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Resumen: La tradicional configuracién del derecho a la vivienda como un mero principio
rector esta siendo puesta en cuestion tanto por la realidad de la exigencia de una nueva
politica publica de vivienda que garantice su acceso a un nimero cada vez mayor de personas
que no pueden adquirirla en el mercado libre como por la concrecién normativa, tanto por las
diferentes Agendas (Agenda 2030, Agenda urbana espafiola), como por las leyes de vivienda
de aquellas Comunidades Auténomas con una mayor sensibilidad (y capacidad financiera),
asi como por el Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda. Esta nueva concepcion como
derecho subjetivo requiere determinar tanto su faceta objetiva, orientada a una ampliacién del
mercado de vivienda publica en alquiler, como su faceta subjetiva, que supere los simples
criterios técnicos vinculados a un nimero de m? por persona.

Abstract: The traditional configuration of the right to housing as a mere guiding principle is
being called into question both by the reality of the demand for a new public housing policy
that guarantees access to housing for an increasing number of people who cannot acquire it
on the free market, and by the regulatory specification, both by the different Agendas (Agenda
2030, Spanish Urban Agenda), and by the housing laws of those Autonomous Communities
with greater sensitivity (and financial capacity), as well as by the Draft Law on the Right to
Housing. This new conception as a subjective right requires determining both its objective
facet, aimed at expanding the public rental housing market, and its subjective facet, which
goes beyond simple technical criteria linked to a number of m2 per person.

Palabras clave: Agenda Urbana; vivienda digna; vivienda publica de alquiler, derecho a la
vivienda.

Keywords: Urban Agenda; decent housing; public rental housing; right to housing.

26



WPS Review International on Sustainable
Housing and Urban Renewal (RI-SHUR)

l. AGENDA URBANA Y OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE. EL
DERECHO A LA VIVIENDA.

A. La Agenda 2030y la Agenda Urbana espafiola como elementos del soft
law gue exigen un cambio de modelo en la concepcion de la ciudad.

El art. 11 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (ratificado
por Espafia el 13 de abril de 1977) determina que el derecho a una vivienda adecuada impone
a los poderes publicos nacionales, como obligaciones juridicas de medios, el respetar (no
vulnerar ni dificultar su ejercicio), el proteger (evitando que terceras partes interfieran con los
derechos) y el satisfacer tal derecho (que obliga a los poderes publicos a hacer lo necesario
para superar los obstaculos que impiden el goce completo del derecho en cuestién), dentro
de los limites de disponibilidad econémical. Hoy, el derecho a la ciudad? incorpora como una
de sus facetas clave el derecho a la vivienda. EI mismo se configura como el derecho
individual y colectivo a rehacer la vida urbana desde una perspectiva social y ecolégicamente
sostenible, articulado sobre dos principios rectores: la gestion democratica del espacio
urbano, entendido como una creacion colectiva, y el establecimiento de la funcion social y
ambiental tanto de la propiedad urbana como de la ciudad. Desde esta perspectiva, entre los
Objetivos de Desarrollo Sostenible (ODS) incorporados a la Agenda 2030, se persigue
“asegurar el acceso de todas las personas a viviendas y servicios basicos adecuados, seguros
y asequibles y mejorar los barrios marginales” (Meta 1, ODS 11, Ciudades y comunidades
sostenibles).

La Agenda 2030 es, ciertamente, una disposicidbn de derecho internacional con efectos
juridicos vinculantes “débiles™, si bien puede orientar la actuacién de los poderes publicos*.
Lo relevante es que requiere a todos los actores publicos y privados que trabajen para su
efectiva implementacion. Para ello, los ODS exigen de las sociedades mas desarrolladas el
profundo replanteamiento y renovacion del paradigma de crecimiento en busca de un nuevo
modelo de desarrollo humano, sintetizado en el principio de “no dejar a nadie atras” (ODS
16.7). Por ello, se parte de un escenario al que deben enfrentarse las sociedades
caracterizado por la existencia de procesos sociales y ambientales que pueden ser
irreversibles. Los gobiernos de los paises firmantes deben cuanto menos, inspirarse en los
mismos, al elaborar e implementar sus politicas, sus programas de gobierno, sus acciones y
ademas rendir cuenta de su cumplimiento. La Agenda 2030 demanda que la implementacién

1 PONCE SOLE (2017: 77).

2 Sobre su desarrollo, PONCE SOLE (2019: 25); VAQUER CABALLERIA (2015: 123); PISARELLO PRADOS (2011: 289).
3 Sin que ello suponga desconocer que tales Tratados no forman parte del canon de constitucionalidad. Para
el Tribunal Constitucional, p,.e., en la Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2019 (ECLI:ES:TC:2019:32
) “la utilidad hermenéutica de los tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Espafia para configurar el sentido y alcance de los derechos fundamentales, de conformidad con lo
establecido en el art. 10.2 CE, no convierte a tales instrumentos internacionales en canon auténomo de
validez de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de los derechos fundamentales.
De suerte que una eventual contradiccién por una ley de esos tratados no puede fundamentar la pretension
de inconstitucionalidad de esa ley por oposicion a un derecho fundamental”.

4 Sobre la fijacién de estandares no vinculantes, establecidos por acuerdos internacionales no normativos,
en el marco de la Ley 25/2014, de 27 de noviembre, de Tratados y otros Acuerdos Internacionales, y su
eficaz aplicacién por las Administraciones publicas, cfr. RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2015: 1).
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de los ODS se articule mediante la orientacion (alineacion) de todas las politicas publicas que
se ejerzan para la consecucion conjunta de la totalidad de los ODS, de forma simultanea.

Este es, asimismo, el 8° Objetivo estratégico de la Agenda Urbana espafiola 2019° que, entre
otros extremos, propugna la necesidad de disponer de un parque de vivienda social suficiente
para atender las situaciones de mayor vulnerabilidad social, pero que a la vez garantice la
necesaria cohesion social mediante la mezcla de diferentes tipologias de vivienda con destino
a diferentes grupos sociales. En el caso de Espafia, la orientacion de las politicas publicas ha
de proyectarse sobre los tres niveles territoriales. Por tanto debe garantizarse no sélo el
derecho a acceder a una vivienda digna y adecuada, sino también el derecho a acceder a
unas dotaciones y servicios urbanos, entendido ello no s6lo desde la perspectiva fisica de su
accesibilidad, sino también desde su dimensién socio-econdémica [art. 5, apartados a) y b), del
Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de Suelo y Rehabilitacién Urbana -en adelante TRLSRU-], lo que requiere la
adecuada integracién (o renovacién) de las dotaciones urbanas en los ambitos en que se
ubican las viviendas de promocion social. Pero ese derecho a la ciudad exige también que las
politicas publicas garanticen la cohesion social a través de una “diversificacion de la oferta
publica de vivienda social entre los diferentes barrios, la proximidad fisica con los
equipamientos publicos, la mezcla de diferentes tipologias de vivienda con destino a
diferentes grupos sociales y culturales, la mejora e integracion de los barrios vulnerables y la
utilizacion de estrategias que aunen objetivos diversos” [art. 3.3.a) TRLSRU y Agenda urbana
espafiola].

Desde una perspectiva conceptual, ambas Agendas, en cuanto normas de soft law incorporan
criterios abstractos que deben regir la adopciéon de normas vinculantes en el futuro por las
autoridades competentes. Esos criterios abstractos, por lo que respecta al derecho a la
vivienda, no aparecen como reglas, sino como principios que requieren su optimizacion en la
medida de lo posible (cumplimiento gradual)®. Su funcién es dirigir indiciariamente el
comportamiento futuro de los poderes publicos. No tienen caracter juridico vinculante’, pero
si despliegan efectos juridicos®. Se integran asi en la norma de conducta que dirige la
actuacion de la Administracion planificadora®. Permiten extraer argumentos y lineas de
razonamiento en el proceso de interpretacion de las normas juridicas vinculantes que
reconocen tanto el derecho a la ciudad como el derecho a la vivienda, permitiendo solventar
conceptos vagos, resolver contradicciones o integrar lagunas, respetando siempre la esencia
normativa del derecho positivo. Consecuentemente, tanto las Agendas urbanas como el resto
de soft law internacional, permiten dotar de una mayor certeza en la aplicacion de las normas
vinculantes, aumentando la dimension aplicativa del principio de Estado de Derecho, al

5La Agenda Urbana espafiola se inserta dentro de las Politicas Palanca del Plan de Accién de la Agenda 2030.
Constituye un marco estratégico para orientar el sentido de las politicas urbanas sostenibles con objetivos
sociales, ambientales y econd6micos. Se basa en la voluntariedad de los compromisos de las
Administraciones Publicas y el resto de actores interesados.

6 Esta configuracion del soft law en ARROYO JIMENEZ — RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2020: 4).

7 Los criterios de soft law no son “ordenamiento juridico” en el sentido del art. 63.1 LRJPAC, ni “Derecho”
en el sentido del art. 71.1.a) LJCA, como precisa RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2016: 117).

8 ARROYO JIMENEZ - RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2020: 5).

9 Los criterios de soft law se integran en el ordenamiento a través de su interaccién (por remisién, por
concrecion, por integracion, etc.) con otras normas del ordenamiento.
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determinar un aumento de la densidad en la regulacién de la accién administratival®. Pero
este soft law también puede ser invocado por los ciudadanos en un proceso contencioso-
administrativo realizando una determinada interpretacion juridica. En tal caso, el érgano
jurisdiccional debe argumentar las razones por las que asume o rechaza los criterios
interpretativos que se derivan de dicha medida de soft law'!. Sélo en ese caso el soft law
integrara la norma de control de la actuacién administrativa.

Il. LA CONSTRUCCION DEL DERECHO A UNA VIVIENDA DIGNA Y
ADECUADA PARA LAS PERSONAS DESFAVORECIDAS EN EL NUEVO
CONTEXTO DE LA AGENDA URBANA.

A. El reconocimiento del derecho a una vivienda digna y adecuada en la
Constitucién. El transito de mero principio rector a verdadero derecho subjetivo
exigible frente a las Administraciones Publica. Su realizaciéon en la medida de
lo posible

La interpretacién tradicional del “derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada”
establecido en el art. 47 CE como un “simple” principio rector de la politica social y econémica,
en los términos del art. 53.3 CE, implica que el mismo sélo impone una actuacién positiva de
todos los poderes publicos con competencias en la materia para concretar su contenido
prestacional (ahi se residencia la obligacién de los poderes publicos de promover “las
condiciones necesarias” y de establecer “las normas pertinentes para hacer efectivo este
derecho”), pudiendo ser s6lo alegados ante los 6rganos jurisdiccionales en los términos que
dispongan las leyes que los desarrollen, art. 53.3 CE. Su concrecién quedaria asi diferida,
entera y libremente, a la decision del legislador y a su desarrollo reglamentario, funcionando
el principio rector como un “tenue limite negativo” para la ley que dificimente podra ser
infringido*?. Esta es la posiciéon sostenida por el Tribunal Constitucional®®, que afirma ese
caracter de simple mandato dirigido a los poderes pulblicos y destaca la amplia
discrecionalidad (libertad conformadora) del legislador sectorial en su concrecién, en los
términos en que la disponibilidad econdémica lo permita. Aparentemente esta concepcién

10 Los riesgos del recurso al soft law respecto de las garantias del procedimiento de elaboracién de
disposiciones normativas, su conexién con el principio democratico, y el alcance de la revision judicial en
ARROYO JIMENEZ - RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2020:11).

11 Como precisan ARROYO JIMENEZ — RODRIGUEZ DE SANTIAGO (2020: 8) ello no implica afirmar el caracter
vinculante del soft law, sino que es una exigencia derivada del art. 24 CE, al formar parte de los argumentos
de las partes. En la ausencia de dicho alegato, el 6rgano jurisdiccional no esta obligado a tener en cuenta el
soft law en las que los 6rganos administrativos nacionales han consagrado sus propias directrices de
interpretacion.

12 Como acertadamente ha precisado LOPEZ RAMON (2014: 52).

13 Por ultimo, Sentencia del Tribunal Constitucional 32/2019 (ECLI:ES:TC:2019:32), donde se afirma que
“el art. 47 CE no garantiza un derecho fundamental sino que enuncia un principio rector de la politica social
y econdmica, una directriz constitucional dirigida a los poderes publicos, la regulaciéon controvertida no
puede en ningln caso contravenir el mandato del art. 10.2 CE de interpretar las normas relativas a los
derechos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce (esto es, los contenidos en los arts.
14 a 29, mas la objecién de conciencia del art. 30.2) de conformidad con la Declaracién Universal de
Derechos Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espafia”.
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encontraria respaldo en la jurisprudencia del TEDH, que ha establecido que el art. 8 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos (ratificado por Espafia el 26 de septiembre de
1979) no reconoce a los ciudadanos un derecho subjetivo a exigir la provisién de una concreta
vivienda por parte de las autoridades publicas!* (ya que se trataria de una decisién politica,
no de una cuestion sometida al control judicial que pueda imponerse a los Estados miembros).
También, en principio, se sustentaria en la posiciéon del TJUE*®, que ha determinado que el
art. 34.3 de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Uniébn Europea no garantiza el
derecho a la vivienda de cada ciudadano, sino Unicamente el "derecho a una ayuda social y
a una ayuda de vivienda, en el marco de las politicas sociales basadas en el art. 153 del
TFUE™®,

No obstante, esta concepcion no resulta funcional en el actual contexto de la sociedad
espafola del siglo XXI y en el marco de la exigencia de la Meta 11.1 del ODS 11 de asegurar
el acceso de todas las personas a viviendas adecuadas. Pero sobre todo no resulta
compatible con una adecuada comprensién del Estado social disefiado por el art. 1 CE,
articulado sobre el valor de solidaridad y justicia social. Debe realizarse otra lectura del art. 47
CE, identificando la existencia de un verdadero derecho subjetivo, de caracter constitucional
no fundamental (en cuanto no protegido por el recurso de amparo), inserto en un sistema
multinivel de configuracion y tutela de este derecho (art. 10.2 CE). Del art. 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos se desprende que el derecho a la vida privada y familiar
requiere que se provea de un alojamiento social (transitorio) alternativo a las personas objeto
de un proceso de desahucio que carezcan de medios econémicos suficientes!’. A su vez, de
los arts. 258 y 341° de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea, en
conexion con el art. 72° de mismo cuerpo, cabe inferir el reconocimiento de un verdadero
derecho a una vivienda digna?! y la obligacién de los poderes publicos nacionales de otorgar
ayudas sociales para su consecucion, siempre dentro de las disponibilidades econémicas,
pudiendo ser en su caso un derecho exigible ante los tribunales de justicia.

14 La STEDH de 18 de enero de 2001 (ECLI:CE:ECHR:2001:0118JUD002723895), § 99, afirma que “Es
importante recordar que el articulo 8 no reconoce como tal el derecho a disponer de un domicilio, ni
tampoco la jurisprudencia del Tribunal. Es evidente que es deseable que todo ser humano tenga un lugar
donde pueda vivir con dignidad y que pueda designar como su domicilio, pero lamentablemente hay
muchas personas sin hogar en los Estados contratantes. La cuestion de si el Estado proporciona fondos para
asegurar que todos tengan un techo sobre sus cabezas es un asunto politico y no judicial”. Posteriormente,
la STEDH de 17 de octubre de 2013 (ECLI:CE:ECHR:2013:1017JUD002701307), § 159, reitera que “el
articulo 8 no reconoce como tal el derecho a tener un domicilio”. Sobre la posiciéon del TEDH, Gdmez Jiménez
(2015: 366).

15 ATJUE de 16 de julio de 2015 (ECLI:EU:C:2015:508).

16 Sobre la posicion del TJUE, GOMEZ JIMENEZ (2015: 368).

17 PONCE SOLE (2017: 84).

18 Donde se establece que “La Unidn reconoce y respeta el derecho de las personas mayores a llevar una
vida digna e independiente y a participar en la vida social y cultural”.

19 Que dispone que “...Ja Unién reconoce y respeta el derecho a una ayuda social y a una ayuda de vivienda
para garantizar una existencia digna a todos aquellos que no dispongan de recursos suficientes, segun las
modalidades establecidas por el Derecho comunitario y las legislaciones y practicas nacionales”.

20 A tenor del cudl “Toda persona tiene derecho al respeto de su vida privada y familiar, de su domicilio y
de sus comunicaciones”.

21 PONCE SOLE (2017: 85).
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En este contexto debe situarse, en primer lugar, el reconocimiento del derecho a una vivienda
digna, adecuada y accesible que corresponde a todos los ciudadanos por el TRLSRU [art.
5.a)], junto con el el derecho a acceder a unas dotaciones y servicios urbanos, entendido ello
no soélo desde la perspectiva fisica de su accesibilidad, sino también desde su dimensién
socio-econdmica [art. 5.b)], lo que requiere la adecuada integracion (o renovacion) de las
dotaciones urbanas en los ambitos en que se ubican las viviendas de promocion social??. El
derecho a una vivienda digna incorpora, en su vertiente objetiva, el derecho a la ciudad.
Garantiza no so6lo el derecho al goce de un espacio habitable, a una morada, sino también el
derecho a un medio urbano digno y adecuado en el que se inserta la vivienda. Se configura
asi como un derecho a un conjunto de condiciones fisicas y sociales conectadas con el
espacio urbano, con el medio ambiente urbano en el que se inserta la vivienda?3, que garantice
la inexistencia de espacios segregados. A su vez, el Proyecto de Ley por el derecho a la
vivienda [arts. 8.a) y d)] reconoce a todos los ciudadanos el derecho a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada, asi como a participar en los programas publicos de vivienda cuando retinan
los requisitos para ello. Todo ello, unido al fomento del parque publico de viviendas, y la
adecuada dotacion de programas de ayuda especificamente dirigidos a las personas y
hogares con mayores dificultades para acceder a una vivienda (art. 1.3)

Esta configuraciébn como derecho subjetivo es reconocido expresamente por algunos de los
Estatutos de Autonomia de “nueva generacion” -Cataluiia?*, Baleares?®, Comunidad
Valenciana?-. No se trata aqui de derechos de mera configuracion legal, sino de derechos
estatutarios donde la remision a la ley cumple una funcién de refuerzo del derecho, no estando
condicionada su exigibilidad al posterior desarrollo legal?’. No obstante, en otros Estatutos
aun se mantiene su configuracion como “simple” mandato dirigido a los poderes publicos —

22 E] derecho a la ciudad exige que las politicas publicas garanticen la cohesién social a través de una
“diversificacion de la oferta publica de vivienda social entre los diferentes barrios, la proximidad fisica con
los equipamientos publicos, la mezcla de diferentes tipologias de vivienda con destino a diferentes grupos
sociales y culturales, la mejora e integracion de los barrios vulnerables y la utilizacién de estrategias que
aunen objetivos diversos” [art. 3.3.a) TRLSRU y Agenda urbana espaiiola].

23 PONCE SOLE - FERNANDEZ EVANGELISTA (2010: 50).

24 E] art. 26 de la Ley Organica 6/2006 determina que “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”. Alavez, el art. 47 impone a los poderes publicos la adopcidn de politicas dirigidas a “facilitar el
acceso a la vivienda mediante la generaciéon de suelo y la promocién de vivienda publica y de vivienda
protegida, con especial atencién a los jovenes y los colectivos mas necesitados”.

25 E] art. 22 de la Ley Organica 1/2007, establece que “Las Administraciones publicas de las Illes Balears
garantizaran el derecho de acceso a una vivienda digna de los ciudadanos de las Illes Balears. Por ley se
regularan las ayudas para promover este derecho, especialmente a favor de los jévenes, de las personas sin
medios, de las mujeres maltratadas, de las personas dependientes y de aquellas otras en cuyo caso estén
justificadas las ayudas”.

26 El art. 16 de la Ley Organica 1/2006 dispone que “La Generalitat garantizara el derecho de acceso a una
vivienda digna de los ciudadanos valencianos. Por ley se regularan las ayudas para promover este derecho,
especialmente en favor de los jévenes, personas sin medios, mujeres maltratadas, personas afectadas por
discapacidad y aquellas otras en las que estén justificadas las ayudas”.

27 LOPEZ RAMON (2014: 63).
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Andalucia?®, Arag6n?®, Canarias®, Castilla y Ledn®-, mientras que en los Estatutos de
Autonomia de primera generacidon no aparece recogido siquiera como derecho subjetivo o
mandato -Cantabria, Castilla-La Mancha-.

Por lo que aqui interesa, una de las facultades que integra el contenido del derecho es el
derecho de acceso a la vivienda para quienes no puedan satisfacerlo en el mercado®. Se
configura como un derecho subjetivo de prestacién® frente a los poderes publicos que debe
realizarse en la medida de lo posible (la realidad econémica impone evidentes limitaciones de
disposicion de gasto) y en atencién a la realidad econémica del ciudadano. Para algunos
ciudadanos, el derecho de acceso requerird simplemente una politica de proteccién basada
en garantizar precios asequibles de adquisicion de una vivienda (con algun tipo de proteccion
publica o de intervencion en el mercado del alquiler -este es el foco principal del actual debate
sobre la vivienda-). Para otros ciudadanos, por el contrario y en atencién a sus circunstancias
personales y economicas, el derecho de acceso requerira prestaciones directas consistentes
en la puesta a disposicion del uso, en su caso con caracter indefinido o temporal, de una
vivienda de titularidad publica.

Este es el modelo que se establece en varias leyes autonémicas. En las mismas se configura
como un derecho subjetivo el acceso y ocupacion de un alojamiento (de vivienda social o de
alojamiento dotacional) para aquellas personas que no dispongan de domicilio habitable o,
disponiendo de él, este resulte inseguro o inadecuado a sus necesidades, careciendo de los
medios econémicos precisos para obtenerlo, encontrandose por ello en riesgo de caer en
situacion de exclusion social. Y entre este colectivo se individualiza de forma especifica a las
personas mayores (oscilando su identificacion entre la franja de 60-65 afios)®*.

28 Los arts. 25y. 37.2 de la Ley Orgénica 2/2007 determinan, de una parte, que la garantia del ejercicio del
derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada, requiere que “los poderes publicos estan obligados
a la promocidn publica de la vivienda” en condiciones de igualdad, concretando que las politicas publicas
deben orientarse a garantizar y asegurar el ejercicio del derecho a la vivienda, “promoviendo el acceso de
los colectivos necesitados a viviendas protegidas”.

29 El art. 27 de la Ley Organica 5/2007 requiere que los poderes publicos promuevan de forma efectiva “el
ejercicio del derecho a una vivienda digna, facilitando el acceso a ésta en régimen de propiedad o alquiler,
mediante la utilizacién racional del suelo y la promocién de vivienda publicay protegida, prestando especial
atencidn a los jévenes y colectivos mas necesitados”.

30 El art. 22 de la Ley Organica 1/2018 determina la obligacién de los poderes publicos de garantizar el
derecho de todas las personas a una vivienda digna y regular su funcién social “mediante un sistema de
promocion publica, en condiciones de igualdad y en los términos que establezcan las leyes, poniendo
especial atencion sobre aquellos colectivos sociales mas vulnerables”.

31 E] art. 16.14 de la Ley Organica 14/2007 impone a los poderes publicos orientar sus politicas para
garantizar “el acceso en condiciones de igualdad de todos los castellanos y leoneses a una vivienda digna
mediante la generacién de suelo y la promocién de vivienda publica y de vivienda protegida, con especial
atencidn a los grupos sociales en desventaja”.

32 Sobre las dificultades de este derecho LOPEZ RAMON (2014: 70), quien identifica como facetas el derecho a
un mercado de vivienda intervenido a fin de evitar la especulacion, el derecho a la conservacién de la
vivienda, y el derecho a la calidad de la vivienda.

33 Por el contrario, para los ciudadanos cuya capacidad econémica les permita adquirir una vivienda en el
mercado, el derecho de acceso se configura como un derecho de libertad, permitiéndoles adquirir (o
construir) su vivienda en el mercado libre.

34 La titularidad de este derecho requiere el cumplimiento de otros requisitos legales. De una parte, y como
elemento formal, la previa inscripcién en el correspondiente Registro administrativo. De otra parte, y como
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En efecto, se configura como un verdadero derecho subjetivo®® directamente actuable frente
a las Administraciones Publicas y controlable por la jurisdiccién contencioso-administrativa®.
Al tener que materializarse a través de un acto de aplicacion, no resulta invocable el art. 29.1
LJCA. En algun caso se configura expresamente que la falta de respuesta a la solicitud
determina el reconocimiento del derecho al uso de un alojamiento por silencio administrativo,
debiendo la Administracion competente poner a disposicién del solicitante el alojamiento de
manera inmediata, evitando en todo caso la concentracién y segregacion espacial de los
solicitantes y garantizando la cohesion social del espacio urbano®. En aquellas leyes que no
establecen prevision especifica, el silencio debe considerarse negativo, al transferir facultades
relativas a un servicio publico (como se define la actuacion administrativa).

Junto al reconocimiento de tal derecho subjetivo, también se establece en algin caso una
accion administrativa publica para exigir el cumplimiento del derecho, lo que implica que
cualquier sujeto que no esté singularmente afectado ni vinculado al objeto del procedimiento
para hacer valer el derecho a la vivienda pueden hacer valer, también, la normativa sobre
vivienda ante las autoridades administrativas. La competencia autonémica aqui es
incuestionable. Por el contrario, las leyes autonémicas invaden la competencia estatal en
materia de legislacion procesal si extienden tal accién publica al ambito jurisdiccional®. El
sujeto al que se le reconoce la legitimacion en via administrativa sélo podra acceder a la via
contencioso-administrativa si ostenta un interés legitimo o un derecho subjetivo.

Como ultimo elemento, y por lo que aqui interesa, el derecho a una vivienda digna incorpora,
en su vertiente objetiva, el derecho a la ciudad. Garantiza no sélo el derecho al goce de un
espacio habitable, a una morada, sino también el derecho a un medio urbano digno y
adecuado en el que se inserta la vivienda. Se configura asi como un derecho a un conjunto
de condiciones fisicas y sociales conectadas con el espacio urbano, con el medio ambiente
urbano en el que se inserta la vivienda®®, que garantice la inexistencia de espacios
segregados.

B. El limitado parque publico de alquiler. La dimension objetiva del derecho
a la vivienda de las personas en situacion de exclusion residencial.

En Espafia en los ultimos tiempos se ha producido una reduccién significativa del gasto
publico en politica de vivienda. A nivel estatal la inversion prevista en el Plan de vivienda 2018-

elemento material, el tener la vecindad administrativa en la correspondiente Comunidad por un periodo
minimo.

35 Art. 7 Ley 3/2015, de Vivienda del Pais Vasco; art. 2 Ley 2/2017, de la funcién social de la vivienda de la
Comunidad Valenciana; art. 2 Ley 1/2010, reguladora del Derecho a la Vivienda en Andalucia; art 1 Ley
11/2019 de promocioén y acceso a la vivienda de Extremadura.

36 Regulacion que no ha sido cuestionada en sede constitucional. Art. 6.2 Ley 3/2015, de Vivienda del Pais
Vasco; art. 6.1 Ley 2/2017, de la funcidn social de la vivienda de la Comunidad Valenciana; art. 24 Ley
1/2010, reguladora del Derecho a la Vivienda en Andalucia.

37 Art. 6.3 Ley 2/2017, de la funcién social de la vivienda de la Comunidad Valenciana.

38 Sentencias del Tribunal Constitucional 97 /2018 (ECLI:ES:TC:2018:97); y 80/2018 (ECLI:ES:TC:2018:80).
39 PONCE SOLE — FERNANDEZ EVANGELISTA (2017: 50).
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2021 se ha reducido un 30% respecto al plan anterior 2013-2016%, lo que supone, a su vez,
una reduccion del 50% respecto a la inversién en la década anterior. La misma tendencia se
observa en el conjunto de gobiernos autonémicos que alcanza una reduccién global del
36%*, fundamentalmente a partir de la crisis inmobiliaria de 200842, En 2017 la inversién en
el conjunto de Comunidades Autbnomas solo supone el 0,14% del PIB (frente al 0,23% que
representaba en 2008)*. Frente a ello, han sido los gobiernos locales los que en este periodo,
a pesar de las restricciones derivadas del principio de estabilidad presupuestaria, han
realizado un mayor esfuerzo en politicas de viviendas, alcanzando el nivel de gasto previo a
la crisis, suponiendo su inversion en 2017 el 0,04% del PIB**. El gasto total agregado de las
administraciones locales y autondmicas en 2017 ha alcanzado los 2.071.341 millones € (frente
a los 3.141 millones € de 2010, lo que supone una reduccion del 34%). Resulta evidente el
impacto de estas politicas de ajuste presupuestario en la respuesta que las Administraciones
Publicas han podido dar a las necesidades de las personas mas afectadas por la crisis
financiera e inmobiliaria y que han sufrido en mayor medida las situaciones que conducen a
la exclusiéon residencial*®. El panorama adquiere caracteres muy preocupantes cuando se
constata que en todo ese periodo, la vivienda protegida destinada a alquiler social ha tenido
una incidencia poco significativa frente a la vivienda protegida destinada a la venta (sélo el
20% se destina al alquiler social), tanto en los ciclos expansivos de la economia como en los
periodos de crisis. Sorprendentemente, desde el inicio de la crisis econdmica es més acusada
la reduccién de la construccién de las viviendas destinadas a alquiler social“®. Esta tipologia
de vivienda ha sido un instrumento residual en las politicas publicas de viviendas*’. Hoy en
Espafa puede afirmarse sin ambages que carecemos, como sociedad, de un parque de
vivienda social en alquiler suficiente para atender las necesidades de un gran porcentaje de
la poblacion. Sélo disponemos en la actualidad de 275.000 viviendas destinadas al alquiler

40 Esta prevista una inversion de 458.000.000 € anuales. Durante el periodo 2009-2016 el gasto publico del
Gobierno central disminuyé desde el 0,3 % PIB (2009) al 0,15 % del PIB en 2016, muy por debajo del 0,6%
de la zona Eurostat.

41 OBSERVATORIO VASCO DE LA VIVIENDA (2019: 2), donde se clarifica como la caida ha sido especialmente
brusca hasta 2015, donde alcanza un tasa del 46,3%, comenzando una recuperacién variable desde esa
fecha.

42 En 2006 el conjunto de las Administraciones Publicas construia entorno a 97.000 viviendas al afio. En
2012 esa cifra se redujo a 17.000 viviendas, mientras que en 2013 sélo fueron 6.500.

43 OBSERVATORIO VASCO DE LA VIVIENDA (2019: 4). Asf, p.e,, la Comunidad Foral de Navarra invierte el 0,27%,
Extremadura el 0,23%, Madrid el 0,19%, mientras que Catalufia sélo invierte el 0,09%, la Comunidad
Valenciana el 0,08% y Baleares el 0,07%.

44 OBSERVATORIO VASCO DE LA VIVIENDA (2019: 6), donde el gasto total supera en un 4,8% el gasto previo a la
crisis, tras haber descendido un 20,9%. Lideran la inversién las entidades locales canarias con 0,07 % del
PIB, mientras que las entidades locales catalanas invierten un 0,06%, las madrilefias un 0,04%, las
andaluzas un 0,03 % o las castellano-manchegas un 0,01%.

45 Segun datos de la Generalitat, en Catalufia hay 134.655 solicitudes de vivienda protegida, de las cuales,
solo estan en tramite 3.534 (2,6%). Las solicitudes se concentran en el area metropolitana de Barcelona,
alcanzando un 80% (105.545 solicitudes).

46 OBSERVATORIO VASCO DE LA VIVIENDA (2018: 13). Los datos demuestran que entre 2005 y 2011 se
promovieron en Espafia viviendas protegidas en compra a un ritmo seis veces superior al alquiler. Desde
2012 esta diferencia desfavorable al alquiler llega a una vivienda en alquiler por cada nueve en compra
entre 2012y 2017. Entre 2012 y 2016 se inician solamente 898 viviendas protegidas en alquiler por afio en
toda Espafia, frente a mas de 15.000 viviendas/afo entre 2005 y 2011, lo que supone una caida del 94%.
47 Los datos muestran como en este periodo, p.e., en el Pais Vasco se ha construido un 73% menos de
viviendas destinadas al alquiler, mientras que Aragon, Asturias y La Rioja ha desaparecido, en la practica,
esta modalidad de vivienda publica.
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social, lo que supone sélo el 1,5 % del total de viviendas existentes en Espafia*®. Esta
situacion de emergencia habitacional se inserta en un modelo concreto de politica de vivienda.
El parque espafiol de vivienda es el que presenta un mayor porcentaje de viviendas en
propiedad de Europa (85%), siendo el pais que mas viviendas por cada 1.000 habitante
posee, al ser el que mayor porcentaje de segundas residencias presenta. Solo el 13% de ese
parque de viviendas esté destinado al alquiler, de la que s6lo entorno al 1,5% es de vivienda
protegida de alquiler®.

Una politica de vivienda publica que permita una mayor efectividad del derecho a la vivienda
de los sectores con dificultades de acceso al mercado libre requiere configurar un parque de
vivienda protegida estable, donde se otorgue la preferencia a la vivienda destinada al alquiler
frente a la venta. La dimension econdmica de este derecho, en los términos del principio de
estabilidad presupuestaria, requiere que la fuerte inversion publica genere efectos positivos
para la sociedad de forma continuada. La dimensién objetiva del derecho, a partir del principio
de en la medida de lo posible, obliga a los poderes publicos a establecer las estructuras
organizativas y procedimentales necesarias para su realizacion. Entre ellas, se encuentra la
exigencia del mantenimiento (y en su caso) ampliacién del parque publico de viviendas
sociales (p.e., exigiendo una motivacion reforzada para proceder a la enajenacién de los
bienes cuando se consideren innecesarios); la exigencia de la efectiva aplicacion a su destino
social (estableciendo una preferencia por el uso en alquiler frente a la simple trasmisién de la
propiedad®, e incluso en este caso estableciendo el caracter permanente de la calificacion
como vivienda protegida®, garantizando asi su funcién social en el mercado al establecerse
de forma indefinida un precio maximo de trasmision salvo supuestos tasados), posibilitando
una rotacioén indefinida que satisfaga necesidades actuales y futuras®?.

Se impone asi a las administraciones la obligacion de atender a las necesidades reales de
aguellas personas que tengan una vivienda inadecuada (en propiedad o en alquiler) o que
carezcan de ella y su situacién econémica o personal haga imposible que puedan adquirirla
en el mercado. Y ello se efectta por el legislador autonémico a través de diferentes vias: (i)
estableciendo una reserva de un determinado porcentaje de las viviendas que integran las
distintas tipologias®®; (ii) excluyendo la adjudicaciéon de tales viviendas del procedimiento
concurrencial®; (i) otorgando una ayuda publica dirigida al alquiler; estableciendo férmulas

48 DEFENSOR DEL PUEBLO (2019: 20).

49 GARCIA PEREZ - JANOSCHKA (2016: 216).

50 En otros términos. S6lo deberia posibilitarse la enajenacidn en régimen de propiedad cuando exista un
parque publico lo suficientemente amplio como para dar respuesta a las reales necesidades de la poblaciéon
en un determinado dmbito geografico. Se configuraria asi, también, como un mecanismo de incentivaciéon
de la reocupacion de determinados espacios y viviendas desocupadas.

SLArt. 29 Ley 3/2015, de 18 de junio, de la Vivienda del Pais Vasco.

52 En esta linea, VAQUER CABALLERIA (2015: 134).

53 En Galicia el art. 74 Ley 8/2012 permite con caracter general una reserva maxima del 30% del conjunto
de las viviendas para una panoplia de colectivos, entre los que se encuentran las personas mayores. En
Andalucia, el art. 13 remite su determinacién a los Planes Municipales de Vivienda.

54 Es el caso del Pais Vasco, art. 32, donde se determina que las distintas Administraciones “podran excluir
del procedimiento de adjudicacién de viviendas de proteccién publica promovidas”;
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de copropiedad entre la persona con dificultades para el acceso a la vivienda®. Pero también,
diferenciando dos tipos de viviendas sociales (lo que permite la obtencion de ayudas
publicas). De una parte, las viviendas de proteccién publica, bien en régimen de venta bien
en régimen de alquiler. De otra parte, las viviendas dotacionales, para su ocupacion transitoria
y temporal®®. Ambos tipos de viviendas forman parte de los patrimonios publicos de suelo,
autonémico o local (o los suelos sobre los que deberan erigirse)®’. En cuanto bienes
integrantes del Patrimonio Publico de Suelo (municipal o autonémico), conforman por
determinacién legal un patrimonio separado, art. 51.2 TRLSRU®8. Aqui el papel protagonista
primario lo ostentan las Administraciones Locales, que son las competentes para la
ordenacién, promocién, gestion, adjudicacion y control de los alojamientos dotacionales (p.e.,
art. 10.2 Ley 3/2015). La cooperacion de la Administracién autondmica se presenta igualmente
como un elemento fundamental, primordialmente a través de convenios, en los que asumen
la obligacion de construccién de tales viviendas sociales en terrenos cedidos por las entidades
locales.

Esta configuracién como un derecho subjetivo, engarzado en un servicio de interés general,
realizable en la medida de lo posible, avoca a una reconfiguracién del parque publico de
vivienda, ante una situacion de emergencia habitacional donde se estima que existe en la
actualidad una demanda potencial de vivienda social de 1,5 millones y que se espera que
ascienda a 2,6 millones en 2030%. Se altera asi el paradigma tradicional de las politicas
publicas de vivienda, articulado preferentemente sobre la base de politicas de fomento que
incentivan la produccién de viviendas asequibles por el mercado®, que se concretan en la
atribucion del derecho de propiedad de las viviendas protegidas (sobre la base de su venta)
61 que no preserva su funcion social a lo largo de toda la vida util del inmueble®. La
preponderancia se focaliza ahora en una politica de atribucién unicamente del derecho de uso
sobre viviendas de proteccion publica (arrendamiento, usufructo o derecho de superficie), que
permita equilibrar el mercado de alquiler, garantizando un parque publico permanente de

55 Supuesto del art. 51 de la Ley 8/2012, de Vivienda de Galicia, donde la participacidn del Instituto Gallego
de la Vivienda y Suelo puede llegar hasta el 40% del valor del inmueble. Se permite que el ciudadano pueda
llegar a adquirir la cuota de participacion publica,

56 Ciertamente las viviendas dotacionales, configuradas como redes publicas/sistemas generales de
caracter urbanistico, reciben la calificacién de bienes de dominio publico por las leyes autonémicas de
vivienda: art. 18 Ley 18/2007, del derecho a la vivienda de Catalufia; art. 23 Ley 3/2015, de Vivienda del
Pais Vasco.

57 P.e, art. 15 Ley 3/2015, de Vivienda del Pais Vasco.

58 CHINCHILLA PEINADO (2007: 151).

59 TRILLA BELLART - BOSCH MEDA (2018: 6).

60 PONCE SOLE (2008: 179), quien destaca como estas politicas de fomento perseguian, mas que garantizar
la vivienda a sectores vulnerables, reactivar un sector econémico fundamental en la economia espafiola por
lo que las consideraciones sobre la posible segregaciéon urbana de las promociones realizadas.

61 TRILLA BELLART - BoscH MEDA (2018: 17), quienes destacan que entre los afios 1952 y 2016 se
construyeron en Espafia mas de 6,8 millones de viviendas protegidas en alguna de sus diferentes
modalidades, lo que, sobre un parque residencial de 25,5 millones de unidades (estimacién del Ministerio
de Fomento para el afio 2016), representa que un 26,6% del total de las viviendas de Espafa ha sido
construido con apoyo publico.

62 GARCIA PEREZ - JANOSCHKA (2016: 219) consideran que el plazo temporal limitado de la calificacion de la
vivienda protegida, asi como su posible descalificacién han permitido diluir esa vivienda publica dentro del
mercado inmobiliario privado, a la vez que obliga a reinvertir constantemente nuevos recursos publicos en
la construccién de un nuevo parque de vivienda publica.
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viviendas®. Esta fue ya la opcién asumida por el Real Decreto 233/2013, de 5 de abril, por el
que se regula el Plan Estatal de fomento del alquiler de viviendas, la rehabilitacion edificatoria,
y la regeneracion y renovacion urbanas, 2013-2016, a través de la figura de las viviendas de
alquiler en rotacién y viviendas de alquiler protegido (art. 15)%. Se identifican (califican) y
financian como vivienda protegida el parque de vivienda en alquiler edificada sobre suelo de
titularidad publica (patrimonio municipal de suelo). Quedan excluidas del ambito de la
subvencion las viviendas protegidas destinadas a la venta, asi como las viviendas en alquiler
sobre suelo privado. Igualmente es la opcién asumida por el Real Decreto 106/2018, de 9 de
marzo, por el que se regula el vigente Plan Estatal de Vivienda 2018-2021, a través de la
figura de la vivienda en alquiler o cedida en uso (art. 24), y donde destaca un programa
especifico de fomento de la construccion de viviendas para personas mayores y personas con
discapacidad junto con las instalaciones y servicios comunes necesarios para ser explotadas
en régimen de alquiler o cesién en uso por un periodo minimo de 40 afios (art. 65). Se adopta
asi un sistema de proteccion focalizado (modelo targeted residual) a favor de una poblacion
excluida del mercado libre®®. Ese mismo cambio de paradigma se propugna por el Defensor
del Pueblo, que propugna que “las nuevas viviendas publicas que se construyan deberian ser
todas de alquiler social” ya que “cuando existe un problema de oferta de vivienda de alquiler,
las politicas publicas deben incentivar la oferta y no desalentarla”®.

En esta linea de reforzamiento del parque publico de vivienda debe situarse la decisién de la
legislacion autonémica®” de mantener con caracter permanente la calificacion de vivienda de
proteccion oficial®®. Ese caracter permanente determina, de una parte que el derecho de uso
en régimen de usufructo o de superficiario estara sujeto de forma permanente tanto a un
precio maximo de transmision del concreto derecho de uso, como al ejercicio de los derechos
de tanteo y retracto por parte de la Administracion municipal o autonémica®. Ello resulta
coherente con la finalidad de lograr que la vivienda edificada sobre el suelo publico no sea
una vivienda libre™, y el esfuerzo publico que supone que el fomento de la vivienda de
promocién publica no quede frustrado’. Mantenimiento de la calificacién como vivienda social

63 TRILLA BELLART - BoscH MEDA (2018: 17), calculan que en la actualidad sélo existen unas 276.000 viviendas
sociales de alquiler, lo que supone tan solo un 1,5% del parque de viviendas de primera residencia (cifrado
en 2016 en 18.378.691).

64 Sobre el relativo fracaso del Plan, ante la disminucién de la dotacién presupuestaria, TRILLA BELLART -
BoscH MEDA (2018: 34).

65 TRILLA BELLART - BOSCH MEDA (2018: 45).

66 Intervencion en el Congreso “Construyendo el Derecho a la vivienda”, Caceres 2019.

67 La competencia autonémica para determinar ese régimen permanente es confirmada por la Sentencia del
Tribunal Constitucional 112/2013 (ECLI:ES:TC:2013:112). En la misma linea, Sentencia del Tribunal
Supremo de 13 de octubre de 2015 (ECLLES:TS:2015:4208); y 10 de junio de 2015
(ECLI:ES:TS:2015:2833).

68 Asi, respecto de las viviendas de promocion publica en régimen de copropiedad en Galicia y mientras se
mantenga esa copropiedad, art. 51.4 Ley 8/2012.

69 Sentencias del Tribunal Supremo de 13 de octubre de 2015 (ECLI:ES:TS:2015:4208); y 10 de junio de
2015 (ECLI:ES:TS:2015:2833).

70 Problema puesto de relieve por VAQUER CABALLERIA (2017: 6), que considera mas adecuada aquella
previsiéon que determina un régimen de proteccién publica de las viviendas de caracter permanente
mientras subsista el régimen publico del suelo, atin cuando ello ya no esté recogido en la normativa vigente.
71 La Sentencia del Tribunal Constitucional 112/2013 (ECLI:ES:TC:2013:112) afirma la constitucionalidad
de este modelo, asi como su racionalidad, afirmando que «El precepto cuestionado pretende mantener un
régimen juridico de la proteccién publica de las viviendas y, por lo tanto, del control de precios y de las
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que también se logra a través de la técnica urbanistica de la calificacion del suelo, vinculando
a tal calificacién de usos urbanisticos la condicién de vivienda social’2.

De otra parte, comienza a adoptarse la calificacion urbanistica de tales viviendas de
promocioén publica como dotaciones locales, superando su simple configuracién econémica
como producto inmobiliario mas o menos lucrativo, para convertirse en un verdadero
equipamiento urbano como instrumento de solidaridad social, que avoca a su utilizacion
preferentemente en régimen de alquiler u otro derecho temporal de uso, frente al modelo de
venta’. Es la legislacion autonémica y la decision planificadora local la que debe concretar el
estandar basico estatal, art. 20.1.b) TRLSRU’4, de reservar el 30 % de la edificabilidad
residencial de las actuaciones de nueva urbanizacién y el 10 % en las de reforma o renovacién
de la urbanizacion existente destinado a vivienda de promocion 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». Concrecion que deberia fijar un
porcentaje de esa vivienda dotacional publica para su destino a viviendas de alquiler.

Los municipios no ostentan ninguna capacidad normativa para ordenar, crear o regular un
régimen propio de viviendas de promocion puablica, al margen de los ya legalmente
prefigurados, de viviendas de proteccion publica. Tampoco pueden modificar los ya definidos
como de proteccién oficial» o de «proteccién autonémica» en la legislacion sectorial del
Estado o de las Comunidades Autbnomas™. Las competencias urbanisticas que tienen
atribuidas los municipios si posibilitan que adopten medidas de fomento, siempre dentro del
marco de la normativa del Estado y de las Comunidades Autbnomas. Los Ayuntamientos
deben calificar suelo para vivienda protegida, pero no pueden establecer una nueva tipologia

adjudicaciones, de larga duracién. Si las ayudas que otorga el plan estatal de vivienda van destinadas a
mejorar el acceso y uso de la vivienda a los ciudadanos con especiales dificultades econdmicas, la fijacién
de un minimo temporal al régimen de proteccién publica no persigue sino garantizar la existencia de la
vivienda en ese régimen y, por tanto, el cumplimiento de los fines para los cuales se ha llevado a cabo la
inversion de dinero publico. Como acertadamente vino a recordar, en relacién con este precepto, la
contestacion del Gobierno de la Nacidn al previo requerimiento autonémico, "la duracién del régimen de
proteccion vinculado a la calificacidn de las viviendas protegidas, y que la Comunidad de Madrid califica de
'perpetuo’, responde, precisamente, a la clara voluntad de asegurar tanto la honestidad como la eficacia en
el uso del gasto publico; siendo consustancial en toda la tradicional legislacion, estatal o autondmica, sobre
viviendas protegidas, cualquiera que sea su denominacién a lo largo de la historia, el establecimiento de un
periodo minimo de vinculacién a un determinado régimen juridico tuitivo, de tal manera que el esfuerzo
econémico que hace la sociedad a través de los presupuestos publicos y de los recursos del conjunto del
sistema financiero nacional, tenga un beneficioso efecto social y evite el enriquecimiento injustificado que
podia suponer la transmisién especulativa de tales viviendas".

72 P, el art. 25 del Plan de Vivienda y Rehabilitaciéon de Andalucia 2016-2020, aprobado por Decreto
141/2016, de 2 de agosto, por el que se regula dicho Plan establece que “si los suelos sobre los que se
edifiquen las viviendas y alojamientos protegidos estdn calificados urbanisticamente con el uso
pormenorizado de vivienda protegida, se mantendra dicho régimen legal mientras permanezca la
calificacién del suelo”.

73 VAQUER CABALLERIA (2017: 9).

74+ Normativa estatal que no impone a las Comunidades Auténomas un concreto modelo de politica de
vivienda publica, como recuerda VAQUER CABALLERIA (2017: 7), sino “establecer un estdndar minimo y basico
en la utilizacion del suelo residencial, de forma que una parte proporcional del mismo cumpla una funciéon
social cual es destinarse a vivienda asequible, lo que delimita el contenido de la propiedad de tales terrenos
al servicio de la efectividad del derecho contenido en el articulo 47 CE”.

75 Sentencia del Tribunal Supremo de 25 de mayo de 2005 (ECLI: ES:TS:2004:3612).
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de vivienda, al carecer de competencias (legislativas y ejecutivas) sobre esa materia’®.
Asumiendo los tipos de vivienda protegida fijados por las Comunidades Autbnomas, pueden
gestionar (y promover) su patrimonio de suelo y vivienda, que si pueden programar mediante
la aprobacién de planes municipales de vivienda.

Ciertamente resulta razonable mantener que los ayuntamientos deberian destinar
primariamente a este tipo de viviendas de promocion social las localizadas en la ciudad
consolidada existente, y s6lo secundariamente las ubicadas en nuevos sectores urbanizables.
Pero en la préactica, hasta el momento, la fuerza vinculante del principio de proximidad ha
quedado en gran medida difuminada o condicionada por la realidad de la ubicacién de las
viviendas y suelos disponibles por el municipio y el modelo urbanistico de la ciudad en
expansion. En la actualidad, la viabilidad de ubicar estas viviendas en la ciudad consolidada,
con el cambio de paradigma volcado hacia la regeneracion urbanistica, resulta mas factible.
Deben superarse los disefios que ubiquen estas viviendas de promocion publica para
personas mayores en grandes actuaciones sociales segregadas espacialmente de las areas
residenciales de mercado libre, debiendo adoptarse modelos de zonificacién inclusiva
(inclusionary zoning) y de mezcla social (mixité sociale)’”.

C. La concrecion de la dimensién subjetiva del derecho a la vivienda.

El derecho a la vivienda se conecta directamente con la garantia de la dignidad de la persona
y la intimidad personal y familiar’®. Ese es el espacio primario donde se realizan tales
derechos™ y su ausencia determina una situacién de exclusién social®® a la que deben dar
respuesta los poderes publicos. Respuesta que debe proyectarse sobre todos los ciudadanos
que no puedan acceder al mercado libre de vivienda, pero especialmente sobre tres
colectivos®!: las personas mayores, por imperativo del art. 50 CE, las personas con
discapacidades fisicas, ex art. 49 CE, y los jovenes, ex art. 48 CE. Se destaca asi la dimension
social de la vivienda y la capacidad de intervencion de los poderes publicos a través de la
creacion de parque de vivienda social, vinculada a la mejora de las condiciones de existencia
de las personas y sus familias.

D. El Derecho a la ciudad y la realidad de la emergencia habitacional. La
concrecion de la “dignidad” de una vivienda. ;Perspectiva objetiva o subjetiva?

76 VAQUER CABALLERIA (2017: 4).

77 VAQUER CABALLERIA (2017: 8).

78 VAQUER CABALLERIA (2015: 123). Con esta configuracién engarza con el art. 25.1 de la Declaracién
Universal de los Derechos Humanos de 10 de diciembre de 1948, y con el art. 11.1 del Pacto Internacional
de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de 16 de diciembre de 1966; asi como con la Carta Social
Europea (revisada)

79 Entre otras, STC 150/2011 (ECLL:ES:TC:2011:150); y SsTS de 10 de junio de 2013
(ECLI:ES:TS:2013:4181); y 27 de junio de 2006 (ECLI: ES:TS:2006:4505).

80 VAQUER CABALLERIA (2015: 127).

81 La titularidad de este derecho requiere el cumplimiento de otros requisitos legales. De una parte, y como
elemento formal, la previa inscripcién en el correspondiente Registro administrativo. De otra parte, y como
elemento material, el tener la vecindad administrativa en la correspondiente Comunidad por un periodo
minimo.

39



WPS Review International on Sustainable
Housing and Urban Renewal (RI-SHUR)

De las viviendas construidas a partir de contenedores maritimos a la exigencia
de una vivienda social de mayor superficie.

¢ Cuando una vivienda social puede reputarse digna y adecuada?®? La respuesta juridica no
es evidente. La simple remision a los criterios técnicos no resulta suficiente. Dos ejemplos
recientes ilustran la dificultad de una respuesta segura, y correcta, basada Unicamente en las
reglamentaciones técnicas. En primer lugar, el Ayuntamiento de Barcelona ha ejecutado en
un solar en Ciutat Vella (Gotic) la construccion de un nuevo bloque de viviendas con
contenedores maritimos®. Se acoge asi la féormula empleada en otros paises®, que en algin
caso ha sido muy criticada por estar vinculada a la gestién de la inmigracion®. En concreto
se trata de la construccion de 12 pisos (8 pisos de 30 m?, y de 1 habitacién; y 4 pisos de 60
m?2, con 2 habitaciones; en ambos casos con bafio y cocina, con ascensor, ubicandose en la
planta baja el Centro de Atenciébn Primaria del barrio), fabricados con 16 antiguos
contenedores, remodelados y adaptados para su ensamblaje, con una fachada de madera,
evitando que queden a la vista. Desde el Ayuntamiento se justifica el recurso a esos
contenedores tanto por razones de eficiencia temporal (permiten un proceso de construccion
mas rapido, entorno a 4 meses, concluyéndose en 1 afio y medio después de su licitacion) y
econdmica (su valor se cifra en 940.000 €, lo que supone en torno a 78.000 € por cada piso),
como por razones de sostenibilidad, al utilizar materiales reutilizables, reducir el impacto
ambiental y tener una mayor eficiencia energética, alcanzando la calificacion AA. Estas
viviendas se configuran como alojamientos de proximidad provisional (APROP) para familias
en situacion de vulnerabilidad residencial; esto es, se trata de soluciones habitacionales
provisionales (con un plazo méximo de 5 afios) hasta que por los servicios sociales
municipales se adjudique una vivienda social definitiva. La critica, que ha calificado a estas
viviendas como “latas de sardinas para pobres”, se centra tanto en la posible estigmatizacién
de sus inquilinos como en los costes de aislamiento térmico y acUstico®.

El segundo ejemplo lo constituyen 2 resoluciones del Ararteko vasco de 8 de noviembre de
2019 (2019S-1150-19) y 25 de septiembre de 2019 (2019S-914-19), ante sendas decisiones
administrativas por las que se deniega la solicitud de reconocimiento de necesidad especifica
de cambio de vivienda al considerar los inquilinos de la vivienda social que las caracteristicas

82 CHINCHILLA PEINADO — DOMINGUEZ MARTIN - RODRIGUEZ-CHAVES MIMBRERO (2020: 273).

83 Se ha anunciado la construccion de otros 92 alojamientos capaces de albergar 250 personas, en 2 solares
en Sants-Montjuic (la Bordeta) y Sant Marti (las Glories), que actualmente estan vacios, a la espera de la
ejecucion de la vivienda social para los cuales estan reservados, trasladandose entonces los contenedores a
nuevos solares vacios.

84 Entre otras ciudades, Amsterdam, Vancouver, o Copenhague.

85 En concreto, el caso de Reino Unido, donde se han utilizado contenedores para alojar a familias migrantes
0 sin recursos. Son espacios mas precarios que los acondicionados por Barcelona, muy calurosos y
pequeilos, pero muy baratos (con un coste inferior a 40.000 € cada uno). El Informe elaborado por la
Comisionada para la Infancia, Bleak Houses. Tackling the crisis of family homelessness in England, (2019)
cuestiona su utilizacién, ya que los recipientes de transporte apilados generan "incivismo, condensacién y
humedad y plagas en el suelo”, lo que tiene unas graves "consecuencias sobre el crecimiento” de los
menores. La misma critica se realiza respecto de los alojamientos transitorios para solicitantes de asilo
ejecutados con casas prefabricadas por el Ayuntamiento de Madrid en 2020, donde se han instalado 32
modulos prefabricados, destinados a albergar hasta 294 personas solicitantes de asilo. La utilizacién de este
tipo de vivienda responde a la situacién de colapso de la red de atencién municipal.

86 The Guardian, 6 de septiembre de 2019; elEconomista.es, 6 de septiembre de 2019.
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de la vivienda no eran idoneas para su unidad de convivencia. En el primer caso se trata de
una unidad familiar con 3 hijos menores y una persona mayor a cargo del matrimonio en
alojamiento dotacional de 40 m? que sélo cuenta con 2 habitaciones. En el otro caso se trata
de una madre con 3 hijos a su cargo, dos varones y una mujer, que viven en un piso de 2
habitaciones, lo que dificultaba el desarrollo de la personalidad de los menores y limitaba
ostensiblemente su privacidad, produciéndose un deterioro de la convivencia. La negativa
administrativa se fundamenta en el cumplimiento objetivo de la normativa (se cumple el ratio
de 15 m? por persona, al tener la vivienda una superficie Gtil de 63 m?en el segundo caso y
ser una vivienda dotacional en el primer caso, lo que la excluye de tal limitacion). La decision
del Ararteko, reconociendo el distinto régimen juridico y naturaleza juridica de una vivienda
de proteccion publica y un alojamiento dotacional, propugna una interpretacion que supera la
normativa vigente a la luz del derecho subjetivo a una vivienda digna y adecuada reconocido
por la legislacion autondmica, que conduce a considerar, respecto de las viviendas
dotacionales, que debe aplicarse la regla de la sobreocupacion cuando no se cumpla la ratio,
y respecto de las viviendas de promocién publica que tal regla debe excepcionarse cuando la
misma dificulte el desarrollo de la personalidad.

Lo cierto es que el art. 47 CE precisa gue la vivienda a la que todo ciudadano tiene derecho
debe ser “digna y adecuada”. La concrecion del art. 5.a) TRLSRU incorpora a las
caracteristicas de “digna y adecuada”, los requisitos de accesibilidad universal y disefio para
todos?’, junto con la dimensién ambiental de la inviolabilidad del domicilio®®. Ademas, debe
ser una vivienda sostenible y eficiente®, para materializar dicho principio en la fase de
ejecucioén de la edificacion. El concepto de vivienda adoptado se refiere, por tanto a la vivienda
como habitat de la persona®. Las leyes de vivienda autonémicas construyen este concepto
desde una perspectiva objetiva, estableciendo unas caracteristicas minimas de decencia de
la vivienda, oponiéndolo al concepto de infravivienda (entendida como aquella construccion
gue se destina a un uso residencial careciendo de las condiciones legales minimas de
habitabilidad). Desde este punto de partida, se considera digna a la vivienda cuyas
caracteristicas técnicas son acordes a los criterios de habitabilidad (identificados como los
criterios técnicos de seguridad, salubridad y funcionalidad -calidad- establecidos por el Codigo
Técnico de la Edificacién). Se configura asi, prima facie, como una caracteristica abstracta®!,
asumible por cualquier sujeto. A su vez la nocion de vivienda adecuada se concreta
igualmente desde una perspectiva objetiva. Es aquella que por su tamafio, ubicacién y

87 Es el disefo del entorno, de los edificios o de los servicios para que puedan ser utilizados por el mayor
numero de personas, incluidas las personas con cualquier tipo de discapacidad, de la forma mas auténoma
posible, en igualdad de uso.

88 Construida a partir de las obligaciones positivas que el art. 8 CEDH impone a los Estados para garantizar
la habitabilidad de la vivienda, identificas desde la STEDH de 9 de diciembre de 1994
(ECLI:CE:ECHR:1994:1209]JUD001679890).

89 Deben adaptarse a las condiciones climaticas de cada territorio, minimizando los impactos ambientales,
desde la perspectiva de la gestién adecuada de los residuos generados, del ahorro y uso eficiente del agua y
la energia y de la utilizaciéon de energias renovables. Art. 3.1 Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del
Derecho a la Vivienda en Andalucia;

90 VAQUER CABALLERIA (2015: 122), quién destaca como el derecho a la vivienda estd sistematicamente
ubicado dentro de lo que califica como la Constitucién ambiental.

91 VAQUER CABALLERIA (2015: 130), si bien con un alcance diverso incorporando aspectos aqui considerados
propios del caracter de adecuada de la vivienda (sobre todo el tamafio).
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caracteristicas resulta apropiada para sus ocupantes (a partir de los criterios establecidos en
su caso por la normativa autonémica)®. Esta competencia autonémica de concrecion
(desarrollo) de las condiciones de habitabilidad y calidad de las viviendas, donde resulta
admisible permitir a las ordenanzas municipales aumentar el nivel de la calidad exigible, se
articula sobre dos elementos clave®: (i) el caracter accesible o, cuando menos, practicable
(que requiere que la vivienda permita a las personas con movilidad reducida, el acceso y la
utilizacion de manera auténoma de los espacios de uso comun, las habitaciones, la dotacion
higiénica minima y el equipo de cocina); y (ii) el caracter flexible (que requiere que la vivienda
sea concebida de manera que facilite su adaptabilidad a las necesidades cambiantes vy
evolutivas de sus ocupantes, posibilitando la intervencibn de los usuarios en su
compartimentacion), estableciéndose unas concretas condiciones para las viviendas
dotacionales publicas a las que se permite una superficie Util interior no inferior a 30 m2,

Ahora bien, resulta méas correcto defender, desde la configuracion del derecho a la vivienda
agui mantenida, una perspectiva subjetiva. El concepto de derecho a una vivienda adecuada,
conectado directamente con el derecho al libre desarrollo de la personalidad, aparece por
tanto como un concepto adaptativo a la realidad social. Es un concepto relativo, que requiere
adecuar las previsiones normativas® a las necesidades reales e individuales del individuo.
Debe interpretarse la normativa vigente en el marco del derecho a la vivienda. Pero aqui
también el principio de “en la medida de lo posible” introduce restricciones. Los dos ejemplos
anteriormente apuntados permiten comprender esta afirmacién. Prima facie, la regulacion
normativa al determinar que en las viviendas sociales la dignidad y la adecuacion se articulen
a partir de una superficie menor que en el resto de viviendas (protegidas y libres), no puede
ser configurada como una restriccion injustificada del derecho prestacional®. El principio de
la medida de lo posible justifica tal restriccién, salvo que exista en el parque publico de
viviendas alguna que se ajuste mejor a las necesidades reales. La misma conclusién puede
adoptarse respecto de los contenedores, que cumplen con la normativa, atin cuando no sean
una edificacion fija, pero su caracter de alojamiento transitorio justifica su utilizacion. Es mas,
incluso puede cuestionarse que este derecho a la vivienda digna requiera el caracter privativo
del uso de la totalidad de una vivienda cuando se trata de alojamientos sociales. En atencién
a las condiciones del sujeto que necesite la vivienda social pueden ser adecuadas formulas

92 Asi, art. 1, apartado 2, y art. 3, apartados v) y w), Ley 3/2015, de Vivienda del Pais Vasco. El proyecto de
Decreto por el que se regulan las condiciones de habitabilidad y las normas de disefio de las viviendas y
alojamientos dotacionales en la Comunidad Auténoma del Pais Vasco establece que en el caso de las
viviendas de proteccion, las superficies maximas serdn de 60 m2 cuando tengan una habitacién, 70 m2 si
son dos dormitorios, 90 m2 en el caso de tres habitaciones y de 120 m2 si tienen al menos cuatro
dormitorios, si bien dicho proyecto, después del tramite de informacién publica, ha dejado de aparecer en
la agenda publica.

93 Anexo 1y 3 del Decreto 141/2012, de 30 de octubre, por el que se regulan las condiciones minimas de
habitabilidad de las viviendas y la cédula de habitabilidad de Cataluiia.

94 VAQUER CABALLERIA (2015: 130) se refiere aqui a la necesidad de que la normativa diferencia distintas
caracteristicas en funcién de las condiciones fisicas del sujeto (si se trata de personas dependientes o con
movilidad reducida).

95 Y no s6lo porque las personas que tienen capacidad para acceder al mercado libre, adquieren viviendas
de tamafio y calidad en funcién de esa capacidad econémica. ;Cudntas familias espafiolas han vivido y se
han desarrollado (y lo siguen haciendo) dignamente compartiendo cuarto entre personas de distinta
generacion o sexo hasta no hace mucho, sin que ello fuese cuestionado (o sea hoy cuestionado) cuando se
trata de la vivienda libre?
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de cohousing. Fundamentalmente cuando se trate de personas mayores y de personas con
movilidad reducida, donde esa cohabitacion puede favorecer la integracién social.
Evidentemente la garantia del derecho a la intimidad personal y al libre desarrollo de la
personalidad requiere que sobre alguna dependencia de la vivienda se pueda ejercer un uso
privativo para el libre desenvolvimiento de la personalidad®. Pero sobre otras dependencias
puede imponerse un uso compartido.

Un tercer y altimo ejemplo ilustra esta afirmacion: el edificio con 32 apartamentos construidas
por la sociedad publica navarra “Nasuvinsa” (proyecto Zure-tokia) en el centro de Pamplona
(en el barrio de Azpilagafa) en régimen de alquiler destinadas a personas mayores de 65
afos. Estos apartamentos son totalmente accesibles, flexibles y versatiles al poder adaptarse
a una o dos habitaciones segun las necesidades y circunstancias personales de cada uno de
los inquilinos. Las terrazas de las cinco plantas estan habilitadas para plantar un pequefio
huerto y dejar paso a un corredor exterior que da acceso a los apartamentos. De esta manera,
se crea un espacio de relacién y convivencia que evita el aislamiento de las personas
mayores. Lo mas relevante es que no constituye un complejo residencial periférico, sino que
las viviendas de las personas mayores quedan integradas en la vida de un barrio, dentro de
la trama urbana, compartiendo espacios comunes y servicios. Con ellos se obtiene una nueva
ventaja, vivienda social en plena ciudad, evitando la expulsion de los vecinos a la periferia,
integrando asi el derecho a la vivienda en el marco del derecho a la ciudad.

Resulta cierto que traducir conceptos no mensurables como “digna” y adecuada”, junto con
conceptos como “el desarrollo de la personalidad” en las distintas etapas de la vida, al disefio
de viviendas es una tarea compleja (no sélo desde las perspectiva técnicas, sino también
desde la perspectiva juridica), articulandose como conceptos normativos indeterminados que
no pueden interpretarse de manera abstracta e intemporal®’. Esta no es una mera cuestion
técnica, sino que es un debate de politica publica y de regulacion de un derecho fundamental.
La nocién de vivienda incorpora un concepto cultural®®, cuyo nucleo se define funcionalmente
por estar destinada al uso residencial habitual, sin que la adquisicion de su titularidad cuando
sea una vivienda social (construida por los poderes publicos) sea una faceta integrante de la
misma. La dignidad y adecuacion de la vivienda requieren incorporar una concepcién
dindmica del contenido del derecho a la vivienda. Se impone asi una lectura del art. 47 CE
con los anteojos del Estado social.

9 Admite esta posibilidad VAQUER CABALLERIA (2015: 130), si bien la considera excepcional y de caracter
meramente transitorio, salvo aceptacién voluntaria por su destinatario.

97 PISARELLO PRADOS (2013: 142).

98 VAQUER CABALLERIA (2015: 129).
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