de la prueba establecido para el caso de
suspensidon del lanzamiento de una ocupaciéon ilegal y el silencio administrativo
negativo, por cuanto ambos pueden ser una carga excesiva para el propietario que
resultara lesiva de las garantias procedimentales del derecho de propiedad del art. 1
del Protocolo n? 1.

Por otra parte, si bien el Real Decreto Ley 11/2020 ha previsto el derecho a una
compensacion del propietario por la suspensidon temporal del lanzamiento del
arrendatario y del ocupante ilegal, no parece que el legislador haya introducido una
prevision similar que reconozca el derecho a una compensaciéon en los casos de
suspension de los lanzamientos de las ejecuciones hipotecarias introducido en el Real
Decreto Ley 6/2012 y la Ley 1/2013. Y es precisamente en este caso donde la
suspensidon del lanzamiento tiene un reconocimiento legal mds prolongado en el
tiempo, por lo que el silencio del legislador en este punto resulta problematico.

Esta cuestion es relevante, a mi juicio, porque de la jurisprudencia del TEDH se puede
extraer la idea de que, cualquiera que pueda llegar a ser la duracién de la suspension
del lanzamiento, el modo en que se reconozca el derecho a una compensacion por la
privacién temporal de la vivienda al propietario se configura como un elemento clave
para poder determinar si se podria estar vulnerando el art. 1 del Protocolo n2 1.

Por ultimo, en la reforma de la LEC introducida por la Ley 12/2023 en relacion con la
suspension de los lanzamientos, se establecen medidas con vocacién de generalidad, a
diferencia de las anteriores, que atendian a situaciones en principio excepcionales. En
la nueva regulacidn se realiza una genérica alusién a la posibilidad de reconocer una
compensacion al propietario en la disposicién adicional cuarta. La norma es tan
genérica, que solo puede hacerse una valoracion adecuada de los términos en que se
lleve a cabo la compensacién atendiendo a la casuistica que se desarrolle en la practica.
Seria deseable que las resoluciones judiciales se dictasen a la luz de la jurisprudencia
del TEDH sobre la materia. Por otra parte, la ley prevé una suspension del
procedimiento en casos de vulnerabilidad que resulta mucho mas comedida en el
tiempo frente a las normas anteriores, al menos en su configuracién legal, aunque no
ha estado exenta de criticas doctrinales®?. Y, quizd, uno de los aspectos mas

62 En este sentido, MAGRO SERVET, Vicente, «Remedio ante la Ley 12/2023, de 24 de mayo de vivienda: la
constancia en el contrato de arrendamiento de la no vulnerabilidad del arrendatario», Diario La Ley,
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problematicos sea la referencia que hace la ley a la ponderacién y proporcionalidad a la
qgue debe atender el juez para decidir sobre la suspension del procedimiento de
desahucio (art. 441.7 en relacién con el art. 441. 6 LEC). Se trata de una mera alusion
genérica, sin pautas concretas, que introduce una buena dosis de incertidumbre®3. Tal
vez, el mecanismo mas eficaz para eludir los efectos perjudiciales del juicio de
proporcionalidad sobre la seguridad juridica, con repercusiones econdmicas también
negativas, podria ser redoblar los esfuerzos de las autoridades publicas para procurar
una solucidn de vivienda alternativa que evite situaciones de desamparo®. Y que esta
suspension, efectivamente, no se extendiera mas alla del plazo maximo de dos meses
cuando el demandante es persona fisica y cuatro meses cuando se trate de persona
juridica (art. 441.6 LEC). Pero este breve plazo, atendidas las circunstancias actuales de
falta de vivienda publica, se antoja como insuficiente®, lo que, unido a la quimera de la
disponibilidad de vivienda publica suficiente para atender a estas situaciones, lleva a
cuestionar la viabilidad real del nuevo régimen legal. No deja de ser ingenuo, al menos
en el panorama actual, pensar que el breve lapso de tiempo legalmente previsto sea
suficiente para atender a las necesidades de vivienda del demandado y evitar su
desamparo. En todo caso, el elemento temporal, es decir, el plazo durante el que se
suspenda el lanzamiento, resulta clave, a mi juicio, en la proporcionalidad de la medida
porgue el plazo ha de ser suficiente para permitir de manera razonable proporcionar
una vivienda alternativa, pero sin prolongarse en exceso para no restringir el derecho
de propiedad mas alld de lo necesario®, a menos que se reconozca al propietario el
derecho a una compensacién. Pero esta se contempla en la ley en términos tan vagos,
qgue tampoco es posible realizar una valoracién precisa a partir de la regulacién legal.
Seria deseable, en todo caso, que su desarrollo jurisprudencial se lleve a cabo a la luz
de los planteamientos del TEDH, anteriormente expuestos.

nam. 10308 (2023), p. 1, considera que con la reforma introducida por la Ley 12/2023 en relacién con el
desahucio de la vivienda habitual, «se incumplen los principios bdsicos de la propia Administracidn
publica de respetar y proteger el derecho de propiedad que no puede ser vencido por situaciones de
vulnerabilidad de las personas o de las circunstancias estructurales en la politica de vivienda social de la
administracién y de su agilitada o lentitud para encontrarles una vivienda».

63 A propdsito de la Ley 12/2023, ha destacado en una lectura critica de la ley, la necesidad de proteger la
seguridad juridica del derecho de propiedad MAGRO SERVET, op. cit., p. 2.

64 En la misma linea, JIMENEZ LOPEZ, Maria de las Nieves, «El desalojo inmediato en los procesos de
desahucio exprés frente a ocupas a la luz de la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre el derecho a la vivienda», en Sanchez Hernandez, Carmen y otros Aspectos
problemadticos en las relaciones entre el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea y el derecho interno, Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, p. 188.

65 En sentido parecido, JULIA-PIJOAN, op. cit., pp. 9y 12.

66 Apunta también la importancia de que el plazo sea razonable RODRIGUEZ TIRADO, «La proteccién del
arrendatario...», op. cit., p. 733.
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4.2. La pérdida de la vivienda como consecuencia de una ejecucion hipotecaria

También en relacion con esta cuestion son dos las sentencias -relativamente recientes-
que realizan pronunciamientos interesantes para el panorama juridico espafiol.

4.2.1. Sentencia Vrzi¢ c. Croacia, de 12 de julio de 2016. Su interés para el derecho
espafiol

Esta sentencia contiene pronunciamientos relevantes en relacién con la posible
vulneracion del derecho de propiedad en la ejecucion hipotecaria cuando la venta
publica del bien hipotecado se lleva a cabo por un precio muy por debajo del de
mercado (en aquel caso, un tercio de su valor).

El TEDH pone de relieve en este caso la conducta de los recurrentes en el sentido de
qgue los deudores hipotecarios tomaron prestada una gran cantidad de dinero, medida
gue por su propia naturaleza comporta un riesgo, y al suscribir el contrato de préstamo
hipotecario podian haber fijado el valor de la vivienda utilizada como garantia, lo que
les habria proporcionado un cierto grado de seguridad en caso de ejecucion hipotecaria
porque el juzgado, en principio, debe aceptar ese valor. Y, afiade, en lugar de haber
tenido que soportar la ejecucién hipotecaria con el riesgo de depreciacion del
inmueble, cuando se dieron cuenta de que no podian cumplir con sus obligaciones
contractuales y que la vivienda garantizaba el cumplimiento de la obligacidn, podian
haberla vendido al margen de un procedimiento de ejecucién hipotecaria, intentando
de este modo obtener un precio de mercado. Sefiala, por otra parte, que las normas
que permiten que la vivienda se adquiera en una ejecucion hipotecaria por un tercio de
su valor entran dentro del margen de apreciacion de los Estados y no parecen
manifiestamente arbitrarias o irrazonables. Teniendo en cuenta el margen de
apreciaciéon de los Estados, considera que la venta por un tercio del valor de la vivienda
puede ser razonable. Y no resulta relevante, a pesar de la queja de los recurrentes, el
hecho de que la vivienda haya sido adquirida por uno de sus acreedores, dado que este
ha recibido en la subasta el mismo tratamiento que cualquier otro adjudicatario. En
definitiva, considera el TEDH que, teniendo en cuenta los riesgos asumidos
deliberadamente por los recurrentes al solicitar un préstamo por una elevada cantidad
de dinero y usar su propia vivienda como garantia, no se les ha impuesto una carga
excesiva.

En el caso espanol, al inicio de la crisis hipotecaria de 2007 uno de los problemas que se

planted fue, precisamente, la enorme devaluacion de los inmuebles hipotecados
cuando se ejecuta la garantia, y particularmente en los casos en que, no habiendo
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postores, el ejecutante se adjudica el bien por un porcentaje del valor de tasacion®’.
Para estos supuestos, la LEC inicialmente preveia la posibilidad de que el acreedor se
adjudicara el bien por el 50 por cien del valor de tasacién (art. 671 LEC), y mediante la
reforma acometida en 2011, se elevé al 60 por cien del valor de tasacién. En 2013 se
volvié a modificar la norma en el sentido de establecer la adjudicacion por el 50 por
cien del valor de tasacién cuando no se trate de la vivienda habitual del deudor, y en
otro caso, por el 70 por cien del valor de tasacidn, y si la cantidad debida por todos los
conceptos es inferior a este porcentaje, por el 60 por cien de dicho valor, criterio que
se mantiene en la actualidad. Sin perjuicio de que, como opcién de politica legislativa,
se establezca uno u otro porcentaje, y se distinga segulin sea o no la vivienda habitual, lo
cierto es que la adjudicacién por cualquiera de estos porcentajes del valor de tasacién —
teniendo en cuenta que el propio valor de tasacion puede ser a su vez inferior al de
mercado- no vulneraria el derecho de propiedad del art. 1 del Protocolo nim. 1
porgue, como indica el TEDH, el propio deudor asume este riesgo cuando suscribe el
préstamo hipotecario y tiene en su mano la posibilidad de vender el bien por un precio
de mercado cuando toma conciencia de que no podra cumplir con su obligacion.

4.2.2. Sentencia Nina Dimitrova c. Bulgaria, de 16 de abril de 2024, y su paralelismo con
el caso espafiol

Esta sentencia realiza unos pronunciamientos interesantes en relacién con el caracter
ejecutivo del titulo hipotecario y la imposibilidad de hacer valer en la ejecucidn posibles
causas de invalidez del mismo, entendiendo que se podria vulnerar con ello el art. 1 del
Protocolo n2 1. En este caso, el problema se planteaba porque, conforme a la
legislacién bulgara entonces vigente, el requerimiento de pago emitido por el banco
contra el deudor hipotecario era inmediatamente ejecutivo, siendo imposible en la
practica suspender o interrumpir el procedimiento de ejecucion forzosa de la garantia
hipotecaria, lo que, a juicio de la recurrente, vulneraba su derecho al disfrute pacifico
de sus bienes, reconocido en el art. 1 del Protocolo n? 1.

El TEDH constaté que la ejecucidon hipotecaria constituia una interferencia en el
derecho de propiedad de la recurrente, pero que estaba prevista por la ley y perseguia
un fin legitimo consistente en la proteccion de los derechos de los acreedores; es mas,
sefalé que esta cuestién tiene gran importancia para la efectividad de los derechos de
los acreedores. Pero, al analizar la proporcionalidad, indica en primer lugar que tan solo

67 Este tema se aborda con detalle en MARTINEZ ESCRIBANO, Celia, «La depreciacidon del inmueble en la
ejecucion hipotecaria: tensiones entre acreedor y deudor vy las ultimas reformas legales», InDret 2014

(2), pp. 5-9.
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le corresponde determinar si la manera en que la ley se ha aplicado a la recurrente ha
comportado una vulneracion del Convenio, pero no le corresponde determinar si el
derecho nacional se opone al derecho de la UE —tal pronunciamiento responde a que
lo que la recurrente no pudo alegar en la ejecucion era el caracter abusivo de las
clausulas—.

Al analizar el caso concreto, observa que, con caracter general, en muchos Estados
parte hay procedimientos basados en un requerimiento de pago inspirados en el
principio inversion du contentieux y que incluso se ha reconocido en el dmbito de la UE
[Reglamento (CE) 1896/2006]. Pero, en este caso, la orden de pago es inmediatamente
ejecutiva sin permitir al deudor formular oposicidon con efecto suspensivo, lo cual suele
ser un elemento clave del procedimiento. La normativa bulgara se reformd en
diciembre de 2019 permitiendo recurrir la orden de ejecucién inmediata si a primera
vista los documentos no fueran vélidos y no acreditaban una reclamacion exigible o en
caso de clausulas abusivas. La razén de la normativa anterior a la reforma se centraba
en la confianza en los asientos contables de los bancos. El TEDH reconoce amplia
libertad de los Estados para ponderar los derechos de acreedores y deudores en los
procedimientos de ejecucién. Pero el justo equilibro del art. 1 de Protocolo n? 1 exige
qgue si un Estado ha optado por un sistema que permite la ejecucién de las
reclamaciones de los bancos antes de que se realice un examen de fondo en via judicial
y ademads no prevé el efecto suspensivo de los recursos de que se pueda servir el
deudor, este Estado debe asegurar que cuando el sistema deba aplicarse a un deudor
consumidor, los drganos judiciales puedan entrar a conocer cualquier cuestién juridica
que pudiera detener el procedimiento de ejecucién con la suficiente rapidez como para
qgue los deudores tengan una oportunidad realista de dejar sin efecto la ejecucion
basada en una reclamacion infundada o parcialmente infundada para evitar una
interferencia en su derecho de propiedad®®.

Es cierto, sefiala el TEDH, que cuando una persona toma una gran cantidad de dinero a
préstamo e hipoteca sus bienes para asegurar la deuda, se expone voluntariamente al
riesgo de perder esos bienes en caso de incumplimiento, pero eso dificilmente puede
compararse con el riesgo asumido por quien se embarca en una actividad empresarial.
Y considera que el mero examen formal de la solicitud de una orden de ejecucién por
parte del banco sin dar traslado al recurrente es insuficiente para satisfacer las
exigencias procesales. También considera que resultaron insuficientes los recursos
utilizados por el recurrente por dos motivos: 1) el juzgado no tramité la oposicidon que
formuld el deudor; y 2) en aguel momento, conforme a la normativa vigente, los

68 §141 de la sentencia.
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juzgados bulgaros no podian negarse a emitir un requerimiento de pago inmediato en
favor del banco o a suspender la ejecucion si el deudor alegaba la existencia de
cldusulas abusivas. Y sefiala el TEDH que, si bien esto ultimo ha sido modificado
posteriormente por las normas de proteccidon del consumidor de la UE, no era el caso
cuando se produjeron los hechos que se han planteado ante el TEDH. La ejecucion
inmediata de la orden de pago de los bancos se basa en que no hay riesgo de que los
asientos contables de los bancos no reflejen de modo preciso el importe de la deuda,
pero esta presuncion es dificil de sostener cuando el contrato de préstamo hipotecario
contiene clausulas abusivas que son nulas y no vinculan al consumidor. Y esto es
precisamente lo que sucedié en este caso, concluye el TEDH. En este caso, tras analizar
las diferentes posibilidades procesales previstas en el ordenamiento, el TEDH concluye
que la recurrente no tenia a su disposicion otros medios procesales para suspender la
ejecucion de la orden de pago antes de que se produjera la venta forzosa de la
vivienda. Y las acciones que hubiera podido ejercitar con posterioridad para revocar la
ejecucién o para obtener una indemnizacién por dafios frente al banco plantean el
problema de que no son el medio adecuado para eliminar las consecuencias de la
injerencia en los bienes de la recurrente, en primer lugar, porque solo se pueden
ejercitar una vez que el procedimiento de ejecucién haya concluido, y en segundo lugar
porgue la accion indemnizatoria puede tardar afios en resolverse e implica mayores
esfuerzos procesales y mayores costes, que habria que sumar a los que ya ha tenido
gue asumir. En consecuencia, el TEDH concluye que las normas reguladoras de la
ejecucién inmediata de los requerimientos de pago de los bancos tal y como estaban
regulados cuando acontecieron los hechos y el modo en que se aplicaron en este caso
no respetaron el justo equilibrio de los derechos de las partes imponiendo a la
recurrente un gravamen desproporcionado y excesivo, por lo que se habria vulnerado
el art. 1 del Protocolo n? 1.

Esta segunda sentencia es también de interés para el caso espanol. En nuestro
ordenamiento, tradicionalmente, tampoco era posible en la ejecucion hipotecaria
realizar un control de caracter abusivo de las cldusulas del contrato de préstamo
hipotecario porque las causas de oposicidon en este procedimiento estan tasadas y tal
supuesto no se incluia en la enumeracidn legal. La STIUE de 14 de marzo de 2013, C-
415/11, Aziz, considerd que esta legislaciéon procesal se oponia a la Directiva
93/13/CEE, lo que propicio una reforma de la LEC mediante la Ley 1/2013 en el sentido
de permitir este control de abusividad en los procedimientos de ejecucion. Y el Tribunal
Constitucional ha tratado de asegurar que se lleve a cabo este control judicial de las
clausulas abusivas a la luz del principio de primacia del derecho de la UE en relacidn
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con la seleccidon no razonable de la norma aplicable al proceso, todo ello como parte
del derecho a la tutela judicial efectiva®.

Pero lo interesante de la STEDH Nina Dimitrova c. Bulgaria es que, al margen de la
efectividad del derecho de la Unién, que ha fundamentado hasta la fecha el
tratamiento de esta cuestidn, realiza una lectura de este tipo de situaciones a la luz del
CEDH vy sus protocolos. Y considera que se vulnera el derecho de propiedad del art. 1
del Protocolo num. 1 por suponer un gravamen excesivo para el propietario que un
procedimiento judicial establezca la ejecucién inmediata de un requerimiento de pago
sin realizar un examen del fondo en via judicial y sin prever el efecto suspensivo de los
recursos que pudiera utilizar el deudor. Considera que, para evitar una interferencia en
el derecho de propiedad, los drganos judiciales deben poder entrar a conocer cualquier
cuestion juridica que pudiera detener el procedimiento de ejecucidén con la suficiente
rapidez, de modo que los deudores tengan una oportunidad realista de dejar sin efecto
la ejecucidn basada en una reclamacidn infundada o parcialmente infundada.

La razén a que responden los razonamientos del TEDH no es preservar la primacia de la
Directiva 93/13/CEE y evitar que cldusulas abusivas sean aplicadas y surtan efectos
pese a ser nulas, pues no es esa una funcién del tribunal de Estrasburgo. La cuestion
aqui tiene una dimensiéon mas general y consiste en proteger el derecho de propiedad
del deudor cuando se trate de ejecutar un titulo que por razones de fondo pudiera ser
total o parcialmente nulo, lo que permite pensar también en causas de nulidad
distintas del caracter abusivo de una cldusula. Concretamente, en el caso de la
sentencia Nina Dimitrova c. Bulgaria, la cuestién controvertida era el caracter abusivo
de la cldusula, pero el pronunciamiento del TEDH parece dejar abierta la posibilidad de
hacer valer otras causas de nulidad total o parcial. Si esto es asi, habria que considerar
tal vez la posibilidad de que hubiera que articular algin mecanismo que permitiera
dotar de efectividad en la ejecucién hipotecaria las causas de nulidad sustantiva del
titulo que se ejecuta para preservar el respeto al derecho de propiedad del ejecutado,
mas alld del supuesto ya permitido sobre el posible caracter abusivo de una cldusula
contractual que fundamente la ejecucién o determine su cuantia. Por ejemplo, si el

8 En este sentido, la STC 31/2019, de 28 de febrero (ECLI:ES:TC:2019:31) y toda la jurisprudencia
posterior que aplica la doctrina constitucional establecida en esta sentencia. Sobre esta cuestion,
MARTINEZ ESCRIBANO, Celia, «El control judicial de clausulas abusivas en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional a la luz de la jurisprudencia del TIUE», Cuadernos de Derecho Privado, 2023 (5), pp. 68-99;
y también en «El control judicial de oficio de las cldusulas abusivas en los procedimientos de ejecucion
hipotecaria: STC 141/2022, de 14 de noviembre», Anuario de Derecho Civil, Vol. 76, nim. 4 (2023), pp.
1703-1766. Sobre la evolucion de la jurisprudencia del TJUE y los pronunciamientos de los érganos
judiciales espainoles en esta materia, cfr. mas ampliamente, MARTINEZ ESCRIBANO, Celia, La jurisprudencia
civil en el marco constitucional y europeo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2023, pp. 180-187.
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titulo fuera anulable por vicio del consentimiento, circunstancia que no puede alegarse
en el procedimiento de ejecucion hipotecaria espafiol por no encontrarse entre las
causas tasadas de oposicion, solo cabe acudir al juicio ordinario, pero este no produce
efecto suspensivo de la ejecucion. Podriamos plantearnos, a la luz de este
pronunciamiento del TEDH, si una normativa procesal como la espafola podria vulnerar
el derecho de propiedad por imponer al deudor un gravamen excesivo en la medida en
que, aunque haga valer el vicio del consentimiento en la via judicial, no puede impedir
gue la ejecucion siga su curso y el bien sea transmitido de manera forzosa. El TEDH no
se refiere a este supuesto de vicios del consentimiento, sino que versa sobre una
cldusula abusiva en un contrato con un consumidor, pero los términos en que se
pronuncia el Tribunal de Estrasburgo resultan, a mi juicio, bastante sugerentes respecto
de la posibilidad de extender este razonamiento en otros supuestos de nulidad’®.
Frente a ello, tal vez, podria esgrimirse que una anotacién preventiva de la demanda
del juicio ordinario en el que se haga valer el motivo de nulidad del titulo que se
ejecuta podria mitigar los efectos perjudiciales derivados de la pérdida de la propiedad
para el deudor. La duda es si el valor juridico de la anotacidon preventiva de demanda,
atendidos los términos en que se ha pronunciado el TEDH, pudiera ser bastante para
proteger el derecho de propiedad porque, aunque el bien pudiera retornar al deudor
tras litigar en otro procedimiento, tendria que soportar la pérdida temporal del bien y
asumir el coste procesal de este otro procedimiento judicial, lo que tal vez fuera
considerado como una carga excesiva para el propietario.

Frente a este planteamiento, no se puede desconocer el interés en la proteccién del
crédito como razén que fundamenta el caracter sumario de la ejecucion hipotecariay la
limitacién de causas de oposicion, que es una limitacion de las posibilidades de defensa
del deudor’®. Tradicionalmente, este modelo se ha venido aceptando en linea con los

70 Se ha planteado una cuestion de inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional precisamente por
la falta de previsidn en nuestra legislacién procesal de la posibilidad de suspension del procedimiento de
ejecucién hipotecaria por prejudicialidad civil cuando exista un procedimiento declarativo en el que se
solicita la nulidad del contrato que se ejecuta. Sin embargo, la sentencia (STC 66/2023, de 6 de junio) no
llegd a pronunciarse sobre el fondo por pérdida sobrevenida de objeto. No hay que descartar, a mi juicio,
gue una cuestidon andloga vuelva a plantearse ante el Tribunal Constitucional.

1 En este sentido, por ejemplo, CORDON MORENO, Faustino, «Comentario al articulo 695 LEC. Oposicion a
la ejecucion», en SALAS CARCELLER, Antonio (dir.), Ejecucion hipotecaria. Solucién a tiempos de conflicto,
Cizur Menor, 2012, pp. 782-783; CResPO ALLUE, Fernando, «Comentario al articulo 695», en LORCA
NAVARRETE, Antonio y GUILARTE GUTIERREZ, Vicente (dirs), Comentarios a la nueva Ley de Enjuiciamiento
Civil, Lex Nova, Tomo 3, Valladolid, 2000, pp. 3558-3559. En efecto, tradicionalmente se ha venido
entendiendo como una de las ventajas del procedimiento de ejecucién hipotecaria, concebido como un
procedimiento sumario y con causas tasadas de oposicidn, que resulta atractivo para el acreedor, lo que
favorece la concesion de crédito hipotecario. Hoy en dia, no obstante, podemos comprobar que existen
ejecuciones hipotecarias que se prolongan en exceso en el tiempo, en términos muy alejados de cémo
fue concebido este procedimiento. Pero posiblemente sigue siendo atractivo para el acreedor
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planteamientos liberales que han venido marcando nuestro derecho privado. Y
precisamente en este contexto, la ya algo antigua STC 69/1995, de 9 de mayo’?,
considerd que, aunque se limiten las posibilidades de defensa la posibilidad de acudir al
procedimiento declarativo que corresponda para poder hacer valer todas las
reclamaciones que no tienen cabida en el marco de la ejecucién hipotecaria lleva a
considerar que no se vulnera con esta regulaciéon procesal el derecho de defensa
reconocido en el art. 24 CE. No obstante, la STEDH Nina Dimitrova c. Bulgaria tal vez
pudiera conducir a un replanteamiento o matizacion de esta jurisprudencia en la
medida en que acudir al procedimiento declarativo sin que ello conlleve la suspension
de la ejecucién no evitaria la pérdida de la vivienda en un primer momento y
conllevaria mayores esfuerzos en términos de tiempo y dinero que podrian suponer
una carga excesiva para el propietario, segun el planteamiento del TEDH.

4.3. El derecho de propiedad y el arrendamiento de vivienda

En relacion con el arrendamiento de vivienda, existen bastantes pronunciamientos del
TEDH a propésito del art. 1 del Protocolo nim. 1. Sin embargo, en ocasiones, las
particularidades de los regimenes legales de cada uno de los Estados y la especificidad
de los problemas planteados hacen que estos pronunciamientos no tengan, hoy en dia,
especial incidencia en nuestro derecho interno.

No obstante, hay un tema novedoso en nuestro derecho y no exento de polémica, que
puede encontrar alguna respuesta en la jurisprudencia de Estrasburgo. La reciente
reforma del art. 17 de la LAU por la Ley 12/2023 establece un limite legal a la renta en
el caso de inmuebles que se sitien en una zona de mercado residencial tensionado.
Con esta reforma, se introduce en nuestro ordenamiento para determinados supuestos
una panoramica distinta a la que veniamos acostumbrados, caracterizada por la
libertad de pactos para fijar la renta. En estos casos, indica el art. 17.6 LAU que la renta
pactada al inicio del nuevo contrato no podrd exceder de la Ultima renta del contrato
de arrendamiento de vivienda habitual que hubiese estado vigente en los ultimos cinco
afios en la misma vivienda, una vez aplicada la clausula de actualizacién anual de la
renta del contrato anterior, sin que se puedan fijar nuevas condiciones que establezcan
la repercusidn al arrendatario de cuotas o gastos que no estuviesen recogidos en el
contrato anterior. En supuestos excepcionales y tasados, es posible incrementar la
renta hasta un maximo del diez por ciento sobre la ultima renta del contrato de

hipotecario porque es un procedimiento seguro en cuanto que las limitadas posibilidades de defensa del
deudor abocan casi con seguridad a la realizacién del bien, que es el objetivo perseguido por el acreedor
(y cuanto mas tiempo se dilate el procedimiento, mayores seran los intereses devengados).

72 ECLI:ES:TC:1995:69
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arrendamiento de vivienda que hubiese estado vigente en los ultimos cinco afios
respecto de la misma vivienda.

Si la vivienda se encuentra en una zona de mercado residencial tensionado y el
arrendador es un gran tenedor de vivienda (conforme a la definicion dada por la Ley
12/2023) o, no teniendo tal condicidn el arrendador, sobre la vivienda no hubiese
estado vigente ningln contrato de arrendamiento de vivienda en los ultimos cinco
afios, dispone el art. 17.7 LAU que la renta pactada al inicio del contrato no podra
exceder del limite maximo del precio aplicable conforme al indice de precios de
referencia, atendiendo a las condiciones y caracteristicas de la vivienda arrendada y del
edificio en que se ubique.

Al margen de las dificultades que puede comportar el art. 17.6 y 7 LAU para que los
propietarios opten por colocar la vivienda en el mercado del alquiler, lo cierto es que,
ante las dudas que pueden suscitar estas limitaciones legales sobre el derecho de
propiedad, la jurisprudencia del TEDH relativa a la incidencia de los sistemas de
limitacién de rentas sobre el derecho del art. 1 del Protocolo nim. 1 puede resultar de
interés.

Encontramos, al menos, dos series de sentencias que se han venido pronunciando
sobre esta cuestion en términos bastante parecidos. Por un lado, desde la sentencia
Bittd y otros contra Eslovaquia, de 28 de enero de 2014, se han dictado numerosos
pronunciamientos que han reconocido la vulneracién del art. 1 del Protocolo nim. 1
por el sistema de control de renta de este pais. Y de manera similar se ha reconocido
desde la sentencia Statileo contra Croacia, de 10 de julio de 2014, para el caso de
arrendatarios protegidos del derecho croata, tras la cual, se han seguido también
numerosas resoluciones del TEDH que resuelven sobre el mismo problema.

En Bittd y otros contra Eslovaquia, los recurrentes eran los propietarios de viviendas
que, tras la caida del régimen comunista, habian quedado sometidas a un régimen de
arrendamiento con renta regulada. Los propietarios, recurrentes ante el TEDH,
alegaban que estaban obligados a soportar que las viviendas fueran ocupadas por
arrendatarios que no pagarian mas de la renta maxima fijada por el Estado, y que
qguedaba muy por debajo de la renta de mercado, sin poder, tampoco, enajenar estas
viviendas. Y afiadian que no podian hacer frente al coste de mantenimiento de los
inmuebles por falta de recursos, y como consecuencia de los bajos ingresos que
percibian bajo el sistema de control de rentas.
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El TEDH considera que el sistema de control de rentas constituye una interferencia en
los derechos de los recurrentes reconocidos en el art. 1 del Protocolo nim. 1, en
concreto, en el segundo pdrrafo, al impedirles negociar libremente la renta y la
terminacion del contrato. Se trataria de una limitacidn legal, en cuanto que esta
prevista en la ley, y que puede considerarse acorde con el interés general teniendo en
cuenta el amplio margen de apreciacion de las autoridades nacionales en relacién con
la vivienda y dado que con ello se perseguia una finalidad de politica social legitima. No
obstante, en relacion con la proporcionalidad de la medida, aprecia, aunque existian
discrepancias entre los recurrentes y el Gobierno en relacién con la diferencia concreta
que existia entre la renta de mercado y la renta regulada, y a pesar de que el Gobierno
se habia comprometido a ir incrementando gradualmente la renta regulada, que no se
ha mantenido un justo equilibrio entre los intereses en juego. Aunque el TEDH afirma
carecer de datos para valorar los efectos del sistema de control de rentas en la
capacidad de los propietarios para mantener las viviendas en buen estado, observa que
progresivamente se han ido fijando incrementos de renta, de modo que en 2010 era
aproximadamente el 14 por cien de la renta de mercado, incrementandose en 2012 al
19 por cien y llegando incluso hasta en 20 o 26 por ciento en algunos casos, siendo
siempre inferior a estos porcentajes en las fechas anteriores a las sefialadas. De ello se
deduce que los propietarios habrian dejado de percibir decenas o centenas de miles de
euros durante este tiempo, habiendo permanecido la renta regulada
considerablemente por debajo de la de mercado.

Y asi, aunque el TEDH acepta que la escasez de vivienda disponible para alquiler a un
nivel asequible tras la caida del régimen comunista pretendia conciliar el conflicto de
intereses entre propietarios y arrendatarios, asegurando la proteccién de los derechos
de propiedad de los primeros y el respecto a los derechos sociales de los segundos, a
menudo vulnerables, destaca que los intereses legitimos de la comunidad en estas
situaciones requieren una justa distribucion de la carga social y financiera que
implicaba la transformacidon y reforma del acceso al a vivienda en el pais. Y esta carga
no puede situarse en un particular grupo social, por muy importantes que sean los
intereses del otro grupo o de la comunidad en su conjunto. Esto ultimo, afiade, es
particularmente relevante en casos como el presente, en el que el nimero de viviendas
afectadas por el sistema de renta regulada no es significativamente elevado y las
carencias en las politicas de vivienda impidieron que el sistema de control de rentas
concluyera antes en el tiempo.

En Statileo contra Croacia, el TEDH también considerd que las restricciones impuestas a

los arrendadores constituian una interferencia en su derecho de propiedad y aunque
estuvieran previstas en la ley y persiguieran un fin legitimo, no eran proporcionales
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porque imponian sobre aquellos una carga excesiva. En concreto, considerd que la
renta que recibian era muy baja y tenian que soportar la ocupacién del inmueble
durante un largo periodo de tiempo, imponiéndoles restricciones en cuanto a la
terminacion del contrato de arrendamiento protegido, sin que estuvieran previstas
garantias procesales que permitieran asegurar el equilibrio entre los intereses de
arrendadores y arrendatarios. El tribunal sefiala que no aprecia exigencias de interés
general capaces de justificar restricciones de tal dimensidon en los derechos de
propiedad, y considera que en este caso no ha habido una justa distribucion de la carga
social y financiera resultante de la reforma del sector de la vivienda, sino mas bien una
carga individual desproporcionada y excesiva. Por ello, y a pesar del amplio margen de
apreciacion del Estado, considera que las autoridades nacionales no han respetado el
justo equilibrio entre el interés general de la comunidad y la proteccién de los derechos
de propiedad del recurrente.

A la vista de estos pronunciamientos del tribunal europeo, parece que la normativa
espafola de limitacion de rentas en zonas de mercado residencial tensionado podria
ser, en principio, respetuosa con el derecho de propiedad en los términos del art. 1 del
Protocolo num. 1, sin perjuicio del andlisis que pueda realizarse desde otras
perspectivas juridicas. El mero hecho de establecer un limite maximo de las rentas
constituiria una interferencia en el derecho de propiedad prevista en la ley que
persigue un fin de interés general teniendo en cuenta el amplio margen de apreciaciéon
del Estado, que, con esta medida, trataria de atender a los problemas de acceso a la
vivienda en alquiler en determinados territorios donde tal acceso se hace mas dificil. Y,
en relacidn con la proporcionalidad de la medida, parece que los términos en que se ha
fijado esta limitacion de la renta distan mucho de la importante reduccion respecto de
la renta de mercado que se habia fijado en las sentencias analizadas por el TEDH, por lo
gue podria considerarse quizd que la medida adoptada por nuestro legislador seria
proporcional.

Mads controvertido podria ser, tal vez, el hecho de que la limitacién de rentas se
establezca solo cuando el arrendador redna la condicion de gran tenedor o la vivienda
no haya sido arrendada en los ultimos cinco afios, excluyendo otros supuestos aun
cuando la vivienda se encuentre en una zona residencial tensionada. Por una parte, el
TEDH ha indicado que la carga social y financiera que implica una reforma legal dirigida
a facilitar el acceso a la vivienda no puede situarse en un particular grupo social, por
muy importantes que sean los intereses del otro grupo o de la comunidad en su
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conjunto (sentencia Bittd y otros contra Eslovaquia §115)73. A ello se puede afiadir el
hecho de que, si todas las viviendas de un propietario gran tenedor se encuentran en
zonas residenciales tensionadas, la limitacién puede resultar mas gravosa. Pero, por
otra parte, esta limitacion en el derecho de propiedad de este colectivo parece a priori
que podria no implicar un desequilibrio muy importante frente a la renta de mercado, y
ello podria contribuir a mitigar las consecuencias perjudiciales derivadas de esta
diferencia de trato legalmente establecida por lo que, quiza, sea preciso el andlisis de
los casos concretos para determinar en qué medida se podria justificar que este
colectivo concreto deba soportar de manera particular la carga de contribuir a facilitar
el acceso a la vivienda en alquiler.

5. CONSIDERACIONES FINALES

El TEDH viene desarrollando desde el comienzo de este siglo una jurisprudencia tuitiva
del derecho de vivienda como realidad distinta del derecho de propiedad, y que se
inserta en el art. 8 CEDH, dentro de la nocidn de derecho de respeto al domicilio.
Paralelamente, ha tenido en cuenta en otros pronunciamientos la necesaria proteccién
del derecho del propietario a recuperar la vivienda en la que esta residiendo un
tercero. Sin embargo, es posible que la proyeccién de esta jurisprudencia sobre las
relaciones juridicas privadas del derecho espafol no se haya visibilizado con suficiente
intensidad. Y ello puede haber motivado que el actual panorama legislativo no haya
atendido de manera suficiente a la necesaria proteccion del derecho de propiedad en
este contexto.

No obstante, no podemos olvidar que la necesaria conciliacion entre el derecho a la
vivienda y el derecho de propiedad privada sobre una vivienda cuando ambos derechos
recaen en personas distintas es una cuestidon que puede tensionar la solucién de las
controversias. Y no tener en cuenta de manera suficiente los planteamientos del TEDH,
que trata de conciliar ambas posiciones, puede desembocar en problemas de

73 Este razonamiento podria extrapolarse, quiza, a los supuestos de suspensidn del lanzamiento del art. 1
bis RDL 11/2020, que solo operan cuando el propietario sea persona juridica o persona fisica titular de
mas de diez viviendas, circunstancia que ya ha criticado GARROTE FERNANDEZ-DiEz, op. cit., p. 120,
considerando que el derecho del propietario constitucionalmente protegido (considera este autor que
este régimen legal seria contrario al art. 33 CE) es el mismo en todos los casos y el dafio patrimonial
causado al propietario por la suspensién también. Sin embargo, las SSTC 9/2023, de 22 de febrero, FJ 4
(ECLI:ES:TC:2023:9); 15/2023, de 7 de marzo, FJ 6 (ECLI:ES:TC:2023:15); y 7/2024, de 16 de enero, FJ 6
(ECLI:ES:TC:2024:7) consideraron respecto del art. 1 bis del RDL 11/2020, que el hecho de que la medida
solo alcance a un colectivo es revelador de su alcance limitado, argumento que ha contribuido, junto con
otros, a apreciar la constitucionalidad de la norma desde la perspectiva de los limites materiales de los
decretos-leyes.
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protecciéon del derecho de propiedad, tal y como parece resultar a partir de las ultimas
reformas legales. Los comités internacionales que protegen el derecho a la vivienda
frente a los desahucios, a diferencia del TEDH, no tienen en cuenta con la misma
intensidad el derecho de propiedad, porque este no se encuentra entre los derechos
reconocidos en los textos internacionales cuya defensa tienen encomendada estos
comités. En este sentido, puede considerarse que el TEDH adopta, en realidad, una
visién mas amplia y conciliadora del problema cuando el derecho a la vivienda y el
derecho de propiedad entran en conflicto, ya que tanto uno como otro estan
reconocidos en el Convenio, mientras que el derecho de propiedad no encuentra una
plasmacidn, por ejemplo, en el PIDESC. En este sentido, se ha dicho de las decisiones
del CDESC que la proteccidn frente al lanzamiento es un «must have» mientras que la
proteccién del derecho de propiedad resulta menos consistente, describiéndose como

74 En consecuencia, la solucién omnicomprensiva del TEDH

un «nice to have»
posiblemente pueda encontrar mejor encaje en nuestro ordenamiento. A pesar de ello,
en nuestro derecho positivo el reflejo de la jurisprudencia del TEDH en relacién con el
art. 1 del Protocolo nim. 1 en las controversias surgidas entre el propietario de una
vivienda y la persona que reside en ella parece haber quedado eclipsado por la
protecciéon del derecho a la vivienda, que el TEDH protege a través del art. 8 CEDH, pero
gue ha guedado mucho mas visibilizada a través de las resoluciones de los comités

internacionales que protegen los derechos sociales”.

En la jurisprudencia del TEDH, al igual que en las resoluciones de aquellos comités, el
lanzamiento inmediato de una vivienda se considera lesivo del derecho a una vivienda
cuando quien reside en ella va a quedar sin un techo bajo el que vivir. El TEDH defiende
asi que el lanzamiento se suspenda, aun cuando se trate de un supuesto de ocupacion
ilegal, atendiendo a un criterio de proporcionalidad procesal y sustantiva y a una
obligacion positiva del Estado de proporcionar una vivienda, que debe entenderse, no
obstante, como obligacion de medios y no de resultado. Pero, y aqui reside la
diferencia entre el TEDH y los comités internacionales que tratan de preservar el
derecho a la vivienda, cuando esta es de titularidad privada, es necesario conciliar los
derechos en conflicto de ambos sujetos, el ocupante y el propietario. Y por ello, el
TEDH considera que la duracién de la suspensién del lanzamiento debe ser breve y/o

74 SWEENEY, E.; BRUUN, L.M. y Vois, M., «Deconstructing the Eviction Protections Under the Revised
European Social Charter: A Systematic Content Analysis of the Interplay Between the Right to Housing
and the Right to Propierty», Human Rights Law Review, 2023, 23, p. 15.

75 En este sentido, podemos observar que la exposicién de motivos de la Ley 12/2023 si alude a la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales, la Convencién Internacional sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, la Carta
Social Europea, y la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, pero no se refiere al
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

Revista de Derecho Civil, vol. XII, num. 1 (enero-marzo, 2025), Estudios, pp. 1-56



52 CELIA MARTINEZ ESCRIBANO

reconociendo al propietario el derecho a una compensacién econémica para preservar
la proporcionalidad de la medida. Tampoco desconoce, por otra parte, el tribunal de
Estrasburgo, la necesidad de proteger las relaciones juridicas privadas basadas en la
autonomia de la voluntad, que pueden estar en el origen de un desahucio. El respeto a
lo pactado se considera una medida necesaria para preservar la seguridad juridica y
parece ser consecuencia, ademas, de la falta de eficacia horizontal del Convenio.

En relacion con la materia que nos ocupa, las reformas legales recientes de nuestro
ordenamiento se han dirigido a suspender los lanzamientos y tratar de fomentar
mecanismos para canalizar la obligaciéon positiva del Estado de proporcionar una
vivienda a quien carece de ella mediante medidas de naturaleza procesal, pero sin
alterar el régimen sustantivo en relacion con la atribucion de derechos sobre la
vivienda. No obstante, las modificaciones procesales comportan consecuencias en el
plano sustantivo en la medida en que afectan a las situaciones posesorias y porque
pueden dar lugar a una compensacion a favor del propietario. Sin embargo, no parece
que se haya tenido suficientemente en cuenta la necesaria proteccion del derecho de
propiedad ante el conflicto de intereses que se genera en estos casos, y la
jurisprudencia constitucional dictada en relacién con estas cuestiones y los votos
particulares emitidos por algunos magistrados ponen de manifiesto la dificultad de
alcanzar un entendimiento unanime en esta materia.

En todo caso, la proteccidén al propietario encuentra ciertos limites también en la
jurisprudencia del TEDH en cuanto que en ocasiones debe soportar determinadas
consecuencias perjudiciales para él. En este sentido, la pérdida de la vivienda como
consecuencia de una ejecucidn hipotecaria es algo que debe aceptarse de manera casi
necesaria como exigencia del respeto a la autonomia de la voluntad de quien opta
libremente por concertar un contrato de préstamo garantizado por hipoteca. Y del
mismo modo, debe soportar el deudor hipotecario el riesgo de devaluacién del bien en
la ejecucidn hipotecaria como consecuencia de las reglas del mercado y de la
autonomia privada. Pero la tutela procesal de su derecho no debe limitarse, y por ello
el TEDH ha puesto el acento recientemente en los problemas que pueden derivar de las
limitadas posibilidades de defensa de su derecho en la ejecucion hipotecaria a través
de causas de oposicion tasadas. Otras limitaciones que se pueden imponer al
propietario, siempre que resulten proporcionadas, y que inciden sobre el contenido
econémico de su derecho de propiedad afectan a la limitacidn legal de las rentas que
pueda establecerse para favorecer el acceso a la vivienda de terceros.

En definitiva, la ponderaciéon de los intereses en conflicto en esta materia es una
cuestién compleja que el legislador deberia abordar a la luz de los pronunciamientos
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del TEDH para evitar que, al establecer medidas tuitivas del derecho a la vivienda de un
determinado colectivo, se sacrifiquen los derechos de otras personas mediante la
imposicion legal de una carga excesiva que pueda llegar a convertirse en lesiva de
alguno de los derechos reconocidos en el Convenio o en sus protocolos,
particularmente en este caso el derecho de propiedad.
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