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Dictamen 282

Barcelona, 29 de noviembre de 2007
Ponente: Sr. Marc Carrillo

Dictamen solicitado por el Parlamento de Catalufia, en relacion con el Dictamen de la
Comision de Medio Ambiente y Vivienda sobre el Proyecto de ley del derecho a la vivienda
en Cataluiia (BOPC num. 143, de 23 de octubre de 2007).

ANTECEDENTES

1. La Mesa del Parlamento de Catalufia, en la sesion del dia 30 de octubre de 2007, a
instancia de mas de una décima parte de los diputados del Grupo Parlamentario de
Convergéncia i Unié y de méas de una décima parte de los diputados del Grupo Parlamentario
del Partit Popular de Catalufia, acordd solicitar dictamen, de acuerdo con los articulos
8.Primero y 9.1 de la Ley 1/1981, de 25 de febrero, en relaciéon con el Dictamen de la
Comision de Medio Ambiente y Vivienda sobre el Proyecto de ley del derecho a la vivienda
en Catalufia y las enmiendas reservadas para defender en el Pleno. Concretamente, de
acuerdo con la solicitud del Grupo Parlamentario del Partit Popular de Catalunya, se solicita
dictamen sobre «]...] la totalidad del texto del Proyecto de ley del derecho a la vivienda en
Cataluia [...] y, de manera particular de los preceptos que se anexan, con el objeto de
dictaminar si las medidas y previsiones contenidas en los mismos se ajustan plenamente al
contenido del derecho de propiedad recogido en el articulo 33 de la Constitucion». La
relacion especifica de preceptos que contiene la mencionada solicitud es: articulos 5, 6, 10,
12, 14, 15, 17, 34, 36, 37, 39, 42, 47, 73 y 134. Asimismo, de acuerdo con la solicitud del
Grupo Parlamentario de Convergéncia i Unid, se solicita dictamen sobre «[...] el conjunto del
articulado del Proyecto de ley del derecho a la vivienda en Catalufia [...], en especial respecto
a los articulos 17.4 (y Disposicion Adicional 6a.) 31, 42.6, 76.3, 101.5 y concordantes».

El escrito de solicitud tuvo entrada en el registro de este Consejo el dia 2 de noviembre de
2007 (Reg. 15382).

2. El Consejo Consultivo, en la sesion del dia 6 de noviembre de 2007, una vez examinada la
solicitud formulada, se declar6 competente para emitir el dictamen y nombré ponente al
consejero sefor Marc Carrillo.

3. En la misma sesion acordo solicitar informacion y documentaciéon complementarias a los
portavoces de los Grupos Parlamentarios de Convergéncia i Unid, Socialistes-Ciudadans pel
Canvi, Esquerra Republicana de Catalunya, Partit Popular de Catalunya, Iniciativa per
Catalunya Verds-Esquerra Unida i Alternativa y Mixto; a los consejeros de Medio Ambiente y
Vivienda, de Politica Territorial y Obras Publicas y de Economia y Finanzas de la
Generalidad, y a los presidentes de la Asociacion Catalana de Municipios y de la Federacion
de Municipios de Catalufia, de acuerdo con el articulo 15 del Reglamento del Consejo. Hasta
la fecha de emision del dictamen, han enviado al Consejo Consultivo documentacion sobre el
Proyecto de ley objeto de dictamen, la consejeria de Medio Ambiente y Vivienda (Reg.
15409) y los Grupos Parlamentarios Iniciativa per Catalunya Verds-Esquerra Unida i
Alternativa y Mixto (Reg. 15417).
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Fundamento 1

El Proyecto de ley del derecho a la vivienda en Catalufia, objeto de dictamen, tiene como
finalidad principal, de acuerdo con su preambulo, transformar el mercado de la vivienda de la
manera mas estructural posible, adaptandose a las nuevas realidades que plantea. En este
contexto, pretende garantizar el derecho a la vivienda —que incluye el entorno urbano en el
gue se integra— a partir de la creacion de un parque especifico de viviendas asequibles, que
permita atender las necesidades de la poblacidbn que necesita alojamiento, movilidad y
adaptacion a las necesidades cambiantes de las personas, y su integracion, tanto respecto al
entorno fisico como desde el punto de vista social. A tal efecto, el Proyecto de ley, entre otras
cuestiones, regula la vivienda de proteccion oficial en Catalufia, a la vez que fija el objetivo de
alcanzar un porcentaje minimo de vivienda dedicada a finalidades sociales en un plazo
concreto (un 15% en 20 afios). Asimismo, mas alla de esta regulacion, impulsa politicas
concertadas con los agentes de iniciativa social o privada que actian sobre el mercado libre
de la vivienda, que es el que actualmente responde mayoritariamente a las demandas y a las
necesidades de la ciudadania.

El Proyecto de ley, que se dictamina, se estructura en siete titulos, que contienen ciento
treinta y seis articulos, ademas de veintiuna disposiciones adicionales, ocho disposiciones
transitorias, una disposicion que deroga la anteriormente vigente Ley 24/1991, de 29 de
noviembre, de la vivienda, y una disposicion final, que determina que la ley entrara en vigor al
cabo de tres meses de su publicacion en el DOGC.

A continuacion se expondra el contenido de los preceptos del Proyecto de ley a los que, de
forma expresa y en particular, hacen referencia las solicitudes de dictamen al Consejo
Consultivo.

El articulo 5, sobre el «Cumplimiento de la funcidn social», se inserta en el titulo preliminar
del Proyecto de ley, que se ocupa del objeto, las finalidades y otras disposiciones generales.
Concretamente, el precepto mencionado declara que el ejercicio del derecho de propiedad
—de una vivienda o edificio de viviendas— debe cumplir su funcién social (art. 5.1) v,
seguidamente, delimita el contenido de esta a partir de la configuracién de los supuestos en
los que se incumple, que tienen lugar: cuando se incumple el deber de conservacion y
rehabilitacion de la vivienda, siempre que comporte un riesgo para la seguridad de las
personas y se haya podido disponer de las ayudas publicas suficientes (art. 5.2.a); cuando la
vivienda o el edificio de viviendas estén desocupados de manera permanente e injustificada
(art. 5.2.b); cuando la vivienda esté sobreocupada (art. 5.2.c), y cuando no se destine a
residencia habitual y permanente de los propietarios si se trata de una vivienda de proteccion
oficial (art. 5.2.d). A continuacion, dispone que las administraciones publicas competentes en
materia de vivienda deben arbitrar vias positivas de fomento y concertacion para garantizar el
cumplimiento de la funcién social y otras medidas, como las fiscales (art. 5.3), asi como
también prevé la necesaria coordinacion entre el departamento competente en materia de
vivienda y las administraciones locales en esta cuestion (art. 5.4).

El articulo 6, también integrante del titulo preliminar, hace referencia a la «accién publica» en
materia de vivienda, que habilita a todos los ciudadanos para exigir ante los 6rganos
administrativos y ante la jurisdiccion contencioso-administrativa el cumplimiento de la
legislacion y las disposiciones, y de las medidas establecidas por el planeamiento urbanistico
en materia de vivienda.

El articulo 10, que forma parte del titulo Il del Proyecto de ley, regula el concepto de la
planificacion territorial y la programacion en materia de vivienda. En este sentido, el precepto
dedica un primer apartado a establecer la finalidad y los contenidos generales de estas
actuaciones, y un segundo apartado a prever los sujetos que pueden elaborar las citadas
planificacién y programacion, que son el departamento competente en materia de vivienda de
la Administracion de la Generalidad o los entes locales, en este ultimo caso, concertandolas
previamente con dicho departamento.

En consonancia con el precepto anterior, los articulos 12 y 14 regulan dos instrumentos de
planificacion y programacion de la vivienda. Asi, el articulo 12 regula lo que el Proyecto
considera el instrumento esencial para la planificacion territorial, que es el «Plan territorial
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sectorial de la vivienda», como marco orientador para la aplicacion en todo el territorio de
Cataluia de las politicas que establece la Ley, que puede concretarse mediante planes
especificos de ambito territorial mas reducido (aps. 1 y 7). De acuerdo con esto, el precepto
enumera una serie de datos y de previsiones que se relacionan con él, que en todo caso
debe incluir el mencionado Plan (aps. 2 y 3). Asimismo, puede establecer reservas de suelo
para uno o mas municipios, mas amplias que las previstas como regla general, en garantia
de intereses supralocales y de acuerdo con los ayuntamientos afectados (ap. 4), asi como
puede contener determinaciones para que sean ejecutadas directamente o desarrolladas
mediante el planeamiento urbanistico (ap. 6). El precepto regula también el procedimiento,
los entes que intervienen y las garantias que debe observar el departamento competente en
materia de vivienda en la elaboracion del Plan (ap. 5). Y, finalmente, dispone la necesidad de
gue el Gobierno establezca una linea de financiacion especifica para hacer efectivo el
desarrollo, las medidas y los requerimientos de este Plan territorial sectorial (ap. 8).

El articulo 14 se ocupa de los «Planes locales de vivienda», como instrumento que deben
elaborar los ayuntamientos que quieran concertar politicas de vivienda con la Generalidad en
el caso de que no exista un programa de actuacion urbanistica municipal. Este tipo de plan,
gue tiene un contenido similar al programa de actuacion, debe reflejar el diagndstico sobre
las necesidades y medidas que deben adoptarse para conseguir los objetivos perseguidos en
politica de vivienda (aps. 1 y 2). Con este objetivo, el precepto establece su contenido
preceptivo (aps. 3, 5, 6, 7 y 8); su vigencia y necesidad de revision (ap. 4); la prevision de que
su procedimiento de elaboracion debe ajustarse a la legislacion de régimen local sobre el
régimen de funcionamiento y de adopcion de acuerdos, aunque se exige un periodo de
exposicion publica y de mecanismos de participacion ciudadana y se atribuye al pleno del
ayuntamiento su aprobacion (ap. 9). Asimismo, para concertar politicas de vivienda con la
Generalidad, el ayuntamiento debe comunicar el acuerdo de aprobacion del plan al
departamento competente, y este puede requerirlo, motivadamente, para que amplie la
documentacion aportada o para que lo modifique atendiendo al cumplimiento de la legalidad,
las disponibilidades presupuestarias y la proteccion de intereses locales (ap. 10). Otras
modalidades de los planes locales de vivienda que regula el precepto son el plan local
simplificado, previsto para los municipios de menos de tres mil habitantes (ap. 11) y los
planes locales de vivienda de alcance supramunicipal, para coordinar politicas de vivienda,
gue deberan cumplir unas directrices concretas prescritas en la ley (ap. 12). Para finalizar, el
precepto exige al Gobierno que establezca una linea de financiacién especifica para atender
situaciones de dificultad justificada en la elaboracion de estos planes locales y que fomente la
redaccion de planes supramunicipales (ap. 13).

El articulo 15, referido a la «Declaracion de areas sujetas a los derechos de tanteo y retracto
con relacion a los objetivos de vivienda», faculta a los municipios para delimitar areas en las
gue pueda ejercerse el derecho de tanteo y retracto en unas condiciones determinadas, con
vistas a cumplir los objetivos de los planes locales anteriormente expuestos y alcanzar otras
exigencias sobre vivienda previstas en el propio precepto (ap. 1). La definicion o delimitacion
de estas areas se hace en los planes locales, pero también puede hacerse en el Plan
territorial sectorial de vivienda, ya sea via propuesta o directamente, de acuerdo con los
municipios afectados (aps. 2 y 3). El ejercicio del derecho de tanteo y retracto corresponde a
la Administracion publica por cuenta propia o a favor de terceros y, en este ultimo caso, la
norma identifica a estos terceros y establece cautelas para que la finalidad de destinar la
vivienda o viviendas a politicas sociales se respete. Entre estas se destaca la posibilidad de
reservar un porcentaje de suelo destinado a viviendas de proteccion oficial o vinculadas a
politicas sociales, superior a lo que prevé el articulo 17 del Proyecto de ley como regla
general (aps. 4y 5) El precepto contiene otras previsiones sobre el ejercicio de los derechos
de adquisicion preferente en este tipo de areas (ap. 6); el establecimiento de una prdrroga de
seis afios en el plazo de duracion de los mencionados derechos (ap. 8); la forma de
delimitacién del area cuando coincide con todo el término municipal (ap. 9), o el mandato de
gue el departamento competente en materia de vivienda subrogue las tareas municipales a
gue hace referencia el articulo 15 si los entes locales no actuan (ap. 7).

El articulo 17, sobre el «Destino del suelo a vivienda de proteccion oficial», forma parte de un
conjunto de previsiones sobre la vivienda en el planeamiento urbanistico. Concretamente, de
acuerdo con la legislacion urbanistica vigente, sefiala que los planes urbanisticos deben
establecer el destino de suelo a vivienda de proteccidn oficial mediante la determinacion de
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las reservas y la calificacion del suelo, y que la ordenacion de estas reservas no da derecho a
exigir indemnizacion (art. 6 del Decreto legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo). En este sentido, sobre las mencionadas
reservas, debemos remitirnos también al articulo 57 de dicho Decreto legislativo, en la
redaccion dada por el articulo 9 del recientemente aprobado Decreto-ley 1/2007, de 16 de
octubre, de medidas urgentes en materia urbanistica (ap. 1). A continuacién, la norma
incorpora criterios a tener en cuenta en las reservas obligatorias para vivienda de proteccion
oficial en suelo urbano no consolidado y en suelo urbanizable, destacando que deben ser
uniformes para evitar la segregacion espacial (ap. 2). Con caracter general, se recogen
mecanismos que permiten establecer calificaciones urbanisticas de suelo que representan un
destino total o parcial a la edificacion de viviendas de proteccion oficial, pero de manera
especial se hace referencia al establecimiento de este destino en suelo urbano consolidado
en operaciones de nueva construccion o gran rehabilitacion, con la finalidad de que la
generacion de este tipo de vivienda no tenga que depender Unicamente de la nueva
construccion en suelos de nuevos crecimientos o de renovacion urbana integral (ap. 3). En
este sentido, el Plan territorial sectorial de vivienda, segun las necesidades detectadas y
atendido el escaso potencial de crecimiento en suelo urbanizable o en suelo urbano no
consolidado, debe establecer ambitos municipales o supramunicipales concretos en los que
se deba calificar suelo urbano consolidado con destino total o parcial de la edificacion a
vivienda de proteccion oficial, como también debe establecer los criterios cuantitativos para
determinar la reserva sobre el techo destinada a viviendas de proteccion oficial, para
cualquier régimen de suelo (ap. 4). Seguidamente, se establecen una serie de cautelas para
qgue las alteraciones del planeamiento urbanistico no comporten la reduccion de suelo
destinado a vivienda de proteccién oficial u objeto de otras medidas de estimulo de vivienda
asequible (aps. 5 y 6). Por ultimo, el precepto prevé que los promotores sociales sean
receptores por diversas vias de bienes del patrimonio publico de suelo y de vivienda, siempre
con la finalidad de construir viviendas destinadas a politicas sociales (aps. 7 y 8).

El articulo 31, sobre «Los limites del deber de conservacion y rehabilitacion», integrado en el
titulo 11l sobre la calidad del parque inmobiliario de viviendas y, mas concretamente, en las
disposiciones relativas a la conservacion y rehabilitacion del parque inmobiliario residencial,
establece que en los supuestos de declaracion de ruina este deber no es exigible al
propietario o propietaria (ap. 1). A partir de esta prevision, y con la finalidad de evitar
procedimientos de declaracion de ruina incoados abusivamente por los propietarios para
conseguir la expulsion legal de los ocupantes de la vivienda, el articulo contempla la
posibilidad de que esta declaracion derive del previo incumplimiento del deber de
conservacion y rehabilitacion por parte del propietario y, de acuerdo con ello, regula las
consecuencias sancionadoras y urbanisticas que se derivan de este incumplimiento (aps. 2 y
3).

El articulo 34 sobre el «Derecho general de informacion y regreso de los ocupantes» contiene
dos garantias para los ocupantes legales de las viviendas. Por una parte, en los
procedimientos administrativos instruidos para adoptar resoluciones que obliguen o habiliten
a ejecutar obras para conservar o rehabilitar los edificios debe darse audiencia a dichos
ocupantes (ap.l). Por otra, con caracter general, los ocupantes legales que tengan su
residencia habitual en un edificio objeto de conservacion y rehabilitacion o declarado en
ruina, y siempre que no sean responsables de su deterioro, tienen el derecho de regreso, que
corre a cargo del propietario y que consiste en el derecho a volver a ocuparlo una vez
rehabilitada o reconstruida, segun prevé la legislacion urbanistica, hipotecaria y de
arrendamientos urbanos (art. 16.1.e Ley 8/2007, de 28 de mayo, del suelo; disposicion
adicional octava de la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos; art. 114
Decreto legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto refundido de la Ley
de urbanismo, entre otros).

El articulo 36, hace referencia a la «Declaracion de areas de conservacion y rehabilitacion»,
gue, en el Proyecto de ley, se consideran una medida importante de la politica de fomento de
la conservacion y rehabilitacién de las viviendas. En este sentido, los municipios, y también la
Generalidad, pueden delimitar estas areas para promover la rehabilitacion de inmuebles en
zonas especialmente degradadas o para evitar procesos que puedan comportar riesgos para
la cohesidn social, delimitacién que lleva implicita la declaracion de utilidad publica de las
actuaciones y que requiere un procedimiento con participacion de las administraciones y
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terceros interesados, asi como también la exigencia de una documentacion y otros requisitos
concretos (aps. 1, 2, 3y 4). Asimismo, el precepto regula el supuesto especifico en el que la
delimitacién afecta a mas de un municipio (ap. 5); la subrogacion de la Generalidad en las
tareas municipales en caso de inactividad de los entes locales (ap. 6) y la conexidn de esta
actuacion con las politicas derivadas de la Ley 2/2004, de 4 de junio, de mejora de barrios,
areas urbanas y villas que requieren una atencion especial (ap. 7).

El articulo 37, regula el «Alcance de la declaracion» de las areas antes expuestas, que puede
comportar la puesta en marcha de diferentes medidas de actuacion adaptadas a la
especificidad del &mbito, que el precepto enumera con detalle en sus letras a a g.

El articulo 39, entre las medidas de intervencidn administrativa en materia de conservacion y
rehabilitacion, introduce unos instrumentos innovadores, que son los «Convenios de
rehabilitacion». Estos se configuran como un mecanismo para acordar con los particulares
interesados la conclusién de cualquier proceso iniciado para el cumplimiento del deber de
conservacion y rehabilitacion (ap. 1). Con estos convenios ha de ser posible pactar: un
programa de actuaciones de conservacion y rehabilitacion (ap. 2), las ayudas econémicas de
la Administracion cuando sean exigibles, que pueden comportar el destino a vivienda de
proteccion oficial de toda la operacién o de una parte, y la forma de recuperacién de estas
ayudas si se produce una transmisién onerosa del inmueble (aps. 3 y 4), y la sujecion al
derecho a tanteo y retracto (ap. 6). Adicionalmente, el precepto contiene otras previsiones
sobre las consecuencias que se derivan del mcumpllmlento del convenio (ap. 7); el caracter
vinculante de sus contenidos respecto de la licencia de obras correspondiente (ap. 5) y la
regla general de que los pactos con trascendencia real deben inscribirse en el Registro de la
Propiedad (ap. 8).

Alun en el ambito de la calidad del parque inmobiliario, en las normas sobre la utilizacion
anomala de las viviendas se situa el articulo 42, que se refiere a las «Actuaciones para evitar
la desocupacién permanente de viviendas». Estas actuaciones se pueden clasificar como
sigue: politicas de fomento para potenciar la incorporacién en el mercado, preferentemente
de alquiler, de las viviendas vacias o permanentemente desocupadas, que incluyen garantias
de la Administracion sobre el cobro de las rentas y la reparacion de desperfectos,
subvenciones directas al propietario, oferta de subrogacion de la Administraciéon en la
ejecucion de las obras y apoyo publico a contratos de masoveria urbana (aps. 2 y 3);
posibilidad de ceder a la Administracion publica las viviendas vacias o permanentemente
desocupadas para que los gestione en régimen de alquiler (ap. 4); y arbitre otras medidas,
como las de carécter fiscal (ap. 5). Una vez agotadas las medidas de fomento anteriores, en
los ambitos que los instrumentos de planeamiento califican como ambitos de demanda
residencial fuerte y acreditada, la Administracibn competente puede acordar el alquiler
forzoso de la vivienda declarando previamente el incumplimiento de la funcion social de la
propiedad. En consecuencia, si una vez transcurridos dos afios desde la notificacion de la
declaracién la vivienda permanece vacia, en los términos que establece el articulo 3.d del
Proyecto de ley, la Administracion puede expropiar el usufructo de la vivienda para alquilarlo
a terceros durante un plazo que no puede ser superior a cinco afos, transcurrido el cual el
propietario puede recuperar el uso de su vivienda. El procedimiento para llevar a cabo esta
actuacion debe ajustarse a la legislacion urbanistica y de expropiacion forzosa, y en el
expediente de justiprecio debe valorarse la indemnizacioén correspondiente al derecho de
usufructo temporal, atendiendo los gastos asumidos por la Administracion en la gestion y las
eventuales obras de mejora ejecutadas en la vivienda (ap. 6).

El articulo 47, sobre la «Carga de la prueba», se integra en el titulo IV del Proyecto de ley,
gue contiene una serie de disposiciones sobre la proteccion de los consumidores y los
usuarios de vivienda en el mercado inmobiliario. En concreto, en la linea de otras
regulaciones como el articulo 20 de la Ley estatal 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
este precepto invierte la carga de la prueba en los procedimientos de denuncia de
discriminacion en el ejercicio del derecho a la vivienda en los que la parte denunciante o
demandante alega hechos y aporta indicios que permiten presumir la existencia de
discriminacion (definida en el art. 45.3.b del propio Proyecto de ley). En este caso, el érgano
competente, teniendo en cuenta las circunstancias de disponibilidad y facilidad probatoria de
las partes y el principio de igualdad de estas, debe exigir a la parte demandada que pruebe
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suficientemente que no ha infringido el derecho a la igualdad.

El articulo 73, entre las medidas relativas a la politica de proteccion publica de la vivienda
que contiene el titulo V del Proyecto de ley, introduce el «Objetivo de solidaridad urbana»,
con la finalidad de que los municipios de mas de cinco mil habitantes y las capitales de
comarca dispongan de un parque minimo del 15% de viviendas destinadas a politicas
sociales en Catalufia en un plazo de veinte afios respecto del total de viviendas principales
existentes, de acuerdo con un calendario que se establecera por reglamento (ap. 1). A partir
de esta premisa, los municipios deben llegar al porcentaje mencionado mediante el
cumplimiento de unas obligaciones quinquenales minimas de nueva construccion,
rehabilitacion o adquisicion (ap. 2). Los porcentajes que establece el precepto, que pueden
ser modificados por el Gobierno por decreto, se alcanzaran, en su caso, con la
implementacion de figuras de concertacién y colaboracion con otros municipios y entidades
supramunicipales (aps. 3y 4).

El articulo 76, que crea el «Fondo de solidaridad urbana», en consonancia con el objetivo
anteriormente explicitado, pretende dar apoyo financiero del Gobierno a los municipios que
presenten mayores dificultades para conseguirlo. Su apartado 3 establece la obligacion de
gue los ayuntamientos hagan aportaciones econdémicas al citado Fondo cuando incumplan
las obligaciones de construccion quinquenales que prevé el articulo 73, anteriormente
comentado. Estas cuantias, que son fijas para cada unidad de vivienda no construida, se
estableceran por decreto.

El articulo 101, que regula el «Procedimiento de adjudicacion» de viviendas de proteccion
oficial, en su apartado 5, establece el sistema de seleccion de los adjudicatarios. Este
sistema varia en funcion de si se trata de viviendas incluidas en el contingente general (art.
100 Proyecto de ley), que se adjudicaran mediante sorteo publico (letra a) o de viviendas
incluidas en el contingente especial (art. 99 Proyecto de ley), que se adjudicaran de acuerdo
con las circunstancias personales y de la unidad de convivencia (letra b).

El articulo 134, ubicado en el titulo VII del Proyecto de ley, sobre la colaboracion de los
notarios y los registradores en aplicacion de la ley, regula las «Garantias para ejercer los
derechos de adquisicion preferente de las administraciones», que se aplicaran también en el
caso de declaracion de areas sujetas a los derechos de tanteo y retracto. De acuerdo con ello
y para el ejercicio de estos derechos, que se rigen por el articulo 87 del Proyecto de ley y, de
forma supletoria, por la legislacion civil de Catalufia (Libro quinto del Codigo civil de Cataluiia,
relativo a los derechos reales) el precepto establece una serie de cautelas en materia de
otorgamiento de escrituras publicas.

La disposicion adicional sexta, regula la «Aplicacion del destino total o parcial de la
edificacion a vivienda de proteccién oficial en suelo urbano consolidado». Esta disposicion,
para el desarrollo y la efectiva aplicacion del articulo 17.4 del Proyecto de ley, contiene una
serie de previsiones: a) que el Plan territorial sectorial de vivienda puede establecer de
manera genérica que una zona urbanistica determinada se destine total o parcialmente a
viviendas de proteccion oficial. En el destino parcial, sin embargo, deberan respetarse unos
parametros y un sistema de cOmputo concreto que establece el precepto; b) la posibilidad de
permutar los emplazamientos destinados a viviendas de proteccién oficial por otros también
en suelo urbano consolidado del mismo municipio, si la obligaciéon anterior de destino a
vivienda de proteccion oficial no se puede alcanzar en la promocion de que se trate.
Alternativamente, si se dispone del equivalente econémico de dicha obligacion, la promocion
de estas viviendas la puede llevar a cabo la Administracion.

Fundamento 2

1. Una vez descrito el contenido de los aspectos mas relevantes de los preceptos del
Proyecto de ley del derecho a la vivienda en Catalufia, que especificamente han sido objeto
de la solicitud de dictamen por parte de los dos grupos parlamentarios, y a fin de abordar su
objeto, procede en primer lugar llevar a cabo la necesaria delimitacion del marco
competencial que incide sobre el Proyecto normativo objeto de la consulta.

El Proyecto de ley regula el régimen juridico del derecho a la vivienda. Si se toma como
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primera perspectiva la naturaleza juridica del contenido sustantivo de este derecho incluido
en el ambito de las relaciones socioeconémicas de las personas, la vivienda es reconocida
en la Constitucion (CE) como parte integrante de los principios rectores de la politica social y
econdmica de los poderes publicos, tanto del Estado como de las comunidades autbnomas,
en el capitulo Il del titulo I. En efecto, en el articulo 47, se establece que:

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

La comunidad participara de las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes
publicos.»

Es una prescripcion constitucional en relacion con la cual hay que indicar que, mas alla del
reconocimiento, el respeto y la proteccion de los principios rectores que deben informar la
accion del legislador, la exigibilidad juridica de estos principios reclama de la preceptiva
interpositio legislatoris y, en consecuencia, «solo podran ser alegados ante la jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las leyes que los desarrollen» (art. 53.3 CE).

Aunque los principios rectores de la politica social y econémica no se pueden conceptuar
como normas sin contenido y, sin duda, son un elemento interpretativo asi como un
parametro de constitucionalidad de las normas, es preciso afiadir acto seguido que requieren
una previa accion del legislador para la efectiva y plena exigibilidad juridica. En este caso, del
derecho a la vivienda, que se deriva del previo reconocimiento constitucional de un principio
rector de la politica social y econdmica en este mismo ambito. Asi lo ha puesto de manifiesto
desde sus inicios la jurisprudencia constitucional (entre otras, la STC 19/1982, de 5 de mayo,
FJ6ylaSTC 45/1989, de 20 de febrero, FJ 4).

A lo largo del tiempo, en la actividad normativa de las Cortes Generales y del Gobierno del
Estado, esta accion se ha traducido en un buen numero de disposiciones normativas de
contenido y ambitos diversos, como por ejemplo, entre las mas recientes: la Ley 8/2007, de
28 de mayo, del suelo; la Ley 29/1994, de 24 de noviembre, de arrendamientos urbanos,
modificada por la Ley 13/1996, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrativas y del
orden social, y también por la Ley 1/2000, de 7 de enero, de enjuiciamiento civil; o el Real
decreto 801/2005, de 1 de julio, por el que se aprueba el Plan estatal 2005-2008, para
favorecer el acceso de los ciudadanos a la vivienda.

El Estatuto de autonomia de Catalufia de 2006 (EAC), en su titulo | (De los derechos,
deberes y principios rectores) contempla la vivienda desde la doble perspectiva de principio
rector (art. 47) y de derecho del ambito civil y social (art. 26). En tanto que principio rector,
establece lo siguiente:

«Los poderes publicos deben facilitar el acceso a la vivienda mediante la generacion de suelo
y la promocion de vivienda publica y de vivienda protegida, con especial atencién a los
joévenes y los colectivos mas necesitados» (art. 47 EAC).

En su condicién de derecho incorporado al ambito civil y social, determina lo siguiente:

“Las personas que no disponen de los recursos suficientes tienen derecho a acceder a una
vivienda digna, para lo cual los poderes publicos deben establecer por ley un sistema de
medidas que garantice este derecho, con las condiciones que la ley determine»

(art. 26 EAC).

Por su parte, el Parlamento y el Gobierno catalan también han llevado a cabo iniciativas
normativas sobre el derecho a la vivienda y otras materias competenciales conexas, como ha
sido el caso, entre otras, de la Ley 24/1991, de 29 de noviembre, de la vivienda; la Ley
2/2004, de 4 de junio, de mejora de barrios, areas urbanas y villas que requieren una
atencion especial; la Ley 5/2006, de 10 de mayo, del Libro quinto del Cédigo civil de Catalufia
relativo a los derechos reales; el Decreto legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley de urbanismo y, en tiempos mas recientes, el
Decreto-ley 1/2007, de 16 de octubre, de medidas urgentes en materia urbanistica.



] [ CONSELL CONSULTIU
dlE DU LA GENERALITAT BE CATALUNYA

Con la misma finalidad que se expresa en las disposiciones mencionadas, el Proyecto de ley
gue ha dado lugar a la peticién de dictamen tiene por objeto dar cobertura normativa a las
prescripciones contenidas en los preceptos estatutarios relativos al derecho a la vivienda,
para determinar el alcance de su plena eficacia juridica ante la jurisdiccion ordinaria,
mediante el instrumento formal de la ley de Parlamento. Asi lo pone de manifiesto en el
preadmbulo cuando afirma que «[...] pretende garantizar el derecho a la vivienda bien
entendido que este derecho incluye el entorno urbano en el que se integra» y lo concreta acto
seguido en su parte dispositiva, que es objeto de analisis en el marco de la funcion consultiva
que nos corresponde.

El Proyecto de ley, partiendo de la base del reconocimiento del derecho a una vivienda digna,
concreta los mandatos constitucionales y estatutarios contenidos en los preceptos antes
mencionados y que se pueden sintetizar conjuntamente asi:

- Como principio general de su actividad en el ambito social y econdmico, los poderes
publicos deben promover las condiciones necesarias y establecer las normas pertinentes
para hacer efectivo este derecho.

- Con esta finalidad regularan la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para
impedir la especulacion.

- La comunidad debe participar en las plusvalias que genere la accion urbanistica de los
entes publicos.

- Deben facilitar el acceso a la vivienda mediante la generacion de suelo y la promocion de
vivienda publica y de vivienda protegida.

- Deben prestar especial atencion a los jévenes y a los colectivos mas necesitados.

- Finalmente, la ley debe establecer un sistema de medidas que garantice el derecho a la
vivienda digna a las personas que no disponen de los recursos suficientes.

La regulacion mediante ley formal del Parlamento del derecho a la vivienda se ubica en un
marco competencial presidido por las competencias de los diversos poderes publicos
delimitadas por el bloque de la constitucionalidad en materia, esencialmente, de vivienda y de
urbanismo, sin perjuicio de la concurrencia de otros titulos.

La Generalidad de Catalufia es un poder publico que ejerce un amplio abanico de
competencias para desarrollar los principios rectores sociales y econémicos en este ambito
material relativo a la vivienda. En este sentido, debemos mencionar la reiterada
jurisprudencia constitucional cuando establece que: «La politica de vivienda, junto a su
dimension estrictamente econdémica, debe tener un sefialado acento social, en atencion al
principio rector que establece el articulo 47 de la Norma fundamental, siendo asi que uno y
otro aspecto —el econdmico y el social- se revelan dificilmente separables. Sin embargo, el
articulo 47 no constituye por si mismo un titulo competencial autbnomo a favor del Estado,
sino un mandato o directriz constitucional que ha de informar la actuacion de todos los
poderes publicos (art. 53 de la CE), en el ejercicio de sus respectivas competencias» (STC
152/1988, de 20 de julio, FJ 2).

En relacién con la garantia del derecho de disfrute de una vivienda digna y la ordenacion
constitucional de la competencia en esta materia, el Tribunal Constitucional ha establecido
gue «[...] como declaramos en nuestra STC 146/1986 [...] se ha de materializar “a través de”,
no “a pesar de” los sistemas de reparto de competencias articulados en la CE (FJ 39), de
manera que la promocién de la igualdad sustancial y la accidén estatal destinada al efecto
“debe desplegarse teniendo en cuenta las peculiaridades de un sistema de autonomia
territoriales” (STC 152/1988, FJ 2).

El analisis de esta delimitacion competencial se aborda seguidamente.

2. La regulacion del principi constitucional y estatutario previsto en el articulo 47, tanto de la
Constitucion como del Estatuto de autonomia y del derecho estatutario del articulo 26, incide
principalmente sobre dos materias competenciales: en primer lugar, obviamente, la relativa a
la vivienda y, en segundo lugar y de manera dificilmente separable, el urbanismo.
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Concretamente, el urbanismo se ocupa del uso del suelo en general y, en consecuencia, alli
donde exista suelo urbanizable o urbano (aparte de otras excepciones posibles) se permitira
la construccion de viviendas y sus caracteristicas. Por su parte, la materia vivienda se refiere
solamente a un ambito mas especifico del uso posible del suelo, diferente de los otros que
regula el urbanismo (industria, comercio, equipamientos, etc.), como ser soporte fisico para el
domicilio de las personas, pero también su entorno que, a buen seguro, puede incidir sobre
otros derechos de la persona como la salud, el medio ambiente o, incluso, la intimidad. En
este sentido, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional en su leading case respecto a esta
cuestidon ha sido especialmente clarificadora en el momento de definir las intensas relaciones
entre urbanismo y vivienda, en su paradigmatica Sentencia 61/1997, de 20 de marzo (FJ 6).

Por otra parte, en la medida en que la regulacion de ambas materias afecta directa o
indirectamente al ejercicio del derecho de propiedad reconocido en el articulo 33 CE, en
ningun caso el régimen legal de la vivienda podra hacer abstraccion de las prescripciones
constitucionales al respecto, que en sus apartados 2 y 3 establecen lo siguiente:

«2. La funcién social de estos derechos [el derecho a la propiedad privada y a la herencia]
delimitara su contenido, de acuerdo con las leyes.

3. Nadie podra ser privado de sus bienes ni de sus derechos sino por causa justificada de
utilidad publica o de interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de
conformidad con lo que las leyes dispongan.»

La vivienda y el urbanismo son, pues, las dos materias competenciales que principalmente
acotan el ambito en que se mueve el Proyecto de ley del derecho a la vivienda en Cataluiia,
gue se encuentran delimitadas por el bloque de la constitucionalidad en los articulos 148.1.3
CE,y 137y 149.5 EAC.

De acuerdo con el mencionado precepto constitucional, «Las comunidades autdbnomas
podran asumir competencias en las siguientes materias: [...] 3.2 Ordenacion del territorio,
urbanismo y viviendas.

Por su parte, el articulo 137 EAC establece que:

«1. Corresponde a la Generalidad la competencia exclusiva en materia de vivienda, que
incluye en todo caso: a) La planificacion, la ordenacion, la gestion, la inspeccion y el control
de la vivienda de acuerdo con las necesidades sociales y de equilibrio territorial; b) El
establecimiento de prioridades y objetivos de la actividad de fomento de las Administraciones
publicas de Catalufia en materia de vivienda y la adopcion de las medidas necesarias para su
alcance, tanto en relacién con el sector publico como el privado; ¢) La promocion publica de
viviendas; d) La regulacion administrativa del comercio referido a viviendas y el
establecimiento de medidas de proteccidon y disciplinarias en este ambito; €) Las normas
técnicas, la inspeccion y el control sobre la calidad de la construccion; f) Las normas sobre la
habitabilidad de las viviendas; g) La innovacion tecnolégica y la sostenibilidad aplicable a las
viviendas; h) La normativa sobre conservacion y mantenimiento de las viviendas y su
aplicacion.

2. Corresponde a la Generalidad la competencia sobre las condiciones de los edificios para la
instalacion de infraestructuras comunes de telecomunicaciones, radiodifusion, telefonia
basica y otros servicios por cable respetando la legislacion del Estado en materia de
telecomunicaciones.»

Por lo que se refiere a las competencias en materia de urbanismo, el articulo 149.5y 6 EAC
establece que:

«5. Corresponde a la Generalidad, en materia de urbanismo, la competencia exclusiva, que
incluye, en todo caso: a) La regulacion del régimen urbanistico del suelo, que incluye, en todo
caso, la determinacion de los criterios sobre los diversos tipos de suelo y sus usos; b) La
regulacion del régimen juridico de la propiedad del suelo, respetando las condiciones basicas
gue el Estado establece para garantizar la igualdad del ejercicio del derecho de propiedad; c)
El establecimiento y la regulacion de los instrumentos de planeamiento y gestion urbanistica,
y también de su procedimiento de tramitacion y aprobacion; d) La politica de suelo y vivienda,
la regulacion de los patrimonios publicos de suelo y vivienda y el régimen de la intervencion
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administrativa en la edificacion, la urbanizaciéon y el uso del suelo y el subsuelo; e) La
proteccion de la legalidad urbanistica, que incluye, en todo caso, la inspeccién urbanistica,
las 6rdenes de suspension de obras y licencias, las medidas de restauracion de la legalidad
fisica alterada, asi como la disciplina urbanistica.

6. Corresponde a la Generalidad la competencia compartida en materia de derecho de
reversion en las expropiaciones urbanisticas en el marco de la legislacion estatal.»

Vivienda y urbanismo son, pues, los titulos competenciales principales que inciden en el
contenido del Proyecto de ley, pero es evidente que la preeminencia de estas materias no
excluye que deban tenerse en cuenta otros que de forma colateral afectan a la regulacion
juridica de la vivienda. Especialmente, en funcién de los diferentes tipos de intervencion
publica de la Administracion sobre esta materia competencial, ya sea mediante la actividad
de limitacion en relacion con la vivienda, la actividad de fomento o, la actividad de prestacion
0 servicio publico. Por esta razon, segun el caso, y si procede, sera preciso eventualmente
tener también en cuenta en nuestro analisis de constitucionalidad y estatutariedad, la
relevancia que puedan tener titulos competenciales como los relativos —entre otros— a las
siguientes materias: ordenacion del territorio (art. 148.1.3 CE); legislacion mercantil (art.
149.1.6 CE); legislacion civil (art. 149.1.8 CE); sanidad (art. 149.1.16 CE); comunicaciones
(art. 149.1.21 CE); medio ambiente (art. 149.1.23 CE); energia (art. 149.1.25 CE); seguros
(art. 149.1.11 CE); economia (art. 149.1.13 CE) etc., en relacion con la mayoria de las
cuales, la Generalidad dispone de competencias.

Por lo tanto, de la delimitacibn competencial a que obliga el contenido del Proyecto de ley del
derecho a la vivienda en Catalufia, se concluye que la Generalidad dispone de competencia
para llevar a cabo la regulacion mediante ley.

Fundamento 3

Una vez expuesto el marco competencial que delimita el objeto de nuestro dictamen, pero
antes de llevar a cabo el tratamiento especifico del andlisis del Proyecto de ley del derecho a
la vivienda en relacién con la Constitucion y el Estatuto, procede abordar el significado de los
dos derechos que, de forma principal, inciden en el contenido de la regulacion legal sometida
a dictamen.

Nos referimos, por una parte, al derecho a la vivienda y, de la otra, al derecho de propiedad,
ya que ambos pueden entrar en concurrencia. El derecho de propiedad puede quedar
afectado en sus limites constitucionales, como consecuencia de las previsiones normativas
que el Proyecto prevé con relacion a los ambitos competenciales antes descritos: en
especial, las competencias en materia de vivienda y de urbanismo. De esta forma se podra
tratar con una mayor precision conceptual el alcance de los posibles conflictos de intereses
juridicamente garantizado por el blogue de la constitucionalidad.

1. En el Fundamento anterior deciamos, a fin de diferenciar el urbanismo de la vivienda, que
un primer y tradicional significado del contenido de este ambito material de competencias,
permite afirmar que la vivienda se refiere a un uso posible del suelo. Es decir, cuando una
parte del suelo legalmente habilitado es utilizada para dar cobertura fisica al espacio donde
las personas habitan y desarrollan una parte de su actividad vital.

Pero parece evidente que la existencia de viviendas y sus condiciones no pueden ser
entendidas Unicamente como simples productos industriales que operan en el mercado.
Actualmente, la vivienda se entiende no solo como un necesario apoyo fisico para ser
ocupado, sino también como un derecho de la persona vinculado a unas determinadas
condiciones del entorno urbano. Dicho de otro modo, el derecho a la vivienda digna y
adecuada se entiende desde una perspectiva mas amplia, por la que su reconocimiento
constitucional también se pone en relacion con otros derechos de la persona (como es el
caso del derecho a la salud y al medio ambiente), o con derechos que en algunos casos son
también de caracter fundamental (como es el caso del derecho a la intimidad en los
supuestos de emision de ruidos que sobrepasen determinados niveles que la Administracion
considera como no tolerables).

Este alcance mas amplio del derecho a la vivienda ha sido teorizado en el derecho
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comparado, entre otras, por la doctrina administrativista francesa cuando para definirlo se
refiere a la vivienda como el derecho al «habitat», entendido como un ambito de la vida de la
persona que se corresponde no solo con el espacio fisico del inmueble habitado que ocupa
una parte de suelo, sino también con el entorno urbano y social. En este sentido, se habla del
derecho a la ciudad, que como tal se encuentra recogido en la llamada Carta europea de
salvaguardia de los derechos humanos de 2000, suscrita por diversas ciudades espafiolas y
catalanas, entre otras, Barcelona, que la ratifico por Acuerdo del plenario de su Ayuntamiento
de 21 de julio de 2000.

La doctrina iuspublicista espafiola no ha sido ajena tampoco a esta nueva percepcion, en la
gue se ha sostenido un concepto de vivienda como unidad pero incluida en su entorno
inmediato, en el que el medio urbano constituye un marco existencial y una forma de vida.
Por esta razon, el grado de dignidad y de adecuacién de la vivienda no solo debe ser exigido
de la unidad-vivienda, sino también de su entorno inmediato. La l6gica consecuencia de este
planteamiento es que el derecho a la vivienda digna y adecuada conduce de forma
ineluctable a una determinada regulacion del urbanismo y de la ordenacion del territorio que,
al fin y al cabo, son los @mbitos donde realmente se puede hacer efectivo el derecho derivado
de los articulos 47 CE y EAC y 26 del propio EAC.

Esta aproximacion a la naturaleza juridica del derecho a la vivienda como derecho ligado al
entorno del ciudadano no es nueva en la legislacion catalana. De hecho, la vigente Ley del
Parlamento de Catalufia 24/1991, de 29 de noviembre, de la vivienda, ya fue concebida,
aunque de forma muy incipiente, como una norma dotada de principios y directrices de
actuaciéon publica que vinculaban a la vivienda con el entorno. Aun asi, la mencionada Ley
todavia es heredera de una definicion de la vivienda mas tradicional y restringida en la
medida en que, en esencia, la entiende como toda construccion fija destinada a residencia de
personas fisicas, o utilizada como tal, con independencia de que se desarrollen en ella otros
usos. Un caso similar lo ofreci6 la Ley gallega 4/2003, de 29 de julio, de vivienda.

Por el contrario, el Proyecto de ley que nos ocupa se inserta en este concepto mas amplio del
derecho a la vivienda, una caracteristica que es deducible de todo su amplio y denso
contenido normativo y que, a modo de ejemplo, se manifiesta expresamente en la definicion
de vivienda que ofrece su articulo 3.a cuando, ademas de determinar que es «[...] toda
edificacion fija destinada a que residan en ella personas fisicas o utilizada con este fin [...]»,
afilade que debe acreditar el cumplimiento de las condiciones de habitabilidad fijadas por la
ley y que «[...] cumple la funcién social de aportar a las personas que residen en ella el
espacio, las instalaciones y los medios materiales necesarios para satisfacer sus
necesidades personales ordinarias de habitacion». Y en la misma linea de este concepto de
alcance mas amplio, lleno de elementos definidores que entienden la vivienda como algo mas
gue un espacio fisico para residir en él, es preciso destacar en el propio articulo 3 los nuevos
conceptos de cohesidon social (letra n) y sostenibilidad (letra 0) como muestra que puede
servir para justificar la nueva posicion que el legislador catalan adopta mediante el Proyecto
respecto de este principio rector y, al mismo tiempo, derecho del ambito social y econémico
gue es la vivienda.

Cuando la Constitucion (art. 47) establece el derecho a una vivienda digna y adecuada y, al
mismo tiempo, el Estatuto (arts. 26 y 47) determina que los poderes publicos deben facilitar el
acceso a la vivienda mediante la generacion de suelo y la promocion de vivienda publica y de
vivienda protegida, ademas de prestar una atencion especial a los jovenes y a los colectivos
mas necesitados asi como a las personas que no disponen de los recursos suficientes,
ambas normas —en el marco de sus competencias— estan dirigiendo un mandato a los
respectivos legisladores que ha de permitir dotar de plena eficacia normativa a los principios
generales sobre esta materia.

Es evidente que en virtud del valor constitucional del pluralismo politico, el legislador puede
dar un contenido variado a los principios constitucionales y estatutarios. El alcance legislativo
de la garantia del derecho a la vivienda digna y adecuada puede ser diverso pero parece
evidente que el mandato no puede ser obviado. El contenido normativo del derecho puede
variar en funcion de las, en principio, legitimas opciones del legislador que, a buen seguro,
tendra o podra tener visiones diferentes sobre el alcance que deba darse a los mandatos
constitucionales y estatutarios antes mencionados. En este sentido, la concrecién normativa
de lo que se consideran los elementos que pueden hacer una vivienda digna y adecuada
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sera diversa, tanto como lo puede ser el legislador y las mayorias politicas que
coyunturalmente lo conforman. Asi, diferentes pueden ser las respuestas legislativas a
elementos relativos a la vivienda como la seguridad juridica de disponibilidad, el acceso a la
vivienda, la habitabilidad, los gastos soportables, la disponibilidad de servicios materiales y
de infraestructuras, etc. Sin embargo, lo que no se puede descartar es que vista la estrecha
relacion entre vivienda y regulacién del suelo, el derecho de propiedad, como el derecho a
disfrutar y disponer de una cosa, pueda quedar afectado por medidas tendentes a hacer
efectivas las prescripciones que en esta materia establece el bloque de la constitucionalidad.

En todo caso, y en lo que es de interés prevalente para este dictamen, conviene subrayar
gue el concepto de vivienda mas relacionado con otros derechos e intereses legitimos y
vinculado a su entorno, ha permitido un progresivo crecimiento de los niveles de intervencion
de los poderes publicos en otros ambitos de su competencia a fin de preservar el derecho a
la vivienda digna. Un buen ejemplo es el que se produce con esta finalidad, mediante las
previsiones legales de reservas obligatorias de suelo para la vivienda protegida, que debe
incluirse en los nuevos planeamientos urbanisticos. Y, sin duda, una de las consecuencias
posibles de esta intervencién de los poderes publicos para asegurar el cumplimiento de los
principios y derechos constitucionales, es la afectacién del derecho de propiedad (art. 33.2
CE), estableciendo limites a su ejercicio. Todo ello nos conduce a tratar seguidamente el
alcance constitucional de este derecho, respecto al cual la Constitucion incorpora «la funcién
social» como parte integrante de su contenido esencial. Un contenido que resulta indisponible
para el legislador, sea estatal o autonémico (art. 53.1 CE). Y, asimismo, afiade el articulo
33.3 CE que «Nadie podréa ser privado de sus bienes y derechos, sino por causa justificada
de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacién y de
conformidad con lo dispuesto por las leyes».

2. El derecho de propiedad es una de las sefias de identidad del primer Estado liberal donde
la libertad de la persona quedaba estrechamente vinculada a su poder para disponer de la
condicion de propietario. Ante el individualismo posesivo del primer liberalismo, el Estado
democratico respondié con un concepto de los derechos de libertad arraigado también a la
garantia de los intereses generales. En este sentido, el constitucionalismo liberal
democratico, en el marco del llamado Estado social y democratico de derecho, que se
expresa esencialmente a través de los textos constitucionales promulgados después de
1945, ha incorporado la funcion social de la propiedad como limite y al mismo tiempo como
parte integrante del derecho de propiedad, en el marco de la necesaria garantia de los
intereses generales. Asi se manifiesta en la mayoria de constituciones y en la jurisprudencia
de los tribunales constitucionales.

En el ambito del constitucionalismo democratico mas proximo a nuestro entorno politico y
cultural y a modo de referente a tener en cuenta, se pueden mencionar algunos ejemplos de
limitacion del derecho de propiedad en razon de su funcién o utilidad social. Ademas de la
Constitucion espafiola, es el caso que ofrecen, entre muchas otras, la Republica Federal de
Alemania en la Ley fundamental de Bonn de 1949; los Estados Unidos de Norteamérica en la
Constitucion de 1787; la Republica de Italia en la Constitucion de 1947, o el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, mediante su Protocolo nim. 1, articulo 1, referido a la
proteccion de la propiedad.

A) En Alemania, el articulo 14.1 de la Constituciéon de 1949, después de establecer que se
garantiza «[...] la propiedad y el derecho a la herencia, con el contenido y las limitaciones que
la ley determine», anade en el apartado 2 que «La propiedad obliga». Y afiade que, «su uso
debera servir al mismo tiempo, al bien coman». Y en el apartado 3 determina que «Sdélo
procedera la expropiacion cuando sea en interés comun, y se producira unicamente por ley o
en virtud de una ley, que determinard la modalidad y su alcance. La indemnizacion se
establecera mediante una justa ponderacién de los intereses de la colectividad y del
afectado. En caso de conflicto se dara recurso ante los tribunales ordinarios en cuanto al
importe de la indemnizacions.

Partiendo del principio segun el cual la propiedad puede ser limitada por razones de la debida
garantia del interés general, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania
(TCFA) ha abordado la funcion social de la propiedad de acuerdo con una serie de
paradmetros o canones de interpretacion basados en el criterio general de la proporcionalidad
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de la medida. Sin embargo, visto el caracter demasiado genérico de esta regla hermenéutica,
la jurisprudencia constitucional, a través de la singularidad que ofrece cada caso, ha
introducido otros criterios que tienen como finalidad proporcionar elementos de objetividad en
el enjuiciamiento de los supuestos en los que la intervencién del poder publico comporta una
intromision en el derecho de propiedad de la persona. La mayoria de la doctrina iuspublicista
germanica los ha sintetizado a través de la ponderacién de objetivos y medios, en los
siguientes términos: a) una primera regla a tener en cuenta establece que, cuanto mas
sensible sea la intrusion de una norma dictada por el poder publico en la posicioén juridica de
la persona, mas relevantes deberan ser los intereses de la comunidad que colisionan con los
de la propiedad de la persona afectada; b) inversamente, es preciso derivar de la regla
anterior que cuanto mayor sea el peso y la preeminencia de los intereses generales, mas
intensa serd la irrupcion en el ambito de la propiedad privada; y c) finalmente, es también un
criterio interpretativo alcanzado por el TCFA gue la diversidad de la relevancia que tengan los
intereses individuales protegidos por el derecho de propiedad, debe ser otro criterio a retener
por el juez constitucional. Entre la jurisprudencia del TCFA mas destacada sobre la funcion
social de la propiedad y el grado de configuracion que le corresponde al legislador, es preciso
subrayar el caso conocido como Mitbestimmung (codecision) de la BverGE 50, 290
(Sentencia de la Sala Primera, de 1 de marzo de 1979), en la que el TCFA expuso su
doctrina sobre la funcién social de la propiedad, en relacién con una ley que atribuyé
participacion a los representantes de los trabajadores en determinadas decisiones
empresariales.

Sin embargo, también la jurisdiccion ordinaria alemana ha desarrollado una doctrina sobre la
funcién social de la propiedad. Desde esta logica destaca la decisiva Sentencia de 10 de
junio de 1952 del Bundesgerichtshof (el Tribunal Superior Federal) que, para justificar la
medida administrativa de la expropiacion, se acogié a la denominada teoria del sacrificio
especial, que genera una modificacion del principio general de igualdad que conduce al deber
de indemnizar. En esta resolucién judicial se establece que la expropiacion es siempre una
intromision del Estado permitida por la Constitucion y realizada imperativamente sobre la
propiedad privada que afecta a las personas (individualmente o en grupo) de forma desigual
y especial, imponiéndoles un sacrificio especial a favor de la colectividad que no es exigido al
resto de los ciudadanos. La misma Sentencia sostiene, por el contrario, que la funcion social
de la propiedad, a diferencia de la institucion de la expropiacion, se define como una
determinacion del contenido de la propiedad que tiene caracter general y que vincula
socialmente a los destinatarios de la ley de forma igualitaria.

Las interpretaciones de las prescripciones del articulo 14 de la Constitucién de 1949 por la
doctrina germanica han sido logicamente diversas. Sin embargo, visto el mandato
constitucional, ninguna de estas niega la funcién social como parte integrante del derecho de
propiedad. Por ejemplo, entre esta doctrina destaca la recogida por el Tribunal Federal Social
en su jurisprudencia, que interpreta que cuando la Constitucidon reconoce en el articulo 14.2
gue el uso de la propiedad deberéa servir, al mismo tiempo, al bien comun, esté diciendo que
la propiedad no puede servir exclusivamente al bien comun. Es decir, que si la propiedad
pierde su aprovechamiento privado (el que proceda como, por ejemplo, el que se deriva de
una indemnizacion) por una acciéon del legislador, entonces la intromisién del poder publico
en la propiedad serd comparable a una sustraccion. Por lo tanto, la funcion social y el
aprovechamiento privado son dos pilares que definen el derecho de propiedad, que resultan
inseparables en la doctrina y la jurisprudencia alemanas.

B) En los Estados Unidos de Norteamérica, el criterio constitucional del limite en razén del
interés social aparece en la enmienda V, que fue una de las diez primeras que entraron en
vigor el afio 1791, y en la que se establece que «Nadie [...] sera privado [...] de la propiedad
sin el debido proceso legal [el due process o derecho a la tutela judicial que, asimismo, se
formula en la enmienda XIV]; ni se ocupara la propiedad privada para uso publico sin una
justa compensacion».

Partiendo de los dos referentes que ofrecen las mencionadas enmiendas constitucionales, la
doctrina norteamericana sobre las limitaciones en razon del uso publico a las que pueda
verse sometida ha distinguido entre privacion (taking) y regulacién (regulation) de la
propiedad, para definir las formas de intromision constitucional del poder publico en la
propiedad privada. Sobre el alcance de la distincion entre estas dos modalidades de
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intervencidn del poder publico en la propiedad, la doctrina ha mantenido posiciones diversas
pero la regla general que en la actualidad opera es aquella segun la cual siempre que el
Gobierno (Government) ocupe total o parcialmente una propiedad, se tratara de una situacion
de privacion (taking) de la propiedad que requerird una compensacion para el afectado. Sin
embargo, las dudas aparecen en el caso limite en el cual el Tribunal Supremo ha ido
produciendo una doctrina topica, basada en la identidad del caso concreto. Por ejemplo,
como regla general, da apoyo a la validez de ordenanzas municipales que, cuando planifican
el uso del suelo, limitan las posibilidades de su utilizacion por parte de los propietarios. Mas
concretamente, el Tribunal Supremo estimé que una ordenanza municipal que prohibia a los
propietarios la construccion de oficinas encima de una estacion de tren para evitar el
deterioro del conjunto arquitectonico, no podia ser considerada como un supuesto de
privacion (taking), sino una regulacién (regulation), dado que la ordenanza era un instrumento
razonable para promover el bienestar general, mejorar el entorno y proteger el patrimonio
histérico (Penn Central Transportation Co. v. New York de 1978).

La jurisprudencia norteamericana sobre el derecho de propiedad se caracteriza por dos
rasgos significativos: el primero es que, como regla general, el Tribunal Supremo se ha
mostrado reticente a invalidar disposiciones legislativas o administrativas por falta de una
prevision compensatoria. De hecho, hay que subrayar en este sentido que existe un amplio
acuerdo judicial sobre el gran margen de apreciacion del que dispone la autoridad publica
para determinar los beneficios y los limites de la vida econémica. El segundo tiene por objeto
diferenciar entre privacion y regulacion de acuerdo con el criterio del analisis factico de la
singularidad de cada caso. Con este objetivo, el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta dos
factores para determinar cuando procede exigir una compensacion tal como establece la
quinta enmienda. Uno es el caracter de la actividad gubernamental, verificando si la accion
del Gobierno ha supuesto una invasion de la propiedad del particular; o también, otro criterio
utilizado en otros supuestos consiste en analizar la especifica naturaleza del objetivo publico
gue justifica la medida cuestionada (Sentencia Connolly v. Pension Benefit Corp., de 1986).
El otro factor que el Tribunal Supremo considera de relevancia es la severidad del impacto
econdémico, es decir, la disminucion del valor del objeto dominical una vez producida la
intervencidn publica (Sentencia Pennsylvania Coal v. Mahon, de 1922).

Como conclusion, no hay duda, pues, de que la experiencia jurisprudencial norteamericana
pone de manifiesto que el uso social ha sido un criterio constitucional aplicado por los
poderes publicos para intervenir sobre la propiedad privada. También, que la distincién entre
privacion y regulaciéon de la propiedad ha sido una cuestion abierta en la que —segun
establecen la doctrina y la jurisprudencia— cada generacidén debe decidir por si misma cuéles
son los sacrificios sobre la propiedad que constituyen un precio necesario de la civilizacién y
cudles de estos no son civilizados. Y, finalmente, de la misma forma que los ha utilizado el
Tribunal de Karlsruhe en Alemania, el Tribunal Supremo ha resuelto estos casos siempre de
acuerdo con criterios hermenéuticos, basados en la topica que cada caso ofrece.

C) En la Republica de ltalia, el articulo 42.1 de la Constitucién de 1947 reconoce que «La
propiedad sera publica o privada [...]». En el apartado segundo establece que «La propiedad
privada serd reconocida y garantizada por la ley, que determinarda sus modalidades de
adquisicion y de disfrute y sus limites, para asegurar su funcién social y hacerla accesible a
todo el mundo». En el apartado tercero se afiade que «[...] la propiedad privada podra ser
expropiada por motivos de interés general en los casos previstos por la ley y mediante
indemnizacion». En el cuarto apartado se reconoce el derecho a la herencia.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana ha asumido el mandato constitucional de
la funcion social de la propiedad, partiendo del principio segun el cual la concrecién de su
alcance corresponde al legislador, mientras que es a la jurisdiccidn constitucional a quien le
corresponde el control sobre el cumplimiento de la finalidad social por parte de la ley.
Constituye un referente en este sentido, el criterio adoptado por la Sentencia nUmero 14, de 7
de marzo de 1964, en la que sefiala que para decidir la inconstitucionalidad de una ley de
funcionalizacion de la propiedad privada, es preciso tener en cuenta los criterios de
proporcionalidad que presenta la medida limitadora del derecho de propiedad con la finalidad
de evaluar que «[...] el érgano legislativo no haya llevado a cabo una apreciacion de los fines
de utilidad general y los medios para obtenerlos 0 que esta apreciacion sea invalidada por
criterios ilégicos, arbitrarios o contradictorios [...]». La Corte ha entendido que actualmente la
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funcién social constituye un principio ordenador de la disciplina de la propiedad y que no se
puede negar que este principio puede entrar en conflicto con los poderes dominicales.

Para entender el adecuado tratamiento constitucional que merece el derecho de propiedad
en la Constitucién italiana, hay que precisar que este derecho se encuentra reconocido en el
titulo relativo a las relaciones econdmicas, en las que no se define ninguna situacién que sea
la propia de un atributo de la inviolabilidad. La propiedad ya no es el derecho absoluto que
recogia el Estatuto Albertino de 1848 del periodo monarquico ni de la primera tradicion liberal
procedente de la Declaracion revolucionaria de derechos de 1789. A pesar de ser un derecho
garantizado plenamente por la Constitucion, no es, sin embargo, uno de los derechos
inviolables del hombre a los que se refiere el articulo 2 de la propia Constitucion italiana.

La jurisdiccion constitucional del Estado transalpino ha llevado a cabo criterios interpretativos
diversos referidos a la tutela del derecho de propiedad en el marco de su funcién social, en
los términos siguientes: a) la extension de la garantia prevista en el articulo 42.2 (funcién
social) a las llamadas expropiaciones de valor; b) la utilizacion de los criterios econémicos
para identificar las expropiaciones de valor; c) la utilizacion de la teoria de la pluralidad de
propiedades, establecida sustancialmente sobre la base de la funcion econémica comun,
para delimitar formalmente los supuestos de aplicacion de la nueva garantia que
proporcionan las expropiaciones de valor; d) el control de la legitimidad constitucional de las
intervenciones legislativas sobre el derecho de propiedad a la luz del principio de igualdad
material del articulo 3 de la Constitucion, relativo al mandato dirigido a los poderes publicos
de la Republica de remover los obstaculos que de hecho impiden el ejercicio efectivo de los
derechos. Aun asi, y sin cuestionar la funcién social de la propiedad, la Corte Constitucional
matizara posteriormente el alcance del principio de igualacion social del mencionado articulo
3 en su Sentencia numero 55, de 29 de mayo, sobre el grado de intervencién del legislador
sobre el derecho de propiedad.

D) El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), firmado en Roma en 1950, que
forma parte del ordenamiento juridico espafiol desde el Instrumento de ratificacion de 26 de
septiembre de 1979, y en la misma linea que los textos constitucionales mencionados,
establece en su Protocolo adicional num. 1, articulo 1, una regulacion de la propiedad, segun
la cual «Toda persona fisica o moral (juridica) tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie
podré ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas por la Ley y los principios generales del derecho internacional». Esta limitacion del
derecho de propiedad por razones de interés social lo es «[...] sin perjuicio del derecho que
poseen los Estados de poner en vigor las Leyes que juzguen necesarias para la
reglamentacion del uso de los bienes con el interés general o para garantizar el pago de
impuestos u otras contribuciones o de las multas».

En la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) el leading case, el
caso de referencia sobre el derecho de propiedad, lo expresa el caso Sporrong y Lénnroth
contra Suecia (STDH de 23 de septiembre de 1982). De acuerdo con esta Sentencia, el
primer Protocolo antes mencionado del CEDH, incorpora unas reglas que se pueden resumir
en los siguientes términos. La primera establece un principio general que exige un equilibrio o
balance, que debe establecerse entre los derechos fundamentales del individuo y los
intereses de la comunidad. La segunda determina que la reglamentacion del uso de los
bienes queda asociada a la capacidad de los Estados para regular su poder para expropiar
qgue, légicamente, también se reconoce. La regulacion de las limitaciones del derecho de
propiedad debe cumplir los requisitos de ser: 1) conforme a derecho, 2) realizada teniendo en
cuenta el interés publico y una finalidad legitima, 3) y debe establecer un justo equilibrio, un
balance equitativo o una relacion de proporcionalidad entre el interés publico que se persigue
y el interés patrimonial que se ve afectado por aquella. La tercera regla es consecuencia de
las anteriores, a saber: el requisito del balance equitativo debera aplicarse conforme al test
de proporcionalidad, como se ha puesto de manifiesto especialmente en la Sentencia del
caso del derrocado rey de Grecia y otros contra Grecia, del afio 2000. Dicho de otro modo, la
regulacion sera desproporcionada si aparece un desequilibrio entre la medida y la finalidad
perseguida.

De la jurisprudencia del TEDH es preciso subrayar que, con relacion a la potestad de los
Estados para dictar las leyes que procedan para regular la propiedad y los intereses
generales, el Tribunal Europeo ha reconocido un amplio margen de maniobra a los Estados
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para que regulen la propiedad privada, lo que comporta que tanto la interpretacion del
derecho como la de sus limites debera ser vicaria de esta amplia habilitacion. De acuerdo
con este planteamiento general, el TEDH debe juzgar con todo tipo de detalle el cumplimiento
de los requisitos antes mencionados, pero debera autolimitarse respecto a: 1) si la regulacion
de la propiedad y de sus limites es oportuna o afortunada; 2) si es eficaz. Parece del todo
evidente que ambos supuestos no son una atribucion jurisdiccional.

E) Finalmente, respecto de la Constitucidon espafiola de 1978, que es un ejemplo mas
reciente del constitucionalismo evocado anteriormente, ya hemos visto que en su articulo
33.1, después de reconocer el derecho a la propiedad privada y a la herencia, establece en
los dos apartados siguientes que: «2. La funcion social de estos derechos delimitara su
contenido, de acuerdo con las leyes». Afladiendo que: «3. Nadie podra ser privado de sus
bienes y derechos, sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las leyes».

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
el alcance constitucional del derecho de propiedad en diversas sentencias. Inicialmente lo
hizo sobre el significado del derecho de propiedad stricto sensu en las Sentencias 111/1983,
de 2 de diciembre y 166/1986, de 19 de diciembre, que resolvieron, respectivamente, el
recurso y la cuestidén de inconstitucionalidad referidos a la expropiacion del holding Rumasa.
Pero fue en la posterior Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo,
relativa a un supuesto de propiedad rural (la Ley andaluza 8/1984, de 3 de julio, de reforma
agraria) donde establecié una doctrina mucho mas elaborada sobre el derecho propiedad y
su funcién social, asi como también su relacion con el sistema de distribucion territorial de
competencias. Posteriormente, el Tribunal ha reiterado la doctrina de 1987, entre otras, en
las Sentencias 164/2001, de 11 de julio, 178/2004, de 21 de octubre, y 112/2006, de 5 de
abril. Aln, en época mas reciente, el Consejo Consultivo se ha pronunciado también sobre el
alcance y los limites del derecho de propiedad en su Dictamen num. 273, de 14 de julio de
2006, sobre el Proyecto de ley de contratos de cultivo.

En sintesis, la jurisprudencia sobre el derecho de propiedad y su funcion social es la
siguiente:

a) La referencia constitucional a la funcién social, entendida como elemento estructural de la
definicion del derecho a la propiedad privada o como factor que determina la delimitacion
legal de su contenido, pone de manifiesto que la Constitucién no ha optado por un concepto
abstracto de este derecho. No lo ha entendido solamente como un ambito subjetivo de libre
disposicion sobre los bienes que son objeto de dominio reservado para su titular, sometido
Gnicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que las leyes impongan para la
salvaguardia de los legitimos derechos e intereses de terceros o del interés general. Por el
contrario, segun el Tribunal, la Constitucion reconoce y protege un derecho a la propiedad
privada, como un abanico de facultades individuales sobre las cosas, pero al mismo tiempo
también como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes,
en funcién de valores o intereses de la colectividad, es decir, de acuerdo con la finalidad o
utilidad social que esté llamada a llevar a cabo cada categoria de bienes objeto de dominio.

b) Por lo tanto, el Tribunal no acoge un concepto exclusivamente civilista del derecho de
propiedad, reducido a los margenes legales del articulo 348 del Coadigo civil que lo define
como «el derecho de gozar y disponer de una cosa sin mas limitaciones que las establecidas
por las leyes», sino que lo que establece es una doctrina segun la cual la interpretacion que
corresponde hacer sobre los derechos de tipo econémico en general y, en especial, sobre el
derecho de propiedad, ha de ser una interpretacion concreta, en la que estos derechos no
son solamente susceptibles de ser limitados, sino que los limites se incorporan como
elementos esenciales de su contenido objetivo. Dicho con otras palabras, la funcion social
—subraya el Tribunal- no ha sido entendida por el constituyente como un simple limite
externo para la delimitacion del derecho de propiedad, sino que es también una parte
integrante de este: la utilidad individual y la funcién social definen de manera conjunta el
contenido esencial del derecho de propiedad sobre cada categoria de bienes.

c) El Tribunal considera que no produce una infraccidbn del contenido esencial aquella
regulacion legal del derecho de propiedad que restringe las facultades de decision del
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propietario en relacion con el uso, el destino o el aprovechamiento de los bienes en juego, y
gue impone o permite imponer determinados deberes orientados a la obtencion de una mejor
utilizacién productiva de estos bienes, siempre que pueda permanecer garantizada su
rentabilidad.

d) Por lo tanto, el Tribunal rechaza la tesis segun la cual una regulacién de la propiedad que,
de acuerdo con el principio constitucional de su funcidn social, no haga impracticable ni prive
de proteccion a los intereses individuales ligados al dominio, sea por si misma contraria al
derecho reconocido en el articulo 33 CE. Esto es asi porque una intervencién normativa de
este tipo no comporta una desnaturalizacion del derecho de propiedad que lo haga no
identificable (recognoscible), tanto desde el punto de vista histérico como desde la
perspectiva que ofrece su relacion con el conjunto de intereses que la propiedad privada
incorpora como institucion juridica (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2, 4y 5).

En su funcion jurisdiccional sobre los derechos y las libertades, el Tribunal Constitucional ha
utilizado a menudo el criterio hermenéutico del principio de proporcionalidad (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad), sobre todo en relacion con los derechos fundamentales de
libertad y participacion de la seccion 12 del capitulo Il del titulo I de la Constitucion. Lo ha
hecho desde los inicios de su jurisprudencia (entre otras, las STC 11/1981, de 8 de abril;
53/1985, de 11 de abril; 209/1989, de 15 de diciembre; y 214/1994, de 14 de julio) aunque, a
lo largo del tiempo, esta forma de interpretacion de la Constitucion ha evolucionado en la
linea de introducir una mayor dosis de elementos de objetivacion en la evaluacion de la
proporcionalidad de las medidas que adoptan los poderes publicos limitando el ejercicio de
derechos o el disfrute de intereses legitimos (entre otras, las STC 66/1995, de 8 de mayo;
107/1996, de 12 de junio y 147/2001, de 27 de junio). En este sentido, la evolucién del criterio
de proporcionalidad ha afectado sobre todo a la formalizaciéon de su dimension material,
precisando los requisitos que proceden a fin de que el contenido de una actuacién de un
poder publico pueda ser considerado como proporcionado.

La concreciéon material del juicio de proporcionalidad ha sido definida a través de la
necesidad de verificar la finalidad de una medida, mediante la integracién de elementos
facticos y temporales, o la simple prohibicién de medidas de los poderes publicos que los
incumplen, ademas de tener como destinatarios a todos los poderes publicos en cualquiera
de sus medidas restrictivas sobre los derechos y los bienes constitucionalmente protegidos.

Fundamento 4

De la solicitud de dictamen formulada por los grupos parlamentarios mencionados en los
antecedentes se deduce, en primer lugar, que una parte importante de los preceptos,
respecto de los cuales se reclama nuestra opinién, guardan una relacién directa con el
régimen de la propiedad privada, que puede resultar afectado por la regulacién prevista en el
Proyecto de ley del derecho a la vivienda en Catalufia. En segundo lugar, y relacionados con
el derecho de propiedad, hay también una serie de preceptos del Proyecto que se refieren al
ejercicio del derecho de tanteo y retracto. Finalmente, y vista su estrecha relacion con el
derecho a la vivienda, hay un tercer grupo relacionado con el urbanismo, desde su vertiente
competencial, y, eventualmente, con el principio de autonomia de los entes locales. En
consecuencia, el analisis de constitucionalidad y estatutariedad del contenido del Proyecto de
ley que sigue, se agrupara en estos tres ambitos materiales de preceptos.

1. Los preceptos relacionados mas directamente con el derecho de propiedad. Entre estos,
hay que citar en primer lugar el articulo 42 del Proyecto que, como deciamos en el
Fundamento primero en relacién con la calidad del parque inmobiliario, establece las normas
sobre «la utilizacion anémala de las viviendas», segun la rabrica del capitulo Il del Proyecto
examinado y, especificamente, las hormas que se refieren a las «Actuaciones para evitar la
desocupacion permanente de las viviendas», tal como se presenta el articulo 42.

Estas actuaciones se pueden clasificar de la siguiente forma: politicas de fomento para
potenciar la incorporacién en el mercado, preferentemente de alquiler, de las viviendas
vacias o permanentemente desocupadas, que incluyen garantias de la Administracién sobre
el cobro de las rentas y la reparacion de desperfectos, subvenciones directas al propietario,
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oferta de subrogacion de la Administracion en la ejecucion de las obras y apoyo publico a
contratos de masoveria urbana (aps. 2 y 3); posibilidad de ceder a la Administracion publica
las viviendas vacias o permanentemente desocupadas para que las gestione en régimen de
alquiler (ap. 4); y arbitre otras medidas, como las de caracter fiscal (ap. 5). Una vez agotadas
las medidas de fomento anteriores, en los ambitos que los instrumentos de planeamiento
califican como ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada, la Administracion
competente puede acordar el alquiler forzoso de la vivienda declarando previamente el
incumplimiento de la funcion social de la propiedad. En consecuencia con ello, si una vez
transcurridos dos afos desde la notificacion de la declaracion, la vivienda permanece vacia,
la Administracion puede expropiar el usufructo de la vivienda para alquilarla a terceros
durante un plazo que no puede ser superior a cinco afos, transcurrido el cual el propietario
puede recuperar el uso de su vivienda. El procedimiento para llevar a cabo esta actuacion
debe ajustarse a la legislacion urbanistica y de expropiacion forzosa, y en el expediente de
justiprecio debe valorarse la indemnizacién correspondiente al derecho de usufructo
temporal, atendiendo los gastos asumidos por la Administracion en la gestion y las
eventuales obras de mejora ejecutadas en la vivienda (ap. 6).

A) Del contenido del articulo 42, es el apartado 6 el que comporta un mayor grado de poder
de disposicion del legislador sobre el estatuto juridico del propietario de la vivienda. En
efecto, el Proyecto de ley establece en este apartado que, una vez agotadas las medidas de
fomento a las que se refiere el propio precepto, la Administracion puede, declarando
previamente el incumplimiento de la funcidn social de la propiedad, acordar el alquiler forzoso
de la vivienda en un plazo de dos afios, transcurrido el cual la Administracion podra expropiar
el usufructo temporal de la vivienda para alquilarlo a terceros, por un periodo maximo de
cinco afos. Procede, por lo tanto, determinar si esta medida del legislador que limita el
ejercicio del derecho de propiedad se corresponde con la funcion social que la Constitucion le
atribuye o, por el contrario, comporta una limitacién que rebasa las potestades de disposicion
normativa del legislador e infringe el articulo 33 CE.

La finalidad que el legislador catalan pretende conseguir mediante este Proyecto de ley es,
segun su preambulo, «[...] transformar el mercado de la vivienda del modo mas estructural
posible adaptandose a las nuevas necesidades de la poblacién que necesita alojamiento». El
porqué de este objetivo legal —entre otros a los que hace referencia dicho preambulo— es que
«[...] la vivienda es una de las preocupaciones mas importantes de la ciudadania catalana,
gue ve como desde hace afos los precios de este bien de primera necesidad han aumentado
muy por encima de su salario, lo que obliga a las familias —en el mejor de los casos— a
endeudarse hasta limites que ponen en peligro su capacidad de consumo, con plazos de
amortizacion de los préstamos cada vez mas largos y sujetos a los riesgos e incertidumbres
ante cambios futuros, ya sean laborales, familiares o de tipos de interés».

Como resultado de esta situacion, el diagnéstico que hace el Proyecto de ley es que «la
oferta de viviendas en alquiler es manifiestamente insuficiente o0 no es competitiva, dado que
las rentas son elevadas en comparacion con las cuotas hipotecarias a largo plazo. En
consecuencia, cada vez mas los sectores sociales sensibles, tales como los jovenes, las
personas de la tercera edad, los inmigrantes y las personas en situacién de riesgo, sufren
situaciones de exclusion del derecho a la vivienda». Dicho de otro modo —y siempre segun el
preambulo del Proyecto legal- la situacion hasta ahora vigente en el ambito econdémico,
social y legal ha hecho que estos sectores sociales se vean excluidos del derecho a la
vivienda reconocido por los articulos 47 CE y EAC, asi como también por el articulo 26 EAC.

La finalidad de la norma es, pues, introducir formas de intervencién del poder publico para
modificar esta situacion y garantizar el ejercicio efectivo del derecho estatutario a la vivienda
de los sectores socialmente mas dependientes. Y una de estas formas es la posibilidad de
gue, una vez agotadas determinadas medidas de fomento establecidas en los apartados 1 a
5 del articulo 42, la Administracion «[...] puede expropiar el usufructo de la vivienda para
alquilarla a terceros».

Ciertamente, el tratamiento de las viviendas desocupadas que promueve el Proyecto no es
una opcién legislativa que sea extrafia al ordenamiento juridico comparado de los estados
democraticos que nos pueden resultar proximos, aunque sea con formulaciones diferentes.
En Europa, los estados que disponen de normas que persiguen la ocupacion de las viviendas
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vacias, procurando la funcion social de la propiedad, son diversos. Destacan Holanda, Suecia
y Dinamarca, asi como también Francia y el Reino Unido. En estos casos, el objetivo de la
expropiacion temporal del usufructo es hacer efectivo el derecho constitucional a la vivienda,
mediante la incorporacién al mercado inmobiliario de todos los inmuebles injustificadamente
desocupados en ambitos con una acreditada necesidad de viviendas. En Francia, el Code de
la Construction et de I'Habitation (art. 52 Loi n°® 98-657 du 29 juillet 1998 y art. 72 Loi n°
2006-872 du 13 juillet 2006) dispone que la Administracion puede tomar posesion total o
parcial de espacios de vivienda vacante para asignarlos a personas sin alojamiento o que
hayan sido desahuciadas. Esta pérdida de la posesion tiene una duracién inicial de un afio,
renovable hasta cinco. En Inglaterra y Gales, la Housing Act 2004 incorpora la llamada Empty
Dweling Management Order. Se trata de un tipico acto administrativo dictado por la Local
Housing Authority competente en el municipio, que puede decidir sobre la gestion de
inmuebles y reformarlos a fin de que estén ocupados, pero en todo caso eso requiere la
cooperacion y el consentimiento del propietario.

Pues bien, volviendo al texto del Proyecto de ley, no hay duda de que esta medida legal
prevista en el articulo 42.6 del Proyecto comporta una limitacion del estatus subjetivo de la
persona respecto de su propiedad, en la medida en que la Administracion, después de
concurrir determinadas cautelas propias de la actividad de fomento del poder publico, puede
llegar, con finalidades de orden social, a disponer temporalmente del usufructo de la vivienda
del propietario. El objetivo se puede sintetizar en el interés social, del que se hace eco el
Proyecto, de facilitar el acceso a la vivienda digna y adecuada (art. 47 CE 'y EAC y 26 EAC)
en sectores sociales que actualmente permanecen excluidos de él.

Hemos constatado antes, en el Fundamento Ill, que el derecho a la vivienda y el derecho a la
propiedad son dos ambitos de intereses garantizados por la Constitucion y el Estatuto de
autonomia que concurren en este Proyecto legal, respecto del cual debemos determinar si la
salvaguardia del primero y las limitaciones del ejercicio del segundo, concuerdan, en general,
con las previsiones constitucionales y estatutarias. Y, mas especificamente, si el apremio
legal que el Proyecto prevé sobre el derecho de propiedad forma parte del contenido objetivo
definido por su funcion social o bien, por el contrario, queda excluido de los limites que la
Constitucion establece.

B) El juicio de proporcionalidad —siguiendo la estela de la jurisprudencia comparada,
espafiola y de nuestra propia doctrina consultiva— al que necesariamente nos conduce el
analisis constitucional de la medida administrativa prevista en el apartado 6 del articulo 42,
debe permitirnos ponderar el contenido de esta previsibn que es objeto de control y su
finalidad. Es decir, es preciso evaluar si la finalidad perseguida (asegurar el acceso a la
vivienda a sectores sociales que quedan excluidos), presenta una relevancia constitucional
suficiente que justifique la limitacién sobre el derecho de propiedad (el alquiler forzoso por
acuerdo de la Administracién), en los términos expresados en el Proyecto de ley.

En este sentido, y en relacién con el criterio hermenéutico de juicio de proporcionalidad que
acto seguido aplicaremos, no es ninguna novedad el hecho de constatar que es un método
interpretativo habitualmente utilizado en el analisis de la controversia entre derechos y
libertades, pero que presenta un cierto déficit de concrecién. Por lo tanto, a fin de dotar de un
mayor contenido a la debida ponderacion de intereses en conflicto que debemos evaluar,
sera preciso analizar el caracter de la intervencion publica en el derecho de propiedad que el
Proyecto de ley propugna. Asi, la ponderacién que debemos llevar a cabo nos permitira
consignar que, cuanto mas intensa sea la intervencién administrativa en la posicion juridica
del propietario, mas relevante deberan ser los intereses de orden social que se pretenden
garantizar. O, dicho de otro modo: el mayor peso o la superior preeminencia de los intereses
generales que se quieren proteger (el derecho a la vivienda) deberan justificar también un
mayor grado de intervencion sobre los intereses individuales que hay que garantizar (el
derecho de propiedad).

En relacion con la prescripcion legal que es objeto del dictamen, es decir, las «actuaciones
para evitar la desocupacion permanente de las viviendas», es preciso subrayar en primer
lugar que el contenido del articulo 42 no establece el alquiler forzoso de la vivienda de forma
automatica. Antes al contrario, lo hace en forma y tiempo, especialmente caracterizados por
su caracter subsidiario. Es decir, antes de prescribir la medida de alquiler forzoso, el Proyecto
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de ley establece de forma cautelar toda una serie de medidas de fomento, dirigidas a
procurar que se cumpla por la via de la promocion hecha por el poder publico, la finalidad
principal de este capitulo Il del titulo Ill, que no es otra que la de evitar, en un contexto de
dificil acceso a la vivienda como el que describe la exposicion de motivos del Proyecto, una
modalidad de utilizacion anémala de las viviendas, consistente en tener las viviendas
desocupadas permanentemente. Estas medidas consisten en: llevar a cabo politicas de
fomento para potenciar la incorporacién en el mercado, preferentemente de alquiler, de las
viviendas vacias 0 permanentemente desocupadas, que incluyen garantias de la
Administracion sobre el cobro de las rentas y la reparacion de desperfectos, subvenciones
directas al propietario, oferta de subrogacion de la Administracion en la ejecucion de las
obras y apoyo publico a contratos de masoveria urbana (aps. 2 y 3); posibilidad de ceder a la
Administracion publica las viviendas vacias o permanentemente desocupadas para que las
gestione en régimen de alquiler (ap. 4); y arbitrio de otras medidas, como las de caracter
fiscal (ap. 5). Asimismo, hay que decir que la medida del alquiler forzoso del apartado 6 es
entendida como una posible opcidn a tomar, no como una inequivoca obligacién, dado que el
Proyecto dice que la Administracion «puede» acordar el alquiler forzoso, de la misma manera
gue en relacién con la expropiacion del usufructo, también dice «puede».

Con el fin de evaluar la proporcionalidad o no de la medida legislativa de limitacion sobre el
derecho de propiedad contenida en el Proyecto, dirigida a garantizar el derecho a la vivienda,
hay que retener el contenido de las cautelas que se establecen antes de permitir a la
Administracion tomar la opcion de acordar el alquiler forzoso. La primera ya ha sido descrita:
sera preciso haber agotado previamente todas las medidas de fomento que acabamos de
reproducir. Por su parte, la segunda determina que la opcién legal del alquiler forzoso no se
proyecta de forma indiscriminada sobre cualquier parte del territorio; antes al contrario, lo
podra hacer «[...] en los &mbitos en los que el Plan territorial sectorial de la vivienda, y los
demas instrumentos de desarrollo que establece esta ley, califican —especificamente— como
ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada». Por lo tanto, el Proyecto no prescribe
una especie de norma en blanco o de contenido indeterminado, sino que la posibilidad del
alquiler forzoso esta sometida, en este sentido, a dos limites especificos: el primero, de
caracter formal, que establece que ha de ser el Plan territorial sectorial de la vivienda y los
demas instrumentos de desarrollo habilitados por esta ley, el instrumento formal que
determine los ambitos territoriales donde el alquiler forzoso se puede aplicar; y el segundo,
de caracter material, que atribuye un elemento cualitativo a la intervencion administrativa
sobre la propiedad, dado que la puesta en préactica del mencionado alquiler Unicamente sera
factible en ambitos territoriales caracterizados por una «demanda residencial fuerte y
acreditada». Consecuentemente, se trata de dos limites legales muy concretos que el
Proyecto de ley impone a la Administracion competente en la materia, que sera la que
—eventualmente— podra llegar a acordar el alquiler forzoso de viviendas y, en su caso, la
expropiacion del usufructo. Son dos requisitos que atribuyen una notoria dosis de elementos
de seguridad juridica a los diversos agentes sociales que integran el binomio
vivienda-propiedad y que, a efectos de este dictamen, ayudan a evaluar la proporcionalidad
de la medida administrativa prevista en el articulo 42.6 del Proyecto.

Hay que poner de relieve que de acuerdo con la finalidad del Proyecto, los intereses
generales que este quiere garantizar se fundamentan en una finalidad explicita, como es la
de regular el régimen general del derecho a la vivienda y, especificamente, garantizar su
acceso a sectores sociales excluidos de él. De acuerdo con el mandato constitucional que
atribuye al derecho de propiedad un contenido especifico basado en su funcion social, el
Proyecto articula una serie de instrumentos normativos para hacer frente, cuando hay
necesidad de vivienda —como se expone en la exposicién de motivos del Proyecto de ley—, a
la desocupacion permanente de las viviendas en las que, prima facie, tienen preeminencia
las medidas de fomento sobre el titular de la propiedad a fin de «potenciar la incorporacion en
el mercado, preferentemente de alquiler, de las viviendas vacias o permanentemente
desocupadas». Y es en segundo lugar —hay que reiterarlo— que, de forma expresamente
subsidiaria, el Proyecto de ley prevé, con los limites formal y material que antes hemos
identificado, el alquiler forzoso de la vivienda, una vez declarado previamente el
incumplimiento de la funcion social de la propiedad y, en su caso, la expropiacion forzosa del
usufructo temporal.

En este contexto de Ultima instancia administrativa, y una vez fracasadas las medidas de
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fomento, el articulo 42.6 insiste todavia en articular otra via de cautela antes de llevar a cabo
la medida limitadora sobre el derecho de propiedad, que es la siguiente: la expropiacion del
usufructo de la vivienda para alquilarla a terceros solamente se producira una vez hayan
transcurrido dos afios desde la notificacion al propietario de la declaracion del incumplimiento
de la funcion social de la vivienda sin que la vivienda se haya alquilado. Finalmente, y una
vez la intervencion sobre el usufructo de la vivienda ya se ha producido, las cautelas no
desaparecen, porque: 1) el plazo del alquiler forzoso no podra ser superior a cinco afios; 2)
en el expediente de justiprecio, debera valorarse la indemnizacion correspondiente al
derecho de usufructo temporal, atendiendo los gastos asumidos por la Administracion en la
gestion y en las eventuales obras de mejora ejecutadas en la vivienda.

No debe perderse de vista que en la funcion de ponderacién de derechos e intereses
legitimos que operan en este caso concreto, la garantia del derecho a la vivienda que regula
el Proyecto se fundamenta en un concepto de este —como deciamos en el Fundamento IlI-
no solo como un necesario soporte fisico para ser ocupado, sino también como un derecho
de la persona vinculado a unas determinadas condiciones del entorno urbano. Y, sin duda, la
primera manifestacion de este derecho a la vivienda es el derecho a disfrutarla, cuando no se
tiene. En este sentido, parece razonable considerar que a esta finalidad se dirige la
regulacion que propugna el Proyecto sobre el régimen juridico de los supuestos de utilizacion
anomala de las viviendas, por causa de su permanente desocupacion.

En consecuencia, una vez analizados los instrumentos de intervencién publica sobre la
propiedad y las finalidades en relacion con la garantia del derecho a la vivienda de
determinados sectores sociales, el contenido del articulo 42 del Proyecto pone de manifiesto
gue el mayor peso o la superior preeminencia de los intereses generales que se quieren
proteger en este caso concreto (el derecho a la vivienda de determinados sectores sociales
gue por razones de diverso orden quedan excluidos de él) justifican un mayor grado de
intervencidn sobre los intereses individuales (derecho de propiedad), sin que esta
intervencion resulte desproporcionada en relacion con la finalidad perseguida.

Por esta razon, la limitacion de la propiedad por causa de interés social que introduce el
Proyecto no altera el contenido esencial de este derecho. Ademas, si la intromisién parcial
sobre el estatuto juridico del propietario, como ha sido el caso, supera el test de
proporcionalidad, el derecho de propiedad sigue siendo identificable y el contenido esencial
sobre el que el legislador no puede disponer no queda alterado. El propietario ve
condicionado su derecho de propiedad pero —obviamente— no pierde la propiedad de la
vivienda sino que, temporalmente y después de un preaviso de dos afos, ve limitado el
usufructo de la vivienda que tiene desocupada en una zona.

Desde la misma perspectiva constitucional, la limitacion expresa del derecho de propiedad
gue el articulo 42.6 del Proyecto contempla como una posible opcién normativa a tomar por
la Administracion, constituye una manera —entre otras constitucionalmente posibles— de
formalizar la funcion social de la propiedad, o lo que es lo mismo, el contenido objetivo que se
deriva de la prescripcion del articulo 33 CE e, indirectamente, de los articulos 26 y 47 EAC.
Pero, ademas, la jurisprudencia constitucional antes sistematizada avala sobradamente esta
forma de intervencion publica sobre el derecho de propiedad. Asi, en la ya evocada
Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, Fundamento Juridico 2, relativa a la propiedad rural, y
de la que se hizo eco nuestro Dictamen num. 273, de 14 de julio de 2006, el Tribunal justific,
incluso, medidas restrictivas de la propiedad de caracter mas intenso que el Proyecto que
ahora dictaminamos. Asi, en primer lugar, reconocio que:

«[...] no hay razon para entender que infrinja dicho contenido esencial, ahora
constitucionalmente garantizado, aquella regulacién legal que, restringiendo las facultades de
decision del propietario con relacion al uso, destino y aprovechamiento de los fundos rusticos,
imponga a éste o permita imponerle determinados deberes de explotacion y, en su caso, de
mejora orientados a la obtencién de una mejor utilizacion productiva de la tierra, desde el
punto de vista de los intereses generales, siempre que quede salvaguardada la rentabilidad
del propietario [...]».

Aunque en el caso de la paradigmatica Sentencia 37/1987 se trate de un supuesto de
limitacion de la propiedad agraria y que ésta presente elementos de diferencia material
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respecto de la propiedad urbana, el paralelismo que ofrece en cuanto a la funcién social de la
propiedad y los limites que el legislador puede introducir, es lo bastante significativa como
para justificar que sea invocada en este dictamen.

C) Pero mas alla de la proporcionalidad de la medida que establece el articulo 42.6 del
Proyecto, su regulacion presenta algunas objeciones desde la perspectiva del principio de
igualdad que consagra el articulo 14 CE.

a) No haremos en este dictamen un estudio exhaustivo de este principio constitucional, sobre
el que se ha pronunciado el Tribunal Constitucional en una abundante jurisprudencia y
también este Consejo en su doctrina, pero si que haremos referencia a los aspectos que
guardan relacion directa con la materia examinada. De acuerdo con esta jurisprudencia, de
las dos vertientes que puede tener la igualdad, igualdad en la ley e igualdad en la aplicacion
de la ley, nos interesa solo el analisis de la primera, por exceder la segunda del objeto de
este dictamen.

De entrada es preciso advertir que, formalmente y en una primera apariencia, el Proyecto de
ley no establece de forma expresa un trato diferente para personas propietarias de viviendas
gue se encuentran en la misma situacion, pero, como se expondra seguidamente, y después
de un atento estudio de la regulacion de la medida expropiatoria, se pondra de manifiesto que
esta regulacién puede presentar serias objeciones desde la perspectiva de la igualdad en la
ley (art. 14 CE).

En este sentido, sobre este criterio de constitucionalidad, el Tribunal Constitucional, en la
Sentencia 307/2006, de 23 de octubre (FJ 4), ha dicho que:

«Como ha afirmado reiteradamente este Tribunal, el juicio de igualdad constituye un juicio de
caracter relacional que requiere como presupuestos obligados, de un lado, que, como
consecuencia de la medida normativa cuestionada, se haya introducido directa o
indirectamente una diferencia de trato entre grupos o categorias de personas (STC 181/2000,
de 29 de junio, FJ 10) y, de otro, que las situaciones subjetivas que quieran traerse a la
comparacion sean, efectivamente, homogéneas o equiparables, es decir, que el término de
comparacion no resulte arbitrario o caprichoso (SSTC 148/1986, de 25 de noviembre, FJ 6;
29/1987, de 6 de marzo, FJ 5; 1/2001, de 15 de enero, FJ 3). Sélo una vez verificado uno y
otro presupuesto resulta procedente entrar a determinar la licitud constitucional o no de la
diferencia contenida en la norma (STC 200/2001, de 4 de octubre, F. 5).

Asi pues “el juicio de igualdad ex art. 14 CE exige la identidad de los supuestos facticos que
se pretenden comparar, pues lo que se deriva del citado precepto es el derecho a que
supuestos de hecho sustancialmente iguales sean tratados idénticamente en sus
consecuencias juridicas” (SSTC 212/1993, de 28 de junio, F. 6, y 80/1994, de 13 de marzo,
F. 5, entre otras). Por ello toda alegacion del derecho fundamental a la igualdad precisa para
su verificacion un tertium comparationis frente al que la desigualdad se produzca, elemento
de contraste que ha de consistir en “una situacion juridica concreta en la que se encuentren
otros ciudadanos u otros grupos de ciudadanos” (ATC 209/1985, de 20 de marzo, FJ 2).
Consiguientemente puede decirse que dos individuos son iguales, esto es, pertenecen a la
misma clase, cuando en ellos concurre una cualidad comun, un tertium comparationis, que
opera como elemento definitorio de la clase, y que son desiguales cuando tal circunstancia
no se produce (STC 125/2003, de 19 de junio, FJ 4).» (En el mismo sentido, STC 186/2004,
de 2 de noviembre, FJ 3, 213/2005, de 21 de julio, FJ 4, etc.)

Analizaremos, pues, a continuacion, la regulacion normativa de la intervencion administrativa
de expropiacion del usufructo que establece el articulo 42.6, recordando que, al tratarse de
una medida restrictiva de un derecho constitucional, deben extremarse las cautelas desde el
punto de vista de la igualdad.

No puede olvidarse que la privacién del derecho de propiedad de un ciudadano en su
vertiente mas fundamental (el uso y el disfrute) dejandole tan solo la nuda propiedad, debe
ser arbitrada por el legislador como la ultima ratio o recurso para compeler al administrado a
ejercer sus derechos de propiedad de acuerdo con la funcion social de esta.

Debemos examinar, pues, si la medida interventora que el legislador otorga a la
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Administracion, de entidad no menor —cuando se trata de expropiar un elemento tan
importante y nuclear del derecho de propiedad como es su goce y disfrute— lleva implicita o
no una vulneracion del principio de igualdad y el derecho a no ser discriminado. Queremos
decir que no en su aplicacion —supuesto que en todo caso competera averiguar a los
tribunales de justicia en el futuro— sino en el propio seno de la norma, el precepto que
dictaminamos vulnera el principio constitucional de igualdad en la ley.

b) El articulo 42.6 del Proyecto de ley, como ya se ha indicado anteriormente, establece un
supuesto de expropiacion de un derecho real sobre la propiedad (el usufructo de la vivienda),
al amparo del articulo 33.3 CE. En este caso, entendemos que la causa expropiandi consiste
en tener una vivienda desocupada permanentemente, sin causa justificada (las que prevé el
articulo 3.d del Proyecto), por un plazo de mas de dos afios, dentro de un ambito calificado
como de demanda residencial fuerte y acreditada. Todo eso bien entendido que para poder
acordar la Administracion la expropiacién forzosa, deben haberse agotado primero las
medidas de fomento que establecen los apartados 1 a 5 del mismo articulo 42, y debe
haberse incumplido, por parte del propietario, la obligacién de alquiler forzoso en un nuevo
plazo de dos afos, que la Administracion puede acordar, previa «declaracion de
incumplimiento de la funcién social de la propiedad».

A la vista de lo anterior, resulta claro que para la aplicaciéon de la medida expropiatoria del
articulo 42.6 no es suficiente la existencia de una utilizacion andmala de la vivienda, tal como
la define el articulo 41.1 en relacion con el articulo 3.d del Proyecto de ley, sino que junto con
esta utilizacion han de concurrir otras circunstancias. Esto es asi porque —a diferencia de lo
gue sucede con las demas utilizaciones anémalas del articulo 41.1 del Proyecto de ley, como
la sobreocupacion y la infravivienda— la desocupacion, es decir, tener una vivienda
desocupada, no es una situacion irregular por si misma. No hay, pues, una obligacion legal
para el propietario de ocupar directa o indirectamente su vivienda ni una exigibilidad general
de un hipotético deber de ocupar que pudiera generar la calificacion administrativa del
territorio en el que esta radicada la vivienda.

Solo en determinadas circunstancias (concretamente, una vez «agotadas las medidas de
fomento que establecen los apartados 1 a 5» del propio articulo 42), y a raiz de la calificacion
por la Administracion de un ambito como «de demanda residencial fuerte y acreditada», se
genera, para los titulares de las viviendas incluidas en estos ambitos, una especie de
obligacion genérica de ocupacion que no existia previamente y que solo es «exigible» cuando
la Administracion se dirige de forma individualizada a alguno de los afectados, mediante el
procedimiento general del articulo 41 del Proyecto de ley. Esta situacion permite a la
Administracion declarar «el incumplimiento de la funcion social de la propiedad» y acordar, en
primer lugar, el alquiler forzoso de la vivienda intervenida y, posteriormente, en su caso la
expropiacion temporal del usufructo. Consecuentemente, en ningun caso resulta de
aplicacion la doctrina constitucional segun la cual no se puede exigir la igualdad en la
ilegalidad (entre otras, STC 78/1997, de 21 de abril, FJ 5).

En este sentido, pues, puede decirse que el precepto que se dictamina redefine el supuesto
de utilizacion andémala que establece el articulo 41.1.a en relacion con el articulo 3.d del
Proyecto, afiadiendo toda una serie de condiciones para que esta situacion permita la
intervencidn administrativa expropiatoria. Aquello que, en principio, y por comparacion con lo
gue se establece en el caso del resto de las utilizaciones o situaciones andmalas del articulo
41.1 y 2 del Proyecto de ley (también, por conexion, arts. 43 y 44), parece que es una
regulacion mas garantista de los intereses de los afectados, sin embargo, como mas adelante
se expondra, resulta que no lo es.

Pasamos, pues, a examinar cuales son los parametros que establece el Proyecto de ley para
guiar la actuaciéon administrativa con la finalidad de determinar si en la regulacion de este
proceso existe alguna fractura del principio de igualdad del articulo 14 CE. En concreto,
examinaremos si este proceso introduce discriminaciones injustificadas para los propietarios
gue se encuentran en situaciones homogéneas o equiparables, ya que si la discriminacion
tiene una justificacion objetiva y razonable debemos entender que no hay vulneracion de este
principio constitucional (por todas, STC 197/2003, de 30 de octubre, FJ 3).

En primer lugar, como hemos dicho, el apartado 6 del articulo 42 exige que se hayan agotado
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las medidas de fomento que establecen los anteriores apartados 1 a 5, lo que ofrece la
garantia de aplicacion subsidiaria de la medida expropiatoria. Ahora bien, por mucho que la
garantia que ofrece esta subsidiariedad salvaguarda la proporcionalidad de la medida
expropiatoria, desde otra perspectiva, genera inseguridad juridica, ya que resultara de
improbable o muy dificil apreciacién, dificultando su aplicacion, teniendo en cuenta, ademas,
gue algunas de las medidas que se enumeran ni siquiera dependen de la Administracién de
la Generalidad.

Sin embargo, desde la perspectiva de la igualdad en la ley, que ahora interesa, lo que
verdaderamente plantea problemas es la falta de determinacién de lo que debe entenderse
por «ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada», cuya la calificacion, como hemos
dicho, es la que determinara que el propietario de una vivienda desocupada pueda quedar
afectado por la intervencion administrativa de alquiler forzoso y, en su caso, de expropiacion.
A estos efectos, el Proyecto de ley no ofrece ninguna posibilidad de interpretacion de este
concepto, ya que en su articulado no se hace ninguna referencia mas y su preambulo
tampoco permite buscarle un significado concreto. Asi, tanto puede ser un «ambito de
demanda residencial fuerte y acreditada» aquel que presenta una alta densidad demogréfica,
como el que tiene unos precios de alquiler muy elevados o el que se encuentra en una
situacion geografica y econdmica que genere necesidad de vivienda, entre muchos otros. Por
lo tanto, de entrada, esta falta de criterios legales para calificar los mencionados ambitos,
genera un trato desigual y discriminatorio en la propia ley respecto a los propietarios de
viviendas desocupadas, segun se encuentren o no en un «ambito de demanda residencial
fuerte y acreditada», en la medida en que la calificacion de este ambito constituye una
decision discrecional de la Administracion, que no esta sujeta, como mas adelante veremos,
a parametro alguno. Sin embargo, no podemos considerar la falta de criterios susceptible de
ser subsanada mediante la correspondiente remision a una norma reglamentaria, ya que en
este caso se trata de una remision en blanco para determinar los criterios 0 parametros que
constituyen la base de una intervencion administrativa que restringe un derecho fundamental
como el derecho de propiedad. Al respecto, recordemos ademas que el articulo 33 CE, en su
apartado 3, establece una reserva de ley para la expropiacion de bienes y derechos, que se
llevara a cabo «[...] de conformidad con lo dispuesto por las leyes».

Esta situacion se agrava desde el punto de vista de cuales son los instrumentos de desarrollo
gue califican estos ambitos como de demanda residencial fuerte y acreditada o, lo que es lo
mismo, de cual es el érgano competente para llevar a cabo esta calificacion. El articulo 42.6
atribuye esta funcion al «][...] Plan territorial sectorial de vivienda y los demas instrumentos de
desarrollo que establece esta ley [...]». Respecto al primero, elaborado por la Administracion
de la Generalidad, si atendemos al contenido que le atribuye el articulo 12 del Proyecto,
constatamos que no hay ninguna prevision ni criterio general en relacién con la calificacion de
un ambito de este tipo ni sobre los criterios de como calificarlo.

Respecto a los segundos, que serian los planes locales de vivienda (también los
simplificados y los supramunicipales), elaborados por los ayuntamientos (art. 14 Proyecto de
ley), es preciso advertir que falta también un criterio general en el Proyecto de ley que
permita dar un trato igual a los propietarios de viviendas desocupadas, a la hora de incluirlos
0 no en un ambito de demanda residencial fuerte y acreditada (inclusion que, como hemos
indicado, es determinante para que sean posibles afectados). En este sentido, el articulo
42.6, en la medida en que se remite a los «instrumentos de desarrollo que establece esta
ley», y que contempla la posibilidad de que sean los diferentes ayuntamientos los que
califiquen un dmbito como de demanda residencial fuerte y acreditada, sin que existan en el
Proyecto de ley unos criterios legales minimos sobre esta calificacion, introduce un criterio
diferenciador que permite un trato diferente para la categoria o grupo de propietarios de las
viviendas desocupadas. Por lo tanto a iguales supuestos de hecho, es evidente que no
corresponden iguales consecuencias juridicas.

Esta desigualdad que se produce entre propietarios en el sentido de encontrarse o no
incluidos en ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada no es, sin embargo, la Unica
desigualdad de trato que contiene el articulo 42.6. Efectivamente, como seguidamente se
expondra, la norma dictaminada también esta configurada de manera que produce
desigualdad entre propietarios de viviendas desocupadas en un mismo ambito de demanda
residencial fuerte y acreditada.
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Para examinar detalladamente la desigualdad desde esta Ultima perspectiva, hay que
empezar por el estudio del articulo 41 del Proyecto de ley. Este precepto, en lineas
generales, establece lo que debe hacer la Administracion cuando detecta una situacion de
utilizacibn andémala de las viviendas. Concretamente, su apartado 3 dice que «La
administracion competente, si tiene constancia de que una vivienda o edificio de viviendas se
utiliza de forma andmala o que un inmueble se halla en una situacién anémala, debe abrir el
oportuno expediente administrativo para realizar los actos de instruccion necesarios para
determinar, conocer y comprobar los hechos sobre los que debe dictar la resolucion». Esta
es, de hecho, la Unica prevision normativa sobre como se inicia la actuacion de la
Administracion —«si tiene constancia»— cuando se trata de la intervencion expropiatoria sobre
las viviendas permanentemente desocupadas y, en este sentido, podemos decir que, a
diferencia de los demas supuestos de utilizacion o situacion anémala (sobreocupacion o
infravivienda), no existe en el Proyecto una cautela o garantia que permita identificar en
condiciones de igualdad a los afectados por la intervencibn administrativa en una
determinada area de demanda residencial fuerte y acreditada. Todo ello, sin perjuicio de que
parece que se traslada a terceros una actuacion de inspeccidn previa para detectar los
supuestos de desocupacion permanente, que en todo caso deberia corresponder a la
Administracion publica.

Lo cierto es que en otros supuestos de utilizacion andmala de las viviendas eso no sucede.
Asi, con la finalidad de detectar las actuaciones de sobreocupacion de las viviendas, el
articulo 43.1 del Proyecto de ley establece que la Generalidad y los entes locales deben
aprobar «programas de inspeccion». Lo mismo se puede decir de las situaciones de
infravivienda, tal como se desprende del articulo 44.1 del Proyecto. En estas dos situaciones,
pues, la ley garantiza, mediante esta actividad inspectora de la Administracion, un tratamiento
igual de los potenciales propietarios afectados por las medidas de intervencién administrativa
gue pueda adoptar la Administracion. Por el contrario, en el caso de la intervencion por
vivienda desocupada no existe ninguna prevision de este tipo, lo que supondra que tal como
esta configurada la intervencién expropiatoria del articulo 42.6 (en conexion con el art. 41) no
tenga las mismas consecuencias juridicas para los propietarios de viviendas desocupadas en
igual situacion; es decir, incluidas en un mismo ambito de demanda residencial fuerte y
acreditada.

Esta desigualdad resulta todavia mas patente si estudiamos algunos de los requisitos que
exige la declaracion de una area de conservacion y rehabilitacion como consecuencia de la
existencia de zonas con una alta concentracion de viviendas sobreocupadas o de
infraviviendas (arts. 43.2 y 44.2 Proyecto de ley). En efecto, la declaracion de este tipo de
area, que puede dar lugar a medidas de intervencidn administrativa sobre las viviendas
incluye la relacidon de las propiedades afectadas, de acuerdo con la informacién que conste
en el catastro y en el Registro de la Propiedad (art. 36.1.c y art. 37.a Proyecto de ley).

Asimismo, cuando la existencia de zonas con una alta concentracion de viviendas
sobreocupadas determine la declaracion de areas de tanteo y retracto, de acuerdo con lo que
establece el articulo 15 del Proyecto de ley, serd necesario que conste la relacién de las
fincas afectadas y de sus propietarios (salvo, evidentemente, que la delimitacién del area
coincida con todo el término municipal). Se observa, pues, que en relacion con una medida
de intervencion administrativa sobre las facultades dominicales, de menor intensidad que la
gue ahora se dictamina, se exigen mas cautelas para dar un trato igual a los propietarios
afectados que para la medida expropiatoria del articulo 42.6.

Y esto, sin entrar en otras consideraciones adicionales desde la perspectiva del principio de
seguridad juridica (art. 9.3 CE), porque es evidente que las omisiones de la prevision legal
gue se dictamina generan en sus destinatarios una incertidumbre razonablemente
insuperable sobre la previsibilidad de sus efectos (STC 234/2001, de 13 de diciembre, FJ 9,
104/2000, de 13 de abril, FJ 7, 212/1996, de 19 de diciembre, FJ 15, 142/1993, de 22 de
abril, FJ 4 y 150/1990, de 4 de octubre, FJ 8).

Si a esta desigualdad afiadimos lo que se ha comentado antes, en el sentido de que el
precepto dictaminado (ni otros preceptos del Proyecto de ley) tampoco prevé ningun criterio
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para determinar qué debe entenderse por ambito de demanda residencial fuerte y acreditada,
junto con el hecho de que cada ayuntamiento podra delimitar estos ambitos y, por lo tanto,
propiciar o no la medida expropiatoria, debemos concluir que la prevision normativa del
articulo 42.6 del Proyecto de ley es contraria al articulo 14 CE, porque no da igual trato a los
potenciales sujetos afectados o destinatarios de la medida de expropiacion temporal.

Esta desigualdad se produce, por una parte, respecto de los propietarios de viviendas
desocupadas incluidas en un ambito de demanda residencial fuerte y acreditada y los que, en
iguales condiciones (propietarios que utilizan de forma andémala la vivienda para tenerla
desocupada permanentemente), se encuentran fuera de este ambito y no pueden ser objeto
de esta medida. Y tiene lugar en tanto que el Proyecto de ley establece que la discriminacion
entre unos y otros se produce en funcién de una decision administrativa discrecional (la
calificacion de un ambito), que carece de parametros de legalidad. La mencionada
discriminacion resulta ampliada si se toma en consideracion la pluralidad de entidades
competentes para realizar la citada calificacion (Generalidad o municipios) y la consiguiente y
posible multiplicacion de criterios aplicables.

En este sentido, es preciso resaltar también que las intervenciones administrativas previstas,
para los otros supuestos de utilizaciones o situaciones andmalas, no dependen de su
inclusion administrativa en ningiin ambito determinado sino de la mera comprobacion de la
situacion descrita por la ley como andmala (arts. 43 y 44, en relacidén con el art. 41 Proyecto
de ley). A estos efectos, y con la finalidad de salvaguardar la igualdad de trato de los
ciudadanos que desarrollan o se encuentran en las mencionadas utilizaciones o situaciones
anomalas, el Proyecto de ley prevé la necesidad de aprobar programas de inspeccién (arts.
43.1 y 44.1 Proyecto de ley); es decir, normas de caracter general que garanticen la
actuacion objetiva e imparcial de la Administracibn en su actividad inspectora o de
comprobacion. Este tipo de normas planificadoras, segun ha destacado la doctrina
juridico-administrativa alemana son de gran importancia para garantizar desde la ley la
igualdad de trato en su posterior aplicacion, razon por la cual las leyes han de disponer su
existencia cuando se prevé una actividad inspectora de la Administracion respecto del
cumplimiento de deberes de caracter general (a titulo de ejemplo, art. 116 LGT). Estas
normas constituyen el principal ambito de aplicacion de la doctrina de la autovinculacion de la
Administracion (Selbstbindung der Verwaltung) con fundamento en el principio constitucional
de igualdad (art. 3.1 Ley Fundamental de Bonn), utilizada por la jurisprudencia para el control
de la discrecionalidad administrativa, y que pone de relieve la eficacia externa de estas
normas administrativas y la decisiva influencia de las disposiciones administrativas internas
sobre el ambito juridico del ciudadano.

En consecuencia, y por otra parte, también se produce discriminacion entre los propietarios
de viviendas desocupadas en un mismo ambito, calificado como de «demanda residencial
fuerte y acreditada», porgue la intervencion de la Administracién sobre sus viviendas no se
somete a una normativa planificadora de la actividad inspectora previa de la Administracion,
gue permita controlar, entre otros extremos, el respeto al principio de igualdad en el
desarrollo de su actividad. Por ultimo, la no prevision por parte del Proyecto de ley de un
censo o0 un catalogo que posibilite la identificacion de todos los afectados incluidos en esta
area, les discrimina asimismo respecto de los sujetos incluidos en otro tipo de areas de
actuacion administrativa, que prevé la propia norma.

Para concluir, es preciso afiadir que, en definitiva, las garantias adicionales que en principio
afiade el articulo 42 del Proyecto en la utilizacibn anémala consistente en la desocupacion
permanente de la vivienda (medidas de fomento previas y calificacion de ambito de
«demanda residencial fuerte y acreditada»), por comparacion con otros supuestos de
utilizacién o situacion anémala, por su indeterminacion y falta de concrecién, son equivocas,
generan inseguridad juridica y, respecto al requisito de ser incluido en una zona calificada por
la Administracion como de «demanda residencial fuerte y acreditada», un trato desigual para
los destinatarios de la norma.

Por lo tanto, el articulo 42.6 del Proyecto de ley, que se dictamina, es inconstitucional por
vulnerar el principio de igualdad en la ley (art. 14 CE).

2. Ademas del articulo 42.6 que acabamos de analizar, en la solicitud de dictamen se
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incluyen otros preceptos que afectan al derecho de propiedad.

El articulo 5, sobre el «Cumplimiento de la funcion social». Concretamente, el mencionado
precepto declara que el ejercicio del derecho de propiedad debe cumplir su funcién social
(art. 5.1) y, seguidamente, delimita el contenido de esta a partir de la configuracion de los
supuestos en los que se incumple, que tienen lugar: cuando se incumple el deber de
conservacion y rehabilitacion de la vivienda, siempre que comporte un riesgo para la
seguridad de las personas y se haya podido dlsponer de las ayudas publicas suficientes (art.
5.2.a); cuando la vivienda o el edificio de viviendas estén desocupados de manera
permanente e injustificada (art. 5.2.b); cuando la vivienda esté sobreocupada (art. 5.2.c), y
cuando no se destine a residencia habitual y permanente de los propietarios si se trata de
una vivienda de proteccion oficial (art. 5.2.d). A continuacion, dispone que las
administraciones publicas competentes en materia de vivienda deben arbitrar vias positivas
de fomento y de concertacion para garantizar el cumplimiento de la funcién social y otras
medidas, como las fiscales (art. 5.3), asi como también prevé la necesaria coordinacion entre
el departamento competente en materia de vivienda y las administraciones locales en esta
cuestion (art. 5.4).

Las previsiones de este articulo constituyen los criterios generales que informan la definicion
gue el Proyecto hace de la funcion social de la propiedad en relacién con la garantia del
derecho a la vivienda, respecto a la cual la Generalidad ejerce su competencia exclusiva. Los
argumentos expuestos en el apartado anterior sobre el articulo 42.6 del Proyecto en relacion
con el articulo 33 CE, permiten sostener que las previsiones del articulo 5 referidas al
cumplimiento de la funcién social se ajustan a la Constitucion. Como deciamos en el
Fundamento 11.2, invocando la jurisprudencia constitucional sobre el derecho de propiedad, la
Constitucion reconoce y protege un derecho a la propiedad privada, como un abanico de
facultades individuales sobre las cosas, pero al mismo tiempo también como un conjunto de
deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes, en funcion de valores o
intereses de la colectividad, es decir, de acuerdo con la finalidad o utilidad social que esté
llamada a llevar a cabo cada categoria de bienes objeto de dominio. En consecuencia, entra
dentro del ambito de disposicién del legislador que tiene competencias sobre vivienda,
concretar de forma objetiva cuéles son los limites que afectan a la propiedad a fin de
preservar el derecho a la vivienda regulada por el Proyecto de ley. Por lo tanto, el articulo 5
no ofrece tacha alguna de inconstitucionalidad.

El articulo 6, que hace referencia a la «Accion publica» en materia de vivienda, habilita a
todos los ciudadanos para exigir ante los organos administrativos y ante la jurisdiccion
contencioso-administrativa el cumplimiento de la legislacion y las disposiciones, y de las
medidas establecidas por el planeamiento urbanistico en materia de vivienda. Se trata de una
prevision de una accion de caracter procesal, que incide sobre los derechos de propiedad y
de vivienda y también sobre la regulacién urbanistica.

Atendiendo al objeto de la solicitud de dictamen sobre este articulo del Proyecto, que es
determinar si se ajusta al articulo 33 CE, debemos precisar que la accion procesal ante la
Administracion publica y los tribunales contencioso-administrativos, por si misma, no modifica
ni altera la situacién subjetiva del propietario ni, por lo tanto, su poder de disfrute y
disposicion del contenido del derecho de propiedad del articulo 33 CE. Se trata de una
regulacion de caracter adjetivo, incluida en la competencia estatutaria en materia de derecho
procesal (art. 130 EAC) que, de acuerdo con el articulo 149.1.6 CE, establece que
«Corresponde a la Generalidad dictar las normas procesales especificas que deriven de las
particularidades del derecho sustantivo de Catalufia». Siempre bien entendido que el Tribunal
Constitucional (STC 121/1992, de 28 de septiembre, FJ 4) ha considerado que la expresion
«las especialidades que en este orden procesal se derivan necesariamente de las
particularidades del derecho sustantivo de las comunidades auténomas», se refiere a
aguéllas que inevitablemente se deduzcan de las reclamaciones juridicas sustantivas
configuradas por la norma autonémica en virtud de las peculiaridades del derecho creado por
la Comunidad misma. Por lo tanto, esta regulacién procesal debe permitir a los ciudadanos
iniciar acciones de caracter administrativo o judicial a fin de coadyuvar en el control, por parte
de las instituciones competentes, del cumplimiento de la legislacién en los ambitos de la
vivienda y el urbanismo.
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En el marco de la funcion social de la propiedad y de acuerdo con los argumentos que han
sido expuestos en el Fundamento Il para justificar la constitucionalidad de los instrumentos
de intervencion publica sobre la propiedad, también hay que incluir las previsiones que
contienen los articulos que siguen, sin que ninguno de éstos ofrezca una vulneracion de la
Constitucion y el Estatuto:

a) El articulo 31, sobre «Los limites del deber de conservacion y rehabilitacion» de las
viviendas, que se enmarcan en las disposiciones relativas a la conservacion y rehabilitacion
del parque inmobiliario residencial, establece que en los supuestos de declaracién de ruina
este deber no es exigible al propietario o propietaria (ap. 1). A partir de esta prevision, y con
la finalidad de evitar procedimientos de declaracion de ruina incoados abusivamente por los
propietarios para conseguir la expulsion legal de los ocupantes de la vivienda, el articulo
contempla la posibilidad de que esta declaracion derive del incumplimiento previo del deber
de conservacion y rehabilitacion por parte del propietario y, de acuerdo con esto, regula las
consecuencias sancionadoras y urbanisticas que se derivan de este incumplimiento (aps. 2 y
3).

b) El articulo 34, sobre el «Derecho general de informacion y regreso de los ocupantes» que
contiene dos garantias para los ocupantes legales de las viviendas. Por una parte, en los
procedimientos administrativos instruidos para adoptar resoluciones que obliguen o habiliten
a ejecutar obras para conservar o rehabilitar los edificios, se debe dar audiencia a dichos
ocupantes (ap.l1). Por otra parte, con caracter general, los ocupantes legales que tengan su
residencia habitual en un edificio objeto de conservacion y rehabilitacion o declarado en
ruina, y siempre que no sean responsables de su deterioro, tienen el derecho de regreso, que
va a cargo del propietario y que consiste en el derecho a volver a ocuparlo una vez
rehabilitada o reconstruida, segun prevé la legislacion urbanistica, hipotecaria y de
arrendamientos urbanos. Se trata, una vez mas de una medida destinada a preservar el
derecho a la vivienda que, al mismo tiempo, delimita el derecho de propiedad en razén de la
garantia de los intereses generales que, en este caso, se concretan en la necesidad de la
conservacion o rehabilitacion de las viviendas deterioradas.

c) El articulo 36, que se refiere a la «Declaracion de areas de conservacion y rehabilitacion»,
las cuales, en el Proyecto de ley, se consideran una medida importante de la politica de
fomento de la conservacion y rehabilitacion de las viviendas. En este sentido, los municipios,
y también la Generalidad, pueden delimitar estas areas para promover la rehabilitacion de
inmuebles en zonas especialmente degradadas o para evitar procesos que puedan
comportar riesgos para la cohesion social, delimitacion que lleva implicita la declaracion de
utilidad publica de las actuaciones y que requiere un procedimiento con participacion de las
administraciones y terceros interesados, asi como también la exigencia de una
documentacion y otros requisitos concretos (aps. 1, 2, 3 y 4). Asimismo, el precepto regula el
supuesto especifico en el que la delimitacion afecta a mas de un municipio (ap. 5); la
subrogacion de la Generalidad en las tareas municipales en caso de inactividad de los entes
locales (ap. 6) y la conexion de esta actuacion con las politicas derivadas de la Ley 2/2004,
de 4 de junio, de mejora de barrios, areas urbanas y villas que requieren una atencion
especial (ap.7).

Esta regulacion va en la misma linea que el articulo anterior, pero en este caso hace especial
incidencia en la actuacién que sobre la materia deben desarrollar los municipios. Sobre este
particular, la Generalidad dispone de competencias en materia de régimen local, de acuerdo
con lo que en el marco del principio de autonomia local establece el articulo 160.1.b EAC,
gue remite al articulo 84.2.b y ¢ EAC: «2. Los gobiernos locales de Catalufia tienen en todo
caso competencias propias sobre las siguientes materias, en los términos que determinen las
leyes [...]: b) La planificacion, la programacion y la gestion de vivienda publica y la
participacion en la planificacion en suelo municipal de la vivienda de proteccion oficial; c) La
ordenacion y la prestacion de servicios basicos a la comunidad».

El caracter «bifronte» del régimen juridico de las autonomias locales introducido por la
jurisprudencia constitucional, para describir su dependencia de la legislacion estatal y la
autonOmica, legitima que la Generalidad, mediante ley, pueda determinar de forma
compartida con el Estado las competencias de los entes locales en el marco del respeto al
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principio de la autonomia local. En este sentido, la legitimidad de la ley catalana sobre la
materia de vivienda, que es expresion de la preeminencia del autogobierno politico respecto
de la autonomia administrativa de los entes locales, que nos ocupa, es avalada por la
jurisprudencia constitucional ya fijada en la primera época del Tribunal, en los términos
siguientes:

«Este caracter bifronte, del régimen juridico de las autonomias locales en algunas
Comunidades Autonomas, que hace imposible calificarlo, de forma univoca, como
“intracomunitario” o “extracomunitario”, no es contradictorio con la naturaleza que a las
entidades locales atribuye la Constitucion, cuyo art. 137 concibe a municipios y provincias
como elementos de division y organizacion del territorio del Estado. Dividido y organizado
también éste, en su integridad y sin mengua de ella, en Comunidades Autbnomas, ambas
formas de organizacién se superponen sin anularse y si bien el grado superior de autonomia
que es el propio de las Comunidades les otorga potencialmente un poder politico y
administrativo sobre los municipios y provincias que se incluyen en su territorio [...]» (STC
84/1982, de 23 de diciembre, FJ 4)

La garantia del principio de la autonomia local debe ser respetada tanto por el legislador
estatal como por el autonémico. Para los entes locales, esencialmente, este principio significa
0 es sinbnimo de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses y de interdiccion del
control administrativo sobre los actos y

acuerdos de las corporaciones locales (STC 213/1988, de 11 de noviembre, FJ 6). La
jurisprudencia constitucional ha precisado que «la determinacién de cudles sean estos
intereses es obra de la Ley, que les atribuye, en consecuencia, competencias concretas, pero
que, en todo caso, debe respetar la autonomia y, como sustrato inexcusable de ésta,
reconocerles personalidad propia» (STC 84/1982, de 23 de diciembre, FJ 4).

Por lo tanto, la gestidon de los propios intereses debe ejercerse en el marco del ordenamiento
juridico disefiado por el bloque de la constitucionalidad y es la ley (tanto la estatal como
también la autondmica) el instrumento normativo que «concreta el principio de autonomia de
cada tipo de entes» (STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3). En este orden normativo, la ley del
Parlamento de Catalufia expresa un grado superior de relevancia, consecuencia del principio
de la autonomia politica que la Constitucion (art. 2) reconoce a todas las comunidades
auténomas, lo que les permite configurar el alcance de la autonomia local con un notorio
margen de regulacion, en el marco de las bases estatales que fija la norma fundamental. Y
en este marco se incluye un limite que no se puede rebasar, como es el de preservar la
garantia de los entes locales para la gestién de sus propios intereses, de manera tal que la
autonomia local sea identificable (recognoscible).

Visto el contenido del extenso articulo 36 del Proyecto de ley, estamos ante un precepto que
establece un amplio catadlogo de directrices, dirigidas a los municipios para que lleven a cabo
una competencia de la que coparticipan conjuntamente con la Generalidad, de cuyo sistema
institucional son parte integrante (art. 2.3 EAC). En el marco de estas directrices fijadas por la
ley, que es expresion de la legitimidad politica del autogobierno, el Proyecto de ley reconoce
a los municipios, de acuerdo con el articulo 84.2.b EAC, la competencia «|[...] para promover
la rehabilitacion de inmuebles en areas especialmente degradadas o para evitar procesos
gue puedan comportar riesgos para la cohesion social, [...]», y, con esta finalidad, «]...]
pueden delimitar areas de conservacion y rehabilitacion, con un tramite previo de informacion
publica y de audiencia a las demas administraciones concernidas.» (art. 36.1 Proyecto).

En este marco, pues, de competencias locales objetivas, no se encuentran motivos de
inconstitucionalidad que alteren las previsiones constitucionales del articulo 140 CE, por
violacion del principio de autonomia local de los entes locales.

d) El articulo 37, regula por su parte, el «Alcance de la declaracién» de las areas antes
expuestas, que puede comportar la puesta en marcha de diferentes medidas de actuacion
adaptadas a la especificidad del ambito, que el precepto enumera con detalle en sus letras a
a g. Estas medidas pueden consistir en: a) la aprobacién de normas, planes y programas de
conservacion; b) la adopcién de ordenes de ejecucion dirigidas al cumplimiento del deber de
conservacion y rehabilitacion; c) la incorporacién de lo establecido por el articulo 15 del
Proyecto en relacién con el ejercicio de los derechos de tanteo y retracto, a favor de la
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Administracion publica; d) «la exigencia de que cualquier procedimiento iniciado ante la
Administracion del Estado al amparo de la legislacion de arrendamientos urbanos para
obtener la autorizacién para derribar inmuebles ocupados deba disponer de un informe
favorable del departamento competente en materia de vivienda que pondere la necesidad de
incrementar de forma inmediata el parque residencial»; e) la creacion de un Organo
administrativo o un ente gestor que impulse el proceso de rehabilitacion; f) la suscripcidén de
convenios de rehabilitacion, de acuerdo con lo previsto por el articulo 39 del Proyecto, y g) la
obligacion de incorporar al mercado inmobiliario los inmuebles desocupados en un plazo
concreto.

Cuando el Proyecto prevé que «La declaracién de un area de conservacion y rehabilitacion
puede comportar: [...]» la adopcién de las medidas antes resefiadas, quiere significar que
estas medidas constituyen un abanico de actuaciones que pueden adoptar los municipios,
pero parece evidente que no significa que estas medidas sean una consecuencia ineludible y
preceptiva ni que haya que adoptarlas necesariamente ni todas al mismo tiempo y
conjuntamente.

De todas las medidas que se pueden tomar, sin embargo, debemos fijar la atencion en la
medida prevista en la letra d de este articulo, relativa a la exigencia de que cualquier
procedimiento iniciado ante la Administracion del Estado al amparo de la legislacion de
arrendamientos urbanos para obtener la autorizacion para derribar inmuebles ocupados deba
disponer de un informe favorable del departamento competente en materia de vivienda.
Especificamente, desde una perspectiva competencial, debemos valorar el significado de
este informe en relacién con las previsiones de la legislacion estatal de arrendamientos
urbanos.

En primer lugar, es preciso poner de relieve, como ya hemos indicado, que esta exigencia
fijada en la letra d del articulo 37 es una posibilidad que puede comportar la declaracién de
un area de conservacion y rehabilitacion. No tiene, por lo tanto, un efecto automatico, de
manera que el Proyecto no prescribe, en todo caso, la exigencia del informe. Sin embargo, y
en segundo lugar, si en la declaracion de un area de conservacion y rehabilitacion se incluye
la exigencia del informe favorable del departamento competente en materia de vivienda, la
Generalidad no estara haciendo otra cosa que ejercer la competencia estatutaria sobre
vivienda del articulo 137.1 EAC. Y en especial la que prevé el apartado h de este precepto
qgue le atribuye «[...] la competencia exclusiva en materia de vivienda, que incluye en todo
caso: [...] h) La normativa sobre conservacion y mantenimiento de las viviendas y su
aplicacion». En tercer lugar, y de acuerdo con la previsidbn contenida en el Proyecto, la
emision de este informe ha de ser entendida como una forma de participacion concurrente de
la Generalidad, segun el marco establecido por la legislacion estatal sobre arrendamientos
urbanos, en supuestos de derribo de inmuebles ocupados, por causas de su conservacion y
rehabilitacion. Es un informe que, mas alla de la valoracion que pueda contener, no vincula la
decision de la Administracion del Estado relativa a la autorizacion para derribar un inmueble.

De acuerdo, pues, con los argumentos expuestos, las previsiones de este precepto forman
parte de las competencias de la Generalidad en materia de vivienda y, asimismo, se ajustan
a la funcion social de la propiedad del articulo 33.2 CE, de conformidad con la
fundamentacion juridica que sobre este mandato constitucional ha sido expuesta en el
apartado 1 de este Fundamento.

e) El articulo 39, entre las medidas de intervencion administrativa en la materia de
conservacion y rehabilitaciéon, introduce los «Convenios de rehabilitacion». Estos se
configuran como un mecanismo para acordar con los particulares interesados la conclusion
de cualquier proceso iniciado para el cumplimiento del deber de conservacion y rehabilitacion
(ap. 1). Con estos convenios ha de ser posible pactar: un programa de actuaciones de
conservacion y rehabilitaciéon (ap. 2), las ayudas econdémicas de la Administracion cuando
sean exigibles, que pueden comportar el destino a vivienda de proteccion oficial de toda la
operacion o de una parte, y la forma de recuperacion de estas ayudas si se produce una
transmision onerosa del inmueble (aps. 3 y 4), y la sujecidon al derecho de tanteo y retracto
(ap. 6). Adicionalmente, el precepto contiene otras previsiones sobre las consecuencias que
se derivan del incumplimiento del convenio (ap. 7); el caracter vinculante de sus contenidos
respecto de la correspondiente licencia de obras (ap. 5) y la regla general de que los pactos
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con trascendencia real deben inscribirse en el Registro de la Propiedad (ap. 8).

De acuerdo con los criterios utilizados en la fundamentacion juridica expuesta en este
Fundamento 1V, el articulo 39 se aviene con la funcién social de la propiedad del articulo 33.2
CE.

f) El articulo 47, sobre la «Carga de la prueba», se integra en el titulo IV del Proyecto de ley,
gue contiene una serie de disposiciones sobre la proteccién de los consumidores y de los
usuarios de vivienda en el mercado inmobiliario. En concreto, en la linea de otras
regulaciones como el articulo 20 de la Ley estatal 51/2003, de 2 de diciembre, de igualdad de
oportunidades, no discriminacion y accesibilidad universal de las personas con discapacidad,
este precepto introduce un criterio especifico sobre la carga de la prueba en los
procedimientos de denuncia de discriminacidon en el ejercicio del derecho a la vivienda en el
qgue la parte denunciante o demandante alega hechos y aporta indicios que permiten
presumir la existencia de discriminacion (definida en el art. 45.3.b del propio Proyecto de ley).
En este caso, el 6rgano competente, teniendo en cuenta las circunstancias de disponibilidad
y facilidad probatoria de las partes y el principio de igualdad de estas, debe exigir a la parte
demandada que pruebe suficientemente que no ha infringido el derecho a la igualdad.

El tratamiento de la carga de la prueba en este articulo del Proyecto afecta al ejercicio de los
derechos constitucionales de caracter no fundamental, de los que resultan titulares tanto los
arrendatarios (consumidores y usuarios: arts. 51 CE y 49 EAC) del derecho a la vivienda
(arts. 26 EAC y 47 CE y EAC) como los propietarios de esta ultima. Se trata de una medida
derivada del derecho sustantivo autonémico (arts. 149.1.6 CE y 130 EAC) que tiene por
objeto el establecimiento de una regla basada en un cierto equilibrio probatorio entre el
demandante y la parte demandada, en los procedimientos de denuncia de discriminacién en
el ejercicio del derecho a la vivienda.

En efecto, en primer lugar, el demandante debe alegar hechos y aportar indicios que
permitan presumir la existencia de situaciones de discriminacion (definidas en el articulo 45
del Proyecto: discriminacion directa, discriminacion indirecta, acoso inmobiliario y alojamiento
ilegal). En segundo lugar, el 6rgano competente, después de apreciar los mencionados
hechos e indicios, teniendo en cuenta la disponibilidad probatoria que corresponde a cada
una de las partes y el principio de igualdad de las partes, —en tercer lugar— debe exigir a la
parte demandada que aporte una justificacion objetiva y razonable que pruebe
suficientemente que en su actuacidbn o como consecuencia de su inactividad no se ha
infringido el derecho a la igualdad. Por lo tanto, son las dos partes las que deben probar sus
pretensiones, de acuerdo con unos parametros objetivos que el Proyecto define mediante
cuatro tipos de discriminaciones, con un canon de exigencia que la Administracion debe estar
en condiciones de valorar en cada caso. Es, pues, una forma de intervencion administrativa
sobre los intereses subjetivos del propietario de la vivienda que no contradice la Constitucion.

De acuerdo también con los criterios utilizados en la fundamentacion juridica expuesta en
este apartado del Fundamento 1V, el articulo 47 del Proyecto de ley no afecta a la funcion
social de la propiedad del articulo 33.2 CE.

3. Procede, seguidamente, analizar aquellos preceptos que forman parte de la solicitud de
dictamen, mas directamente relacionados con la prevision del Proyecto relativa a los
derechos de tanteo y retracto, con relacion a los objetivos de vivienda. En este ambito hay
gue destacar las previsiones contenidas en el articulo 15 y en el articulo 134, ambos del
Proyecto de ley.

a) El articulo 15, referido a la «Declaracion de areas sujetas a los derechos de tanteo y
retracto en relacion con los objetivos de vivienda», faculta a los municipios para delimitar
areas en las que se pueda ejercer el derecho de tanteo y retracto en unas condiciones
determinadas, para cumplir los objetivos de los planes locales anteriormente expuestos y
alcanzar otras exigencias sobre vivienda previstas en el propio precepto (ap.1). La definicion
o delimitacion de estas areas se hace en los planes locales, pero también se puede hacer en
el Plan territorial sectorial de vivienda, ya sea via propuesta o directamente, de acuerdo con
los municipios afectados (aps. 2 y 3). El ejercicio del derecho de tanteo y retracto
corresponde a la Administracién publica por cuenta propia o a favor de terceros y, en este
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altimo caso, la norma identifica a estos terceros y establece cautelas para que la finalidad de
destinar la vivienda o viviendas a politicas sociales se respete. Entre estas, se destaca la
posibilidad de reservar un porcentaje de suelo destinado a viviendas de proteccion oficial o
vinculadas a politicas sociales, superior al que prevé el articulo 17 del Proyecto de ley como
regla general (aps. 4 y 5). El precepto contiene otras previsiones sobre el ejercicio de los
derechos de adquisicion preferente en este tipo de areas, como es el establecimiento de una
prérroga de seis afios en el plazo de duracién de los mencionados derechos (ap. 8); la forma
de delimitacion del area cuando coincide con todo el término municipal (ap. 9), o el mandato
de que el departamento competente en materia de vivienda subrogue las tareas municipales
a las que hace referencia el articulo 15 si los entes locales no actuan (ap. 7).

Respecto al apartado 6 de dicho articulo 15, aunque su redaccion literal es oscura, una
interpretacion sistematica de este, concretamente en relacion con los articulos 87 y 134 del
propio Proyecto de ley, que remiten a la legislacion civil catalana sobre el derecho de tanteo y
retracto, permite entender que la prohibicion de transmision que contempla se refiere a
aguellos inmuebles que, a pesar de realizadas las obras de rehabilitacion pertinentes, no
cumplen con las condiciones de habitabilidad exigidas legalmente, o que no plantea
problemas de constitucionalidad.

Por otra parte, las previsiones del articulo 15 requieren su andlisis constitucional y estatutario
desde una doble perspectiva: la primera queda delimitada por la incidencia que la medida del
tanteo y retracto puede tener sobre el derecho de propiedad; la segunda es la que se
proyecta sobre las cuestiones de delimitacion competencial que se pueden plantear en torno
a la institucion juridica habitual en el @mbito de las relaciones juridico-privadas, como es el
derecho de tanteo y retracto.

Con respecto a la primera, lo que establece el Proyecto es que «[...] los municipios, para
cumplir los objetivos de los planes locales de vivienda y la exigencia de incrementar el parque
de viviendas vinculadas a politicas sociales, [...], para facilitar la conservacion y rehabilitacion
de edificios y para evitar la expulsion de ocupantes u otros procesos especulativos, pueden
delimitar areas en las que se puedan ejercer los derechos de tanteo y retracto en favor de la
Administracion publica [...]». Es evidente que, con esta prescripcion normativa lo que
establece el Proyecto es una forma de intervencion administrativa mediante una actividad de
limitacion en relacion con la vivienda, a la que haciamos referencia en el Fundamento Il a la
hora de abordar las diversas formas de intervencion administrativa sobre las materias
competenciales relativas al urbanismo y la vivienda (limitacién, fomento o, incluso, servicio
publico). Ahora, nos encontramos aqui con un ejemplo que se inserta objetivamente en el
primer supuesto, es decir, en la limitacion que opera sobre el derecho de propiedad referido
—como establece el articulo 15.1 del Proyecto de ley— a «]...] edificios plurifamiliares enteros
usados principalmente como vivienda y areas en que se puedan ejercer los derechos de
tanteo y retracto en favor de la Administracion sobre viviendas concretas». Pues bien, esta
modalidad de intervencidén administrativa es una forma legitima de objetivacion de la funcion
social de la propiedad a que se refiere el articulo 33.2 CE, de acuerdo con la argumentacion
gue al respecto hemos expuesto en el apartado 2 del Fundamento I, al que, sin mas
reiteraciones, nos remitimos.

En relacion con la vertiente competencial que plantea este articulo 15 sobre la institucién civil
del tanteo y retracto, hay que precisar de entrada que, como hemos reiterado
abundantemente a lo largo del dictamen, la Generalidad dispone de competencias de
caracter exclusivo en materia de urbanismo (arts. 148.1.3 CE y 149.5 EAC) y vivienda (arts.
148.1.3 CE y 26 y 47 EAC), que permiten un amplio nivel de potestad reguladora sobre
ambos ambitos materiales. Asimismo, en el marco de la legislacién civil, la Ley 5/2006, de 10
de mayo, del Libro quinto del Cédigo civil de Catalufia, relativo a los derechos reales, regula
los derechos voluntarios de tanteo y retracto (arts. 568-13 a 568-27). Pero es reconocido
actualmente por la mayoria de la doctrina que los derechos de tanteo y retracto no son
patrimonio de la legislacion juridico-privada y que, especialmente en el ambito urbanistico,
pueden también contribuir a una mejor realizacién de los intereses publicos. De hecho, es
una técnica juridica de creciente interés practico en el marco de las politicas publicas
dirigidas a la efectiva garantia de los derechos y de los principios rectores de la politica social
y econémica.
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Desde la perspectiva de la ordenacion competencial que ahora nos corresponde analizar, el
Tribunal Constitucional se ha manifestado en una linea plenamente favorable a superar el
reducido alcance que ofrecen las relaciones juridico-privadas para el ejercicio de los
derechos de tanteo y retracto. Asi, en su doctrina

jurisprudencial, el Tribunal se ha mostrado especialmente sensible en reconocer la vigencia
de las nuevas tendencias del derecho publico actual que propugnan la necesidad de
incorporar las técnicas clasicas del derecho privado al ambito de la ordenacién juridica de la
res publica. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional 207/1999, de 11 de
noviembre, (FJ 5), precisa que:

«Los derechos de tanteo y retracto pertenecen, en cuanto institucion juridica, al ambito de las
relaciones juridico-privadas y, desde esta perspectiva, como derechos reales de adquisicion
preferente, su regulacion es competencia exclusiva del Estado en cuanto integrantes de la
legislacion civil (art. 149.1.8 C.E.), a salvo las peculiaridades propias de los Derechos forales
o especiales, [...]. Ahora bien, como ha declarado este Tribunal (SSTC 170/1989 y 102/1995),
ello no excluye que tales derechos de tanteo y retracto puedan constituirse en favor de las
Administraciones publicas para servir finalidades publicas con adecuado respaldo
constitucional, siendo en tal caso regulados por la correspondiente legislacion administrativa,
e insertdndose en las competencias de titularidad autondémica cuando las Comunidades
Auténomas hayan asumido en sus Estatutos competencias normativas sobre la materia en
gue dichos derechos reales se incardinan.»

El Tribunal aflade, asimismo, una consideracién de especial relevancia a los efectos de la
argumentacion que aqui sostenemos, favorable tanto a la funcién social de la propiedad
como a la competencia de la Generalidad sobre esta materia, en el sentido siguiente:

«[...] los derechos de tanteo y retracto [...] contenidos en la Ley Foral impugnada, se
instrumentan al servicio de finalidades constitucionales que son insitas a la normativa sobre
urbanismo y vivienda, competencia exclusiva de la Comunidad Foral de Navarra (art. 44.1
LORAFNA) —es preciso indicar que en este

caso era la Comunidad Autonoma la que habia sido objeto de un recurso de
inconstitucionalidad sobre su Ley foral 7/1989, de 8 de junio, de medidas de intervencion
sobre el suelo y la vivienda— pues se configuran, en puridad, como un mecanismo o técnica
juridica establecido con la plausible finalidad de combatir el fendmeno de la especulacion del
suelo, haciendo, asimismo, viable la construccién de viviendas que, por su régimen de
proteccion publica, sean asequibles al sector mas desfavorecido de la poblacién, en
acomodacion a los mandatos constitucionales contenidos en los arts. 33.2y 47 C.E.»

De acuerdo, pues, con la argumentacion expuesta en este apartado del dictamen, el articulo
15 del Proyecto de ley se ajusta a la funcion social de la propiedad del articulo 33.2 CE v,
asimismo, respeta la ordenacion constitucional y estatutaria de las competencias.

b) El articulo 134, se refiere a la colaboracion de los notarios y los registradores en aplicacion
de la ley y regula las «Garantias para ejercer los derechos de adquisicion preferente de las
administraciones», que se aplicaran también en el caso de declaracion de areas sujetas a los
derechos de tanteo y retracto. De acuerdo con esto y para el ejercicio de estos derechos, que
se rigen por el articulo 87 del Proyecto de ley y, de forma supletoria, por la legislacion civil de
Catalufia (Libro quinto del Codigo civil de Catalufia, relativo a los derechos reales) el precepto
establece una serie de cautelas en materia de otorgamiento de escrituras publicas.

Respecto del contenido general de este precepto, en relacion con la incidencia que presenta
sobre el derecho de propiedad a fin de regular las «Garantias para ejercer los derechos de
adquisicion preferente de las administraciones», nos remitimos a la argumentacién sostenida
en el punto anterior referida al articulo 15 del Proyecto, porque consideramos que se ajusta a
la funcidn social de la propiedad del articulo 33.2 CE.

Sin embargo, conviene analizar también este precepto desde la perspectiva competencial.
Concretamente, debe prestarse atencion a su apartado 2, que establece: «A fin de que la
Administracion de la Generalidad pueda hacer uso de los derechos de adquisicion preferente
en la transmision de viviendas de proteccion oficial, regulados por el articulo 87 y
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concordantes, antes de autorizar el otorgamiento de escrituras que acrediten la transmision
de viviendas de proteccion oficial, los notarios deben exigir que se acredite la correcta
ejecucion de las notificaciones establecidas, que deben testimoniarse en la correspondiente
escritura».

El objeto de nuestro interés se fija en el deber que el Proyecto de ley establece respecto de
las atribuciones de los notarios que «]...] deben exigir que se acredite la correcta ejecucion de
las notificaciones establecidas, que deben testimoniarse en la correspondiente escritura». Se
trata de una prevision legal que no comporta ninguna regulacion general que sustituya la
legislacion estatal sobre esta materia, sino que lo que realmente hace es recoger de forma
sintetizada lo que ya prevé la regulacion estatal, pero que no supone invasion alguna de la
competencia del Estado sobre la ordenacion de los registros y los instrumentos publicos (art.
149.1.8 CE). Esta regulacion estatal se encuentra en la version consolidada del Decreto de 2
de junio de 1944, del Reglamento de la organizacién y régimen del notariado (art. 1.b, 145,
punto 1y, especialmente, el punto 6).

4. Finalmente, debemos centrar la atencion en aquellos preceptos que contiene la solicitud de
dictamen relacionados con la materia del urbanismo, desde su vertiente competencial, vy,
eventualmente, con el principio de autonomia de los entes locales.

a) Primero, hay que abordar conjuntamente el contenido del articulo 17 y la disposicion
adicional sexta del Proyecto, en la medida en que de ellos pueda derivarse una controversia
competencial.

El articulo 17, sobre el «Destino del suelo a vivienda de proteccion oficial», forma parte de un
conjunto de previsiones sobre la vivienda en el planeamiento urbanistico. Concretamente, de
acuerdo con la legislacion urbanistica vigente, sefiala que los planes urbanisticos deben
establecer el destino de suelo a vivienda de proteccidn oficial mediante la determinacion de
las reservas y la calificacion del suelo, y que la ordenacion de estas reservas no da derecho a
exigir indemnizacion (art. 6 del Decreto legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley de urbanismo). En este sentido, sobre las mencionadas
reservas, hay que remitirse también al articulo 57 del mencionado Decreto legislativo, en la
redaccion dada por el articulo 9 del recientemente aprobado Decreto ley 1/2007, de 16 de
octubre, de medidas urgentes en materia urbanistica (ap. 1). A continuacién, la norma
incorpora criterios a tener en cuenta en las reservas obligatorias para vivienda de proteccion
oficial en suelo urbano no consolidado y en suelo urbanizable, y destaca que han de ser
uniformes para evitar la segregacion espacial (ap. 2). Con caracter general, se recogen
mecanismos que permiten establecer calificaciones urbanisticas de suelo que representan un
destino total o parcial a la edificacion de viviendas de proteccion oficial, pero de manera
especial se hace referencia al establecimiento de este destino en suelo urbano consolidado
en operaciones de nueva construccion o gran rehabilitacion, con la finalidad de que la
generacion de este tipo de vivienda no debe depender unicamente de la nueva construccion
en suelos de nuevos crecimientos o de renovacion urbana integral (ap. 3). En este sentido, el
Plan territorial sectorial de vivienda, segun las necesidades detectadas y dado el escaso
potencial de crecimiento en suelo urbanizable o en suelo urbano no consolidado, debe
establecer ambitos municipales o supramunicipales concretos en los que se deba calificar
suelo urbano consolidado con destino total o parcial de la edificacién a vivienda de proteccion
oficial, como también debe establecer los criterios cuantitativos para determinar la reserva
sobre el techo destinada a viviendas de proteccion oficial, para cualquier régimen de suelo
(ap. 4). Seguidamente se establecen una serie de cautelas para que las alteraciones del
planeamiento urbanistico no comporten la reduccion de suelo destinado a vivienda de
proteccion oficial u objeto de otras medidas de estimulo de vivienda asequible (aps. 5y 6).
Por ultimo, el precepto prevé que los promotores sociales sean receptores por diversas vias
de bienes del patrimonio publico de suelo y de vivienda, siempre con la finalidad de construir
viviendas destinadas a politicas sociales (aps. 7 y 8).

Y por su parte, la disposicion adicional sexta, regula la «Aplicacion del destino total o parcial
de la edificacion a vivienda de proteccion oficial en suelo urbano consolidado». Esta
disposicion, para el desarrollo y la efectiva aplicacion del articulo 17.4 del Proyecto de ley,
contiene una serie de previsiones: a) que el Plan territorial sectorial de vivienda puede
establecer de manera genérica que una zona urbanistica determinada se destine total o
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parcialmente a viviendas de proteccion oficial. En el destino parcial deberan respetarse, sin
embargo, unos parametros y un sistema de codmputo concreto que establece el precepto; b)
la posibilidad de permutar los emplazamientos destinados a viviendas de proteccion oficial
por otros también en suelo urbano consolidado del mismo municipio, si la obligacién anterior
de destino a vivienda de proteccidn oficial no puede alcanzarse en la promocién de la que se
trate. Alternativamente, si se dispone del equivalente econémico de dicha obligacion, la
promocién de estas viviendas la puede llevar a cabo la Administracion.

Desde una perspectiva material, la constitucionalidad del contenido del articulo 17 y la
disposicion adicional sexta queda garantizada por el limite de la funcion social de la
propiedad que establece el articulo 33.2 CE, asi como por los mandatos constitucional y
estatutario (art. 47 CE y EAC) y también por el articulo 26 EAC, para que los poderes
publicos adopten las medidas adecuadas para hacer efectivo el derecho a la vivienda digna y
adecuada, regulando la utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general.

El aspecto competencial que suscita nuestra atencion es el relativo a la prevision cuantitativa
de la disposicion adicional sexta, sobre la aplicacion del destino total o parcial de la
edificacion a vivienda de proteccion oficial en suelo urbano consolidado. En aplicacion de las
disposiciones del articulo 17.4, en esta disposicion sexta se dice que «a) El Plan territorial
sectorial de vivienda puede establecer de forma genérica que una zona urbanistica
determinada se destine total o parcialmente a viviendas de proteccion oficial. En tal caso, la
determinacion solo puede suponer el destino parcial de un maximo del 20% del techo de uso
residencial en edificios con un techo total edificable superior a los 5.000 metros cuadrados.
En el computo del porcentaje de techo que deba destinarse a vivienda de proteccion oficial
no se tienen en cuenta las superficies destinadas a usos que no sean de vivienda».

La cuestion de orden competencial que inicialmente puede plantear esta prevision del
Proyecto es su contraste con lo que, por su parte, establece la Ley del Estado 8/2007, de 28
de mayo, del suelo. En la determinacion de los criterios basicos de utilizacion del suelo, el
articulo 10.b de esta Ley —que de acuerdo con la disposicion final primera tiene contenido
basico— determina que, en lo que se refiere a «[...] reserva en todo caso de una parte
proporcionada a vivienda sujeta a un régimen de proteccion publica [...] Esta reserva sera
determinada por la legislacion sobre ordenacion territorial y urbanistica o, de conformidad con
ella, por los instrumentos de ordenacién y, como minimo, comprendera los terrenos
necesarios para realizar el 30 por ciento de la edificabilidad residencial prevista por la
ordenacion urbanistica en el suelo que vaya a ser incluido en actuaciones de urbanizacion».
La Ley 8/2007 afiade después que «No obstante, dicha legislacion podra también fijar o
permitir excepcionalmente una reserva inferior para determinados Municipios o actuaciones,
siempre que, cuando se trate de actuaciones de nueva urbanizacién, se garantice en el
instrumento de ordenacion el cumplimiento integro de la reserva dentro de su ambito
territorial de aplicacion [...]».

La controversia competencial que pueda plantear la aparente contradiccion entre el texto de
la disposicion adicional sexta del Proyecto y la legislacion basica estatal, ha de quedar
resuelta por la determinacion del articulo 149.5.a EAC, cuando establece que «b5.
Corresponde a la Generalitat, en materia de urbanismo, la competencia exclusiva, que
incluye en todo caso: a) La regulacion del régimen urbanistico del suelo, que incluye, en todo
caso, la determinacion de los criterios sobre los diversos tipos de suelo y sus usos».

Esta prevision fijada en el Estatuto de autonomia, que es parte integrante del bloque de la
constitucionalidad, ha de ser un criterio suficiente para disipar una invasién competencial por
parte del Proyecto. Dicho de otro modo, la atribucion de la competencia exclusiva para
determinar los criterios sobre los diversos tipos de suelo y sus usos, habilita al legislador para
disponer que el Plan territorial sectorial de vivienda establezca que una zona urbanistica
determinada se destine total o parcialmente a viviendas de proteccion oficial, de acuerdo con
unos porcentajes de techo residencial. Pero ademas, y en todo caso, hay que precisar que la
mencionada disposicion adicional sexta modula el establecimiento del porcentaje del destino
total o parcial de la edificacion a vivienda de proteccion oficial en suelo urbano consolidado.
En efecto, el limite de un maximo del 20% del techo de uso residencial en edificios, se
delimita con dos previsiones que el Proyecto de ley afiade al primer requisito: 1) que debe
tratarse de edificios con un techo total edificable superior a los 5.000 metros cuadrados; 2)
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gue en el computo del porcentaje de techo que deba destinarse a vivienda de proteccion
oficial, no se tienen en cuenta las superficies destinadas a usos que no sean de vivienda.

En consecuencia, tanto el articulo 17 del Proyecto de ley, como la disposicién adicional sexta,
gue concreta su contenido, se ajustan a la Constitucion y al Estatuto.

b) El articulo 10, regula el concepto de la planificacion territorial y la programacion en materia
de vivienda. Un primer apartado establece la finalidad y los contenidos generales de estas
actuaciones, y un segundo apartado determina los sujetos que pueden elaborar las citadas
planificacién y programacion, que son el departamento competente en materia de vivienda de
la Administracion de la Generalidad o los entes locales, en este ultimo caso, concertandolas
previamente con el mencionado departamento.

Esta prevision legal queda incluida en las competencias que sobre vivienda (art. 137.1.a
EAC), en primer lugar, y sobre urbanismo (art. 149.5 EAC), en segundo lugar, corresponden
a la Generalidad, en el marco delimitado por el bloque de la constitucionalidad.

En la medida en que este precepto establece, en el segundo apartado, los sujetos que
pueden elaborar la planificacion y programacion de viviendas, que son el departamento
competente en materia de vivienda de la Administracion de la Generalidad o los entes locales
—en este Ultimo caso, concertdndolas previamente con el mencionado departamento— es
preciso plantear si esta medida cuestiona la garantia constitucional de la autonomia local (art.
140 CE). Es decir, procede determinar si la posibilidad atribuida por el Proyecto de ley del
Parlamento de Catalufia para que los entes locales puedan planificar y programar la vivienda
en su territorio de forma concertada con la Generalidad, lesiona la garantia constitucional de
la autonomia local.

La prescripcion legal que en este caso establece el Proyecto de ley es una forma mas de
configurar normativamente por parte de la Generalidad la atribucién a los entes locales de la
gestion de sus propios intereses, dado que dispone de una parte de la competencia sobre el
régimen local (art. 160.b EAC, en relacion con el art. 84.b EAC). De acuerdo, pues, con los
argumentos expuestos en el apartado 2 de este Fundamento IV, referidos al articulo 36 del
Proyecto, que no procede reiterar de nuevo y que es preciso tener en cuenta en su
integridad, podemos sostener que, en el marco de las competencias de la Generalidad sobre
vivienda y urbanismo, el articulo 10 del Proyecto de ley respeta el principio constitucional de
la garantia de la autonomia local.

c) Los articulos 12 y 14 regulan dos instrumentos de planificacion y programacion de la
vivienda.

El articulo 12 regula el «Plan territorial sectorial de la vivienda», como marco orientador para
la aplicacion en todo el territorio de Catalufia de las politicas que establece la ley, que se
puede concretar mediante planes especificos de alcance territorial mas reducido (aps. 1y 7).
De acuerdo con ello, el precepto enumera una serie de datos y de previsiones que se
relacionan con ello, que en todo caso ha de incluir el mencionado Plan (aps. 2 y 3).
Asimismo, puede establecer reservas de suelo para uno 0 mas municipios, mas amplias que
las previstas como regla general, en garantia de intereses supralocales y de acuerdo con los
ayuntamientos afectados (ap. 4), como también puede contener determinaciones para que
sean ejecutadas directamente o desarrolladas mediante el planeamiento urbanistico (ap. 6).
El precepto regula también el procedimiento, los entes que intervienen en él y las garantias
gue debe observar el departamento competente en materia de vivienda en la elaboracion del
Plan (ap. 5). Y, finalmente, dispone la necesidad de que el Gobierno establezca una linea
especifica de financiacion para hacer efectivo el desarrollo, las medidas y los requerimientos
de este Plan territorial sectorial (ap. 8).

Por su parte, el articulo 14 se ocupa de los «Planes locales de vivienda», como instrumento
gue han de elaborar los ayuntamientos que quieran concertar politicas de vivienda con la
Generalidad en el caso de que no exista un programa de actuacioén urbanistica municipal.
Este tipo de plan, que tiene un contenido similar al programa de actuacion, debe reflejar el
diagnoéstico sobre las necesidades y medidas que se deben adoptar para conseguir los
objetivos perseguidos en politica de vivienda (aps. 1 y 2). Con este objeto, el precepto
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establece su contenido preceptivo (aps. 3, 5, 6, 7 y 8); su vigencia y necesidad de revision
(ap. 4); la prevision de que su procedimiento de elaboracion se ha de ajustar a la legislacion
de régimen local sobre el régimen de funcionamiento y de adopciéon de acuerdos, aunque se
exige un periodo de exposicidon publica y de mecanismos de participacion ciudadana y se
atribuye al pleno del ayuntamiento su aprobacion (ap. 9). Asimismo, para concertar politicas
de vivienda con la Generalidad, el ayuntamiento debe comunicar el acuerdo de aprobacion
del plan al departamento competente, y este puede requerirlo, motivadamente, para que
amplie la documentacion aportada o para que lo modifique atendiendo al cumplimiento de la
legalidad, la disponibilidad presupuestaria y la proteccion de intereses locales (ap. 10). Otras
modalidades de los planes locales de vivienda que regula el precepto son el plan local
simplificado, previsto para los municipios de menos de tres mil habitantes (ap. 11) y los
planes locales de vivienda de alcance supramunicipal, para coordinar politicas de vivienda,
gue deberan cumplir unas directrices concretas prescritas en la ley (ap. 12). Para finalizar, el
precepto exige al Gobierno que establezca una linea especifica de financiacion para atender
situaciones de dificultad justificada en la elaboracion de estos planes locales y que fomente la
redaccion de planes supramunicipales (ap. 13).

Del contenido de estos dos articulos, destaca un régimen de concertacion en la gestion de
sus competencias entre la Generalidad y los entes locales. De acuerdo con el mismo
argumento que se ha expuesto en el anterior apartado de este Fundamento, del Proyecto se
deriva que la Generalidad dispone de competencia sobre el régimen local (art. 160.b y 84.b
EAC) para configurar, mediante ley, la atribucion a los entes locales de la gestién de sus
propios intereses.

Es preciso invocar, una vez mas, los argumentos expuestos en el apartado 2 de este
Fundamento IV, referidos —alli— al articulo 36 del Proyecto, para tenerlos en cuenta en su
integridad a fin de sostener que, en el marco de las competencias de la Generalidad sobre
vivienda y urbanismo, los articulos 12 y 14 del Proyecto de ley respetan el principio
constitucional de la garantia de la autonomia local.

d) El articulo 73, entre las medidas relativas a la politica de proteccion publica de la vivienda
que contiene el titulo V del Proyecto de ley, introduce el «Objetivo de solidaridad urbana»,
con la finalidad de que los municipios de mas de cinco mil habitantes y las capitales de
comarca dispongan de un parque minimo del 15% de viviendas destinadas a politicas
sociales en Catalufia en un plazo de veinte afios respecto del total de viviendas principales
existentes, de acuerdo con un calendario que se establecera por reglamento (ap. 1). A partir
de esta premisa, los municipios deben llegar al porcentaje mencionado mediante el
cumplimiento de unas obligaciones quinquenales minimas de nueva construccion,
rehabilitacion o adquisicion (ap. 2). Los porcentajes que establece el precepto, que pueden
ser modificados por el Gobierno por decreto, se alcanzaran, en su caso, con la
implementacion de figuras de concertacién y colaboracion con otros municipios y entidades
supramunicipales (aps. 3y 4).

Las previsiones de este precepto forman parte de las competencias de la Generalidad en
materia de vivienda (arts. 148.1.3 CE y 137 EAC) y de urbanismo (arts. 148.1.3 CE y 149.5
EAC). Las directrices que establece el Proyecto de ley sobre el porcentaje de un parque
minimo de viviendas, asi como los demas requisitos que incluye este articulo, no suponen
vulneracion del principio de autonomia local, de acuerdo con la argumentacion que hemos
sostenido en relacion con el articulo 36 del Proyecto de ley, a la que nos remitimos.

e) El articulo 76, relativo al Fondo de Solidaridad Urbana, impone en su apartado 3 unas
prestaciones economicas a los ayuntamientos que no hayan cumplido las obligaciones de
construccion de viviendas destinadas a politicas sociales que, de acuerdo con lo que prevé el
articulo 73.1, deben alcanzar como minimo el 15% del total de viviendas principales
existentes en el municipio. Esta previsidbn no vulnera, prima facie, el principio de autonomia
local garantizado por la Constituciéon y el Estatuto, en la medida que se trata de un
instrumento razonable para asegurar la corresponsabilizacion de los poderes locales en el
impulso de politicas de vivienda decididas por el Gobierno en el ejercicio de sus
competencias.

En cambio, si presenta algunas dudas la regulacion contenida en su apartado 4, en la medida
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en que de esta regulacién se desprende que las mencionadas prestaciones economicas
podrian ser utilizadas para ejecutar politicas de vivienda en municipios diferentes del
afectado. En caso de que asi fuera, el precepto podria entrar en colision con el principio de
autonomia local, dado que la habilitacion de la Generalidad para exigir esta prestacion ha de
entenderse como la capacidad para imponer el cumplimiento efectivo de la obligacién legal,
sustituyendo asi la inactividad del ayuntamiento afectado; ademas, si estas prestaciones se
destinaran a usos fuera del mencionado municipio, alun se agravaria mas el problema porque
no se conseguiria cumplir con el objetivo del porcentaje minimo de viviendas destinadas a
politicas sociales.

No obstante lo anterior, la redaccion del apartado 4 citado no lleva necesariamente a esta
conclusién, de manera que debe interpretarse que las cuantias de estas prestaciones (y no,
en cambio, la de otras que puedan alimentar el Fondo de Solidaridad) han de estar
directamente relacionadas con la necesidad de cumplir las obligaciones que establece el
articulo 73 del Proyecto y deben destinarse a la consecucion de los objetivos fijados en el
propio municipio y, subsidiariamente, a atender los gastos derivados del ejercicio de los
derechos de tanteo y retracto, también en este municipio.

Asi interpretado, el articulo 76.4 del Proyecto de ley no vulnera el principio de autonomia
local.

Conclusion
Vistos los razonamientos contenidos en los Fundamentos precedentes, opinamos que

Primero.- Los articulos 3.d; 5; 6; 10; 12; 14; 15; 17; 31; 34; 36; 37; 39; 42, apartados 1 a 5;
47; 73; 76, apartado 3; 101, apartado 5; 134 y la disposicién adicional sexta del Proyecto de
ley del derecho a la vivienda en Cataluiia son constitucionales.

Segundo.- El articulo 42, apartado 6, del Proyecto de ley del derecho a la vivienda en
Catalufia es inconstitucional.

Tercero.- El articulo 76, apartado 4, del Proyecto de ley del derecho a la vivienda en Cataluiia
es constitucional si se interpreta en el sentido expresado en el Fundamento IV.4.e de este
dictamen.

Este es nuestro Dictamen, que pronunciamos, emitimos y firmamos en el lugar y la fecha
indicados al principio.

VOTO PARTICULAR que formulan los consejeros sefiores Joaquim Borrell Mestre, y Jaume
Camps Rovira, al amparo del articulo 50 del Reglamento de organizacion i funcionamiento
del Consejo Consultivo de la Generalidad de Catalufia, al Dictamen num. 282, emitido en
fecha 29 de noviembre de 2007, al que se adhiere el consejero sefior Agusti M. Bassols
Parés.

1. El Dictamen estima que el articulo 42.6 es inconstitucional por vulnerar el principio de
igualdad en la ley (art. 14 CE). Coincidimos plenamente en este juicio, pero de forma
concurrente y complementaria entendemos que la vulneracién del principio de igualdad es
preciso extenderla (por conexién con el articulo 42.6 del Proyecto de ley) al articulo 41.3 del
mismo Proyecto, por las razones que se detallan a continuacion.

Efectivamente, hemos visto que en el Dictamen se ha puesto de manifiesto que el articulo
42.6 es inconstitucional por vulnerar el principio de igualdad y, por lo que ahora interesa, por
carecer totalmente de criterios que permitan garantizar una actuacion no discriminatoria de la
Administracion a la hora de determinar cuales son los sujetos afectados por el alquiler
forzoso y, en su caso, la expropiacion del usufructo de la vivienda desocupada. Pero esta
desigualdad en la ley también entendemos que debe hacerse extensiva al articulo 41.3 del
Proyecto de ley, en la medida en que establece que la Administracion actuara «si tiene
constancia» de la utilizacion o situacion anomala de la vivienda desocupada. Esta regulacion,
junto con la circunstancia de que no se prevén en ningun otro lugar planes previos de
inspeccion por parte de la Administracion ni la elaboracién de ningun catélogo o censo, asi
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como también del hecho de que el articulo 42 no determina los parametros para calificar un
ambito como de «demanda residencial fuerte y acreditada», comportan que el articulo 41.3
del Proyecto de ley sea también inconstitucional por vulneracion del principio de igualdad en
la ley, cuyo alcance se ha expuesto sobradamente en el Dictamen.

En este punto debemos insistir en otra cuestion que también apunta el Dictamen de la
mayoria. Se trata de la reserva de ley a la que hace referencia el articulo 33.3 CE. En este
sentido, como es sabido, el articulo 42.6 del Proyecto implementa una medida de
intervencidn administrativa, que restringe intensamente el derecho de propiedad porque
puede llegar a la expropiacion forzosa del usufructo sobre la vivienda desocupada, sin
explicitar los parametros principales que, a la fuerza, deben enmarcar una actuacion de este
tipo. Podemos comprender que aspectos mas técnicos y mas puntuales de una materia
sectorial como la de vivienda deban remitirse a una norma reglamentaria general, pero este
no es el caso que nos ocupa. Los parametros y los criterios que deberia contener el precepto
objeto de dictamen para implementar una medida restrictiva del derecho de propiedad como
la que nos ocupa son en todo caso de caracter general y perfectamente asumibles en el
Proyecto de ley que entendemos que no puede hacer una remisidon en blanco e
incondicionada al reglamento en esta cuestion.

Ademas y nuevamente, respecto a la necesidad de un trato no discriminatorio de los
propietarios de las viviendas desocupadas que se encuentran en la misma situacion porque
reunen las condiciones exigidas en el articulo 3.d del Proyecto de ley, seria preciso que el
Proyecto de ley incorporara los siguientes parametros en dos fases sucesivas: 12) los criterios
generales y orientadores de caracter minimo para la calificacion de los ambitos como de
demanda residencial fuerte y acreditada, y 22) los parametros que permitan tratar de forma
igual a los propietarios mencionados, dentro de un mismo ambito de demanda residencial
fuerte y acreditada como la prevision de llevar a cabo programas de inspeccion o elaborar un
censo o catalogo de los afectados.

2. En segundo lugar, formulamos de forma principal, y también con caracter concurrente y
complementario, el presente voto particular por entender que el articulo 42.6 del Proyecto de
ley, objeto de dictamen, no solo es inconstitucional por vulnerar el principio de igualdad que
establece el articulo 14 CE sino que también es inconstitucional por no respetar el principio
de proporcionalidad.

Los consejeros infrascritos son conscientes de que la elaboracion jurisprudencial relativa a la
aplicacion del criterio de proporcionalidad por parte del Tribunal Constitucional contiene un
cierto grado de inconcrecion, que dificulta nuestra tarea consultora e interpretativa.

Sin embargo, si el precepto que estamos examinando (art. 42 del Proyecto de ley y en
concreto su apartado 6), resulta manifiestamente iniddneo para satisfacer los objetivos de la
ley e, incluso, del propio precepto, dado que establece una medida que no es capaz de
alcanzarlos, o bien que la medida es de imposible o muy dificil aplicacion por la
inconsistencia de sus previsiones o el silencio respecto a los minimos mecanismos para
ponerla en practica, no podra superar el test de su idoneidad.

Si después del examen del precepto vemos que la medida es innecesaria porque los
objetivos del legislador pueden ser alcanzados mediante medidas menos perjudiciales o de
menor incidencia en la afectacion del derecho fundamental a la propiedad de los sujetos
pasivos, querra decir que la medida que examinamos no superara el tope de su necesidad
como segundo parametro a traves del cual se desarrolla el juicio sobre el respeto al principio
de proporcionalidad.

Si, finalmente, la medida resulta desproporcionada en sentido estricto, para alcanzar los
objetivos del legislador, el precepto no habra superado el listén de la proporcién necesaria en
contemplacion de los objetivos que se propone.

En nuestra tarea consultiva, y a la hora de emitir este juicio de proporcionalidad, no se puede
decir que estemos formulando consideraciones de oportunidad que no nos corresponden. Es
evidente que, como juristas, y siempre concluyendo de acuerdo con parametros de
constitucionalidad y estatutariedad, no podemos quedar impasibles y silenciosos ante
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soluciones legislativas o instrumentos normativos que afectan directa o indirectamente a los
derechos de Ilos ciudadanos, y que consideramos inidoneos, innecesarios Yy
desproporcionados.

En general, el Proyecto de ley tiene como finalidad principal la transformacion del mercado de
la vivienda del modo mas estructural posible. Pretende garantizar el derecho a la vivienda a
partir de la creacion de un parque especifico de viviendas asequibles, que permita atender a
las necesidades de la poblacion que precisa alojamiento. Este parque ha de ser suficiente
para permitir la movilidad y la adaptacion a las necesidades cambiantes de las personas y
sobre todo debe estar integrado tanto en relacion con el entorno fisico como desde el punto
de vista social.

Mas alla de la regulacion de este parque especifico de vivienda asequible, en la futura norma
se impulsan politicas concertadas con los agentes de iniciativa social o privada que actdan
sobre el mercado libre de la vivienda, que es el que actualmente responde mayoritariamente
a las demandas y a las necesidades de la ciudadania. Segun se manifiesta en el preambulo
del Proyecto, una gran parte del texto se dedica a la defensa de la parte mas desfavorecida
en las relaciones que tienen lugar en el mercado libre, regulando la proteccion de los
consumidores y los usuarios de viviendas, la calidad y los requisitos exigidos a estas y las
medidas de intervencion administrativa en los casos de utilizacion anomala.

En este contexto, el articulo 42.6 del Proyecto de ley establece que, una vez agotadas las
medidas de fomento previstas, en los ambitos que el Plan territorial sectorial de vivienda y los
demas instrumentos de desarrollo establecidos por esta ley califican como ambitos de
demanda residencial fuerte y acreditada, la Administracion competente puede acordar el
alquiler forzoso de la vivienda declarando previamente el incumplimiento de la funcion social
de la propiedad. En el correspondiente expediente de declaracion debe advertirse que la
Administracion, transcurridos dos afios desde la notificacion de la declaracion, puede
expropiar el usufructo de la vivienda para alquilarla a terceros. En el expediente de justiprecio
debe valorarse la indemnizacion correspondiente al derecho de usufructo temporal, teniendo
en cuenta los gastos asumidos por la Administracion en la gestion y en las eventuales obras
de mejora efectuadas en la vivienda y concretando, ademas, el modo como el propietario
puede recuperar el uso de la vivienda una vez transcurrido el plazo de alquiler forzoso, que
no puede ser superior a cinco afos. El procedimiento debe ajustarse a lo que establece la
legislacién urbanistica y de expropiacién forzosa.

La necesidad de introducir viviendas asequibles en el mercado de alquiler, con la finalidad de
provocar en ultima instancia un descenso generalizado del nivel de precios de alquiler,
mediante la incorporacion en el mercado de arrendamientos de los inmuebles desocupados,
para que todos los ciudadanos puedan acceder a una vivienda digna, es la que justifica la
introduccidn, en el articulo 42.6 del Proyecto, de la medida expropiatoria que regula. Segun la
doctrina constitucional (por todos, ATC 17/2007, de 16 de enero) el instituto expropiador, por
un lado, constituye una garantia constitucional del derecho de propiedad privada, y por el otro
un instrumento positivo puesto a disposicién del poder publico para el cumplimiento de sus
finalidades de ordenacion y para la conformacién de la sociedad a imperativos crecientes de
justicia social. Es evidente, y eso se refleja también en el texto del Dictamen, que el Proyecto
de ley objeto de consulta, en su articulo 42.6, afecta al derecho a la propiedad privada, ya
gue permite la expropiacion «del usufructo de la vivienda (vacia, o desocupada de forma
permanente e injustificada) para alquilarla a terceros». Por eso, para decidir sobre la
constitucionalidad, o en su caso, la inconstitucionalidad del precepto mencionado, sera
preciso determinar si este vulnera o no las prescripciones contenidas en el articulo 33 del
Texto constitucional.

A) Procede, pues, analizar en concreto si el precepto vulnera el principio de proporcionalidad.

Una exigencia comun y constante para dilucidar la constitucionalidad de cualquier medida
restrictiva de un derecho fundamental es que ha de estar prevista en la ley y, asimismo, debe
estar determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad. El &mbito en
el que se aplica normalmente este principio es el de los derechos fundamentales relativos a
la integridad fisica de los ciudadanos (por todas, STC 207/1996, de 16 de diciembre, FJ 5), lo
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gue no significa que no pueda aplicarse a otros derechos fundamentales (STC 66/1995, de 8
de mayo) y, en general, a supuestos en los que se trate de la incidencia de la actuacion de
los poderes publicos en el ambito de concretos y determinados derechos constitucionales de
los ciudadanos (STC 55/1996, de 28 de marzo, FJ 3). En este sentido, el propio Consejo
Consultivo ha aplicado este principio para declarar la inconstitucionalidad de una medida
restrictiva de la autonomia financiera de las comunidades autonomas (Dictamenes nums. 224
y 225, de 22 y 29 de enero de 2002, F IV) y otra medida limitadora de la libertad de empresa
(Dictamen nam. 272, de 19 de mayo de 2006, F IIl). En todo caso, la aplicacion misma de
este principio como elemento de control de la constitucionalidad de la norma limitadora es
competencia del Tribunal Constitucional, y cuenta con suficiente fundamento a partir de su
deduccién del estado de derecho y del valor de la justicia, de conformidad con el articulo 1.1
CE.

Como ya hemos avanzado en el encabezamiento de este voto, para comprobar si una
medida restrictiva de un derecho fundamental supera el juicio de proporcionalidad hay que
constatar si cumple con los requisitos o las condiciones siguientes: si la medida es
susceptible de conseguir el objetivo propuesto (juicio de idoneidad); si, ademas, es necesaria,
en el sentido de que no exista otra medida mas moderada para la consecucion de tal
propésito con igual eficacia (juicio de necesidad); y finalmente, si esta medida es ponderada
0 es equilibrada, por derivarse mas beneficios o ventajas para el interés general que
perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto (juicio de proporcionalidad en sentido
estricto).

En este mismo sentido, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en una abundante
jurisprudencia a raiz del reconocimiento del derecho de propiedad en el protocolo adicional al
Convenio Europeo de Derechos Humanos (art. 1), ha examinado la regla sobre la privacion
de este derecho y los criterios para considerar legitimas sus restricciones que son, entre
otros: el fin legitimo de la restriccion, los medios utilizados para alcanzar este fin (el equilibrio
entre las exigencias del interés general y los imperativos de los derechos fundamentales de
las personas), la necesidad de que las restricciones no supongan una carga singular y
excesiva para el ciudadano, la justa indemnizaciéon, etc. (STEDH, entre otros, de 21 de
febrero de 1986, caso James et al. de 5 de noviembre de 2002, caso Pincova c. Republica
Checa; de 22 de febrero de 2005, caso Hutten-Czapska c. Polonia).

A continuacion, pues, se examinara si el articulo 42.6 del Proyecto de ley cumple con el
principio de proporcionalidad enunciado.

B) En primer lugar, hay que recordar que por «ley» debe entenderse toda norma publicada
oficialmente con este caracter y que contiene un mandato normativo de los érganos que
constitucionalmente tienen atribuido el poder legislativo ordinario. La ley manda o prohibe
algo y debe perseguir una finalidad determinada y contener una regulacion que sea apta o
capaz de alcanzar su propoésito. En este sentido, nos remitimos a lo que se ha dicho en el
Dictamen y en el encabezamiento de este voto respecto de la reserva de ley que exige el
articulo 33.3 CE y cualquier medida restrictiva de un derecho constitucional.

De entrada, hay que entender que la medida que contempla el articulo 42.6 del Proyecto de
ley pretende una finalidad legitima, ya que persigue facilitar el acceso de los ciudadanos a
una vivienda digna, mediante la introduccion en el mercado de alquiler de viviendas que se
mantienen desocupadas. Se considera que la introduccion de estas viviendas debe provocar
un incremento de la oferta, pero también, en Ultima instancia, una reduccion de los precios de
alquiler. A partir de esta consideracion procede ahora determinar si, tal como se regula en el
Proyecto de ley, la medida que se examina se aviene con el juicio de idoneidad, que es el
primer juicio que hay que superar de acuerdo con el principio de proporcionalidad y los
parametros antes expuestos.

Para poder averiguar los fines del precepto, debe advertirse que este no menciona quiénes
seran los beneficiarios de la medida. Por eso, hay que entender que se dirige a todos los
ciudadanos y no a un colectivo social determinado. Confirma este criterio la circunstancia de
gue durante los dos afios anteriores a la medida expropiatoria se permite al propietario
alquilar la vivienda a quien quiera y al precio libre que se convenga. Para evaluar, pues, la
eficiencia de la prescripcion que se contiene en el articulo 42.6, es decir, para determinar la
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idoneidad de la norma respecto a la finalidad general perseguida a la que se acaba de hacer
referencia, es preciso tener en cuenta que una de las peculiaridades del mercado de la
vivienda consiste en el hecho de que este no es Unico, sino que existen diversos mercados,
tanto en funcion de la tipologia como de la ubicacion de cada clase de viviendas y que cada
uno de estos mercados presenta una oferta y una demanda con caracteristicas propias. Por
este motivo, objetivamente, en esta situacion un aumento indiscriminado de la oferta de
vivienda de alquiler no conduce necesariamente a un descenso generalizado de todos los
precios de alquiler de viviendas ni tampoco aumenta la posibilidad de que todas las que se
encuentren vacias se puedan real y efectivamente alquilar. Esto solo pasaria si el aumento
del nimero de viviendas se produjera con similar intensidad en cantidad y en calidad en cada
uno de estos multiples mercados. Solo de esta manera se cumpliria el objetivo de politica
general de vivienda perseguido por la norma.

No obstante lo anterior, en las previsiones del Proyecto de ley, esta realidad ni se plantea ni
se puede solucionar si se tiene en cuenta, por una parte, el contenido que el articulo 12
asigna al Plan territorial sectorial de vivienda y por otra, la posibilidad que tienen los
ayuntamientos de fijar en sus términos municipales y a través de «los demas instrumentos de
planeamiento que establece esta ley [...] los ambitos de demanda residencial fuerte y
acreditada» (art. 42.6 del Proyecto). En efecto, si segun el articulo 12 del Proyecto el Plan
territorial sectorial de la vivienda debe contener unos datos sobre vivienda que sean
geneéricos, sin requerir mayores concreciones, debera entenderse que la concrecion de estos
datos, a efectos de la aplicacion de la medida prevista por el articulo 42.6 del Proyecto, se
hard, en la practica, en «los demas instrumentos de desarrollo que establece esta ley», que
no puede ser otro que los planes locales de vivienda (municipales o supramunicipales).
Consecuencia de lo anterior y de la falta de criterios uniformes, entre otros, para determinar
los ambitos calificados como de «demanda residencial fuerte y acreditada» (aparte de
vulnerar la igualdad, como reconoce explicitamente el Dictamen) serd la imposibilidad de dar
un tratamiento idoneo a cada uno de los mercados inmobiliarios de las diversas zonas
afectadas y, en definitiva, la imposibilidad de que la horma alcance la finalidad que persigue.

En otro orden de cosas, tampoco parece posible que, con la finalidad de incrementar el
parque de viviendas con un alquiler asequible, la medida expropiatoria que se establece
pueda ser aplicada por cada una de las administraciones publicas implicadas de manera
eficaz y sin condiciones, en cada uno de los mercados que se corresponden con los ambitos
de demanda residencial «fuerte y acreditada», y todo ello a consecuencia de los elevados
recursos que se necesitarian para llevar conjuntamente las anteriores operaciones. Estos
costes comportarian como minimo los generados por los proyectos de expropiacion, para la
fase previa de inspeccion y en su caso de sancion, y para la fase posterior de gestion de la
vivienda expropiada. Esto anterior esta incluso reconocido y no bien solucionado en la
documentacion que figura en el expediente de elaboracion de la futura ley. Al respecto, hay
gue indicar que en el «Estudio econdmico y estudio del coste y de la financiacién de los
organismos que se crean», que figura con el epigrafe 8 de los documentos que ha enviado al
Consejo Consultivo el Departamento de Medio Ambiente y Vivienda, en primer lugar y de
forma general se hace referencia a la importancia que el sector de la vivienda tiene para la
economia y, en segundo lugar, en el apartado de «Valoracion de los costes de la Ley» en las
casillas correspondientes al articulo 42 se dice «Coste para las demas administraciones [...]
Alto pero transferible a terceros», «Coste para las demas administraciones [...] Alto pero
transferible a terceros», «Coste para los afectados [...] Derivado de la valoracion del precio de
expropiacion temporal», Coste de vigilancia y control [...] Administrativo alto: Inspeccion y
sancion». De todo esto se desprende que la transferencia de estos gastos, que se reconocen
elevados, comportara que los asuman los propietarios, lo que disminuira notablemente el
justiprecio de la expropiacion.

Asimismo, y desde otra perspectiva, también resultara extremadamente dificultoso, por no
decir imposible, llevar a cabo la expropiacion prevista en la norma, dado que, previamente, la
Administracion actuante debera acreditar que se han agotado todas las medidas de fomento
gue pueden aplicarse al caso concreto, provengan de esta Administracion o de cualquier otra.
Contra la resolucién administrativa, el afectado podra interponer el correspondiente recurso
contencioso-administrativo, pero, en definitiva, la realidad es que la dificultad probatoria
respecto al caracter subsidiario de la reserva del articulo 42.6 del Proyecto, con la que se
enfrentara la Administracion, hara también muy dificil la ejecucién de la medida expropiatoria.
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Pero ademas, si lo que se pretende es influir en los diferentes mercados de las viviendas de
alquiler —sujetos a las mudltiples variables que se presentan a lo largo del tiempo— con la
pretensién, principalmente, de rebajar sus precios a fin de que la mayoria de los ciudadanos
puedan hacer efectivo su derecho constitucional a una vivienda digna, la medida
expropiatoria no puede producir plenos efectos hasta que no hayan transcurrido unos cinco
afios desde la entrada en vigor de la futura ley (de acuerdo con el articulo 3.d del Proyecto,
mas de dos afios para considerar que existe una utilizacion anémala de la vivienda y, segun
el articulo 42.6, dos aflos mas desde la declaracién de incumplimiento de la funcion social
para poder expropiar el usufructo).

En otro orden de cosas, también se constata que la medida expropiatoria es inidénea porque
no ha tenido en consideracidn otras situaciones, otros intereses y bienes a los que puede
afectar, que generaran problemas de aplicacion, gue no soluciona ni trata el Proyecto de ley.

Asi, la medida restrictiva que regula el articulo 42.6 puede afectar de modo negativo y
provocar dificultades de aplicacion en el ambito de las relaciones privadas, tal como se
encuentran reguladas en la legislacion civil de Catalufia. Este seria el caso de constitucion
del usufructo a través de donacidon, a determinadas reservas entre particulares, que se
pueden convenir de conformidad con lo previsto por el articulo 531-9 de la Ley 5/2006, de 10
de mayo, del Libro quinto del Codigo civil de Catalufia, relativo a los derechos reales.

Tampoco parece que haya tenido en consideracion otras situaciones que pueden producirse
respecto a las relaciones juridico-privadas que genera la existencia de un derecho real de
usufructo sobre el bien inmueble desocupado. Concretamente, el inciso del precepto «[...] el
propietario o propietaria puede recuperar el uso de la vivienda una vez transcurrido el plazo
de alquiler forzoso, que no puede ser superior a cinco aflos», no ha considerado que en
ocasiones quien resultara expropiado del usufructo de la vivienda y que, por lo tanto, debe
recibir la correspondiente indemnizacion y puede recuperarlo, no es su propietario, sino el
usufructuario, ya que, como es de sobra conocido, cuando se ha constituido un derecho de
usufructo a favor de otra persona, el propietario solo dispone de la nuda propiedad. En este
sentido, el articulo 3.1 de la Ley de expropiacion forzosa establece que «las actuaciones del
expediente expropiatorio se entenderan, en primer lugar, con el propietario de la cosa o titular
del derecho objeto de la expropiacion». Por otra parte, el articulo 561-16 de la Ley 5/2006, de
10 de mayo, del Libro quinto del Cédigo civil de Cataluiia, relativo a los derechos reales (en lo
sucesivo, Libro quinto) establece que el derecho de usufructo se extingue por la expropiacion
forzosa de los bienes usufructuados, pero en este caso no se esta expropiando el bien
usufructuado sino solo el derecho de usufructo sobre este bien, y de manera temporal. Por lo
tanto, después de los cinco afios de alquiler forzoso, parece que el derecho de usufructo
deberia volver a su antiguo titular, sea este o no el propietario de la vivienda.

Por ultimo, por afladidura, se puede sefialar que el propio Proyecto de ley, propiciara lo que
coloquialmente se denomina «fraude de ley legal». En efecto —y a titulo de ejemplo— la propia
redaccion del precepto que estamos examinando habilita la forma para vulnerarlo. Si
repasamos el proceso que regula el Proyecto, para llegar a la efectividad de la expropiacion
del usufructo de una vivienda veremos que sera necesario el transcurso de cuatro o cinco
afios como minimo y segun los casos: a) proceso de deteccion y comprobacion de la
situacion andémala de una vivienda; b) agotamiento de todas las medidas de fomento; c)
declaracién previa de incumplimiento de la funcion social de la propiedad; d) notificacion y
transcurso de dos afios mas —que deben entenderse como ininterrumpidos— con la vivienda
desocupada de forma injustificada.

Visto lo que se acaba de exponer no parece insensato constatar que simplemente alquilando
la vivienda (o ocupandola), por ejemplo un mes cada cinco afos, sera suficiente para eludir la
medida expropiatoria.

Por las razones expuestas y en una primera conclusion, se puede afirmar que la medida
contenida en el articulo 42.6 del Proyecto no es objetivamente idénea para la finalidad
prevista por el legislador, porque su eficiencia se ve obstaculizada por la idiosincrasia del
mercado de viviendas de alquiler, ya que su fragmentacién neutraliza completamente el



] [ CONSELL CONSULTIU
dlE DU LA GENERALITAT BE CATALUNYA

efecto perseguido de incrementar la vivienda de alquiler a precios asequibles (o lo que en
definitiva es lo mismo, de rebajar los precios de alquiler). Por ultimo, corrobora la inutilidad de
la medida la circunstancia de que los efectos que se pretende que produzca esta
expropiacion de ejecuciéon muy dificil o imposible solo tendran lugar una vez transcurridos
cinco afios desde la entrada en vigor de la ley, en un mercado que, como se ha indicado,
esta sujeto a multiples variaciones.

C) En el juicio de proporcionalidad, el principio de necesidad consiste en determinar, respecto
a la medida de limitacion de un derecho fundamental, que no existe ninguna otra medida
igualmente efectiva y adecuada pero diferente de la utilizada, que suponga una menor
restriccion para el derecho fundamental. Por otra parte, la existencia de medidas igualmente
efectivas como premisa para la aplicaciéon del principio implica que, previamente, se haya
determinado que la medida cuestionada que es objeto de comparacion sea adecuada para
alcanzar la finalidad perseguida. Por lo tanto, el principio de necesidad se aplica
subsidiariamente después del principio de adecuacién. En esta linea ya que en el apartado
anterior se ha concluido que la medida prevista en el articulo 42.6 del Proyecto no resulta
eficaz para la finalidad que la norma pretende, resultaria innecesario proseguir con el juicio
de proporcionalidad. Ahora bien, para clarificar la cuestion de que se trata, a continuacion se
examinara si la medida que contempla el articulo que se esta analizando es necesaria, en el
sentido de que no exista ninguna otra mas moderada para la consecucion del mismo
propésito con igual eficacia, que es en definitiva en lo que consiste el juicio de necesidad. En
lineas generales, el tratamiento de viviendas desocupadas que promueve el Proyecto de ley
no es extrafio al ordenamiento juridico comparado de otros estados democréticos, ahora
bien, por ser de interés, hay que destacar que en su legislacion se contemplan con mayores
matizaciones y clausulas mas genéricas cuestiones tan importantes como qué debe
entenderse por vivienda vacia, quienes son los propietarios (personas fisicas o juridicas)
sobre los que se aplican las medidas previstas y también cuales son las causas que estos
pueden alegar para mantener desocupada una vivienda. No obstante, en la legislacion
comparada no se contempla en ningan caso una medida expropiatoria con un alcance tan
general como la que contiene el articulo 42.6 del Proyecto de ley.

En el ordenamiento juridico espafiol hay, sin embargo, un antecedente que recuerda la
medida del articulo 42.6, que no tuvo ningun éxito en su aplicacién, y que esta regulado en la
disposicion adicional segunda a del Decreto 4104/1964, de 24 de diciembre, por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley de arrendamientos urbanos, vigente hasta el 1 de enero
de 1995, en la que se dice:

«Queda autorizado el Gobierno para que, si las circunstancias lo aconsejan, disponga por
Decreto la adopcion gradual, en todo o en parte del territorio nacional y plazas de soberania,
de las siguientes medidas:

a) El alquiler obligatorio de aquellas viviendas que, susceptibles de ser ocupadas, no lo
fueran por nadie. A tales fines, el Gobernador Civil de la provincia, comprobando
sumariamente las denuncias que se le formulen, concedera al propietario el plazo de un mes
para que se ocupen, precisamente como casa-habitacibn y no como escritorio, oficina,
depdsito, almacén o local de negocio. Y transcurrido dicho plazo sin hacerlo, dentro de los
quince dias que sigan, acordara aquella Autoridad que sea ocupada por el primer aspirante a
inquilino, en turno riguroso de antigiiedad, que se hallare dispuesto a pagar como renta la
exigida por el arrendador, si no fuera superior a la Gltima declarada a fines fiscales o a la que
sirva de base al tributo, de no haberse formulado declaracion, y el aspirante advendra
inquilino de la vivienda, con los derechos y deberes que le impone esta Ley, aunque el
arrendador se niegue a otorgarle contrato, en cuyo caso la renta se determinara conforme a
los datos fiscales que se expresan.

[...]

Tan luego se adopte alguna de las medidas de que trata la presente disposicion se procedera
a la constitucion en los Gobiernos Civiles de un registro publico y gratuito de aspirantes a
inquilinos, que comprendera todos los de la provincia que en tal caso se hallaren clasificados
por localidades, y en el cual figurara, junto en cada aspirante, la renta que estuviere
dispuesto a pagar.

El Gobierno podra disponer ademas la adopcion de cuantas medidas fueren necesarias para
la mayor eficacia de las que se dejan enunciadas.»
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Como ya se ha apuntado, y porgue se trata de una cuestion que pone de relieve la existencia
de otras medidas mas idoneas y suficientes para alcanzar los objetivos del Proyecto de ley,
es preciso resaltar que la medida expropiatoria del articulo 42.6 tiene una aplicacion
subsidiaria. En este sentido, no sera procedente llevarla a cabo hasta que no se hayan
agotado las demas medidas que se contemplan en los apartados 1 a 5 del mismo precepto.
El Proyecto regula, pues, la posibilidad de adoptar medidas de fomento y fiscales, asi como
también prevé la posible utilizacién de instrumentos urbanisticos, tendentes a garantizar el
acceso a una vivienda digna. Gran parte de la solucion a los problemas que pretende
solucionar el articulo 42 se encuentran en el aumento de politicas de vivienda en la practica
urbanistica o fuera de ella. Asi, recientemente, el Decreto ley 1/2007, de 16 de octubre, de
medidas urgentes en materia urbanistica, ha incorporado un nuevo instrumento urbanistico
para paliar los déficits de vivienda, llamado «areas residenciales, estratégicas» (art. 19 y
conexos). A tal efecto conviene destacar que las leyes urbanisticas deben acompafiarse de
instrumentos que permitan una politica de suelo y vivienda que satisfaga las necesidades de
determinados sectores de la poblacién. Una ventaja de estos instrumentos es que en materia
urbanistica, la Administracion a la hora de ordenar y calificar el suelo y los diferentes usos,
actua globalmente, simétricamente y no de forma singular.

Llegados a este punto, es preciso preguntarse si es necesario, en el contexto del Proyecto de
ley, establecer como un tipo de intervencion posible el alquiler forzoso de las viviendas. Para
dar solucién a esta cuestion debe partirse del hecho de que, de acuerdo con el Proyecto de
ley, la Administracion puede adoptar una serie de multiples medidas de fomento y asimismo
elaborar y ejecutar en un plazo razonable los planes de vivienda que considere oportunos. En
este marco no parece, pues, necesario establecer una medida expropiatoria, cuyos efectos
plenos, como ya se ha dicho, no pueden producirse hasta que no hayan transcurrido
alrededor de cinco afios desde la publicacién de la Ley; tiempo suficiente para que una
Administracion diligente haya realizado las actuaciones que le corresponden con vistas a
hacer efectivo el derecho a una vivienda digna que tienen los ciudadanos. Visto, pues, que la
medida no es necesaria, por existir otras a disposicion del legislador que pueden sustituirla
con igual o mayor eficacia, y que no afectan a una facultad de tanta importancia para el
derecho dominical como es la de libre disposicion, hay que concluir en el sentido de que la
medida de intervencion publica del articulo 42.6 del Proyecto de ley, que se ha estudiado,
viola el principio de proporcionalidad, desde la perspectiva del juicio sobre su necesidad.

D) El principio de proporcionalidad en sentido estricto significa que la determinacion de la
restriccion del derecho fundamental para alcanzar una determinada finalidad no ha de ser
irracional en sus relaciones reciprocas, de manera que las finalidades perseguidas por las
medidas restrictivas de los derechos fundamentales deben mantener una relacion que implica
gue, cuanto mas intensa sea la restriccion en el derecho fundamental, mas clara e importante
debe ser la proteccion del bien juridico constitucional que persigue la mencionada regulacion.
La aplicacion de este juicio puede ser, pues, entendido como contraposicion ponderada de
medidas legislativas y finalidades, lo que implica que deban ser observadas todas las
circunstancias relevantes para el caso concreto. En definitiva, debe examinarse si la medida
expropiatoria es ponderada o equilibrada, porque se derivan de ella mas beneficios o
ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.

En este ambito, el Proyecto de ley objeto de dictamen en sus articulos 5 y 42.6 no ha
ponderado correctamente otros derechos e intereses en juego derivados del derecho a la
propiedad, tanto de la vivienda como de terceros, y que tienen una gran trascendencia en el
sector econdmico. Algunos ejemplos pueden servir para ilustrar la anterior afirmacion. Asi:
¢qué pasard en el caso que la vivienda objeto de expropiacion y alquilada por la
administracion, esté hipotecada y el propietario no pague la hipoteca y el importe de ésta no
pueda cubrirse con el precio del alquiler? Es seguro que si ha de venderse, al existir el
arrendamiento, la vivienda pierde en parte su valor. La situacion se agrava en aquellos casos
en los que se deba recurrir a la venta en publica subasta.

Otro supuesto a considerar que se produce cuando el inmueble esta alquilado mediante el
procedimiento que regula el articulo 42.6 del Proyecto, es el que contempla la Ley 2/1981, de
25 de marzo, del mercado hipotecario, sobre la conversion de las hipotecas en titulos de
crédito. Como es sabido, se trata de una movilizacion de las hipotecas que actian como



] [ CONSELL CONSULTIU
\ D LA GENERALITAT BE CATALUNTA

créditos. Se enajenan unos titulos que estan apoyados por el precio de tasacion de la
vivienda en el momento de constituir la hipoteca. La experiencia demuestra que el precio de
venta de una vivienda es menor si esta alquilada. ¢Qué pasara en caso de impago de la
hipoteca y posterior venta de la vivienda por un precio inferior a la tasacion? Los titulos
careceran de apoyo econdmico. Hace escasamente dos semanas el Senado ha dado su visto
bueno a la futura ley hipotecaria (Proyecto de ley por el que se modifica la Ley 2/1981, de 25
de marzo, de regulacion del mercado hipotecario y otras normas del sistema hipotecario y
financiero, de regulacion de las hipotecas inversas y el seguro de dependencia y por la que
se establece determinada norma tributaria) en la que se ha introducido la posibilidad de que
la hipoteca inversa —que transforma la vivienda en una renta periddica— pueda suscribirse
con cualquier tipo de inmuebles y no solo con la vivienda habitual. Este tipo de hipotecas
estan dirigidas sobre todo a mayores de 65 afios y con vivienda en propiedad. Asimismo, en
esta futura ley se ha introducido la posibilidad de que las PYME puedan avalar deudas
contraidas con entidades financieras o administraciones publicas con la constitucion de
hipotecas sobre sus bienes. Pues bien, tratandose de inmuebles que se encuentren, en el
momento de suscribir la hipoteca, alquiladas de acuerdo con lo que dispone el articulo 42.6
del Proyecto, esta circunstancia repercutira negativamente en su tasacion.

Por lo tanto, desde esta perspectiva se puede llegar a una primera conclusion de que la
intervencién administrativa del articulo 42.6 del Proyecto de ley no es ponderada ni
equilibrada y que, introducida de forma tan amplia en el marco juridico preexistente, provoca
mas perjuicios que beneficios o ventajas para el interés general, afectando de forma negativa
a la economia de mercado y perjudicando seriamente alguno de sus sectores. En este
sentido, dado que los diferentes parametros del principio de proporcionalidad estan
relacionados, hay que advertir que algunos de los argumentos y ejemplos aplicados a la
proporcionalidad en sentido estricto son también predicables del juicio de idoneidad.

Antes de terminar con el juicio de proporcionalidad, es preciso examinar dos aspectos mas
gue plantea el articulo 3.d por conexion con el articulo 42.6 del Proyecto de ley, que merecen
serias objeciones de constitucionalidad.

El primer aspecto son las causas que contempla el articulo 3.d del Proyecto de ley, que
permiten justificar que una vivienda permanezca desocupada. La diferencia de trato entre los
propietarios que se encuentran en alguno de los supuestos que configuran las cuatro causas
tasadas que establece esta norma (el traslado por razones laborales, el cambio de domicilio
por una situacion de dependencia, el abandono de la vivienda en una zona rural en proceso
de pérdida de poblacion y el hecho de que la propiedad de la vivienda se encuentre sub
iudice) respecto de los propietarios que no se encuentran en alguno de esos supuestos es
desproporcionada. El precepto deberia contemplar la posibilidad de incluir otras causas
parecidas o bien valorar otras situaciones equivalentes a las cuatro anteriores, porque tal
como esta redactado, consideramos que las consecuencias juridicas que se derivan para
éstas ultimas son desproporcionadas y no tienen en consideracion que pueden provocar
graves perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.

El segundo se refiere al hecho de que este mismo articulo 3, letra d, no distingue a los
propietarios segun el nimero de viviendas o inmuebles que posean. No nos corresponde a
nosotros determinar dénde esta la barrera o cual es el criterio definitivo que ha de establecer
el legislador, pero si advertir que, tratandose el articulo 42.6 de una medida intensamente
restrictiva del derecho de propiedad, no es proporcionado ni razonable aplicar las mismas
consecuencias juridicas a los propietarios, por poner un ejemplo, de dos viviendas que de
cuarenta viviendas. Entendemos, pues, que para salvaguardar la proporcionalidad, el
Proyecto de ley deberia incluir algun tipo de diferenciacion entre la tenencia en propiedad de
una (o pocas) viviendas o una pluralidad de viviendas.

De todo esto se desprende que el articulo 42.6 y por conexion el articulo 3.d del Proyecto de
ley no superan el juicio de proporcionalidad en sentido estricto. Por lo tanto, por las razones
apuntadas, los articulos 3.d y 42.6 del Proyecto de ley son inconstitucionales.

3. Finalmente, y en otro orden de ideas, consideramos que hay que extender nuestro voto
particular concurrente hacia otro precepto, la letra g del articulo 37 del Proyecto de ley.
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En efecto, la letra g del articulo 37 del Proyecto de ley también presenta algunas objeciones
de constitucionalidad al establecer que la declaracion de un area de conservacion y
rehabilitacion puede comportar la obligacion de incorporar en el mercado inmobiliario los
inmuebles desocupados, en un plazo concreto y de acuerdo con lo que establezcan en la
propia declaracién. Se trata, pues, de una medida de limitacién del derecho de propiedad
redactada de forma genérica e indeterminada, porque no determina en qué consiste la
mencionada incorporacion al mercado de los inmuebles desocupados que se encuentren en
el area de conservacion y rehabilitacion.

Podemos suponer que «la incorporacion» puede abarcar diversas actuaciones: desde la
venta obligada del inmueble hasta su alquiler forzoso. Si se tratara de esta Ultima actuacion
hay que remitirse a los argumentos de inconstitucionalidad en relacion con el articulo 42.6 del
Proyecto de ley. Si se trata de cualquier otra afectacion de las facultades dominicales (como
la venta obligada) esta claro que el precepto no cumple con los requisitos que debe reunir
una medida restrictiva de un derecho fundamental para poder considerarla constitucional.
Primeramente, porque la indeterminacion de la previsidbn normativa constituye una verdadera
remision en blanco a la declaracion del area, que es la que la dotara de contenido, y en este
sentido, no puede olvidarse que la primera exigencia de una medida que restringe un
derecho fundamental es que esté prevista en la ley, evidentemente, en sus aspectos
principales. Seguidamente, porque la falta de previsibilidad de los efectos juridicos que
pueden derivarse de esta prescripcion legal genera una incertidumbre insuperable para su
destinatario e, indudablemente, una vulneracion del principio de seguridad juridica (art. 9.3
CE).

Barcelona, 1 de diciembre de 2007

VOTO PARTICULAR que formula el consejero sefior Joaquim Borrell Mestre, al amparo del
articulo 50 del Reglamento de organizaciéon y funcionamiento del Consejo Consultivo de la
Generalidad de Catalufia, al Dictamen num. 282, emitido en fecha 29 de noviembre de 2007.

Discrepo de la conclusién de constitucionalidad a que llega el Dictamen respecto a los
articulos 17 y 37.d del Proyecto de ley porque considero que son inconstitucionales.

I. El articulo 17 del Proyecto de ley regula el destino de suelo a vivienda de proteccién oficial,
gue corresponde establecer a los planes urbanisticos. Por lo tanto, este precepto, aunque se
inserta en una normativa sectorial sobre politica de vivienda porque pretende alcanzar un
aumento del parque de viviendas de proteccion oficial, como regla general debera hacerse
efectivo mediante las actuaciones y los instrumentos urbanisticos de las administraciones
competentes en esta materia. Concretamente, mediante la determinacion de las reservas y la
calificacion del suelo, ambas previstas y reguladas en la legislaciéon urbanistica.

En este contexto, visto el sistema de distribucibn competencial y una consolidada
jurisprudencia constitucional (entre otras, las STC 61/1997, de 20 de marzo; 164/2001, de 11
de julio; 54/2002, de 27 de febrero; 14/2007, de 18 de enero, etc.) —que parte de la
competencia exclusiva de la Generalidad en materia de urbanismo, pero que reconoce
también competencias estatales en esta materia— debe tenerse en cuenta lo que establece la
Ley estatal 8/2007, de 28 de mayo, del suelo, sobre esta cuestion y, especialmente, su
articulo 10, letra b. Esta norma forma parte del grupo de preceptos que, de acuerdo con la
disposicion final primera de la Ley 8/2007, dicta el Estado al amparo de sus competencias
«[...] sobre condiciones basicas de la igualdad en el ejercicio de los derechos y el
cumplimiento de los correspondientes deberes constitucionales y, en su caso, de bases del
régimen de las administraciones publicas, de la planificacion general de la actividad
econdémica y de proteccion del medio ambiente [...]». Asimismo, el preambulo de esta Ley
considera que la reserva obligatoria de suelo para garantizar una oferta minima de suelo para
vivienda asequible, por su incidencia en el mercado inmobiliario y su relevancia para las
politicas de suelo y vivienda, encaja en el concepto material de las bases de la ordenacion de
la economia (art. 149.1.13 CE).
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a) Por lo que ahora interesa, el articulo 10, insertado en el titulo Il de la Ley 8/2007, sobre las
bases del régimen del suelo, contiene los criterios basicos de utilizacion del suelo, y su letra
b, una obligacion para las administraciones publicas, particularmente las competentes en
materia de ordenacion territorial y urbanistica, a fin de hacer efectivos los principios, los
derechos y los deberes de los ciudadanos que regula el titulo | de la misma Ley citada. El
texto de esta previsidn normativa dice textualmente:

«Para hacer efectivos los principios y los derechos y deberes enunciados en el Titulo I, las
Administraciones Publicas, y en particular las competentes en materia de ordenacion
territorial y urbanistica, deberan:

b) Destinar suelo adecuado y suficiente para usos productivos y para uso residencial, con
reserva en todo caso de una parte proporcionada a vivienda sujeta a un régimen de
proteccion publica que, al menos, permita establecer su precio maximo en venta, alquiler u
otras formas de acceso a la vivienda, como el derecho de superficie o la concesion
administrativa.

Esta reserva sera determinada por la legislacién sobre ordenacioén territorial y urbanistica o,
de conformidad con ella, por los instrumentos de ordenacion y, como minimo, comprendera
los terrenos necesarios para realizar el 30 por 100 de la edificabilidad residencial prevista por
la ordenacion urbanistica en el suelo que vaya a ser incluido en actuaciones de urbanizacion.

No obstante, dicha legislacion podra también fijar o permitir excepcionalmente una reserva
inferior para determinados Municipios o0 actuaciones, siempre que, cuando se trate de
actuaciones de nueva urbanizacion, se garantice en el instrumento de ordenacion el
cumplimiento integro de la reserva dentro de su ambito territorial de aplicaciéon y una
distribucion de su localizacion respetuosa con el principio de cohesion social.»

Como se puede constatar, el precepto estatal, atendida la vinculacion de la ordenacion de los
usos del suelo con la efectividad del derecho a la vivienda, establece una reserva minima
obligatoria de suelo residencial destinado a vivienda protegida, a fin de garantizar, como dice
la exposicion de motivos de la Ley estatal, una oferta minima de suelo para vivienda
asequible. Se trata, pues, de un mandato dirigido a las administraciones publicas, en la
esfera de sus respectivas competencias, y un criterio basico que dicta el Estado al amparo de
las competencias (art. 149.1, apartados 1y 13 CE), que aquellas han de cumplir al elaborar y
aprobar los instrumentos urbanisticos.

De acuerdo con lo anterior, hay que determinar muy brevemente cudl es el alcance de esta
reserva obligatoria que, como minimo, debe comprender los terrenos necesarios para realizar
el 30% de la edificabilidad residencial prevista por la ordenacion urbanistica en el suelo que
vaya a ser incluido en actuaciones de urbanizacion.

Por una parte, la reserva prevista es un minimo, de forma que resulta claro que el legislador
autonémico puede incrementar este minimo en funcién de sus necesidades. Por otra parte,
como prescribe el precepto estatal, el mandato de reserva obligatoria se proyecta solo sobre
el «suelo que vaya a ser incluido en

actuaciones de urbanizacién». En relacion con esta Ultima cuestion dado que la nueva Ley
8/2007 prescinde de clasificar el suelo, el precepto no dice de entrada qué clase de suelo
resulta afectado, pero si que exige que deba ser suelo sometido a actuaciones de
urbanizacién. Si interpretamos conjuntamente este articulo con los articulos 12 y 14 de la
misma Ley, sobre definicibn del contenido de las situaciones basicas del suelo (rural y
urbanizado) y de las actuaciones de urbanizacién, respectivamente, se puede decir que la
reserva obligatoria del articulo 10.b, en la terminologia de la legislacion autonémica
actualmente vigente (que no es incompatible con la regulacion estatal que, ademas, se ha
adaptado mediante el recientemente aprobado Decreto ley 1/2007, de 18 de octubre, de
medidas urgentes en materia urbanistica), afecta al nuevo suelo residencial y se exige solo
para el suelo urbanizable y el suelo urbano no consolidado.

b) El articulo 57 del Decreto legislativo 1/2005, de 26 de julio, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley de urbanismo, ya contemplaba esta reserva de suelo para el uso
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residencial de nueva implantacion, que genera la aprobacion del planeamiento urbanistico
(aps. 2 y 3), aunque se ha modificado recientemente por el articulo 9 del Decreto ley 1/2007,
de 16 de octubre, de medidas urgentes en materia urbanistica, entre otros, a fin de
especificar que el planeamiento urbanistico general o derivado, segun corresponda, debe
determinar también la localizacién concreta de las reservas para la construccion de viviendas
de proteccién publica mediante la calificacion de terrenos para esta finalidad en suelo urbano
no incluido en sectores de planeamiento derivado, forme parte o no de poligonos de
actuacion urbanistica (nuevo ap.7).

No obstante, el parametro que hay que utilizar para decidir la adecuacién al bloque de
constitucionalidad del articulo 17 del Proyecto de ley es el articulo 10.b de la Ley 8/2007, de
aplicacion preceptiva para las comunidades autbnomas, lo que se hara seguidamente.

c) Una vez delimitado el marco legislativo y los antecedentes del articulo 17 del Proyecto de
ley, hay que hacer algunas consideraciones sobre la prevision normativa que contiene el
apartado 4 de este precepto y su adecuacion al articulo 10.b de la Ley 8/2007, del suelo.

Segun razona el preambulo del Proyecto de ley y dice el propio precepto, visto el escaso
potencial de crecimiento en suelo urbanizable o en suelo urbano no consolidado, y con la
finalidad de que la generacion de vivienda de proteccion oficial no debe depender Unicamente
de la nueva construccion en suelos de nuevos crecimientos o de renovacién urbana integral,
esta prevision normativa establece una reserva obligatoria de suelo destinado a este tipo de
vivienda en el suelo urbano consolidado. Asi, corresponde al Plan territorial sectorial de
vivienda establecer ambitos territoriales concretos, municipales o supramunicipales, en los
gue se deba calificar suelo urbano consolidado con destino total o parcial de la edificacién a
vivienda de proteccion oficial. En consonancia con este mandato, la disposicion adicional
sexta contempla una serie de criterios, requisitos y condiciones para el establecimiento de
este destino, de forma genérica, para las calificaciones residenciales del suelo urbano
consolidado. Y, finalmente, el apartado 3 del articulo 17, prevé que la mencionada calificacion
en suelo urbano consolidado es también, en concreto, de aplicacion tanto a las nuevas
construcciones como a los casos de gran rehabilitacion de las edificaciones ya existentes
(casos de edificacion de nueva planta o de la sustitucion de la edificacion y obras que se
puedan incluir en el concepto de gran rehabilitacion).

A partir de lo que se ha expuesto, se puede decir que el legislador catalan, ademas de
establecer la reserva obligatoria que prevé el articulo 10.b de la Ley 8/2007 en los términos
antes expuestos, ha introducido un nuevo mandato adicional de reserva obligatoria de suelo
destinado a vivienda de proteccién oficial en el suelo urbano consolidado, que no contempla
el mencionado precepto estatal. Se crearan, por lo tanto, nuevas obligaciones y cargas para
los propietarios de suelo urbano consolidado que no preveé la legislacion estatal.

Sobre la regulacion estatal de las condiciones basicas de los propietarios del suelo urbano
consolidado se ha pronunciado el Tribunal Constitucional. Entre otras, en la Sentencia
54/2002, de 27 de febrero, donde ha considerado que la utilizacién por parte del legislador
estatal «[...] de determinadas nociones basadas en la realidad (en el caso concreto, las de
suelo ‘consolidado’ y ‘no consolidado’) como presupuestos de aplicacibn de ciertas
‘condiciones basicas’ no supone invasion de la competencia material (el urbanismo) sobre la
gue tales ‘condiciones’ se proyectan» (FJ 4). Asimismo, en un tema parecido al que nos
ocupa, los deberes de cesion de aprovechamiento urbanistico de los propietarios del suelo, el
Alto Tribunal reconoce al Estado la competencia para establecer las condiciones basicas del
régimen del suelo urbano consolidado y, en dltimo término, la inexistencia de este deber de
cesion para los propietarios de este tipo de suelo. En palabras del Tribunal, este régimen
uniforme de disfrute de la propiedad urbana que corresponde establecer al legislador estatal
se rompe si alguna legislacion urbanistica autonémica amplia el deber de cesion obligatoria a
los propietarios de suelo urbano consolidado. De acuerdo con esto, el Fundamento Juridico 5
de la citada Sentencia establece que:

«En este sentido, la exclusion de toda cesion obligatoria de aprovechamiento urbanistico en
el suelo urbano “consolidado” no admite modelizacién alguna de origen autonémico. Pues si
la igualacién de todos los propietarios de suelo urbano “consolidado” reside tanto en los
deberes positivos a que se ha hecho referencia como en la inexistencia de deberes de cesion
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de aprovechamiento urbanistico —y sentado que aquélla es una opcion estatal valida, segun
razonamos en el FJ 4—, la imposicion de deberes de cesion de aprovechamiento urbanistico
por las Comunidades Autdbnomas frustraria el fin igualador buscado por los arts. 149.1.1 CE y
14.1 LRSV. Con lo expuesto en nada se cuestionan ni limitan, claro es, las competencias de
cada Comunidad Autbnoma para precisar, en su ambito territorial y “en los limites de la
realidad” qué debe entenderse por suelo urbano “consolidado” (STC 164/2001, FFJJ 19 y
20), ni cudl sea la férmula de determinacion del aprovechamiento urbanistico que rija en su
territorio (STC 164/2001, FJ 22).»

A la vista de lo que se ha expuesto anteriormente resulta claro que los criterios basicos de
utilizaciéon del suelo que establece el articulo 10.b de la Ley estatal, tal como estan regulados,
no permiten la posibilidad de que la reserva obligatoria a que hace referencia este precepto
se haga extensiva a un régimen de suelo que no la incluye expresamente, como es el suelo
urbano consolidado. En relacion con esto cabe recordar que el Tribunal Constitucional
considera que la distincién entre una clase de suelo y otra sirve para definir las facultades y
los deberes urbanisticos de sus propietarios, de manera que el establecimiento por parte del
legislador estatal de un régimen diferente para aquello que tradicionalmente se denomina
suelo urbano consolidado, que es conforme a la Constitucion, define el contenido béasico de la
propiedad urbana y actia como condicién de igualdad de los propietarios de este suelo (STC
164/2001, de 11 de julio, FJ 19 y 20). Por lo tanto, cuando el legislador opta por excluir del
ambito de aplicacion del articulo 10.b de la Ley 8/2007, el suelo que no deba ser incluido en
actuaciones de urbanizacion, esta configurando directamente las condiciones basicas del
derecho de los propietarios del suelo en esta situacion, que no estan sometidos a
determinadas cargas, fijando asi las condiciones minimas para la igualacién de su régimen
juridico.

No se trata, pues, de imponer concretas técnicas urbanisticas, para lo cual no tiene
competencias el Estado. Efectivamente, el legislador autondmico puede determinar los
requisitos para que el suelo urbano se pueda considerar como «consolidado» o «no
consolidado»; aunque una vez calificado como suelo urbano consolidado no puede imponer a
sus propietarios una carga de la que estan excluidos por el articulo 10.b de la Ley 8/2007. En
este sentido, la introduccion del uso obligatorio de la vivienda protegida supone un coeficiente
de ponderacion relativa diferente de la vivienda libre, que cambia el aprovechamiento unitario
y que el legislador estatal no permite en el suelo que no se incluya en actuaciones de
urbanizacién. Lo contrario atentaria contra las condiciones basicas del ejercicio del derecho
de propiedad de los propietarios de este ultimo suelo.

Ademas, en otro orden de cuestiones, el articulo 17 del Proyecto de ley puede plantear otras
objeciones. La primera en relacion con la declaracion tajante que hace el apartado 1 del
precepto, en el sentido de que la determinacion de estas reservas no dara en ningan caso
derecho a indemnizacién, por considerar que se trata de una limitacion y un deber que define
el contenido urbanistico de la propiedad, derivado de la ordenacién urbanistica (art. 6 del
Decreto legislativo 1/2005). Esta declaracién, como regla general, deberia excepcionarse
cuando concurren los requisitos exigidos por el articulo 30.a de la Ley 8/2007 para las
situaciones susceptibles de ser indemnizadas, teniendo en cuenta que este precepto estatal
es de aplicacion a las comunidades autonomas de acuerdo con lo que prevé la disposicion
final primera, punto 3, de la citada Ley estatal y dado también que guarda conexién con los
deberes basicos de los propietarios de suelo.

Por la misma razén, el destino especifico de terrenos concretos de suelo urbano consolidado
a vivienda de proteccion oficial, podria también dar derecho a indemnizacién, concretamente
por aplicacion del supuesto indemnizatorio previsto en el articulo 30.b de la misma Ley del
suelo estatal. Esta norma prevé que la calificacion del suelo que suponga una restriccion
singular de su aprovechamiento urbanistico y que no pueda ser objeto de distribucion
equitativa entre los interesados, genera derechos indemnizatorios. En este caso, no parece
gue la prevision que incorpora el precepto sobre la moratoria de dos afios para la entrada en
vigor de los planes que contengan estos tipos de previsiones solucione este tema y sea
suficiente para obviar la aplicacion del articulo 30.b de la Ley 8/2007.

Por las razones expuestas, por vulnerar las competencias estatales en la materia, el articulo
17.4 del Proyecto de ley del derecho a la vivienda en Catalufia y, por conexion, el inciso «Los
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planes que contengan [...]» hasta «[...] previamente a la aprobacion del Plan» del articulo
17.3, son inconstitucionales. Asimismo, también lo es la disposicion adicional sexta del
Proyecto de ley porque, como en los supuestos anteriores, afecta especificamente al suelo
urbano consolidado. Por lo tanto, no hay que entrar a examinar si la reserva de suelo que
preve, que es inferior al 30% que prescribe el articulo 10.b de la Ley 8/2007, se ajusta o no al
criterio de excepcion que este mismo precepto contiene para determinados municipios o
actuaciones.

Finalmente, hay que hacer una consideracion adicional respecto al apartado 4 del articulo 17,
en la medida en que habilita el Plan territorial sectorial de vivienda para establecer esta
reserva de suelo en ambitos municipales concretos, «de acuerdo con las necesidades
detectadas», ya que en principio no parece que esta previsibn sea suficientemente
respetuosa con la autonomia local de los municipios afectados. No obstante, si se pone en
conexién con el articulo 12.4 del Proyecto, que habla de garantizar los intereses supralocales
y que da participacién a los ayuntamientos afectados, se puede interpretar que, desde esta
perspectiva, el precepto no vulnera la autonomia local garantizada constitucional y
estatutariamente.

II. El articulo 37 del Proyecto de ley regula los efectos que puede comportar la declaracion de
un area de conservacion y rehabilitacion de inmuebles, entre otros:

«d) La exigencia de que cualquier procedimiento iniciado ante la Administracién del Estado al
amparo de la legislacion de arrendamientos urbanos para obtener la autorizacion para el
derribo de inmuebles ocupados deba disponer de un informe favorable del departamento
competente en materia de vivienda que pondere la necesidad de incrementar de forma
inmediata el parque residencial.»

Como puede constatarse, esta prevision normativa establece la exigencia de que sea
necesario un informe favorable del departamento de la Administracion de la Generalidad
competente en materia de vivienda para que el Estado pueda autorizar el derribo de un
inmueble ocupado, al amparo de la legislacion de arrendamientos urbanos y en el ejercicio de
sus competencias propias. De entrada, se puede decir, pues, que el precepto contempla la
posibilidad de un supuesto de informe preceptivo y vinculante, que limita las competencias de
la Administracion estatal en la materia, afectando a su capacidad decisoria en este ambito.

En relacion con la admisibilidad de la emision de un informe como técnica para la
coordinacion de competencias, se ha pronunciado el Tribunal Constitucional respecto a un
tipo de supuesto muy concreto, que se produce cuando existe una concurrencia de
competencias sobre un mismo espacio fisico (por todas, STC 40/1998, de 19 de febrero, FJ
38, 65/1998, de 18 de marzo, FJ 14 y 151/2003, de 17 de julio, FJ 4 y sig.). Este seria el caso
de los puertos, los aeropuertos, las carreteras, etc., en los que el ejercicio legitimo de las
competencias estatales que inciden en el territorio autondmico puede condicionar una
determinada competencia autonémica. Aunque las caracteristicas especificas que presentan
estos casos competenciales no son aplicables directamente al caso que es objeto de
dictamen, hay que recordar algunas premisas generales de esta doctrina constitucional: el
condicionamiento de las competencias ajenas solo es legitimo cuando el ejercicio de las
propias se mantenga dentro de sus limites caracteristicos; cuando se haya recurrido
previamente a vias cooperativas y cuando no se limite la competencia ajena mas alla de lo
necesario. Todo ello sin perjuicio de que se deba analizar cada caso en concreto, a fin de
determinar la correccion constitucional de la medida adoptada (STC 151/2003, FJ 4). En
ningun caso, sin embargo, la emisién del informe por parte de la Administracion ajena no
puede imponer una solucidon concreta a la Administracion actuante, ya que eso supone
vaciarle la competencia en la materia concreta. En este sentido, los informes vinculantes
aceptados por la doctrina constitucional deben ser comprensivos de sugerencias flexibles o
de criterios flexibles que no impongan soluciones concretas, sino que busquen una solucion
coordinada de los intereses en juego, que sea respetuosa con el orden constitucional de
competencias (STC 65/1998, FJ 14 y 40/1998, FJ 38).

El Consejo Consultivo también se ha pronunciado en ocasiones sobre las técnicas de
coordinacion y la emision de informes para buscar una solucién acertada a la concurrencia de
competencias. Me remito al Dictamen num. 243, de 29 de julio de 2003, que se pronuncia
sobradamente sobre la materia, y también al Dictamen num. 269, de 1 de septiembre de
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2005, que contiene pronunciamientos puntuales sobre esta cuestion. Salvando las diferencias
con el caso que se estudia, hay que recordar que el Dictamen num. 243, entre otros, dijo que
el informe es un instrumento que debe ser utilizado como ultimo recurso (F Ill. C.a); que no
se puede convertir en una autorizacion o control previo, lo cual seria inaceptable (F IV.5.B.b);
y que esta técnica del informe vinculante no parece ser la mas adecuada para garantizar la
correcta ponderacion de todos los intereses en juego (hay formas mucho mas efectivas y
respetuosas con la Administracion actuante), sobre todo si se quiere evitar que las funciones
de coordinacion produzcan lesiones innecesarias en las competencias autondémicas (F
IV.5.C.c).

Asimismo, en el Dictamen num. 269, en el ambito competencial de energia y minas, acepta la
modulacion de la competencia exclusiva estatal por el legislador autonémico (en este caso se
trataba del Estatuto de autonomia), siempre que no imponga una unica alternativa, esto es,
«[...] mientras no sea vinculante la posicion de la Generalidad, ya que en este caso se
apropiaria totalmente de la competencia que constitucionalmente esta reservada al Estado».
Por esta razon, considera constitucional el precepto porque «|[...] se trata de una participacion
a través de un informe que es preceptivo en tanto que su obligatoriedad afecta a la
Generalidad, que debe elaborarlo, y no impone ninguna limitacion al Estado, ya que este
puede considerar otra alternativa si entiende que hay otras razones por las que conviene
actuar de una manera diferente de la que propone, a través del informe, la Generalidad. La
preceptividad, pues, solo afecta a la Generalidad y el instrumento utilizado es un mecanismo
participativo de los de menor intensidad dentro de los posibles en la relacién entre dos
entes.» (F VII.16). En otros dos casos mas, también considera constitucionales los preceptos
porque el informe que establecen en concurrencia con una competencia estatal no es
vinculante (F VIIL.9 y F IX.6).

El supuesto que contempla la letra d del articulo 37 del Proyecto de ley prevé una
intervencién de la Administracion de la Generalidad, mediante un informe, en cualquier
procedimiento iniciado ante la Administracion del Estado, al amparo de la legislacion de
arrendamientos urbanos, para obtener el derribo de inmuebles ocupados. Resulta evidente
gue este informe tiene caracter vinculante ya que el precepto dice expresamente que, para
obtener la autorizaciéon de derribo de la Administracion estatal, debe disponerse de un
informe favorable del departamento competente en materia de vivienda que pondere la
necesidad de incrementar de una manera inmediata el parque residencial.

Antes de concluir sobre la adecuacion al bloque de constitucionalidad de esta prevision
normativa, y para situar la participaciéon de la Generalidad en el ejercicio de la competencia
estatal, hay que hacer una breve referencia al procedimiento de derribo de inmuebles
ocupados previsto en la legislaciéon de arrendamientos urbanos. En este sentido, sobre la
naturaleza de este procedimiento administrativo y la facultad gubernativa para autorizar el
derribo en determinadas circunstancias (en la actualidad esta facultad corresponde a las
delegaciones del gobierno, que asumieron las competencias de los antiguos gobernadores
civiles), la doctrina del Tribunal Supremo es muy ilustrativa.

Asi, segun la citada jurisprudencia (SSTS de 18 de febrero de 1992, de 4 de mayo de 1995,
de 2 de enero de 1997, de 11 de octubre de 1999, y de 23 de abril de 2002), la autorizacion
gubernativa de derribo es un medio instrumental para posibilitar la construccién de un nuevo
edificio en el lugar del edificio que debera ser derribado (art. 81.5 y 79.2 LAU de 1964). Su
viabilidad y conveniencia deben estar acreditadas en el procedimiento, para lo que es
decisivo el compromiso de reedificacion y su viabilidad legal. No se trata, pues, de una
facultad discrecional sino reglada, «[...] al exigir su materializacion la observancia de los
referidos preceptos, siendo de notar que los requisitos y condiciones ahi recogidos han de
ser valorados en su conjunto, sin que sea necesaria la concurrencia de todos y cada uno de
ellos, siempre sobre la finalidad del logro de la satisfaccion de un interés publico prevalente
concretado de modo esencial en la finalidad de conseguir un efectivo aumento del niumero de
viviendas, a través del compromiso de reedificacion del edificio a demoler, contribuyendo asi
a la mitigacion del acuciante problema de falta de vivienda» (STS de 23 de abril de 2002, FD
Tercero).

A la vista de lo anterior y de la naturaleza de las competencias que tiene la Administracion del
Estado en esta materia, resulta claro que la intervencion de la Administracion de la
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Generalidad en la autorizacion de derribo, mediante un informe que debe ser favorable,
precisamente sobre la misma cuestion que debe valorar la Administracion estatal para
otorgar la autorizacion (ponderar la necesidad de incrementar de una manera inmediata el
parque residencial), elimina totalmente la capacidad decisoria de esta Ultima.

En efecto, no se trata de un informe que coadyuve a la decisidn final o se coordine con esta,
sino que el informe que contempla el precepto actia como control previo de la autorizacion
gubernativa estatal de derribo (debe ser favorable) o, incluso, como autorizacién previa de
esta autorizacion gubernativa, lo que, desde un punto de vista competencial, como se ha
dicho, no es aceptable. El hecho de que el articulo 37 diga en su encabezamiento que la
declaracion de un area de conservacion y rehabilitacion «puede comportar» un informe de
este tipo no subsana la inconstitucionalidad del precepto: por una parte, porque aun
suponiendo que no se aplique en todos los casos, la mera posibilidad de que se aplique en
uno solo ya se ha dicho que es inconstitucional; por otra parte, porque el Proyecto de ley no
da ningun criterio para evitar que se aplique (por €j. las formulas de cooperacion previas que
se ha visto que son obligadas) y porque, en cualquier caso, como se ha visto, el legislador
autonémico no puede establecer un condicionamiento de la competencia estatal como el que
nos ocupa, que vincula a la Administracion estatal hasta el punto de eliminar su capacidad
decisoria en esta materia y que, en definitiva, suplanta la propia facultad de autorizacion
estatal para el derribo de inmuebles afectados.

Por las razones expuestas, la letra d del articulo 37 del Proyecto de ley del derecho a la
vivienda en Catalufia es inconstitucional.

Barcelona, 1 de diciembre de 2007

VOTO PARTICULAR que formula el consejero sefior Pere Jover Presa, al amparo del articulo
50 del Reglamento de organizacion y funcionamiento del Consejo Consultivo de la
Generalidad de Catalufia, al Dictamen num. 282, emitido en fecha 29 de noviembre de 2007.

Mi discrepancia respecto a la posicion mayoritaria del Consejo afecta exclusivamente a la
segunda conclusién del Dictamen, relativa a la inconstitucionalidad del articulo 42.6 del
Proyecto de ley dictaminado.

Tal como se argumenta en el Fundamento 1V.1.C, la inconstitucionalidad observada no se
produce por vulneracion directa del derecho de propiedad reconocido por el articulo 33 CE
sino por vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley, en la medida en que del
mencionado precepto del Proyecto, en conexidn con otros concordantes, se deriva
necesariamente un trato desigual en el ejercicio de la potestad expropiatoria.

Expongo seguidamente las razones por las que disiento de esta afirmacion.
I

1. Para empezar y aunque solo sea de forma introductoria, debo decir que la expropiacion
prevista en el articulo 42.6 presenta todas las garantias exigidas por el ordenamiento,
contenidas basicamente en la Ley de expropiacién forzosa vigente. Esta Ley opera como
referente sustancial para el ejercicio de la potestad expropiatoria, ya que, de acuerdo con los
articulos 159.4.a EAC y 149.1.18 CE, el Estado dispone de la competencia legislativa sobre
esta materia. Es cierto que en el Dictamen no se aprecia vulneracién directa de estas
garantias del derecho de propiedad, y que los apartados A y B del Fundamento V.1 citado
reconocen expresamente el respeto a los principios de idoneidad y de proporcionalidad por
parte del precepto examinado. No obstante, se incluyen algunas referencias a la inseguridad
juridica provocada por la presunta falta de concrecion de las medidas de fomento previstas
en los apartados 1 a 5 del propio precepto, que merecen un minimo comentario.

En mi opinién, el articulo 42 del Proyecto de ley no solo mantiene las garantias a las que
antes me referia, no exigidas por la legislacién general sobre expropiacion forzosa, sino que
afiade otras de forma especifica:
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A) Por una parte, ha previsto un tipo de expropiacion que opera solo sobre algunas de las
potestades dominicales que integran el derecho de propiedad, las de uso y disfrute. Ahora
bien, el interés econdmico pretendido por el propietario de una vivienda desocupada de forma
permanente pocas veces suele afectar a este uso y disfrute, ya que ni lo usa como vivienda
propia ni tampoco obtiene beneficios o rentas mediante su arrendamiento (salvo los casos
poco habituales de la llamada «hipoteca inversa» o figuras similares); el interés obtenido de
forma relevante, en cambio, es el que puede resultar del incremento del valor del bien en el
mercado o, como minimo, de su garantia como valor seguro o «refugio» ante la inflacion.
Consecuentemente, este tipo de expropiacion resulta mucho menos costosa para los
intereses econdmicos del propietario que la expropiacion ordinaria, menos todavia si tenemos
en cuenta que solo opera durante un periodo de cinco afios. Una vez transcurrido este
tiempo, el propietario recupera ex lege la plena propiedad del bien afectado, que no ha
sufrido merma alguna en su valor de mercado por el hecho de la expropiacion temporal.

B) También debemos tener en cuenta que la declaracion de incumplimiento de la funcion
social de la propiedad y la consiguiente intimacién para el arrendamiento forzoso de la
vivienda y, en su caso, la expropiacion, solo podran producirse, segun se lee en el
encabezamiento del articulo 42.6 examinado, «Una vez agotadas las medidas de fomento
gue establecen los apartados del 1 al 5 [...]».

Probablemente es cierto, como se afirma en el Dictamen, que algunas de estas medidas son
de apreciacion muy improbable o dificil. Pero no por ello se deriva necesariamente
inseguridad juridica, ya que todas estas medidas deberan ser interpretadas de la forma mas
favorable a la plena eficacia del derecho de propiedad, tal como ha exigido repetidamente la
jurisprudencia constitucional sobre el favor libertatis, mas todavia en un caso como el que se
estudia en el que se da «la existencia de alguna res dubia o de alguna variante admisible en
la interpretacion de los preceptos legales», como condicién previa para la mencionada
interpretacion favorable (STC 32/1989, de 13 de febrero, FJ 2). El hecho de que estas
medidas resulten dificilmente aplicables es, pues, una garantia frente a posibles excesos en
el ejercicio de la potestad expropiatoria, puesto que mientras éstas no estén efectivamente
«agotadas» sera posible la puesta en marcha de las previsiones contenidas en el apartado 6
del articulo 42.

Buena parte de la argumentacion utilizada en el Dictamen, tanto para denunciar posibles
problemas de seguridad juridica como la vulneracion del articulo 14 CE, se apoya en la
existencia de una remision reglamentaria abierta, podriamos decir en blanco, para la
determinacion de los denominados «ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada.
Ciertamente, la definicion de este concepto y su aplicacion a areas concretas del territorio
presenta una relevancia incuestionable, puesto que solo las viviendas situadas en estas
areas podran ser objeto de la declaracion de incumplimiento de la funcién social vy,
consecuentemente, declaradas para el arrendamiento forzoso y, en su caso, expropiadas. No
obstante, no puedo compartir la afirmacién antes indicada, por diversas razones.

De entrada, opino que aunque pueda aceptarse el problema expuesto, la hipotética
vulneracion constitucional no afectaria al derecho a la igualdad, ni tampoco al principio de
seguridad juridica, sino a la reserva de ley exigida por el articulo 53.1 CE para la regulaciéon
de los derechos y libertades reconocidos en el capitulo segundo del titulo I, entre los cuales
se encuentra, naturalmente, el derecho de propiedad. Nos encontramos, pues, segun mi
opinion, ante un concepto nuclear del Estado de Derecho, el del alcance del principio de
legalidad y sus efectos sobre las relaciones entre la ley y el reglamento.

La reciente Sentencia 112/2006, de 5 de abril, ha expuesto con precisién la doctrina sobre
esta materia elaborada por el Tribunal Constitucional a lo largo de los ultimos afios. Después
de recordar, como ha hecho tantas veces, que este principio, «[...] “entrafia una garantia
esencial de nuestro Estado de Derecho”, siendo su significado ultimo “el de asegurar que la
regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa
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exclusivamente de la voluntad de sus representantes”, suponiendo que toda injerencia estatal
en el ambito de los derechos fundamentales y las libertades publicas, que limite y condicione
Su ejercicio, precisa una habilitacion legal [...]» (FJ 3), afirma:

«No hemos excluido, sin embargo, que las Leyes “contengan remisiones a normas
reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacién independiente y
no claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva
formulada por la Constitucion a favor del legislador” (STC 83/1984, de 23 de julio, F. 4,
confirmado, por todos, en el F. 14 de la STC 292/2000, de 30 de noviembre). Las
habilitaciones o remisiones legales a la potestad reglamentaria deben, segin nuestra
doctrina alli expresada, restringir el ejercicio de dicha potestad “a un complemento de la
regulacion legal que sea indispensable por motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento
de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la propia Ley”, criterio contradicho con
evidencia mediante clausulas legales [...] en virtud de las que se produce una verdadera
deslegalizacidon de la materia reservada, esto es, una total abdicacion por parte del legislador
de su facultad para establecer reglas limitativas, transfiriendo esta facultad al titular de la
potestad reglamentaria, sin fijar ni siquiera cuales son los fines u objetivos que la
reglamentacion ha de perseguir.

En esa misma linea, este Tribunal, en su STC 37/1987, de 26 de marzo, F. 3, tuvo ocasion de
decir que esta reserva de Ley “prohibe ... toda operacion de deslegalizacion de la materia o
todo intento de regulacion del contenido del derecho de propiedad privada [estaba en juego la
Ley andaluza de reforma agraria, aclaramos ahora] por reglamentos independientes o extra
legem, pero no la remisién del legislador a la colaboracion del poder normativo de la
Administracion para completar la regulacion legal y lograr asi la plena efectividad de sus
mandatos”.»

Pues bien, entiendo que la remision reglamentaria para la determinacion de los «ambitos de
demanda residencial fuerte y acreditada», tal como se realiza en el Proyecto de ley
examinado, cumple las condiciones exigidas por la jurisprudencia constitucional citada.

A) En primer lugar, no es cierto que trobem davant d'un concepto totalmente indeterminado,
al que no se le pueda hallar un «significado concreto», como se lee en el Dictamen. A mi
entender, parece claro que estas areas son aquellas en las que, mediante la utilizacion de
métodos empiricos, objetivables y uniformes ampliamente conocidos por las ciencias
sociales, se observa en el mercado de viviendas de alquiler una demanda que supera de
forma apreciable la oferta existente.

B) Si bien es cierto que los articulos 12, 13 y 14 del Proyecto de ley, que definen el contenido
de los instrumentos que deben operar la determinacion de los ambitos citados (Plan territorial
sectorial, planes supralocales especificos y planes locales), no incorporan ninguna referencia
expresa a esta cuestion, si que lo hacen, en cambio, de forma indirecta. Asi, el Plan territorial
sectorial debe contener una estimacion de las necesidades, los déficits y los desequilibrios en
materia de vivienda (art. 12.2 Proyecto de ley), asi como también «la cuantificacion de las
diversas modalidades de uso de las viviendas (principal, secundaria, vacias) y de las
respectivas evoluciones previsibles» (art. 12.2.d Proyecto de ley), mientras que los apartados
5.ay b del articulo 14 establecen exigencias todavia mas concretas para los planes locales.

C) Finalmente, la determinacion de estas areas, por su propia naturaleza, encaja plenamente
en el concepto de «complemento de la regulacién legal que sea indispensable por motivos
técnicos» a que se refiere la jurisprudencia constitucional citada. Ciertamente, no parece que
sea mision del legislador abordar una regulacion como ésta, que exige la utilizacion de una
metodologia que le es ajena y que encuentra su lugar natural en la tarea de grupos de
expertos que trabajan en el ambito de la funcién ejecutiva.

Abordaré finalmente la presunta vulneracion del derecho a la igualdad, ahora ya de forma
directa.
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1. El Dictamen aprecia esta vulneracion, en primer lugar, aportando como término de
comparacion dos situaciones diferentes: por una parte, la de los propietarios de viviendas
desocupadas de manera permanente e injustificada situados en un ambito calificado como de
demanda residencial fuerte y acreditada (que podran ser objeto de expropiacién si no
cumplen la intimacién de alquiler forzoso); y por otra, la de aquellos que, al no encontrarse la
vivienda de su propiedad en uno de estos ambitos, no seran en ningun caso sometidos a
intimacion ni expropiados al amparo de lo previsto por el articulo 42.6 del Proyecto de ley,
aungue la vivienda también esté desocupada de forma permanente e injustificada.

Naturalmente, esta prevision no comporta per se vulneraciéon del articulo 14 CE, puesto que
las situaciones facticas no son iguales. Como sabemos, lo que exige el mencionado precepto
constitucional es que «|[...] a los supuestos de hecho iguales deben serles aplicadas unas
consecuencias juridicas que sean iguales también, y que para introducir diferencias entre los
supuestos de hecho tiene que existir una suficiente justificacion de tal diferencia, que
aparezca como fundada y razonable, de acuerdo con criterios y juicios de valor generalmente
aceptados [...]», como se recuerda en la Sentencia del Tribunal Constitucional antes citada
(STC 112/2006, FJ 5), que recoge una jurisprudencia constante y asentada. Parece claro, a
tal efecto, que no se puede comparar la situacion de una vivienda desocupada en una zona
en la que hay una fuerte demanda residencial, que comporta dificultades para el acceso a la
vivienda de amplios colectivos sociales, con aquélla otra que se encuentra en una zona en la
gue la mencionada demanda no existe o es inferior a la oferta. No existe, pues, el término de
comparacion exigido para que se pueda apreciar el trato desigual, y debo reconocer que el
Dictamen tampoco lo aprecia en estos términos.

El problema si que se podria plantear, en cambio, en otras circunstancias 0 momentos
diferentes.

A) Los planes territoriales sectoriales, en la medida en que deben identificar las zonas de
fuerte demanda residencial antes citadas, determinan directamente la causa expropiandi que,
como muy bien se afirma en el Dictamen, exige como componente esencial que la vivienda
objeto de expropiacion se encuentre situada en una de estas zonas. Solo en este caso podra
la Administracion ejercer las potestades administrativas previstas en el articulo 42.6 del
Proyecto de ley.

Por lo tanto, si el Plan territorial sectorial identifica estas zonas de forma arbitraria, o utiliza
para hacerlo unos instrumentos de analisis oscuros o faltos de objetivacién, o que no son
comunes para todo el territorio, si que se produciria una vulneracion del derecho a la
igualdad. Se estaria introduciendo por la norma reglamentaria una distincion injustificada
entre ambos colectivos, basada en criterios carentes de una fundamentacion objetiva y
razonable. La vulneracion del articulo 14 CE resultaria, obviamente, de la norma
reglamentaria que aprueba el plan territorial sectorial, y deberia resolverse mediante el
control judicial residenciado en la jurisdiccién contencioso-administrativa.

En cambio, nada de eso se deriva, ni directa ni indirectamente, del Proyecto de ley
dictaminado. En lugar alguno se observa este trato desigual, ni el Proyecto aplica
consecuencias juridicas diferentes a situaciones facticas que son iguales o muy similares. El
anico trato diferenciado apreciable, el que deriva de la ubicacion de la vivienda en zonas de
demanda residencial fuerte y acreditada, o bien carece de término de comparacion relevante
(las situaciones no son iguales), o bien goza de una justificacion fundada y razonable de
acuerdo con los objetivos que la norma pretende conseguir, que no son otros que el de
promover el acceso a la vivienda de colectivos sociales desfavorecidos alli donde este
acceso esta limitado por la falta de oferta.

B) Mayores dudas presenta la posibilidad de que la determinacion de las mencionadas zonas
de demanda residencial fuerte y acreditada se realice en los planes locales o supralocales.
En este caso el trato desigual derivaria, ademas de los posibles problemas citados
anteriormente respecto a la inadecuada confeccion del Plan territorial sectorial, del hecho de
gue los criterios utilizados en estos planes locales fueran diferentes en cada uno de ellos, con
la consiguiente aplicacion desigual de la ley en funcidén del municipio en el que se encuentra
la vivienda desocupada.
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Entiendo que el Proyecto de ley habria podido evitar este problema, simplemente previendo
la necesidad de unas directrices generales para todo el territorio, en las que se definieran
criterios comunes y objetivos para la determinacion de estas zonas por los planes locales. No
obstante, el hecho de que estas previsiones expresas no existan en la ley no significa que no
se puedan aprobar posteriormente. Y, en cualquier caso, una vez mas nos encontrariamos
ante una vulneracion del derecho a la igualdad que seria imputable al correspondiente
instrumento reglamentario y no al legislador.

2. El segundo supuesto de trato desigual apreciado en el Dictamen es diferente, ya que se
refiere a los propietarios de viviendas desocupadas que estan ubicadas en el mismo ambito
territorial de demanda residencial fuerte y acreditada. El trato desigual se deriva, segun la
mayoria del Consejo, del hecho de que no hay en el Proyecto dictaminado ninguna garantia
de que la ley se aplique de forma igual a todos estos propietarios. El Unico criterio, se dice, es
la referencia contenida en el articulo 41.3 del Proyecto de ley, segun el cual el procedimiento
gue conduce a la intimacion para el alquiler forzoso y, en su caso, a la expropiacion, se inicia
por el simple hecho de que la Administraciébn «tenga constancia» de la desocupacion
permanente de la vivienda. En el Proyecto faltan, segun se lee en el Dictamen, previsiones
gue garanticen la aplicacion igual de la ley a todas las viviendas que se encuentren en
idéntica situacidon de desocupacion, como podrian ser programas de inspeccion, o la
elaboracion previa de un registro o de un catalogo de viviendas desocupadas en la zona
afectada.

Ciertamente, si como consecuencia de esta omision del legislador las previsiones del articulo
42.6 se aplicaran de forma desigual a las viviendas desocupadas de un mismo ambito, bien
porque solo se ejecutaran como consecuencia de denuncias 0 de actuaciones puntuales,
bien porque la Administracion «seleccionara» las viviendas a las que aplica estas previsiones
(que seria todavia mas grave), la consecuencia no podria ser otra que la vulneracion del
derecho a la igualdad. No obstante, una vez mas debemos recordar que este trato desigual
no se puede imputar al legislador sino al aplicador de la norma.

Coincido plenamente, eso si, en la apreciacion de que el Proyecto deberia incorporar
previsiones de este tipo, mas aun si tenemos en cuenta que ya lo hace para otros supuestos
de utilizacibn anémala de la vivienda, como son los derivados de la sobreocupacion, la
infravivienda o el incumplimiento del deber de conservacion y rehabilitacion. Pero no creo que
esta falta de previsiones deba conducir a la inconstitucionalidad del precepto cuestionado, no
solo porque la inconstitucionalidad por omision es un concepto muy poco asentado en
nuestro ordenamiento, sino también por el hecho de que afectaria no al articulo 42.6 del
Proyecto de ley, sino al articulo 41. 3, que no es cuestionado en el Dictamen.

Barcelona, 1 de diciembre de 2007

VOTO PARTICULAR que formula el consejero sefior Jaume Vernet Llobet, al amparo del
articulo 50 del Reglamento de organizacion y funcionamiento del Consejo Consultivo de la
Generalidad de Catalufia, al Dictamen num. 282, emitido en fecha 29 de noviembre de 2007.

Manifiesto mi discrepancia con la argumentacion de la mayoria en el Dictamen nam. 282,
Fundamento 1V, letra C. En mi opinion, el juicio de inconstitucionalidad del articulo 42.6 del
Proyecto de ley que se hace en el Dictamen, fundamentado en el principio de igualdad, no es
del todo coherente por diversas razones que expondré a continuacion.

a) Primeramente, el juicio de razonabilidad mediante el test de proporcionalidad es una
técnica argumentativa de caracter instrumental, que la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional y la del Tribunal Europeo de Derechos Humanos utiliza para verificar la
conformidad de una disposicidn con los principios constitucionales, entre otros el de igualdad.

De manera que, para comprobar si el principio constitucional de igualdad es respetado o no,
hay que realizar un test de proporcionalidad con la finalidad de obijetivar los elementos que
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pueden implicar desigualdades o discriminaciones constitucionalmente relevantes y una vez
efectuado deberd concluirse sobre la adecuacién constitucional de la disposicion.
Consiguientemente considero inadecuado que el Dictamen avale el Proyecto de ley primero
de acuerdo con el principio de proporcionalidad y que después lo rechace por el principio de
igualdad, cuando ambos tienen una cierta conexién e incluso una relativa relacion de
causalidad. Por lo tanto, si se constata una desproporcion constitucionalmente significativa,
en la medida que la disposicidn juzgada crea discriminacion, habra que entender vulnerado el
principio de igualdad, y si no es asi la conclusion deberia ir en sentido contrario; es decir, a
favor de la compatibilidad, siempre que no se aduzcan otras razones relevantes.

En mi opinidn, el test de proporcionalidad proporciona elementos de objetivacion al debate
juridico. De manera que si este test se aisla del principio que se quiere verificar, la
argumentacion deriva en una total subjetivacion. Por lo tanto, una vez que la mayoria
considera (y en este caso me cuento en ella) que no se detecta ningun tipo de
inconstitucionalidad, a partir de la aplicacion del test de proporcionalidad al Proyecto de ley
(Fundamento IV.1 letra B), no deberia concluirse la incompatibilidad de este con la
Constitucion, si no es por otras razones que también concurran en el supuesto examinado y
de las que se debera hacer mencion a continuacion.

b) En segundo lugar, a mi entender, la fundamentacion, aunque se refiera al principio de
igualdad «enx» la ley, pone de relieve eventuales problemas relativos al principio de igualdad
«en la aplicacion de» la ley, lo que si fuera asi competeria examinar a la jurisdiccion ordinaria
y no al Consejo Consultivo, como reconoce la mayoria que avala el Dictamen en el
Fundamento IV.1.C (al final de la letra a).

El principio de igualdad debe ser respetado, tanto por la ley como en su aplicacion. En este
altimo caso, el trato igual debe verificarse tanto cuando la ley sea desarrollada
reglamentariamente por el gobierno o por otras normas infralegales, o cuando sea aplicada
por la Administracién en su actividad ejecutiva o por los érganos judiciales en la jurisdiccional.
De todos modos, el control, en todos estos ultimos casos, es de legalidad de conformidad con
la Constitucion, que no corresponde hacer al Consejo Consultivo. El principio de igualdad en
la ley implica, en cambio, que el control de constitucionalidad opera en un doble plano: por un
lado, excluyendo la creacion arbitraria de supuestos de hecho y, por el otro, asegurando la
razonabilidad en funcion del principio propuesto y de las medidas adoptadas, cosa que no
concluye el Dictamen en la parte que objeto. Por el contrario, el principio de igualdad en la
aplicacion de la ley supone el reconocimiento de un derecho subjetivo a obtener un trato
igual. De forma que la Administracion o los jueces y tribunales no pueden modificar
arbitrariamente el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales. Esta
diferenciacion esta consolidada entre la doctrina y la jurisprudencia, asi el Tribunal
Constitucional en la Sentencia 49/1982, de 14 de julio dice que: «La regla general de la
igualdad ante la ley contenida en el articulo 14 de la Constitucion contempla, en primer lugar,
la igualdad en el trato dado por la ley o igualdad en la ley, y constituye, desde este punto de
vista, un limite puesto al ejercicio del poder legislativo, pero es asimismo igualdad en la
apllcaC|on de la ley, lo que impone que un mismo 6rgano no puede modificar arbitrariamente
el sentido de sus decisiones en casos sustancialmente iguales y que cuando el érgano en
cuestion considere que debe apartarse de sus precedentes tiene que ofrecer para ello una
fundamentacion suficiente y razonable» (FJ 2).

Sin embargo, la confusion entre el principio de igualdad en la ley y el principio de igualdad en
la aplicacion de la ley se evidencia si repasamos la argumentacion y algunas de las
afirmaciones que se hacen en el Fundamento IV.1 letra C del Dictamen aprobado por la
mayoria.

Por ejemplo cuando se dice que solo en determinadas circunstancias se genera «una
especie de obligacion genérica» que Unicamente es exigible cuando «la Administracion se
dirige de forma individualizada» a alguno de los afectados. En este caso se reconoce que la
pretendida discriminacion se produce directamente por la actividad investigadora de la
Administracion, supuesto que entra claramente dentro del examen de la aplicacion de la ley y
no es criticable en tanto que desigualdad «en» la ley.

Igualmente, se constata la confusion citada cuando la mayoria entiende que el Proyecto no
detalla lo suficiente, que no ofrece «ninguna posibilidad de interpretacién», o que «faltan
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criterios legales» para delimitar los ambitos de «demanda residencial fuerte y acreditada.
Precisamente sera cuando se apruebe el Plan territorial de vivienda y se cuantifiquen las
viviendas vacias de una zona (art. 12.2.d) y se delimiten los «ambitos de demanda
residencial fuerte y acreditada» (art. 42.6), por un lado, y cuando a partir de aqui la
Administracion actora intervenga, por otro, que se podra apreciar si hay o no tratos
discriminatorios que vulneran el principio de igualdad. Lo que acabamos de decir ratifica que
lo que estamos examinando constituye la posible conculcacién del principio constitucional por
parte de la Administracion en la deteccidn de las viviendas desocupadas (art. 41 del
Proyecto), por un lado, o del Gobierno en la aprobacion del Plan (art. 12 del Proyecto) o en el
impulso de politicas de fomento (art. 42 del Proyecto), por el otro; pero, en ningun caso se
estd constatando la vulneracion del principio en el redactado de la ley, porque ésta
justamente no lo concreta y ha de ser desarrollada por normas infralegales o concretadas en
ulteriores actos administrativos no arbitrarios ni discriminatorios. Todo ello se corrobora en
otra afirmacion contundente: la discriminacion se produce «en funciéon de una decision
administrativa discrecional (la calificacién de un ambito),

gue carece de parametros de legalidad». Si se trata de una decision administrativa no se
pone en cuestion la ley, sino la citada decisibn administrativa que «aplica» los criterios
amplios de la ley. De lo contrario se esta enjuiciando de forma critica, con conclusion de
inconstitucionalidad, una ausencia de regulacion legal. Esto es, se declara inconstitucional el
Proyecto por omision, tema sobre el que no hay doctrinal ni jurisprudencialmente una postura
univoca, pero que, de momento, la literatura cientifica y topica es sobrada y mayoritariamente
contraria a admitirla. Consiguientemente, por una parte, la valoracion de constitucionalidad ha
de centrarse en lo que dice la ley y no en lo que deberia decir y, por otra, la argumentacion
debe dirigirse a mostrar Unicamente la desigualdad en la ley y no en la aplicacion de la ley en
un Dictamen que le corresponde elaborar al Consejo Consultivo.

c) En tercer lugar, falta, de forma clara, el elemento de comparacion, lo que es imprescindible
en cualquier argumentacion ligada al derecho a la igualdad y al principio de no
discriminacion, una vez admitida su proporcionalidad y adecuacion a las finalidades
constitucionales y estatutarias. En mi opiniébn, no se demuestra que haya situaciones
comparables tratadas de forma diferenciada, arbitraria y discriminatoria. Aun asi, nada
tendria que impedir que las medidas garantistas previstas explicitamente que afectan a los
inmuebles sobreocupados o a la infravivienda (respecto de los cuales no se aplica el articulo
42.6 del Proyecto) se consideren también aplicables a las viviendas desocupadas
permanentemente. Me refiero a los programas de inspeccidn previstos en el apartado primero
de los articulos 43 y 44 del Proyecto dictaminado y que no se citan expresamente en el
articulo 42. Se trata de un olvido que no implica inconstitucionalidad porque no hay
impedimento alguno para hacerlo y ademas sera incluso necesario hacerlo, aparte de que
sobre la forma de inspeccionar hay modelos diversos conocidos por la administracién y no
siempre previstos por la legislacion sectorial. En el mismo sentido, el hecho de que no se
prevea explicitamente la realizacion de un «censo o catalogo que posibilite la identificacion
de todos los afectados incluidos» en un area determinada no es discriminatorio, porque
probablemente debera hacerse simplemente para efectuar la cuantificacion de los pisos
desocupados y su evolucion (art. 12.2.d del Proyecto). En cualquier caso una prevision
explicita de las cautelas mencionadas aclararia y mejoraria el Proyecto de ley, disipando
posibles criticas por falta de seguridad juridica, que, dicho sea de paso, no se observan en el
Dictamen.

Finalmente, el elemento comparativo se sugiere por parte de la mayoria cuando se dice que
el articulo 42.6 del Proyecto de ley no da igual trato a los «potenciales» sujetos afectados y
destinatarios de la medida concernida. Evidentemente si se trata solo de los «potenciales»
sujetos se esta haciendo un prejuicio de lo que se dice en el Proyecto y no sera hasta que la
Administracién actle que esta «potencialidad» se concretara en sujetos «determinados».
Nuevamente se discute la desigualdad «en la aplicacion de» la ley y no «enx» la ley.

d) Por ultimo, en otro orden de cosas aunque también ligado al principio de igualdad, me
parece que de acuerdo con el excurso del resto del Dictamen la medida prevista en el articulo
42.6 del Proyecto de ley viene avalada por la funcién social de la propiedad de acuerdo con
como se conceptia sobre todo en el Fundamento 1.2, que redunda y profundiza en la
argumentacion que expusimos en el Dictamen num. 273, de 14 de julio de 2006. Ademas, se
trata de una prevision excepcional que, segun dice el encabezamiento del propio apartado 6
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del articulo 42, se concretara y se aplicara una vez agotadas las medidas previstas en los
apartados anteriores del precepto que se suman a otras cautelas también previstas en el
Proyecto. Por lo que se refiere a los destinatarios de la norma, esta se aplicara a los
propietarios de viviendas desocupadas en zonas determinadas previamente donde exista una
demanda residencial fuerte y acreditada, de acuerdo prioritariamente con el Plan territorial
sectorial de la vivienda.

e) En conclusion, en mi opinion, las eventuales intervenciones discriminatorias por parte del
Gobierno o de la Administracion pueden constituir vulneraciones del principio constitucional
de igualdad «en la aplicacion de» la ley, pero no «enx» la ley, que es lo que determinaria un
juicio desfavorable en relacion con el Proyecto por parte del Consejo Consultivo. En
consecuencia, aunque podrian establecerse expresamente mas cautelas y mas requisitos
gue restringieran la aplicacion del articulo 42.6 del Proyecto, entiendo que las previsiones
contenidas son suficientes para hacer un juicio positivo de constitucionalidad y que no hay
gue recurrir, sin mencionarla, a una pretendida inconstitucionalidad por omision. Asimismo, el
articulo 42 del Proyecto de ley, objeto de Dictamen, desarrolla el articulo 47 de la
Constitucion y los articulos 26 y 47 del Estatuto de autonomia de Catalufia y se ajusta
plenamente al articulo 33 de la Constitucion, en la medida que la funcion social, que justifica
el Proyecto de ley, delimita el derecho a la propiedad privada establecido en el mencionado
articulo constitucional.

Barcelona, 1 de diciembre de 2007

VOTO PARTICULAR que formula el consejero sefior Marc Carrillo, al amparo del articulo 50
del Reglamento de organizacion y funcionamiento del Consejo Consultivo de la Generalidad
de Cataluia, al Dictamen num. 282, emitido en fecha 29 de noviembre de 2007.

La discrepancia que motiva la emision de este voto particular viene referida a la posicion
adoptada por la mayoria en relacién con la declaracién de inconstitucionalidad referida al
articulo 42, apartado 6, y la conclusién de caracter interpretativo que ha sido dada al articulo
76, apartado 4, del Proyecto de ley del derecho a la vivienda en Catalufia.

1. Antes, pero, de argumentar mi discrepancia con la conclusion promovida por la mayoria,
por parte del autor de este voto particular, como ponente que fue nombrado por el Consejo
Consultivo en la sesion del dia 6 de noviembre de 2007, hay que hacer una consideracion
previa sobre el contenido del Dictamen que la mayoria ha aprobado.

El Fundamento Il del Dictamen que la mayoria del Consejo ha mantenido, responde en gran
parte a la necesaria delimitacion conceptual de los derechos a la vivienda y a la propiedad,
asi como a las soluciones que el derecho comparado ha aportado a los sistemas
democraticos de nuestro entorno. Pero no solo a este requisito ineludible, sino que también
responde a una légica constitucional sobre el alcance del derecho de propiedad y su funcién
social, asi como del derecho a la vivienda en tanto que derecho estatutario de configuracion
legal, al que el Proyecto de ley ha pretendido dar un determinado contenido. Un contenido
gue esta dotado, segun mi criterio, de pleno apoyo constitucional a través de un conjunto de
medidas de intervencion administrativa sobre la regulaciéon de la vivienda, el régimen del
suelo y el derecho de propiedad, en relacion con las competencias de la Generalidad y los
entes locales, aunando la garantia del derecho de propiedad en el marco de los intereses
generales que la Constitucion y el Estatuto también tutelan.

La construccibn de la argumentacion que ha conducido a la conclusion de
inconstitucionalidad a la que ha llegado la mayoria de este Consejo, paraddjicamente,
mantiene en su integridad la propuesta hecha inicialmente por el ponente, respecto del
contenido del Fundamento Ill, a pesar de haber quedado derrotada después de sucesivas
deliberaciones, la conclusién que defendia y que propugnaba la plena constitucionalidad
sobre el conjunto del Proyecto. Esta circunstancia resulta, cuando menos, singular, sobre
todo si como se argumenta por la mayoria, algunas de las medidas adoptadas por el
Proyecto de ley previstas en el articulo 42.6 son proporcionales pero, aun asi, y al mismo
tiempo, resulta que son discriminatorias.
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A este ponente le habria resultado mas coherente que la legitima posicion adoptada por la
mayoria sobre este precepto viniera acompafiada de una construccion propia y a buen
seguro diferente, sobre la intensa relacion entre el derecho a la vivienda y el derecho de
propiedad, asi como sobre las aportaciones del derecho comparado en el sentido de la
posicion juridica sostenida por la mayoria. Porque, procede remarcar que el Fundamento Il
se habia elaborado por el ponente como una premisa previa justificadora de una medida
propugnada por el Proyecto de ley, que avalaba su plena adecuacién al blogue de la
constitucionalidad, es decir, a la Constitucion y al propio Estatuto.

2. Por esta razén, mi discrepancia respecto de la conclusion de inconstitucionalidad referida
al articulo 42.6 del Proyecto de ley, que trataré mas adelante, se fundamenta en unos
presupuestos previos ineludibles que procede reiterar aqui, porque es en este voto particular
—a criterio de su autor— donde tienen su ubicacion natural.

A) En primer lugar, me referiré al analisis constitucional y estatutario del derecho a la vivienda
y acto seguido al derecho de propiedad, dado que ambos pueden entrar en concurrencia. El
derecho de propiedad puede quedar afectado en sus limites constitucionales, como
consecuencia de las previsiones normativas que el Proyecto prevé en relacion con diversos
ambitos competenciales, en especial, las competencias en materia de vivienda y de
urbanismo. De esta forma, se pueden tratar con mayor precision conceptual el alcance de los
posibles conflictos de intereses juridicamente garantizados por el bloque de Ila
constitucionalidad.

A fin de diferenciar el urbanismo de la vivienda, se afirma que un primer y tradicional
significado del contenido de la vivienda permite afirmar que se refiere a un uso posible del
suelo. Es decir, cuando una parte del suelo legalmente habilitado es utilizada para dar
cobertura fisica al espacio donde las personas habitan y desarrollan una parte de su actividad
vital.

Sin embargo, hay que afiadir seguidamente que la existencia de viviendas y sus condiciones
no pueden ser entendidas Unicamente como simples productos industriales que operan en el
mercado. Actualmente, la vivienda es entendida no solo como un necesario apoyo fisico para
ser ocupada, sino también como un derecho de la persona vinculado a unas determinadas
condiciones del entorno urbano. Dicho de otro modo, el derecho a la vivienda digna y
adecuada es concebido desde una perspectiva mas amplia, en la que su reconocimiento
constitucional es puesto en relacion también con otros derechos de la persona (como es el
caso del derecho a la salud y al medio ambiente), o con derechos que en algunos casos son
también de caracter fundamental (como es el caso del derecho a la intimidad en los
supuestos de emision de ruidos que sobrepasen determinados niveles que la Administracion
considera no tolerables).

Este alcance mas amplio del derecho a la vivienda se ha teorizado en el derecho comparado,
entre otros, por la doctrina administrativista francesa cuando para definirlo se refiere a la
vivienda como el derecho al «habitat», entendido como un ambito de la vida de la persona
gue se corresponde no solo con el espacio fisico del inmueble habitado que ocupa una parte
de suelo, sino también con el entorno urbano y social. En este sentido, es habitual referirse al
derecho a la ciudad, que como tal se encuentra recogido en la llamada Carta europea de
salvaguardia de los derechos humanos de 2000, suscrita por diversas ciudades espafiolas y
catalanas, entre otras, Barcelona, que la ratifico por Acuerdo del plenario de su Ayuntamiento
de 21 de julio de 2000.

La doctrina iuspublicista espafiola no ha sido ajena tampoco a esta nueva percepcion, en la
gue se ha sostenido un concepto de vivienda como unidad pero incluida en su entorno
inmediato, en el que el medio urbano constituye un marco existencial y una forma de vida.
Por esta razon, el grado de dignidad y de adecuacién de la vivienda no solo debe ser exigido
de la unidad-vivienda, sino también de su entorno inmediato. La l6gica consecuencia de este
planteamiento es que el derecho a la vivienda digna y adecuada conduce de forma
ineluctable a una determinada regulacion del urbanismo y de la ordenacion del territorio que,
al fin y al cabo, son los @mbitos donde realmente se puede hacer efectivo el derecho derivado
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de los principios derivados de los articulos 47 CE y EAC y del derecho del articulo 26 del
propio EAC.

Esta aproximacion a la naturaleza juridica del derecho a la vivienda como un derecho ligado
al entorno del ciudadano no es nueva en la legislacién catalana. De hecho, la vigente Ley del
Parlamento de Catalufia 24/1991, de 29 de noviembre, de la vivienda, ya fue concebida, a
pesar de que de forma muy incipiente, como una norma dotada de principios y directrices de
actuacion publica que vinculaban a la vivienda con el entorno. Aun asi, la mencionada Ley
todavia es heredera de una definicion de la vivienda mas tradicional y restringida en la
medida que, en esencia, la entiende como toda construccion fija destinada a residencia de
personas fisicas, o utilizada como tal, con independencia de que en ella se desarrollen otros
usos. Un caso similar lo ofreci6 la Ley gallega 4/2003, de 29 de julio, de vivienda.

En un sentido diferente, el Proyecto de ley que nos ocupa se inserta en este concepto mas
amplio del derecho a la vivienda, una caracteristica que es deducible de todo su amplio y
denso contenido normativo y que, a modo de ejemplo, se manifiesta expresamente en la
definicion de vivienda que ofrece su articulo 3.a cuando, ademas de determinar que es «|...]
toda edificacion fija destinada a que residan en ella personas fisicas o utilizada con este fin
[...]», afiade que debe acreditar el cumplimiento de las condiciones de habitabilidad fijadas
por la ley y que «[...] cumple la funcién social de aportar a las personas que residen en ella el
espacio, las instalaciones y los medios materiales necesarios para satisfacer sus
necesidades personales ordinarias de habitacion». Y en la misma linea de este concepto de
alcance mas amplio, pleno de elementos definidores que entienden la vivienda como algo
mas que un espacio fisico para residir, hay que destacar en el propio articulo 3 los nuevos
conceptos de cohesidon social (letra n) y sostenibilidad (letra 0) como muestra que puede
servir para justificar la nueva posicion que el legislador catalan adopta mediante el Proyecto
respecto de este principio rector y, al mismo tiempo, derecho del ambito social y econémico
gue es la vivienda.

Cuando la Constitucion (art. 47) establece el derecho a una vivienda digna y adecuada y, al
mismo tiempo, el Estatuto (arts. 26 y 47) determina que los poderes publicos deben facilitar el
acceso a la vivienda mediante la generacion de suelo y la promocion de vivienda publica y de
vivienda protegida, ademas de prestar una especial atencidn a los jovenes y a los colectivos
mas necesitados asi como a las personas que no disponen de los recursos suficientes,
ambas normas —en el marco de sus competencias— estan dirigiendo un mandato a los
respectivos legisladores que ha de permitir dotar de plena eficacia normativa a los principios
generales sobre esta materia.

Es evidente que en virtud del valor constitucional del pluralismo politico, el legislador puede
dar un contenido variado a los principios constitucionales y estatutarios. El alcance legislativo
de la garantia del derecho a la vivienda digna y adecuada puede ser diverso pero parece
evidente que el mandato no puede ser obviado. El contenido normativo del derecho puede
variar en funciéon de las, en principio, legitimas opciones del legislador que, a buen seguro
tendra o podra tener visiones diferentes sobre el alcance que deba darse a los mandatos
constitucionales y estatutarios antes mencionados. En este sentido, la concrecién normativa
de lo que se consideran los elementos que pueden hacer una vivienda digna y adecuada,
sera diversa, tanto como lo puede ser el legislador y las mayorias politicas que
coyunturalmente lo conforman. Asi, diferentes pueden ser las respuestas legislativas a
elementos relativos a la vivienda como la seguridad juridica de disponibilidad, el acceso a la
vivienda, la habitabilidad, los gastos soportables, la disponibilidad de servicios materiales y
de infraestructuras, etc. Sin embargo, lo que no se puede descartar es que vista la estrecha
relacion entre vivienda y regulacién del suelo, el derecho de propiedad, como el derecho a
disfrutar y disponer de una cosa, pueda quedar afectado por medidas tendentes a hacer
efectivas las prescripciones que en esta materia establece el bloque de la constitucionalidad.

En todo caso, y en lo que es de interés prevalente para la justificacion de este voto particular,
conviene subrayar que el concepto de la vivienda mas relacionada con otros derechos e
intereses legitimos y vinculada a su entorno, ha permitido un progresivo crecimiento de los
niveles de intervencion de los poderes publicos en otros ambitos de su competencia a fin de
preservar el derecho a la vivienda digna. Un buen ejemplo es el que se produce con esta
finalidad, mediante las previsiones legales de reservas obligatorias de suelo para la vivienda
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protegida, que debe incluirse en los nuevos planeamientos urbanisticos. Y, sin duda, una de
las consecuencias posibles de esta intervencién de los poderes publicos para asegurar el
cumplimiento de los principios y derechos constitucionales, es la afectacién del derecho de
propiedad (art. 33.2 CE), estableciendo limites a su ejercicio. Todo ello conduce a tratar
seguidamente el alcance constitucional de este derecho, respecto al cual la Constitucion
incorpora «la funcién social» como parte integrante de su contenido esencial. Un contenido
qgue resulta indisponible para el legislador, sea estatal o autondmico (art. 53.1 CE). Y,
asimismo, afiade el articulo 33.3 CE que «Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos,
sino por causa justificada de utilidad publica o interés social, mediante la correspondiente
indemnizacién y de conformidad con lo dispuesto por las leyes».

B) Respecto al derecho de propiedad, el significado de su funcién social, tanto en el derecho
comparado como en el ordenamiento constitucional espafiol actual, se fundamenta en los
presupuestos dogmaticos y jurisprudenciales que siguen.

El derecho de propiedad es una de las sefias de identidad del primer Estado liberal donde la
libertad de la persona quedaba estrechamente vinculada a su poder para disponer de la
condicion de propietario. Ante el individualismo posesivo del primer liberalismo, el Estado
democratico respondié con un concepto de los derechos de libertad arraigado también a la
garantia de los intereses generales. En este sentido, el constitucionalismo liberal
democratico, en el marco del llamado Estado social y democratico de derecho, que se
expresa esencialmente a través de los textos constitucionales promulgados después de
1945, ha incorporado la funcion social de la propiedad como limite y al mismo tiempo como
parte integrante del derecho de propiedad, en el marco de la necesaria garantia de los
intereses generales. Asi se manifiesta en la mayoria de constituciones y en la jurisprudencia
de los tribunales constitucionales.

En el ambito del constitucionalismo democratico mas proximo a nuestro entorno politico y
cultural y a modo de referente a tener en cuenta, se pueden mencionar algunos ejemplos de
limitacion del derecho de propiedad en razon de su funcién o utilidad social. Ademas de la
Constitucion espafiola, es el caso que ofrecen, entre muchas otras, la Republica Federal de
Alemania en la Ley Fundamental de Bonn de 1949; los Estados Unidos de Norteamérica en
la Constitucion de 1787; la Republica de Italia en la Constituciéon de 1947, o el Convenio
Europeo de Derechos Humanos, mediante su Protocolo nim. 1, articulo 1, referido a la
proteccion de la propiedad.

a) En Alemania, el articulo 14.1 de la Constitucion de 1949, después de establecer que se
garantiza «|[...] la propiedad y el derecho de herencia, con el contenido y las limitaciones que
la ley determine», ahade en el apartado 2 que «La propiedad obliga». Y aflade que «su uso
debera servir, al mismo tiempo, al bien comun». Y en el apartado 3 determina que «Sdélo
procedera la expropiacion cuando sea en interés comun, y se producira unicamente por ley o
en virtud de una ley, que determinard la modalidad y su alcance. La indemnizacion se
establecera mediante una justa ponderacion de los intereses de la colectividad y del
afectado. En caso de conflicto se dara recurso ante los tribunales ordinarios en cuanto al
importe de la indemnizacions.

Partiendo del principio segun el cual la propiedad puede ser limitada por razones de la debida
garantia del interés general, la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Federal de Alemania
(TCFA) ha abordado la funcion social de la propiedad de acuerdo con una serie de
paradmetros o canones de interpretacion basados en el criterio general de la proporcionalidad
de la medida. Sin embargo, visto el caracter demasiado genérico de esta regla hermenéutica,
la jurisprudencia constitucional, a través de la singularidad que ofrece cada caso, ha
introducido otros criterios que tienen como finalidad proporcionar elementos de objetividad en
el enjuiciamiento de los supuestos en los que la intervencién del poder publico comporta una
intromision en el derecho de propiedad de la persona. La mayoria de la doctrina iuspublicista
germanica los ha sintetizado a través de la ponderacién de objetivos y medios, en los
siguiente términos: a) una primera regla a tener en cuenta establece que, cuanto mas
sensible sea la intrusion de una norma dictada por el poder publico en la posicion juridica de
la persona, mas relevantes deberan ser los intereses de la comunidad que colisionan con los
de la propiedad de la persona afectada; b) inversamente, es preciso derivar de la regla
anterior que cuanto mayor sea el peso y la preeminencia de los intereses generales, mas
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intensa serd la irrupcion en el ambito la propiedad privada; y c) finalmente, es también un
criterio interpretativo alcanzado por el TCFA gue la diversidad de la relevancia que tengan los
intereses individuales protegidos por el derecho de propiedad, debe ser otro criterio a retener
por el juez constitucional. Entre la jurisprudencia del TCFA mas destacada sobre la funcion
social de la propiedad y el grado de configuracién que le corresponde al legislador, hay que
subrayar el caso conocido como Mitbestimmung (codecision) de la BverGE 50, 290
(Sentencia de la Sala Primera, de 1 de marzo de 1979), en la que el TCFA expuso su
doctrina sobre la funcién social de la propiedad, en relacion con una ley que atribuy6 a los
representantes de los trabajadores participacion en determinadas decisiones empresariales.

Sin embargo, también la jurisdiccion ordinaria alemana ha desarrollado una doctrina sobre la
funcién social de la propiedad. Desde esta logica destaca la decisiva Sentencia de 10 de
junio de 1952 del Bundesgerichtshof (el Tribunal Superior Federal) que, para justificar la
medida administrativa de la expropiacion, se acogié a la denominada teoria del sacrificio
especial, que genera una modificacion del principio general de igualdad que conduce al deber
de indemnizar. En esta resolucién judicial se establece que la expropiacion es siempre una
intromision del Estado permitida por la Constitucion y realizada imperativamente sobre la
propiedad privada que afecta a las personas (individualmente o en grupo) de forma desigual
y especial, imponiéndoles un sacrificio especial en favor de la colectividad que no es exigido
al resto de los ciudadanos. La misma Sentencia sostiene, por el contrario, que la funcién
social de la propiedad, a diferencia de la institucion de la expropiacion, se define como una
determinacion del contenido de la propiedad que tiene caracter general y que vincula
socialmente a los destinatarios de la ley de forma igualitaria.

Las interpretaciones de las prescripciones del articulo 14 de la Constitucién de 1949 por la
doctrina germanica han sido logicamente diversas. Sin embargo, visto el mandato
constitucional, ninguna de estas niega la funcién social como parte integrante del derecho de
propiedad. Por ejemplo, entre esta doctrina destaca la recogida por el Tribunal Federal Social
en su jurisprudencia, que interpreta que cuando la Constitucidén reconoce en el articulo 14.2
gue el uso de la propiedad deberéa servir, al mismo tiempo, al bien comun, esté diciendo que
la propiedad no puede servir exclusivamente al bien comun. Es decir, que si la propiedad
pierde su aprovechamiento privado (el que proceda como, por ejemplo, el que se deriva de
una indemnizacion) por una accion del legislador, entonces la intromisién del poder publico
en la propiedad serd comparable a una sustraccion. Por lo tanto, la funcion social y el
aprovechamiento privado son dos pilares que definen el derecho de propiedad, que resultan
inseparables en la doctrina y la jurisprudencia alemanas.

b) En los Estados Unidos de Norteamérica, el criterio constitucional del limite en razén del
interés social aparece en la enmienda V, que fue una de las diez primeras que entraron en
vigor el afio 1791, y en la que se establece que «Nadie [...] sera privado [...] de la propiedad
sin el debido proceso legal [el due process o derecho a la tutela judicial que, asimismo, se
formula en la enmienda XIV]; ni se ocupara la propiedad privada para uso publico sin una
justa compensacion».

Partiendo de los dos referentes que ofrecen las mencionadas enmiendas constitucionales, la
doctrina norteamericana sobre las limitaciones en razon del uso publico a las que pueda
verse sometida ha distinguido entre privacion (taking) y regulacién (regulation) de la
propiedad, para definir las formas de intromision constitucional del poder publico en la
propiedad privada. Sobre el alcance de la distincion entre estas dos modalidades de
intervencion del poder publico en la propiedad, la doctrina ha mantenido posiciones diversas
pero la regla general que en la actualidad opera es aquella segun la cual siempre que el
Gobierno (Government) ocupe total o parcialmente una propiedad, se tratara de una situacion
de privacion (taking) de la propiedad que requerird una compensacion para el afectado. Sin
embargo, las dudas aparecen en el caso limite en el cual el Tribunal Supremo ha ido
produciendo una doctrina topica, basada en la identidad del caso concreto. Por ejemplo,
como regla general, da apoyo a la validez de ordenanzas municipales que, cuando planifican
el uso del suelo, limitan las posibilidades de su utilizacion por parte de los propietarios. Mas
concretamente, el Tribunal Supremo estimd que una ordenanza municipal que prohibia a los
propietarios la construccion de oficinas encima de una estacion de tren para evitar el
deterioro del conjunto arquitectonico, no podia ser considerada como un supuesto de
privacion (taking), sino una regulacién (regulation), dado que la ordenanza era un instrumento
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razonable para promover el bienestar general, mejorar el entorno y proteger el patrimonio
histérico (Penn Central Transportation Co. v. New York de 1978).

La jurisprudencia norteamericana sobre el derecho de propiedad se caracteriza por dos
rasgos significativos: el primero es que, como regla general, el Tribunal Supremo se ha
mostrado reticente a invalidar disposiciones legislativas o administrativas por falta de una
prevision compensatoria. De hecho, hay que subrayar en este sentido que existe un amplio
acuerdo judicial sobre el gran margen de apreciacion del que dispone la autoridad publica
para determinar los beneficios y los limites de la vida econémica. El segundo tiene por objeto
diferenciar entre privacion y regulacion de acuerdo con el criterio del analisis factico de la
singularidad de cada caso. Con este objetivo, el Tribunal Supremo ha tenido en cuenta dos
factores para determinar cuando procede exigir una compensacion tal como establece la
quinta enmienda. Uno es el caracter de la actividad gubernamental, verificando si la accion
del Gobierno ha supuesto una invasion de la propiedad del particular; o también, otro criterio
utilizado en otros supuestos consiste en analizar la especifica naturaleza del objetivo publico
gue justifica la medida cuestionada (Sentencia Connoly v. Pension Benefit Corp., de 1986). El
otro factor que el Tribunal Supremo considera de relevancia es la severidad del impacto
econdmico, es decir, la disminucion del valor del objeto dominical después de producida la
intervencidn publica (Sentencia Pennsylvania Coal v. Mahon, de 1922).

Como conclusion, no hay duda, pues, de que la experiencia jurisprudencial norteamericana
pone de manifiesto que el uso social ha sido un criterio constitucional aplicado por los
poderes publicos para intervenir sobre la propiedad privada. También, que la distincién entre
privacion y regulaciéon de la propiedad ha sido una cuestion abierta en la que —segun
establecen la doctrina y la jurisprudencia— cada generacidén debe decidir por si misma cuéles
son los sacrificios sobre la propiedad que constituyen un precio necesario de la civilizacién y
cudles de estos no son civilizados. Y, finalmente, de la misma forma que los ha utilizado el
Tribunal de Karlsruhe en Alemania, el Tribunal Supremo ha resuelto estos casos siempre de
acuerdo con criterios hermenéuticos, basados en la topica que cada caso ofrece.

c) En la Republica de Italia, el articulo 42.1 de la Constitucion de 1947 reconoce que «La
propiedad sera publica o privada [...]». En el apartado segundo establece que «La propiedad
privada serd reconocida y garantizada por la ley, que determinarda sus modalidades de
adquisicion y de disfrute y sus limites, para asegurar su funcién social y hacerla accesible a
todo el mundo». En el apartado tercero se afiade que «[...] la propiedad privada podra ser
expropiada por motivos de interés general en los casos previstos por la ley y mediante
indemnizacion». En el cuarto apartado se reconoce el derecho a la herencia.

La jurisprudencia de la Corte Constitucional italiana ha asumido el mandato constitucional de
la funcion social de la propiedad, partiendo del principio segun el cual la concrecién de su
alcance corresponde al legislador, mientras que es a la jurisdiccidn constitucional a quien le
corresponde el control sobre el cumplimiento de la finalidad social por parte de la ley.
Constituye un referente en este sentido, el criterio adoptado por la Sentencia nUmero 14, de 7
de marzo de 1964, en la que sefiala que para decidir la inconstitucionalidad de una ley de
funcionalizacion de la propiedad privada, es preciso tener en cuenta los criterios de
proporcionalidad que presenta la medida limitadora del derecho de propiedad con la finalidad
de evaluar que «[...] el 6rgano legislativo no haya llevado a término una apreciacion de los
fines de utilidad general y los medios para obtenerlos o que esta apreciacion sea invalidada
por criterios ilégicos, arbitrarios o contradictorios [...]». La Corte ha entendido que
actualmente la funcidon social constituye un principio ordenador de la disciplina de la
propiedad y que no se puede negar que este principio puede entrar en conflicto con los
poderes dominicales.

Para entender el adecuado tratamiento constitucional que merece el derecho de propiedad
en la Constitucién italiana, hay que precisar que este derecho se encuentra reconocido en el
titulo relativo a las relaciones econdémicas, en las que no se define ninguna situacién que sea
la propia de un atributo de la inviolabilidad. La propiedad ya no es el derecho absoluto que
recogia el Estatuto Albertino de 1848 del periodo monarquico ni de la primera tradicion liberal
procedente de la Declaracion revolucionaria de derechos de 1789. A pesar de ser un derecho
garantizado plenamente por la Constitucion, no es, sin embargo, uno de los derechos
inviolables del hombre a los que se refiere el articulo 2 de la propia Constitucion italiana.
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La jurisdiccion constitucional del Estado transalpino ha llevado a cabo criterios interpretativos
diversos referidos a la tutela del derecho de propiedad en el marco de su funcién social, en
los términos siguientes: 1) la extension de la garantia prevista en el articulo 42.2 (funcién
social) a las llamadas expropiaciones de valor; 2) la utilizacion de los criterios econémicos
para identificar las expropiaciones de valor; 3) la utilizacion de la teoria de la pluralidad de
propiedades, establecida sustancialmente sobre la base de la funcion econémica comun,
para delimitar formalmente los supuestos de aplicacion de la nueva garantia que
proporcionan las expropiaciones de valor; d) el control de la legitimidad constitucional de las
intervenciones legislativas sobre el derecho de propiedad a la luz del principio de igualdad
material del articulo 3 de la Constitucion, relativo al mandato dirigido a los poderes publicos
de la Republica de remover los obstaculos que de hecho impiden el ejercicio efectivo de los
derechos. Aun asi, y sin poner en duda la funcién social de la propiedad, la Corte
Constitucional matizara posteriormente el alcance del principio de igualacién social del
mencionado articulo 3 en su Sentencia numero 55, de 29 de mayo, sobre el grado de
intervencion del legislador sobre el derecho de propiedad.

d) El Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH), firmado en Roma en 1950, que
forma parte del ordenamiento juridico espafiol desde el Instrumento de ratificacion de 26 de
septiembre de 1979, y en la misma linea que los textos constitucionales mencionados,
establece en su Protocolo adicional num. 1, articulo 1, una regulacion de la propiedad, segun
la cual «Toda persona fisica o moral (juridica) tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie
podré ser privado de su propiedad mas que por causa de utilidad publica y en las condiciones
previstas por la ley y los principios generales del derecho internacional». Esta limitacion del
derecho de propiedad por razones de interés social lo es «[...] sin perjuicio del derecho que
poseen los Estados de poner en vigor las leyes que juzguen necesarias para la
reglamentacion del uso de los bienes con el interés general o para garantizar el pago de
impuestos u otras contribuciones o de las multas».

En la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) el leading case, el
caso de referencia sobre el derecho de propiedad lo expresa el caso Sporrong y Lénnroth
contra Suecia (STDH de 23 de septiembre de 1982). De acuerdo con esta Sentencia, el
primer Protocolo antes mencionado del CEDH, incorpora unas reglas que se pueden resumir
en los siguientes términos. La primera establece un principio general que exige un equilibrio o
balance, que debe establecerse entre los derechos fundamentales del individuo y los
intereses de la comunidad. La segunda determina que la reglamentacion del uso de los
bienes queda asociada a la capacidad de los estados para regular su poder para expropiar
qgue, légicamente, también se reconoce. La regulacion de las limitaciones del derecho de
propiedad debe cumplir los requisitos de ser: 1) conforme a derecho, 2) realizada teniendo en
cuenta el interés publico y una finalidad legitima, 3) y debe establecer un justo equilibrio, un
balance equitativo o una relacion de proporcionalidad entre el interés publico que se persigue
y el interés patrimonial que se ve afectado por aquella. La tercera regla es consecuencia de
las anteriores, a saber: el requisito del balance equitativo debera aplicarse conforme al test
de proporcionalidad, como se ha puesto de manifiesto especialmente en la Sentencia del
caso del derrocado rey de Grecia y otros contra Grecia, del afio 2000. Dicho de otro modo, la
regulacion sera desproporcionada si aparece un desequilibrio entre la medida y la finalidad
perseguida.

De la jurisprudencia del TEDH es preciso subrayar que, en relacion con la potestad de los
Estados para dictar las leyes que procedan para regular la propiedad y los intereses
generales, el Tribunal Europeo ha reconocido un amplio margen de maniobra a los Estados
para que regulen la propiedad privada, lo que comporta que tanto la interpretacion del
derecho como la de sus limites debera ser vicaria de esta amplia habilitacion. De acuerdo
con este planteamiento general, el TEDH debe juzgar con todo tipo de detalle el cumplimiento
de los requisitos antes mencionados, pero debera autolimitarse respecto a: 1) si la regulacion
de la propiedad y de sus limites es oportuna o afortunada; 2) si es eficaz. Parece del todo
evidente que ambos supuestos no son una atribucion jurisdiccional, si se quiere evitar el
riesgo de que los 6rganos jurisdiccionales decidan en funcién de criterios de oportunidad a la
hora de justificar las limitaciones del derecho de propiedad de acuerdo con su funcion social.
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e) Finalmente, respecto de la Constitucion espafiola de 1978, que es un ejemplo mas
reciente del constitucionalismo evocado anteriormente, ya hemos visto que en su articulo
33.1, después de reconocer el derecho a la propiedad privada y a la herencia, establece en
los dos apartados siguientes que: «2. La funcion social de estos derechos delimitara el
contenido, de acuerdo con las leyes». Afladiendo que: «3. Nadie podra ser privado de sus
bienes ni de sus derechos sino por causa justificada de utilidad publica o de interés social,
mediante la correspondiente indemnizaciéon y de conformidad con aquello que las leyes
dispongan».

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha tenido la oportunidad de pronunciarse sobre
el alcance constitucional del derecho de propiedad en diversas sentencias. Inicialmente lo
hizo sobre el significado del derecho de propiedad stricto sensu en las Sentencias 111/1983,
de 2 de diciembre y 166/1986, de 19 de diciembre, que resolvieron, respectivamente, el
recurso y la cuestién de inconstitucionalidad referidos a la expropiacion del holding Rumasa.
Pero fue en la posterior Sentencia del Tribunal Constitucional 37/1987, de 26 de marzo,
relativa a un supuesto de propiedad rural (la Ley andaluza 8/1984, de 3 de julio, de reforma
agraria) donde establecié una doctrina mucho mas elaborada sobre el derecho propiedad y
su funcién social, asi como también su relacion con el sistema de distribucion territorial de
competencias. Posteriormente, el Tribunal ha reiterado la doctrina de 1987, entre otras, en
las Sentencias 164/2001, de de 11 de julio, 178/2004, de 21 de octubre, y 112/2006, de 5 de
abril. Aun, en época mas reciente, el Consejo Consultivo se ha pronunciado también sobre el
alcance y los limites del derecho de propiedad en su Dictamen num. 273, de 14 de julio de
2006, sobre el Proyecto de ley de contratos de cultivo.

En sintesis, la jurisprudencia sobre el derecho de propiedad y su funcion social es la
siguiente:

a’) La referencia constitucional a la funcion social, entendida como elemento estructural de la
definicion del derecho a la propiedad privada o como factor que determina la delimitacion
legal de su contenido, pone de manifiesto que la Constitucién no ha optado por un concepto
abstracto de este derecho. No lo ha entendido solamente como un ambito subjetivo de libre
disposicion sobre los bienes que son objeto de dominio reservado para su titular, sometido
Gnicamente en su ejercicio a las limitaciones generales que las leyes impongan para la
salvaguardia de los legitimos derechos e intereses de terceros o del interés general. Por el
contrario, segun el Tribunal, la Constitucion reconoce y protege un derecho a la propiedad
privada, como un abanico de facultades individuales sobre las cosas, pero al mismo tiempo
también como un conjunto de deberes y obligaciones establecidos, de acuerdo con las leyes,
en funcién de valores o intereses de la colectividad, es decir, de acuerdo con la finalidad o
utilidad social que esté llamada a llevar a cabo cada categoria de bienes objeto de dominio.

b) Por lo tanto, el Tribunal no acoge un concepto exclusivamente civilista del derecho de
propiedad, reducido a los margenes legales del articulo 348 del Cddigo Civil que lo define
como «el derecho de gozar y disponer de una cosa, sin mas limitaciones que las establecidas
en las leyes», sino que lo que establece es una doctrina segun la cual la interpretacion que
corresponde hacer sobre los derechos de tipo econémico en general y, en especial, sobre el
derecho de propiedad, ha de ser una interpretacion concreta, en la que estos derechos no
son solamente susceptibles de ser limitados, sino que los limites se incorporan como
elementos esenciales de su contenido objetivo. Dicho con otras palabras, la funcion social
—subraya al Tribunal- no ha sido entendida por el constituyente como un simple limite
externo para la delimitacion del derecho de propiedad, sino que es también una parte
integrante de éste: la utilidad individual y la funcién social definen de manera conjunta el
contenido esencial del derecho de propiedad sobre cada categoria de bienes.

c’) El Tribunal considera que no produce una infraccion del contenido esencial aquella
regulacion legal del derecho de propiedad que restringe las facultades de decision del
propietario en relacion con el uso, el destino o el aprovechamiento de los bienes en juego, y
gue impone o permite imponer determinados deberes orientados a la obtencion de una mejor
utilizacién productiva de estos bienes, siempre que pueda permanecer garantizada su
rentabilidad.

d’) Por lo tanto, el Tribunal rechaza la tesis segun la cual una regulacion de la propiedad que,
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de acuerdo con el principio constitucional de su funcidn social, no haga impracticable ni prive
de proteccion a los intereses individuales ligados al dominio, sea por si misma contraria al
derecho reconocido en el articulo 33 CE. Esto es asi porque una intervencion normativa de
este tipo no comporta una desnaturalizacion del derecho de propiedad que lo haga no
identificable (recognoscible), tanto desde el punto de vista histérico como desde la
perspectiva que ofrece su relacion con el conjunto de intereses que la propiedad privada
incorpora como institucion juridica (STC 37/1987, de 26 de marzo, FJ 2, 4y 5).

En su funcion jurisdiccional sobre los derechos y las libertades, el Tribunal Constitucional ha
utilizado a menudo el criterio hermenéutico del principio de proporcionalidad (idoneidad,
necesidad y proporcionalidad), sobre todo en relacion con los derechos fundamentales de
libertad y participacion de la secciéon 1.2 del capitulo Il del titulo | de la Constitucion. No asi en
el resto de los derechos, como los de contenido social y econdmico, donde la regla de la
idoneidad y la necesidad de la medida han sido consideradas inadecuadas por el riesgo de
apertura a consideraciones de oportunidad que presentan. Es especialmente relevante tener
en cuenta esta observacidon, porque en los derechos de caracter mas especificamente
prestacionales, como el derecho a la vivienda y su incidencia sobre otros también
garantizados por la Constitucion como el derecho de propiedad, que nos han ocupado en el
Dictamen, el margen de accion del legislador positivo para ponderar el grado de
proporcionalidad de una medida limitadora puede ser mas flexible que otra que limite el
ejercicio de los derechos fundamentales.

El Tribunal ha utilizado el test de proporcionalidad desde los inicios de su jurisprudencia
(entre otras, las STC 11/1981, de 8 de abril; 53/1985, de 11 de abril; 209/1989, de 15 de
diciembre; y 214/1994, de 14 de julio) aunque, a lo largo del tiempo, esta forma de
interpretacion de la Constitucién ha evolucionado en el sentido de introducir una mayor dosis
de elementos de obijetivacién en la evaluacion de la proporcionalidad de las medidas que
adoptan los poderes publicos limitando el ejercicio de derechos o el disfrute de intereses
legitimos (entre otras, las STC 66/1995, de 8 de junio; 107/1996, de 12 de junio y 147/2001,
de 27 de junio). En este sentido, la evolucién del criterio de proporcionalidad ha afectado
sobre todo a la formalizacion de su dimensidn material, precisando los requisitos que
proceden a fin de que el contenido de una actuacién de un poder publico pueda ser
considerado como proporcionada. Y es esta perspectiva hermenéutica la que interesa retener
para evaluar la aplicacion mas adecuada del principio de proporcionalidad a las medidas
restrictivas del derecho de propiedad que, en algunos supuestos, se derivan del Proyecto de
ley que ha sido objeto del dictamen.

En este sentido, la concrecion material del juicio de proporcionalidad ha sido definida por la
jurisprudencia constitucional mas reciente, a través de la necesidad de verificar la finalidad de
una medida, mediante la integracion de elementos facticos y temporales, o la simple
prohibicién de medidas de los poderes publicos que los incumplen, ademas de tener como
destinatarios a todos los poderes publicos en cualquiera de sus medidas restrictivas sobre los
derechos y los bienes constitucionalmente protegidos.

Con estos parametros conceptuales y las referencias normativas y jurisprudenciales de los
ordenamientos comparados y los utilizados en el ordenamiento juridico espafol y catalan,
procede ya tratar el fondo material de los motivos de discrepancia con la conclusién del
Dictamen, respecto de los articulos 42.6 y 76.4 del Proyecto de ley.

3. Mi desacuerdo con el criterio de la mayoria de este Consejo Consultivo respecto de las
previsiones normativas contenidas en el articulo 42, apartado 6, se fundamentan en los
argumentos que seguidamente se exponen.

El criterio sostenido por la mayoria es que aunque considera que la medida prevista en el
apartado 6 del articulo 42 «[...] supera el test de proporcionalidad [...]» (Fundamento IV.1.B),
argumenta, no obstante, que «es inconstitucional por vulnerar el principio de igualdad en la
ley» (Fundamento IV.1.C).

No consigo comprender como es posible considerar al mismo tiempo: 1) que una medida
como la prevista en el apartado 6 del articulo 42 del Proyecto, que una vez agotadas las
cautelas previstas en los apartados 1 a 5 del articulo 42, prevé una accién limitadora sobre el
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derecho de propiedad, es proporcional y 2), seguidamente se pueda sostener que la misma
medida vulnera el principio de igualdad en la ley.

En este sentido, todavia menos puedo entender que el criterio de la mayoria asuma casi
integramente y, por lo tanto, mantenga practicamente en sus mismos términos el texto de la
argumentacion defendida por la ponencia a lo largo de la deliberacion del dictamen, que
avalaba la proporcionalidad de la medida que regula el alquiler forzoso de viviendas
desocupadas.

Porque, en efecto, el significado del criterio hermenéutico de la proporcionalidad en sentido
estricto, que es el que procede aplicar en supuestos donde entran en controversia derechos
del capitulo 1l o derechos derivados de los principios rectores del capitulo Il del titulo | de la
Constitucion, conlleva, segun el Tribunal Constitucional, que la medida objeto de control sea
«proporcionada o equilibrada por derivarse de la misma mas beneficios o ventajas para el
interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto» (entre otras, las STC
66/1995, 207/1996, 37/1998, 202/1999 o 186/2000). Conjuntamente con la definicion que se
acaba de reproducir, el Tribunal también ha tenido en cuenta otras referencias
complementarias con el fin de construir una definicion de la proporcionalidad estricta,
basadas en «la ponderacion de la finalidad perseguida, el medio aflictivo y el derecho
afectado» (por ejemplo, la STC 69/1999, de 26 de abril, FJ 4). Pues bien, visto el significado
constitucional de la regla interpretativa de la proporcionalidad expresado aqui, si una medida
como la prevista en el articulo 42.6 del Proyecto es considerada proporcional, sorprende que,
simultdneamente, se diga que es inconstitucional por violacion del principio de igualdad en la
ley; es decir, que sea una prevision legal discriminatoria.

Es evidente que el principio de igualdad y el derecho a no ser discriminado reconocido en el
articulo 14 CE, no es sindnimo de una igualdad normativa en todo caso. Antes al contrario, la
discriminacion normativa, como es obvio, puede gozar de cobertura constitucional siempre
gue responda a supuestos de facto diferentes y que el tratamiento juridico de la diferencia
supere el test de proporcionalidad. Desde su primera jurisprudencia, el Tribunal
Constitucional establece que «[...] aunque es cierto que la igualdad juridica, reconocida en el
articulo 14 de la Constitucion vincula y tiene como destinatarios no sélo a la Administracion y
al Poder Judicial, sino también al Poder Legislativo [...] ello no quiere decir que el principio de
igualdad [...] implique en todos los casos un trato legal igual, con abstraccion de cualquier
elemento diferenciador de relevancia juridica» (STC 22/1981, de 3 de julio, FJ 3).

Como subrayaba mas arriba, segun el criterio de la mayoria del Consejo Consultivo, la
medida prevista en el articulo 42.6 del Proyecto de ley es proporcional. En efecto, sostiene
gue esta medida «[...] pone de manifiesto que el mayor peso o la superior preeminencia de
los intereses generales que se quieren proteger en este caso concreto (el derecho a la
vivienda de determinados sectores sociales que por razones de diverso orden quedan
excluidos de él) justifican un mayor grado de intervencion sobre los intereses individuales
(derecho de propiedad), sin que esta intervencion resulte desproporcionada en relacién con
la finalidad perseguida». Y seguidamente afiade,» [...] la limitacién de la propiedad por causa
de interés social que introduce el Proyecto no altera el contenido esencial de este derecho.
Ademas, si la intromision parcial sobre el estatuto juridico del propietario, como ha sido el
caso, supera el test de proporcionalidad, el derecho de propiedad sigue siendo identificable y
el contenido esencial sobre el que el legislador no puede disponer no queda alterado»
(Fundamento IV.1.B).

Es un criterio que comparto plenamente, entre otras razones porque coincide con el
redactado de la ponencia que quedd en minoria en la deliberacion. Pero dicho esto, si el trato
diferenciado que el Proyecto establece en relacion con el derecho de propiedad es
considerado por la mayoria como proporcionado y que no vulnera el contenido esencial del
derecho de propiedad, y por lo tanto es adecuado a la Constitucion, es una paradoja que
suscita perplejidad, que al mismo tiempo se construya una argumentacion que, después de
sostener que «[...] pero mas alla de la proporcionalidad de la medida que establece el articulo
42.6 del Proyecto, su regulacion presenta algunas objeciones desde la perspectiva del
principio de igualdad que consagra el articulo 14 a CE» (Fundamento 1V.1.C), objeciones
que, finalmente, concluyen con una declaracion de inconstitucionalidad «por vulnerar el
principio de igualdad en la ley (art. 14 CE).»
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En opinidn de este voto particular, hay que sefalar que en el sentido de la conclusion a la
gue ha llegado la mayoria, habria sido totalmente I6gico que se declarara que la medida del
articulo 42.6 no es proporcional y ademas es discriminatoria. Aunque segun el criterio de
quien firma este voto, ciertamente, no es una conclusion que se pueda compartir, seria en
todo caso una posicion juridica coherente. No lo es —debo insistir— asumir que la medida es
proporcional pero que, al mismo tiempo, también vulnera el principio de igualdad en la ley v,
en consecuencia, es discriminatoria.

4. Mis razones en favor de la proporcionalidad de la medida del articulo 42.6 —y que la
mayoria del Consejo, de manera singularmente deferente con el primer redactado de la
ponencia, reproduce casi integramente en esta parte del Dictamen (Fundamento 1V.1.B)— son
las siguientes:

El articulo 42 del Proyecto establece las normas sobre «Utilizacion anémala de las viviendas»
segun la rabrica del capitulo 11l del Proyecto examinado y, especificamente, las normas que
se refieren a las «actuaciones para evitar la ocupacion permanente de las viviendas» tal
como se presenta el articulo 42.

Estas actuaciones se pueden clasificar de la siguiente forma: politicas de fomento para
potenciar la incorporacion en el mercado, preferentemente de alquiler, de las viviendas
vacias o permanentemente desocupadas, que incluyen garantias de la Administracion sobre
el cobro de las rentas y la reparacion de desperfectos, subvenciones directas al propietario,
oferta de subrogacion de la Administracion en la ejecucion de las obras y apoyo publico a
contratos de masoveria urbana (aps. 2 y 3); posibilidad de ceder a la Administracion publica
las viviendas vacias o permanentemente desocupadas para que las gestione en régimen de
alquiler (ap. 4); y arbitre otras medidas, como las de caracter fiscal (ap. 5). Una vez agotadas
las medidas de fomento anteriores, en los ambitos que los instrumentos de planeamiento
califican como ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada, la Administracion
competente puede acordar el alquiler forzoso de la vivienda declarando previamente el
incumplimiento de la funcion social de la propiedad. En consecuencia con ello, si una vez
transcurridos dos afos desde la notificacion de la declaracion, la vivienda permanece vacia,
en los términos que establece el articulo 3.d del Proyecto de ley, la Administracion puede
expropiar el usufructo de la vivienda para alquilarlo a terceros durante un plazo que no puede
ser superior a cinco afos, transcurrido el cual el propietario puede recuperar el uso de su
vivienda. El procedimiento para llevar a cabo esta actuacion debe ajustarse a la legislacion
urbanistica y de expropiacion forzosa, y en el expediente de justiprecio debe valorarse la
indemnizacion correspondiente al derecho de usufructo temporal, atendiendo los gastos
asumidos por la Administracion en la gestion y las eventuales obras de mejora ejecutadas en
la vivienda (ap. 6).

Del contenido de este precepto, es el apartado 6 el que comporta un mayor grado de poder
de disposicion del legislador sobre el estatuto juridico del propietario de la vivienda. En
efecto, el Proyecto de ley, que se dictamina, establece en este apartado que, una vez
agotadas las medidas de fomento a las que se refiere el propio precepto, la Administracion
puede expropiar el usufructo de la vivienda para alquilarla a terceros. Se trata, por parte de la
Administracion, de acordar el alquiler forzoso de la vivienda, declarando previamente el
incumplimiento de la funcion social de la propiedad, alquilandola a terceros necesitados.
Procede, por lo

tanto, determinar si esta medida del legislador que limita el ejercicio del derecho de propiedad
se corresponde con la funcién social que la Constitucion le atribuye o, por el contrario,
comporta una limitacién que rebasa las potestades de disposicion normativa del legislador e
infringe el articulo 33 CE.

La finalidad que el legislador catalan pretende conseguir mediante este Proyecto de ley es,
segun su preambulo, «[...] transformar el mercado de la vivienda del modo mas estructural
posible adaptandose a las nuevas necesidades de la poblacién que necesita alojamiento». El
porqué de este objetivo legal —entre otros a los que hace referencia dicho preambulo— es que
«[...] la vivienda es una de las preocupaciones mas importantes de la ciudadania catalana,
gue ve como desde hace afos los precios de este bien de primera necesidad han aumentado
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muy por encima de su salario, lo que obliga a las familias —en el mejor de los casos— a
endeudarse hasta limites que ponen en peligro su capacidad de consumo, con plazos de
amortizacion de los préstamos cada vez mas largos y sujetos a los riesgos e incertidumbres
ante cambios futuros, ya sean laborales, familiares o de tipos de interés».

Como resultado de esta situacion, el diagnéstico que hace el Proyecto de ley es que «la
oferta de viviendas en alquiler es manifiestamente insuficiente o0 no es competitiva, dado que
las rentas son elevadas en comparacion con las cuotas hipotecarias a largo plazo. En
consecuencia, cada vez mas los sectores sociales sensibles, tales como los jovenes, las
personas de la tercera edad, los inmigrantes y las personas en situacién de riesgo, sufren
situaciones de exclusion del derecho a la vivienda». Dicho de otro modo -y siempre, segun el
preambulo del Proyecto legal- la situacion hasta ahora vigente en el ambito econdémico,
social y legal ha hecho que estos sectores sociales se vean excluidos del derecho a la
vivienda reconocido por los articulos 47 CE y EAC, asi como también por el articulo 26 del
EAC.

La finalidad de la norma es, pues, introducir formas de intervencién del poder publico para
modificar esta situacion y garantizar el efectivo ejercicio del derecho estatutario a la vivienda
de los sectores socialmente mas dependientes. Y una de estas formas es la posibilidad de
gue, una vez agotadas determinadas medidas de fomento establecidas en los apartados 1 a
5 del articulo 42, la Administracion «[...] puede expropiar el usufructo de la vivienda para
alquilarla a terceros».

Ciertamente, el tratamiento de las viviendas desocupadas que promueve el Proyecto no es
una opcion legislativa que sea extrafia al ordenamiento juridico comparado de los Estados
democraticos que nos pueden resultar proximos, aunque sea con formulaciones diferentes.
En Europa, los estados que disponen de normas que persiguen la ocupacién de viviendas
vacias procurando la funcién social de la propiedad son diversos. Destacan Holanda, Suecia
y Dinamarca, asi como también Francia y el Reino Unido. En estos casos, el objetivo de la
expropiacion temporal del usufructo es hacer efectivo el derecho constitucional a la vivienda,
mediante la incorporacién al mercado inmobiliario de todos los inmuebles injustificadamente
desocupados en ambitos con una acreditada necesidad de viviendas. En Francia, el Code de
la Construction et de I'Habitation (art. 52 Loi n°® 98-657 du 29 juillet y art. 72 Loi n® 2006-872
du 13 juillet 2006) dispone que la Administracion puede tomar posesion total o parcial de
espacios de vivienda vacante para asignarlos a personas sin alojamiento o que hayan sido
desahuciadas. Esta pérdida de la posesion tiene una duracién inicial de un afio, renovable
hasta cinco. En Inglaterra y Gales, la Housing Act 2004 incorpora la llamada Empty Dweling
Management Order. Se trata de un tipico acto administrativo dictado por la Local Housing
Authority competente en el municipio, que puede decidir sobre la gestiéon de inmuebles y
reformarlos a fin de que estén ocupados, pero en todo caso eso requiere la cooperacion y el
consentimiento del propietario.

Pues bien, volviendo al texto del Proyecto de ley, no hay duda de que esta medida legal
prevista en el articulo 42.6 del Proyecto comporta una limitacion del estatus subjetivo de la
persona respecto de su propiedad, en la medida en que la Administracion, después de
concurrir determinadas cautelas propias de la actividad de fomento del poder publico, puede
llegar, con finalidades de orden social, a disponer temporalmente del usufructo de la vivienda
del propietario. El objetivo se puede sintetizar en el interés social, del que se hace eco el
Proyecto, de facilitar el acceso a la vivienda digna y adecuada (art. 47 CE y EAC y 26 EAC)
en sectores sociales que actualmente permanecen excluidos de él.

El derecho a la vivienda y el derecho a la propiedad son dos ambitos de intereses
garantizados por la Constitucién y el Estatuto de autonomia que concurren en este Proyecto
legal, respecto del cual debemos determinar si la salvaguardia del primero y las limitaciones
al ejercicio del segundo, se avienen, en general, a las previsiones constitucionales y
estatutarias. Y, mas especificamente, si la constriccién legal que el Proyecto prevé sobre el
derecho de propiedad forma parte del contenido objetivo definido por su funcién social o bien,
por el contrario, queda excluido de los limites que la Constitucion establece.

El juicio de proporcionalidad —siguiendo la estela de la jurisprudencia comparada, espafiola y
de nuestra propia doctrina consultiva— al que necesariamente nos conduce el analisis
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constitucional de la medida administrativa prevista en el apartado 6 del articulo 42, debe
permitirnos ponderar el contenido de esta prevision que es objeto de control y su finalidad. Es
decir, es preciso evaluar si el fin perseguido (asegurar el acceso a la vivienda en sectores
sociales que quedan excluidos), presenta una relevancia constitucional suficiente que
justifique la limitacion sobre el derecho de propiedad (el alquiler forzoso por acuerdo de la
Administracion), en los términos expresados en el Proyecto de ley.

En este sentido, y en relacién con el criterio hermenéutico de juicio de proporcionalidad que
acto seguido aplicaremos, no es ninguna novedad el hecho de constatar que es un método
interpretativo habitualmente utilizado en el analisis de la controversia entre derechos y
libertades, pero que presenta un cierto déficit de concrecién. Por lo tanto, a fin de dotar de un
mayor contenido la debida ponderacion de intereses en conflicto que debemos evaluar, habra
gue analizar el caracter de la intervencion publica en el derecho de propiedad que el Proyecto
de ley propugna. Asi, la ponderacién que debemos llevar a cabo nos permitird consignar que,
cuanto mas intensa sea la intervencion administrativa en la posicion juridica del propietario,
mas relevante deberan ser los intereses de orden social que se pretenden garantizar. O,
dicho de otro modo: el mayor peso o la superior preeminencia de los intereses generales que
se quieren proteger (el derecho a la vivienda) deberan justificar también un mayor grado de
intervencidn sobre los intereses individuales que hay que garantizar (el derecho de
propiedad).

En relacion con la prescripcion legal que es objeto del dictamen, es decir, las «actuaciones
para evitar la desocupacion permanente de las viviendas», es preciso subrayar en primer
lugar que el contenido del articulo 42 no establece el alquiler forzoso de la vivienda de forma
automatica. Antes al contrario, lo hace en forma y tiempo, especialmente caracterizados por
su caracter subsidiario. Es decir, antes de prescribir la medida de alquiler forzoso, el Proyecto
de ley establece de forma cautelar toda una serie de medidas de fomento, dirigidas a
procurar que se cumpla por la via de la promocion emprendida por el poder publico, la
finalidad principal de este capitulo Il del titulo Ill, que no es otra que evitar una modalidad de
utilizacibn anomala de las viviendas, consistente en tener las viviendas desocupadas
permanentemente cuando hay necesidad acreditada de ellas. Estas medidas consisten en:
llevar a cabo politicas de fomento para potenciar la incorporacion en el mercado,
preferentemente de alquiler, de las viviendas vacias o permanentemente desocupadas, que
incluyen garantias de la Administracion sobre el cobro de las rentas y la reparacion de
desperfectos, subvenciones directas al propietario, oferta de subrogacion de Ila
Administracion en la ejecucion de las obras y apoyo publico a contratos de masoveria urbana
(aps. 2 y 3); posibilidad de ceder a la Administracion publica las viviendas vacias o
permanentemente desocupadas para que las gestione en régimen de alquiler (ap. 4); y
arbitrio de otras medidas, como las de caracter fiscal (ap. 5). Asimismo, hay que decir que la
medida del alquiler forzoso del apartado 6 es entendida como una posible opcion a tomar, no
como una inequivoca obligacion, dado que el Proyecto dice, «[...] puede expropiar el
usufructo [...]» y no dice —por ejemplo— expropiara el usufructo [...].

Con el fin de evaluar la proporcionalidad o no de la medida legislativa de limitacion sobre el
derecho de propiedad contenida en el Proyecto, dirigida a garantizar el derecho a la vivienda,
hay que retener el contenido de las cautelas que se establecen antes de permitir a la
Administracion tomar la opcion de acordar el alquiler forzoso. La primera ya ha sido descrita:
sera preciso haber agotado previamente todas las medidas de fomento que acabamos de
reproducir. Por su parte, la segunda determina que la opcién legal del alquiler forzoso no se
proyecta de forma indiscriminada sobre cualquier parte del territorio; antes al contrario, lo
podra hacer «[...] en los &mbitos en los que el Plan territorial sectorial de la vivienda, y los
demas instrumentos de desarrollo que establece esta ley, califican —especificamente— como
ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada». Por lo tanto, el Proyecto no prescribe
una especie de norma en blanco o de contenido indeterminado, sino que la posibilidad del
alquiler forzoso esta sometida, en este sentido, a dos limites especificos: el primero, de
caracter formal, que establece que ha de ser el Plan territorial sectorial de la vivienda y los
demas instrumentos de desarrollo habilitados por esta ley, el instrumento formal que
determine los ambitos territoriales donde el alquiler forzoso se puede aplicar; y el segundo,
de caracter material, que atribuye un elemento cualitativo a la intervencion administrativa
sobre la propiedad, dado que la puesta en préactica del mencionado alquiler Unicamente sera
factible en ambitos territoriales caracterizados por una «demanda residencial fuerte y
acreditada». Consecuentemente, se trata de dos limites legales muy concretos que el
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Proyecto de ley impone a la Administracion competente en la materia, que sera la que
—eventualmente— podra llegar a acordar el alquiler forzoso de viviendas. Son dos requisitos
gue atribuyen una notoria dosis de elementos de seguridad juridica a los diversos agentes
sociales que integran el binomio vivienda-propiedad y que, a efectos de este dictamen,
ayudan a evaluar la proporcionalidad de la medida administrativa prevista en el articulo 42.6
del Proyecto.

Hay que poner de relieve que de acuerdo con la finalidad del Proyecto, los intereses
generales que este quiere garantizar se fundamentan en una finalidad explicita, como es la
de regular el régimen general del derecho a la vivienda y, especificamente, garantizar el
acceso de sectores sociales que estan excluidos de él. De acuerdo con el mandato
constitucional que atribuye al derecho de propiedad un especifico contenido basado en su
funcién social, el Proyecto articula una serie de instrumentos normativos para hacer frente a
la desocupacion permanente de las viviendas cuando hay una necesidad patente en las que,
prima facie, tienen preeminencia las medidas de fomento sobre el titular de la propiedad a fin
de «potenciar la incorporacion en el mercado, preferentemente de alquiler, de las viviendas
vacias o permanentemente desocupadas». Y es en segundo lugar —hay que reiterarlo— que,
de forma expresamente subsidiaria, el Proyecto de ley prevé, con los limites formal y material
gue antes hemos identificado, el alquner forzoso de la vivienda, una vez haya sido declarado
previamente el mcumpllmlento de la funcién social de la propledad

En este contexto de Ultima instancia administrativa, y una vez fracasadas las medidas de
fomento, el articulo 42.6 insiste todavia en articular otra via de cautela antes de llevar a cabo
la medida limitadora sobre el derecho de propiedad, que es la siguiente: la expropiacion del
usufructo de la vivienda para alquilarlo a terceros solamente se producira una vez hayan
transcurrido dos afios desde la notificacion al propietario de la declaracion del incumplimiento
de la funcion social de la vivienda. Finalmente, y una vez la intervencion sobre el usufructo de
la vivienda ya se ha producido, las cautelas no desaparecen, porque: 1) el plazo del alquiler
forzoso no podra ser superior a cinco afos; 2) en el expediente de justiprecio, debera
valorarse la indemnizacion correspondiente al derecho de usufructo temporal, atendiendo los
gastos asumidos por la Administracién en la gestion y en las eventuales obras de mejora
ejecutadas en la vivienda.

No debe perderse de vista que en la funcion de ponderacién de derechos e intereses
legitimos que operan en este caso concreto, la garantia del derecho a la vivienda que regula
el Proyecto se fundamenta en un concepto de este —como deciamos en el Fundamento Ill-
no solo como un necesario soporte fisico para ser ocupado, sino también como un derecho
de la persona vinculado a unas determinadas condiciones del entorno urbano. Y, sin duda, la
primera manifestacion de este derecho a la vivienda es el derecho a disfrutarla cuando no se
tiene. En este sentido, parece razonable considerar que a esta finalidad se dirige la
regulacion que propugna el Proyecto sobre el régimen juridico de los supuestos de utilizacion
anomala de las viviendas, por causa de su permanente desocupacion.

En consecuencia, una vez analizados los instrumentos de intervencién publica sobre la
propiedad y las finalidades en relacion con la garantia del derecho a la vivienda de
determinados sectores sociales, el contenido del articulo 42 del Proyecto pone de manifiesto
gue el mayor peso o la superior preeminencia de los intereses generales que se quieren
proteger en este caso concreto (el derecho a la vivienda de determinados sectores sociales
gue por razones de orden diverso quedan excluidos de él) justifican un mayor grado de
intervencidn sobre los intereses individuales (derecho de propiedad), sin que esta
intervencion resulte desproporcionada en relacion con la finalidad perseguida.

Por esta razon, la limitacion de la propiedad por causa de interés social que introduce el
Proyecto no altera el contenido esencial de este derecho. Ademas, si la intromisién parcial
sobre el estatuto juridico del propietario, como ha sido el caso, supera el test de
proporcionalidad, el derecho de propiedad sigue siendo identificable y el contenido esencial
sobre el que el legislador no puede disponer, no queda alterado. El propietario ve
condicionado su derecho de propiedad sin embargo —obviamente— no pierde la propiedad de
la vivienda sino que, temporalmente y después de un preaviso de dos afios, ve limitado el
usufructo de la vivienda que tiene desocupada en una zona donde, objetivamente, las
normas legales de planeamiento han considerado que existe una demanda residencial fuerte
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y acreditada. Se trata de elementos objetivos que permiten considerar adecuada a la
Constitucion la proporcionalidad de la prevision legal del articulo 42.6 del Proyecto.

Desde la misma perspectiva constitucional, la limitacion expresa del derecho de propiedad
gue el articulo 42.6 del Proyecto contempla como una posible opcién normativa a tomar por
la Administracion, constituye una manera —entre otras constitucionalmente posibles— de
formalizar la funcion social de la propiedad, o lo que es lo mismo, el contenido objetivo que se
deriva de la prescripcion del articulo 33 CE e, indirectamente, de los articulos 26 y 47 EAC.
Pero, ademas, la jurisprudencia constitucional antes sistematizada avala sobradamente esta
forma de intervencion publica sobre el derecho de propiedad. Asi, en la ya evocada
Sentencia 37/1987, de 26 de marzo, Fundamento Juridico 2, relativa a la propiedad rural, y
de la que se hizo eco nuestro Dictamen num. 273, el Tribunal justifico, incluso, medidas
restrictivas de la propiedad de caracter mas intenso que el Proyecto que ahora dictaminamos.
Asi, en primer lugar, reconocio que:

«[..] no hay razon para entender que infrinja dicho contenido esencial, ahora
constitucionalmente garantizado, aquella regulacién legal que restringiendo las facultades de
decision del propietario con relacion al uso, destino y aprovechamiento de los fondos rusticos,
imponga a éste o permita imponerle determinados deberes de explotacion y, en su caso, de
mejora orientados a la obtencién de una mejor utilizacion productiva de la tierra, desde el
punto de vista de los intereses generales, siempre que quede salvaguardada la rentabilidad
del propietario [...]».

Y mas adelante, la misma Sentencia 37/1987 (FJ 5), se expres6 de forma todavia mas
contundente con relacién a la potestad administrativa de intervencion sobre la propiedad
cuando establecio que:

«Que esta ultima ratio de las medidas forzosas de mejora de las explotaciones agricolas
implica sustitucién, al menos en parte, del criterio empresarial del particular por el de la
Administracion, no parece discutible. Pero a ello debe afiadirse que la licitud constitucional de
tales medidas, asi como de la subsiguiente expropiacion si el Plan de Mejora Forzosa no es
aceptado o no es cumplido por el empresario agricola, viene dado por su caracter de sancion
legal a un previo incumplimiento de los deberes que definen la funcion social que las fincas
rusticas estan llamadas a satisfacer».

Aunque en el supuesto de la paradigmatica Sentencia 37/1987 se trate de un supuesto de
limitacion de la propiedad agraria y que ésta presente elementos de diferencia material
respecto de la propiedad urbana, el paralelismo que ofrece en cuanto a la funcién social de la
propiedad y los limites que el legislador puede introducir, es bastante significativo como para
justificar que sea invocada en este dictamen.

En consecuencia, entiendo que de acuerdo con este conjunto de argumentos el Consejo
Consultivo habria tenido que concluir declarando la adecuacion al articulo 33 CE, del articulo
42.6 del Proyecto de ley de la vivienda en Cataluiia.

5. Una vez fijada mi posicion favorable a la proporcionalidad de la medida prevista en el
articulo 42.6 del Proyecto, hay que entrar seguidamente en la cuestion referida a los
problemas derivados del principio de igualdad y del derecho a no ser discriminados,
planteados por la mayoria del Consejo Consultivo. La ratio decidendi defendida por esta
mayoria ha sido, como he reiterado en los puntos anteriores de este voto particular, que «el
articulo 42.6 del Proyecto de ley, que se dictamina, es inconstitucional por vulnerar el
principio de igualdad en la ley (art. 14 CE)».

En relacion con este tema, que ha supuesto una conclusion de inconstitucionalidad del
articulo 42.6, los motivos de la discrepancia que ahora formulo respecto de la argumentacion
aportada por la mayoria en el apartado 1.C, del Fundamento 1V del Dictamen, obligan a tratar
las cuestiones siguientes: 1?) la relacion entre el principio de proporcionalidad y el principio de
igualdad respecto de la posicion del legislador; 22) la relacion entre la ley y el reglamento que
la desarrolla, y 32) las omisiones del legislador y la llamada inconstitucionalidad por omision.

12) La relacion entre el principio de proporcionalidad y el principio de igualdad respecto de la
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posicion del legislador.

La posicion mayoritaria del Consejo ha sido que el articulo 42.6 del Proyecto vulnera el
principio de igualdad en la ley.

La posicion que defiende este voto particular parte de la misma premisa que la de la mayoria:
gue la medida prevista por el articulo 42.6 es proporcional a la finalidad perseguida. Pero, a
diferencia del criterio mayoritario, si la proporcionalidad, como ha sido el caso, queda
garantizada, la censura de inconstitucionalidad por vulneracién del principio de igualdad en la
ley no procede.

Mi criterio sobre el tratamiento del principio de igualdad en la ley, tal como expuse en la
defensa de la ponencia que quedo6 en minoria, es el siguiente:

Mas alla de la proporcionalidad de la medida que presenta el articulo 42.6 del Proyecto, el
contenido de este apartado suscita también el interés constitucional en lo que se refiere al
principio de igualdad y al derecho a no ser discriminado. Especificamente, respecto del
principio constitucional del articulo 14 CE, hay que retener la atencion en la igualdad en la ley
o ante la ley.

La cuestidon se plantea respecto de los criterios utilizados por el Proyecto de ley para
determinar a los propietarios de viviendas desocupadas que pueden quedar afectados por la
medida administrativa del alquiler forzoso. Mas concretamente, hay que preguntarse si el
apartado 6 del articulo 42 presenta un contenido indeterminado, que pueda provocar
situaciones de discriminacion por falta de justificacion respecto a la designacion o la
concrecion de los propietarios de las viviendas que han de ser destinatarios de la medida
administrativa interventora. El tema de relevancia constitucional que aqui aparece es la
relacion entre igualdad y proporcionalidad de la medida utilizada por el legislador.

Respecto a la concrecion o identificacion de los propietarios que, una vez agotadas las
medidas de fomento de los apartados 1 a 5 del articulo 42, son destinatarios de la medida
administrativa, el apartado 6 determina que no lo pueden ser cualquiera de los propietarios
de viviendas desocupadas, sino que deberan serlo aquellos que especificamente dispongan
de este tipo de viviendas, no en cualquier lugar, sino en ambitos territoriales donde exista una
demanda residencial fuerte y acreditada, que es el criterio habilitado por la ley. Y siempre que
estos ambitos hayan sido previamente determinados por el Plan territorial sectorial de la
vivienda y los demas instrumentos de desarrollo que sean establecidos por la propia ley. El
Plan territorial y los demas instrumentos reglamentarios son, pues, los instrumentos juridicos
gue deberan desarrollar la ley. Por lo tanto, y dentro de la naturaleza de norma general que
vincula a todos los poderes publicos y particulares que caracteriza la ley, no se puede
considerar que el Proyecto de ley introduzca elementos ambiguos que lo puedan hacer
incurrir en un supuesto de falta de concrecidn en la determinacion de los destinatarios, dado
gue —no debe olvidarse— establece un criterio formal de caracter reglamentario (el Plan
territorial sectorial, que debera concretar mucho mas el mandato legal) y una delimitacion
material (los ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada). Se trata, pues, de medidas
respecto de las cuales ya ha sido argumentada su proporcionalidad con la finalidad
perseguida, y que dificimente pueden ser censuradas porque presenten factores de
inseguridad juridica y, menos todavia, de trato desigual no razonable, es decir, de trato
discriminatorio.

La relacion entre igualdad y proporcionalidad ha sido abordada por el Tribunal Constitucional
en términos que permiten descartar que el articulo 42.6 vulnere la Constitucion por presentar
un contenido discriminatorio. Asi, a fin de que las diferenciaciones normativas puedan
considerarse no discriminatorias, los términos jurisprudenciales son los siguientes:

«[...] resulta indispensable que exista una justificacién objetiva y razonable, de acuerdo con
criterios y juicios de valor generalmente aceptados, cuya exigencia debe aplicarse en relacion
con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo estar presente por ello una
razonable relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad perseguida,
y dejando en definitiva al legislador la apreciacion de situaciones distintas que sea
procedente diferenciar y tratar desigualmente, siempre que su acuerdo no vaya contra los
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derechos y libertades protegidos [...] ni sea irrazonada, segun deriva todo ello de la doctrina
establecida por este Tribunal en sus sentencias de 10 de julio de 1981, 14 de julio de 1982 y
10 de noviembre de este ultimo afio, asi como en las sentencias del Tribunal Europeo de los
Derechos Humanos de 23 de julio de 1968 y 27 de octubre de 1975.» (STC 75/1983, de 3 de
agosto, FJ 2)

Pues bien, a la luz de esta doctrina jurisprudencial hay bastantes argumentos para rechazar
que el articulo 42.6 del Proyecto pueda presentar elementos de desigualdad no razonables,
generadores, por esta causa, de discriminacion. El principal de todos ellos es que la finalidad
de esta intervencidon del poder publico sobre el derecho de propiedad es proporcional a la
finalidad perseguida, en los términos que he expresado anteriormente. Pero, ademas, y a
titulo de argumentacion complementaria, cabe afiadir que este Proyecto es beneficiario de la
presuncion de constitucionalidad.

Es una doctrina constitucional consolidada aquella segun la cual el tratamiento del principio
de igualdad por parte del legislador democratico requiere un grado de deferencia por parte
del juez constitucional al que se refiere la Sentencia del Tribunal Constitucional 75/1983, de 3
de agosto (FJ 2), que acabamos de citar, salvo los casos en los que la infraccion de la
Constitucion no admita dudas. Por lo tanto, ¢en qué consiste la presuncion de
constitucionalidad de una ley?: pues, significa que en caso de duda, el juez constitucional
tiene que decidir siempre a favor de la constitucionalidad de la norma. Asi lo reconoce el
Tribunal Constitucional reiteradamente desde los inicios de su jurisprudencia, cuando
expresa lo que anteriormente hemos sefialado respecto del margen de accién del legislador
sobre la relacién entre igualdad y proporcionalidad: hay que permitir «al legislador con
caracter general la apreciaciéon de situaciones distintas que sea procedente diferenciar y
tratar desigualmente, siempre que su acuerdo no vaya contra los derechos y libertades
protegidos [...] ni sea irrazonada». Lo que significa que, a menudo, el legislador democratico
puede dar respuestas diversas a la regulacion de una materia —como por ejemplo, la
limitacion del derecho de propiedad a fin de garantizar el derecho a la vivienda— y todas estas
—siendo materialmente diferentes— gocen de plena cobertura constitucional.

Entre los criterios que han llevado a la mayoria del Consejo a concluir que el articulo 42.6 es
inconstitucional es preciso mencionar aquel en el que, después de afirmar que «[...] el
apartado 6 del articulo 42 exige que se hayan agotado las medidas de fomento que
establecen los anteriores apartados 1 a 5, lo que ofrece la garantia de aplicacién subsidiaria
de la medida expropiatoria» —afiade acto seguido— que, no obstante, «por mucho que la
garantia de que ofrece esta subsidiariedad salvaguarda la proporcionalidad de la medida
expropiatoria, desde otra perspectiva, genera inseguridad juridica, ya que resultara de
improbable o muy dificil apreciacion, dificultando su aplicaciéon, teniendo en cuenta ademas
gue algunas de las medidas que se enumeran, ni siquiera dependen de la Administracion de
la Generalidad».

Sorprende que, una vez mas, el criterio mayoritario no ponga en duda la proporcionalidad de
la medida prevista en el articulo 42.6 del Proyecto, y sin solucion de continuidad, acto
seguido afiada que genera inseguridad juridica. La seguridad juridica es un principio juridico
general del ordenamiento constitucional (art. 9.3 CE), que garantiza el caracter previsible y la
certeza de las normas. En este sentido, la norma que ha sido objeto de nuestro Dictamen es
un Proyecto de ley del Parlamento de Catalufia. Visto el criterio adoptado por la mayoria, no
parece gratuito evocar ahora y aqui que aquello que no ha sido objeto de nuestro analisis de
constitucionalidad y estatutariedad son los reglamentos administrativos del Gobierno vy, si
procede, de los entes locales, que posteriormente deberan desarrollar el contenido general
de este Proyecto de ley. Hay que recordar esta obviedad, porque entiendo que no puede
exigirse el respeto al principio de seguridad juridica mas alla del ambito material del Proyecto
de ley objeto de nuestro Dictamen. No de un futuro reglamento, que hasta ahora es res
nullius. No se puede invocar la garantia de un abstracto principio de seguridad juridica pro
futuro cuando el futuro todavia no se ha traducido en norma juridica. Tal circunstancia
solamente seria posible si se considerara —y la mayoria del Consejo lo ha hecho
explicitamente— que aquello que en realidad el Proyecto de ley realiza es introducir un
supuesto de deslegalizacion. Sin embargo, dificilmente podia llegar a esta conclusion,
cuando se reconoce en diversos pasajes del Dictamen la notoria densidad normativa del
Proyecto de ley presentado por el Gobierno de la Generalidad.
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Es preciso todavia insistir sobre la posicion de legislador en relacion con la presuncion de
constitucionalidad a la que he hecho referencia anteriormente, porque el Proyecto, en el
marco de las competencias exclusivas de la Generalidad en materia de vivienda (art. 137
EAC) y urbanismo (149.5 EAC), mediante la ley, da contenido a un principio rector de la
politica social y econdmica reconocido en la Constitucién (art. 47) y en el Estatuto de
autonomia de Catalufia (art. 47) y a partir de estos principios regula un derecho estatutario
(art. 26). Es evidente que, en este ambito de la actividad de los poderes publicos,
caracterizada por un mayor nivel de acciones positivas e, incluso, de caracter prestacional,
propias del modelo de Estado social que rige las sociedades contemporaneas, los aspectos
empiricos ocupan un lugar de relevancia. Me refiero a datos de orden econémico (nivel de
renta de la poblacion), estadistico (datos sobre edad y ocupacion de vivienda), sociolégico
(jovenes en edad laboral, sin vivienda propia), urbanistico (por €j., techo edificable), etc., que
en buena técnica interpretativa los operadores juridicos han de tener en cuenta. Ahora bien,
cuando procede abordar —como lo hace la mayoria del Consejo— la constitucionalidad de una
medida del legislador, relacionando la proporcionalidad de la decision con el principio de
igualdad en la ley, no puede olvidarse que en el andlisis de constitucionalidad de la ley los
datos empiricos ocupan un lugar complementario o subsidiario. Es decir, aquello que, prima
facie debe resolver quien juzga la constitucionalidad de la ley, son aspectos bastantes mas
generales. En el caso que nos ocupa, es la proporcionalidad de la medida, que hay que
insistir, la mayoria no discute.

En este sentido, conviene recalcar que la presuncion de constitucionalidad sobre la ley no
rige directamente respecto de las dudas que puedan suscitar los aspectos de naturaleza
empirica. Justamente a causa de su posicion subsidiaria en los supuestos como el que nos
corresponde tratar aqui, que es el juicio de constitucionalidad —no se olvide— de la ley y no el
juicio del reglamento administrativo que la desarrolle y que todavia no existe.

Por las razones expuestas, en opinidbn de este voto particular, la mayoria del Consejo
Consultivo no ha hecho un adecuado analisis sobre la relacibn entre el principio de
proporcionalidad y el principio de igualdad respecto de la posicidon del legislador, razén por la
cual llega a una conclusion de inconstitucionalidad del articulo 42.6 del Proyecto de ley, de la
gue discrepo.

2%) La relacion entre la ley y el reglamento que la desarrolla.

La argumentacion de inconstitucionalidad del articulo 42.6 que se halla expuesta en el
apartado C del Fundamento IV.1 del Dictamen, se fundamenta en la falta de previsién de
criterios legales del Proyecto que habiliten la intervencion de la Administracion publica, sobre
las viviendas desocupadas. En este sentido, entre otras consideraciones, se afirma que: la
«falta de criterios legales para calificar los mencionados ambitos (de demanda residencial
fuerte y acreditada) genera un trato deS|guaI y discriminatorio en la propia ley respecto a los
propietarios de viviendas desocupadas...»; «[..] la falta de criterios no podemos, sin
embargo, considerarla susceptible de ser subsanada mediante la correspondiente remision a
una norma reglamentaria, ya que en este caso se trata de una remisioén en blanco [...]»; «][...]
falta también un criterio general en el Proyecto de ley que permita dar un trato igual a los
propietarios de viviendas desocupadas, a la hora de incluirlos 0 no en un ambito de demanda
residencial fuerte y acreditada»; «[...] el Proyecto de ley no contiene ninguna prevision
general sobre el posterior desarrollo reglamentario, sino que solo contempla algun desarrollo
reglamentario con respecto a ciertos preceptos»; «[...] no existe [...] una cautela o garantia
gue permita identificar en condiciones de igualdad a los afectados por la intervencion
administrativa en una determinada area de demanda residencial fuerte y acreditada [...]»; se
enfatiza que en los casos de vivienda desocupada, el Proyecto no prevé ninguna intervencion
inspectora de la Administracion, «lo que supondra [...] que tal como estad configurada la
intervencidn expropiatoria del articulo 42.6 (en conexion con el art. 41) no tenga las mismas
consecuencias juridicas para los propietarios de viviendas desocupadas en igual situacion».
Para dar mayor apoyo a su posicion, la mayoria invoca la doctrina juridico—administrativa
alemana para garantizar desde la ley la igualdad de trato y se cita, a modo de ejemplo, el
articulo 116 de la Ley general tributaria; finalmente, se afirma que la ausencia «de un censo o
catadlogo que posibilite la identificacion de todos los afectados incluidos en esta area (de
demanda residencial fuerte y acreditada), los discrimina asimismo respecto de los sujetos
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incluidos en otro tipo de areas de actuacion administrativa, que preveé la propia norma.

Todo este conjunto de reproches sobre el articulo 42.6 que han conducido a la mayoria a la
tacha de inconstitucionalidad, se hacen, sin perjuicio de haber juzgado previamente como
proporcional la medida a la finalidad perseguida. En opinion de este voto particular, la
mayoria esta realizando un juicio sobre el Proyecto de ley mas fundamentado en criterios de
legalidad que de constitucionalidad. Lo que conlleva que, soterradamente, lo que realmente
esta haciendo la mayoria es un juicio sobre el principio de igualdad en la aplicacion de la ley
por parte de la Administracion. Dicho de otro modo, con los argumentos que imputan al
contenido del articulo 42.6 del Proyecto de ley, falta de concrecion, inseguridad y, en
definitiva, de provocar discriminaciéon, la mayoria ha realizado un analisis inadecuado de la
debida relacion entre ley y reglamento, en un sistema juridico como el catalan, que al igual
gue el estatal, esta presidido por el principio general de reserva de ley. Las razones de mi
discrepancia son las que siguen.

En primer lugar, hay que abordar las previsiones del Proyecto de ley para analizar si,
realmente, esta falta de concrecion y de seguridad o de ambigliedad de la norma es
realmente tal y como la mayoria ha considerado. Una norma que cabe enfatizar que es el
resultado de la potestad legislativa del Parlamento (ley) y no consecuencia de la potestad
reglamentaria del Gobierno (reglamento administrativo).

En el ambito del juicio juridico que procede efectuar sobre el contenido de una norma de
caracter general como lo es la ley, discrepo de la conclusién de inconstitucionalidad a la que
ha llegado la mayoria. En mi opinion, el juicio positivo sobre la proporcionalidad de la medida
del articulo 42.6, que comparto con la mayoria, permite descartar las imputaciones de
inconstitucionalidad por vulneracién del principio de igualdad en la ley. Estas son las razones:

En primer lugar, el Proyecto delimita un ambito territorial de aplicacion de la medida que
califica como «ambitos de demanda residencial fuerte y acreditada». Se trata de una serie de
criterios objetivos generales que permiten delimitar el contexto espacial de la medida
administrativa interventora, de acuerdo con una serie de datos empiricos, que debera ser el
reglamento administrativo el instrumento juridico adecuado para especificar la prevision legal.
Por el contrario, afirmar, como lo hace la mayoria, que la concrecion de estos criterios
corresponde hacerlos a la ley, es condenar al ordenamiento legal a una rigidez incompatible
con el significado de la ley como norma juridica general, que es el resultado de la voluntad
politica de una institucion, el Parlamento, que no es un 6rgano administrativo. Pretender
fundamentar un juicio de inconstitucionalidad del Proyecto por vulneracion del principio de
igualdad en la ley, en la falta de concrecién de datos que son tributarios de una naturaleza
esencialmente empirica, comporta el riesgo de caer en un activismo valorativo de la accion
del Parlamento de Catalufia que, en opinion de este voto particular, el Consejo Consultivo
—entiendo— siempre deberia evitar.

En segundo lugar, las imputaciones de indeterminacion que se ciernen sobre el articulo 42.6
del Proyecto no se corresponden con la retahila de cautelas disefiadas por el Proyecto en los
apartados 1 a 5, y que son el frontispicio de la medida mas intensa prevista en el apartado 6.
Unas cautelas que permiten una actividad inspectora que se proyecta posteriormente sobre
la forma de intervencion del apartado 6. Estas medidas previas justifican la proporcionalidad
de la medida en los términos que la mayoria no cuestiona y que, naturalmente, este voto
particular asume en la medida que en estos términos las defendié el ponente en la primera
redaccion del Dictamen. En relacion con este aspecto, hay que remitirse a la justificacion de
la proporcionalidad de la medida que antes he incorporado al voto particular, y que no
procede volver a reproducir.

En tercer lugar, el Proyecto de ley —al contrario de la postura sostenida por la posicion de la
mayoria— es especialmente preciso y concreto cuando define qué es aquello que entiende
como vivienda vacia (articulo 3.c), en especial cuando delimita con una redaccion a la que
dificilmente se puede imputar indeterminacién, regulando las causas justificadas por las que
se puede considerar que una vivienda permanece desocupada. Las prescripciones de este
precepto ayudan a disipar de forma objetiva los indicios de discriminacion sobre los
destinatarios de la medida interventora de la Administracién a favor de garantizar el derecho



] [ CONSELL CONSULTIU
dlE DU LA GENERALITAT BE CATALUNYA

a la vivienda.

En cuarto lugar, otro elemento de objetivacion de la intervencion administrativa es la prevision
del Proyecto contenida en la disposicién transitoria octava, sobre los planes locales de
vivienda. La indeterminacion que la mayoria imputa al Proyecto, especialmente en relacion
con las potestades de los entes locales en materia de vivienda, quedan —en mi opinidon—
plenamente neutralizadas, cuando el Proyecto prescribe los requisitos que han de cumplir
necesariamente los planes locales de vivienda elaborados antes de la entrada en vigor de las
previsiones contenidas en este Proyecto de ley. Es un criterio de aplicacion ex tunc que
posteriormente ha de servir para su futura puesta en practica.

En quinto lugar, no es cierto que el Proyecto no prevea funciones inspectoras a favor de la
Administracion publica. El articulo 41.3, referido a la utilizacion anémala de las viviendas,
prevé la apertura de un expediente administrativo, que como tal esta presidido por una légica
basada en el principio de contradiccion, lo que no impide que, de acuerdo con una
interpretacion sistematica del Proyecto de ley, pueda ser aplicado a las previsiones del
articulo 42.6 sobre las actuaciones para evitar la desocupacion permanente de las viviendas.

Esta ordenacion normativa de la intervencion de la Administracion aporta suficientes
elementos de garantia que impiden afirmar que el articulo 42.6 del Proyecto sea ambiguo,
geneérico, impreciso, etc., es decir, que sea depositario de unos atributos que conducen a una
posicion discriminatoria del propietario de una vivienda desocupada, en los términos que el
Proyecto ha regulado —en mi opinion— de forma lo bastante objetiva en la sede normativa de
la ley. Por lo tanto, discrepo de la posicion sostenida de la mayoria porque, como
consecuencia de los argumentos que sirven para sostener la censura de inconstitucionalidad
del articulo 42.6 del Proyecto, se deduce un concepto dogmatico de las relaciones entre ley y
reglamento que me parecen inadecuadas, en la medida en que amplian el ambito material de
la ley como norma.

La ley es un mandato normativo y preceptivo que es habitual que sea de caracter general. En
materia de principios rectores de la politica social y econémica, que es el objeto principal del
Proyecto de ley de la vivienda en Cataluiia (cap. Ill del titulo I CE), con una evidente
incidencia sobre el derecho de propiedad (cap. II, del titulo I CE), la funcion del legislador
competente en la materia (en el primer caso, la vivienda, sobre todo el Parlamento de
Catalufia y el segundo, la propiedad, las Cortes Generales), dispone de un margen de accion
normativo diverso. En el caso de los principios rectores, es mas amplio; cuando se trata del
derecho propiedad, el limite del contenido esencial es mas estricto. Sin embargo, en ambos
supuestos, la delimitacion entre el ambito reservado a la ley y aquel otro que corresponde al
reglamento administrativo no esta determinada de forma precisa. De hecho, la doctrina acoge
pacificamente el criterio segun el cual no es viable de forma tajante y necesita determinar con
caracter general, aplicable a todos los derechos del capitulo Il del titulo I y a los Principios
rectores de la politica social y econdmica, qué es lo que de su contenido material debe ser
regulado por ley y qué lo que debe ser dejado a la potestad reglamentaria del Gobierno, sino
gue es caso por caso que hay que delimitar el ambito de cada fuente normativa. En este
sentido, no parece razonable aportar —como lo hace la mayoria— un tertium comparationis
referido al ejercicio de la potestad tributaria de la Administracion para sostener que en el caso
del articulo 42.6 el Proyecto de ley es discriminatorio. Una cosa es la funcién de promocion
prestacional sobre la vivienda y otra diferente es el cumplimiento de los deberes tributarios.
La posicion juridica del ciudadano ante el poder publico es notoriamente diferente. En el
primer caso, es destinatario de una accion de promocién y de limitacion del derecho de
propiedad de acuerdo con su funcion social. En el segundo, es sujeto pasivo de un deber
constitucional. El canon del texto aplicable a la proporcionalidad de la norma es
sustancialmente diferente.

A juicio de este voto particular, el articulo 42.6, y los preceptos conexos, cumple
sobradamente la reserva de ley que impone la Constitucion en relacion con la garantia del
derecho de propiedad. Por las razones expuestas anteriormente, y a diferencia de lo que, sin
decirlo, apunta la mayoria del Consejo, el Proyecto de ley no contempla una operacion de
deslegalizacién, como forma de degradacion normativa del rango reservado a la ley a favor
del reglamento. La ley no puede llegar a un nivel de concrecion tan exhaustivo que, en
definitiva, conduzca al encorsetamiento del ordenamiento juridico. No todo puede estar



] [ CONSELL CONSULTIU
dlE DU LA GENERALITAT BE CATALUNYA

regulado en la ley; la revision de esta sigue un procedimiento que, l6gicamente, es mas rigido
gue el que afecta al reglamento. La libertad es asegurada por la ley y asi lo hace el Proyecto
de ley, tanto en relacién con el objeto principal que es la vivienda como, naturalmente,
también respecto del derecho que se anexa: el derecho de propiedad.

Por otra parte, la reserva y la remision al reglamento no son ignoradas por el Proyecto de ley.
El instrumento formal de caracter reglamentario de desarrollo de la Ley, no puede caber
ninguna duda que es el Plan territorial sectorial de vivienda y los demas instrumentos de
desarrollo que la ley establece, de acuerdo con las competencias de la Administracion
competente. Ya sea, principalmente, la Generalidad y, si procede, los entes locales.

En consecuencia, discrepo de la concepcion que la mayoria ha sostenido en este Dictamen,
sobre la relacion entre la ley y el reglamento que la desarrolla, que la conduce a evaluar el
Proyecto de forma inadecuada, mas en funcion de criterios de legalidad que no de
constitucionalidad.

3%) Las omisiones del legislador y la llamada inconstitucionalidad por omisién.
Finalmente, mi desacuerdo con el criterio de la mayoria sobre el articulo 42.6, versa sobre las
consideraciones que se hacen sobre las omisiones que presenta el Proyecto de ley.

En este sentido, en el apartado C del Fundamento 1V.1, se afirma que como resultado de la
falta de precision y de las indeterminaciones que presenta el mencionado precepto, «][...] es
evidente que las omisiones de la prevision legal que se dictamina generan en sus
destinatarios una incertidumbre razonablemente insuperable sobre la previsibilidad de sus
efectos [...]». En la misma logica, se dice mas adelante que «[...] la ausencia de un censo o
catadlogo que posibilite la identificacion de todos los afectados incluidos en esta area (de
demanda residencial fuerte y acreditada) los discrimina asimismo respecto de los sujetos
incluidos en otro tipo de areas de actuacion administrativa que preveé la propia norma.

Con esta posicion, la mayoria parece adoptar la idea de aplicar en este caso la llamada
inconstitucionalidad por omisién. Pero, para abordar la eventual aplicacion de esta regla de
control de inconstitucionalidad de las leyes, no puede olvidarse —cuestion capital- que el caso
gue nos ocupa se mueve en el ambito de los principios rectores de la politica social y
econdémica y del derecho de propiedad. En ninguno de los dos casos estamos ante
supuestos de normas de desarrollo constitucional ante las que el legislador competente no
haya actuado.

El Tribunal Constitucional (STC 22/1994, FJ 3; 98/1985, FJ 3; 74/1987, FJ 4), 317/1994, entre
otras) y la mayoria de la doctrina iuspublicista ha establecido el criterio de que «[...] la
inconstitucionalidad por omision existe cuando la Constitucion impone al legislador la
necesidad de dictar normas de desarrollo constitucional y el legislador no lo hace». Es el
caso, por ejemplo, del derecho del detenido a ser asistido por un intérprete, en el marco del
derecho a la tutela judicial. Pero no es el caso de la obligacion de legislar el derecho a la
vivienda o el derecho de propiedad. La potestad legislativa del Parlamento de Cataluiia y de
las Cortes Generales, de acuerdo con el principio del pluralismo politico, les permite en estas
materias escoger el momento oportuno para su regulacion.

Deducir de la omision una tacha de inconstitucionalidad por vulneracion del principio de
igualdad en la ley, cuando no existe un mandato constitucional de desarrollo de la norma ni
una simultanea inaccién del legislador (respecto al derecho a la vivienda, no se puede negar
gue el legislador catalan ha sido especialmente activo), me lleva a considerar que la mayoria
del Consejo Consultivo ha hecho una valoracion inadecuada de la inconstitucionalidad por
omision.

De acuerdo, pues, con los argumentos expuestos, en opinién de este voto particular, el
Consejo Consultivo habria debido declarar adecuado a la Constitucion y al Estatuto el articulo
42.6 del Proyecto de ley de la vivienda en Cataluiia.

6. Sobre la conclusién de caracter interpretativo dada al contenido del articulo 76, apartado 4,
del Proyecto de ley del derecho a la vivienda en Catalufia.
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Mi discrepancia en relacion con este precepto se sintetiza en el hecho de que presenta
reserva interpretativa sobre su constitucionalidad, que exige, a fin de preservar la integridad
de su texto, una interpretacion en el sentido que este Consejo Consultivo le da en el apartado
4.e del Fundamento IV.

En mi opinion, el precepto 76.4, relativo al «Fondo de Solidaridad Urbana» no plantea friccion
con el principio constitucional de autonomia local, por las razones que siguen.

El caracter «bifronte» del régimen juridico de las autonomias locales introducido por la
jurisprudencia constitucional, para describir su dependencia de la legislacion estatal y la
autonOmica, legitima que la Generalidad, mediante ley, pueda determinar de forma
compartida con el Estado las competencias de los entes locales, en el marco del respeto al
principio de la autonomia local. En este sentido, la adecuacion a la Constitucién de la ley
catalana sobre la materia de vivienda, una ley que como norma es expresion de la
preeminencia del autogobierno politico respecto de la autonomia administrativa que
representan los entes locales que ahora nos ocupa, es avalada por la jurisprudencia
constitucional ya fijada en la primera época del Tribunal, en los términos siguientes:

«Este caracter bifronte, del régimen juridico de las autonomias locales en algunas
Comunidades Autonomas, que hace imposible calificarlo, de forma univoca, como
“intracomunitario” o “extracomunitario”, no es contradictorio con la naturaleza que a las
entidades locales atribuye la Constitucion, cuyo art. 137 concibe a municipios y provincias
como elementos de division y organizacion del territorio del Estado. Dividido y organizado
también éste, en su integridad y sin mengua de ella, en Comunidades Autbnomas, ambas
formas de organizacién se superponen sin anularse y si bien el grado superior de autonomia
que es el propio de las Comunidades les otorga potencialmente un poder politico y
administrativo sobre los municipios y provincias que se incluyen en su territorio [...]» (STC
84/1982, de 23 de diciembre, FJ 4)

La garantia del principio de la autonomia local debe ser respetada tanto por el legislador
estatal como por el autonémico. Para los entes locales, esencialmente, este principio significa
0 es sinbnimo de autonomia para la gestion de sus respectivos intereses y de interdiccion del
control administrativo sobre los actos y acuerdos de las corporaciones locales (STC
213/1988, de 11 de noviembre, FJ 6). La jurisprudencia constitucional ha precisado que «la
determinacion de cuéles sean estos intereses es obra de la Ley, que les atribuye, en
consecuencia, competencias concretas, pero que en todo caso debe respetar la autonomia y,
como sustrato inexcusable de ésta, reconocerles personalidad propia» (STC 84/1982, de 23
de diciembre, FJ 4).

Por lo tanto, la gestidon de los propios intereses debe ejercerse en el marco del ordenamiento
juridico disefiado por el bloque de la constitucionalidad y es la ley (tanto la estatal como
también la autondmica) el instrumento normativo que «concreta el principio de autonomia de
cada tipo de entes» (STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 3). En este orden normativo, la ley del
Parlamento de Cataluiia expresa un grado superior de relevancia, consecuencia del principio
de la autonomia politica que la Constitucion (art. 2) reconoce a todas las comunidades
auténomas, lo que les permite configurar el alcance de la autonomia local con un notorio
margen de regulacion, en el marco de las bases estatales que fija la Constitucion. Y en este
marco se incluye un limite que no se puede rebasar, como es el de preservar la garantia de
los entes locales para la gestion de sus propios intereses, de manera tal que la autonomia
local sea identificable (recognoscible).

En consecuencia, del contenido del articulo 76.4 del Proyecto de ley no se deducen
problemas de relevancia constitucional por vulneracion del principio de autonomia local que
deban conducir a una conclusion de caracter interpretativo, como ha sostenido la mayoria del
Consejo.

Barcelona, 1 de diciembre de 2007



