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DERECHO ADMINISTRATIVO

El derecho a la vivienda y el deber de usarla.
La situacion actual en Espana
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Resumen: el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Socialesy Culturales
reconoce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado parasiy su familia,
incluyendo alimentacidn, vestido y vivienda, y obliga a los Estados a adoptar
medidas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho. En Espana,
el derecho a la vivienda estd reconocido en la Constitucién no como verdadero
derecho subjetivo, sino como un mandato a los poderes publicos. La construcciéon
del derecho ala vivienda ha suscitado una atencién creciente en la doctrinay en la
legislacidn, incluyendo el deber de uso que se impone en determinadas situaciones
a los propietarios de viviendas vacias. En el trabajo se exponen los datos legales
mas relevantes para la configuracion del deber de uso y las consecuencias de su
incumplimiento, asi como su interpretacién por la jurisprudencia constitucional.
También se resenian algunas de las medidas fiscales y parafiscales que penalizan la
desocupacion de las viviendas.

Palabras claves: derecho a la vivienda - deber de uso - incumplimiento -
medidas legales

The right to housing and the duty to use it. The current situation in Spain

Abstract: the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights
recognizes the right of everyone to an adequate standard of living for himself and his
family, including food, clothing, and housing. The Covenant obliges States to take
appropriate steps to ensure the realization of this right. In Spain, the right to housing
is recognized in the Constitution not as a true subjective right, but as a mandate to the
public authorities. The construction of the right to housing has attracted increasing
attention in doctrine and legislation, including the duty of effective use imposed in
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certain situations on the owners of empty dwellings. This paper presents the most
relevant legal data for the configuration of the duty of use and the consequences of
non-compliance, as well as its interpretation by Constitutional Court. It also outlines
some of the fiscal measures that penalize the unoccupancy of dwellings.

Keywords: right tohousing - duty of use - non-compliance - legal measures

I. Introduccion: el derecho a la vivienda

El Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales recono-
ce el derecho de toda persona a un nivel de vida adecuado para si y su familia,
incluyendo alimentacidn, vestido y vivienda, y obliga a los Estados a adoptar me-
didas apropiadas para asegurar la efectividad de este derecho (articulo 11.1). La
Agenda 2030 para el Desarrollo Sostenible, adoptada por la Asamblea General de
Naciones Unidas el 25 de septiembre de 2015, es un plan de accién a favor de las
personas, el planeta y la prosperidad, que se concreta en 17 objetivos y 169 me-
tas. El objetivo 11 es “lograr que las ciudades y los asentamientos humanos sean
inclusivos, seguros, resilientes y sostenibles” La primera de las metas vinculadas
a ese objetivo es asegurar “el acceso de todas las personas a viviendas y servicios
bésicos adecuados, seguros y asequibles y mejorar los barrios marginales”.

El mismo afio 2015, el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales
del Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas declaré:

El derecho humano a una vivienda adecuada es un derecho funda-
mental que constituye la base para el disfrute de todos los derechos
econdmicos, sociales y culturales y estd vinculado en su integridad a
otros derechos humanos, incluyendo los del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos. El derecho a la vivienda se debe garan-
tizar a todos, sean cuales fueren sus ingresos o su acceso a recursos
econdmicos y los Estados partes deben tomar todas las medidas que
sean necesarias para lograr la plena realizacién de este derecho, has-
ta el méximo de sus recursos disponibles. Muchos componentes del
derecho a la vivienda adecuada estan intimamente vinculados con la
adecuada existencia de recursos juridicos internos para asegurar el
goce efectivo de este derecho. (Comité de Derechos Econémicos, So-
ciales y Culturales, 2014, apartado 11.1)

Esta rotunda declaracion reconoce el derecho a la vivienda en beneficio de to-
das las personas fisicas, pero también que su efectividad esta limitada por los re-
cursos disponibles, lo que impide su generalizacion sin mds requisitos. El Comité
recuerda, asimismo, que
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Todas las personas deben gozar de cierto grado de seguridad de te-
nencia que les garantice una proteccién legal contra el desahucio, el
hostigamiento u otras amenazas y que los desalojos forzados son pri-
ma facie incompatibles con los requisitos del Pacto Internacional de
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, y s6lo podrian justificar-
se en las circunstancias mds excepcionales y de conformidad con los
principios pertinentes de derecho internacional. (apartado 11.2)

Estas consideraciones del Comité ponen claramente de relieve que el conteni-
do sustantivo del derecho a la vivienda requiere para su efectividad, como cual-
quier otro derecho, la existencia de recursos procesales. En palabras del Comité,
“no puede haber un derecho sin un recurso que lo ampare” (apartado 11.3).

La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea (2000) no menciona
el derecho a la vivienda. Sin embargo, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE) lo considera implicito en el articulo 7 (derecho al respeto de la vida privada
y familiar, del domicilio y de las comunicaciones): “En el Derecho de la Unidn,
el derecho a la vivienda es un derecho fundamental garantizado por el articulo 7
de la Carta, que el tribunal remitente debe tomar en consideracién al aplicar la
Directiva 93/13” (Sentencia del Tribunal de Justicia de la Union Europea de 10 de
septiembre de 2014, asunto Monika Kusionova y SMART Capital, parrafo 65) (1).
El citado articulo 7 reproduce lo dispuesto en el articulo 8 del Convenio Europeo
de Derechos Humanos (2).

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha reiterado que el concepto de
domicilio en el sentido del articulo 8 no se limita a los locales legalmente ocupa-
dos o legalmente establecidos. Se trata de un concepto auténomo que no depende
de la clasificacién en el Derecho interno. Que determinados locales estén o no
bajo la proteccion del articulo 8 dependera de las circunstancias de hecho (Sen-
tencia de 18 de noviembre de 2021, caso Ahmadova v. Azerbaijan, Application no.
9437/12, que remite a Yevgeniy Zakharov v. Russia, no. 66610/10, § 30, 14 de marzo
de 2017). Con esa caracterizacion, es claro que el concepto de domicilio (home)
incluye la vivienda habitual.

El reconocimiento constitucional del derecho a la vivienda ofrece formula-
ciones muy diferentes(3), que consisten en su configuracion como un derecho

(1) Directiva 93/13 CEE sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con
consumidores.

(2) Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales,
hecho en Roma, 4 de noviembre de 1950, y ratificado por Espafia el 26 de septiembre de 1979. Ha
sido modificado y desarrollado por una serie de protocolos. Su texto puede consultarse en el sitio
web www.conventions.coe.int.

(3) Unavisién de conjunto en Guillén Navarro (2022).
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subjetivo (de dificil concrecién) o bien como un mandato a los poderes publicos
para que lo hagan efectivo a través de las politicas correspondientes. Este segundo
modelo es el dominante en Europa.

En Espania, el derecho ala vivienda esta reconocido en el articulo 47 de la Cons-
titucién (CE) como un principio rector de la politica social y econémica. La doc-
trina discute si los principios rectores tienen una dimensién subjetiva (ademaés de
la objetiva de mandato a los poderes publicos), que permite configurarlos como
verdaderos derechos. Segun el Tribunal Constitucional (TC) no son verdaderos
derechos subjetivos, sino mandatos dirigidos a los poderes publicos. Asi, en rela-
cién con el derecho a la vivienda, la sentencia del Tribunal Constitucional (STC
32/2019) afirma que el articulo 47 CE no reconoce un derecho fundamental, sino
que enuncia “un mandato o directriz constitucional que ha de informar la actua-
cién de todos los poderes ptblicos (articulo 53.3 CE) en el ejercicio de sus respec-
tivas competencias” (Fundamento Juridico, FJ 6). Los poderes publicos vienen asi
obligados a promover las condiciones necesarias y a establecer las normas perti-
nentes para hacer efectivo el derecho de los espafioles a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada, en particular regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con
el interés general para impedir la especulacién, conforme determina el articulo 47
CE. La sentencia puntualiza que tampoco los tratados internacionales configuran
un derecho subjetivo a la vivienda, sino un mandato de promover politicas pu-
blicas encaminadas a facilitar el acceso de todos los ciudadanos a una vivienda
digna.

El mismo significado tiene el reconocimiento del derecho a la vivienda en los
Estatutos de Autonomia. Lo recuerda la STC 93/2015, en relacién con el de Anda-
lucia (FJ 14), el derecho a una vivienda digna recogido en el articulo 25 del Esta-
tuto de Autonomia, “mds que un derecho subjetivo es un mandato a los poderes
publicos autondmicos’, para garantizar la posicién juridica del ciudadano que
necesita un lugar donde vivir y no la del propietario de la vivienda, cuyo interés
no estd amparado por el contenido del citado articulo 25 “sino por el derecho de
propiedad recogido en el articulo 33 CE”.

Asi, pues, en la Constitucion y los Estatutos de Autonomia, el derecho a la vi-
vienda es un principio rector de las politicas publicas, que ampara al ciudadano,
no al propietario, quien también estd protegido por el reconocimiento constitu-
cional del derecho de propiedad. Sin embargo, desde la ley estatal de Suelo de
2007, el derecho a disfrutar de una vivienda digna, adecuada y accesible ha pasado
a ser un verdadero derecho subjetivo, aunque ni en esa ley ni en las posteriores
estén claros los términos en que sea exigible, lo que genera inseguridad.

La legislacion estatal de suelo aporta algunos elementos para la configuracién
legal del derecho ala vivienda, pero la atribucién de un contenido efectivo ha sido,
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hasta ahora, obra de la legislacién autonémica (regional). El Estado ha aprobado
recientemente una ley con un alcance muy limitado (4), habida cuenta de que la
vivienda es materia de competencia exclusiva de las comunidades auténomas (5).
Algunas de las medidas previstas han generado polémica, que se refleja en la in-
terposicion de varios recursos de inconstitucionalidad, todavia pendientes de
resolucién.

La construccién del derecho a la vivienda ha suscitado una atencion crecien-
te en la doctrina y en la legislaciéon, mucha menos en la jurisprudencia, salvo la
constitucional, que, en los tltimos afos, ha tenido que ocuparse, precisamente,
de algunas leyes autondémicas, no tanto desde la perspectiva del derecho a la vi-
vienda como de las limitaciones vinculadas a la funcién social de estos bienes, en
particular, el deber del uso. Su estudio es el objeto de este trabajo.

II. El deber de uso de las viviendas desocupadas: evolucion legislativa

Ante todo, hay que aclarar que la determinacidn del alcance del deber de uso
se plantea en relacién con las viviendas libres(6), es decir, las que se rigen por el
mercado. En las sometidas a algiin régimen de proteccién publica, el deber de uso
efectivo como vivienda habitual por el adjudicatario se ha considerado siempre
como un elemento basico del régimen de proteccion. No es justificable que al-
guien acceda a una de estas viviendas (antes en régimen de propiedad y, en los
ultimos afos, preferentemente en alquiler) y que no la use o la ceda a un tercero.
Ello pondria de relieve que no la necesita. Pero en el caso de las viviendas libres
el deber de uso no esta tan claro ni su alcance tiene que ser idéntico en todas las
situaciones.

El elemento clave para la configuracién del deber de uso y de su intensidad son
las consecuencias de su incumplimiento. Expondremos, en primer lugar, los datos

(4) Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda (Boletin Oficial del Estado N° 124,
25/05/2023).

(5) Para la mejor comprensién del sistema normativo espanol, conviene recordar que el Estado
se organiza en Comunidades Auténomas, Provincias y Municipios. La Constitucién es tnica para
todo el Estado. La norma institucional basica de las Comunidades Auténomas es el Estatuto de Au-
tonomia, que se aprueba por Ley Organica del Estado. La potestad legislativa se distribuye, confor-
me al reparto establecido en la Constitucién, entre el Estado (Cortes Generales, integradas por dos
Cémaras: Congreso y Senado) y las Comunidades Auténomas (Asamblea legislativa unicameral con
distintas denominaciones: Parlamento, Cortes, Asamblea). Las leyes estatales y regionales (autoné-
micas) tienen el mismo rango normativo. Los conflictos entre ellas son resueltos por el Tribunal
Constitucional.

(6) Las viviendas libres se definen negativamente: son libres las que no estan sujetas a algin ré-
gimen de proteccién publica.
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legales més relevantes. En segundo, la interpretacion del deber de uso y las con-
secuencias de su incumplimiento a la vista de la jurisprudencia constitucional,
que ha respaldado el diferente trato a las personas fisicas y juridicas propietarias
de vivienda. A continuacidn, resenaremos algunas de las medidas fiscales y para-
fiscales que penalizan la desocupacion de las viviendas, para concluir con unas
reflexiones sobre el estado de la cuestion.

La legislacion espanola de régimen del suelo ha configurado el acceso a la vi-
vienda como un objetivo de los poderes publicos y, desde 1990, impone el deber
genérico de destinar los inmuebles a los usos previstos en la ordenacidn territorial
y urbanistica o compatibles con ella. La legislacién regional reciente ha configu-
rado el uso efectivo de las viviendas como un deber especifico de los propietarios,
cuyo incumplimiento puede tener consecuencias de distinta intensidad.

IL.1. Legislacion estatal de régimen del suelo

Desde la ley del suelo de 1956 los propietarios tienen el deber de edificar los
solares en los plazos previstos, bajo la amenaza de expropiacion (articulos 67.2.b.
y 142). Concluida la edificacién, deben mantenerla en condiciones de seguridad,
salubridad y ornato publicos (articulo 168.1). Se imponia asi el deber de conserva-
cién de toda clase de edificaciones (no solo las destinadas a vivienda), pero no el
de uso, que parecia incluido tinicamente en el haz de facultades de la propiedad:
uso y disposicion, segtn el Cédigo civil. La ley 8/1990(7), por primera vez, anadi6
el deber de uso efectivo al de conservacidn, vinculandolos, pero diferencidndolos,
en los siguientes términos: “Los propietarios de toda clase de terrenos y construc-
ciones deberan destinarlos efectivamente al uso en cada caso establecido por el
planeamiento urbanistico y mantenerlos en condiciones de seguridad, salubridad
y ornato publico” (articulo 10.1).

Laley6/1998, de régimen del suelo y valoraciones, siguié diferenciando ambos
deberes en su articulo 19.1, que disponia lo siguiente: “Los propietarios de toda
clase de terrenos y construcciones deberan destinarlos a usos que no resulten in-
compatibles con el planeamiento urbanistico y mantenerlos en condiciones de
seguridad, salubridad y ornato publico (...)"

Esta formulacion se mantuvo en la ley 8/2007 de Suelo y en el texto refundido
de 2008, que establecian el deber de dedicar las edificaciones a usos que no sean

(7) Ley 8/1990, de 25 de julio, sobre reforma del régimen urbanistico y valoraciones del suelo. Su
contenido fue incorporado al Texto Refundido de la Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacién
Urbana, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio.
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incompatibles con la ordenacidn territorial y urbanistica (articulo 9.1, parrafo 1°,
que separa claramente el deber de uso y el de conservacion).

La ley 8/2013, de 26 de junio, de rehabilitacion, regeneracién y renovacion ur-
banas, modificé la redaccién de este articulo, poniéndola en positivo (deber de
dedicar las edificaciones a usos que sean compatibles con la ordenacion territorial
y urbanistica) y asi ha pasado al vigente texto refundido de la Ley de Suelo y Reha-
bilitacién Urbana (TRLSRU) de 2015 (articulo 15.1.a).

En el suelo urbanizado, el deber de uso conlleva los deberes de completar la
urbanizacion de los terrenos (con los requisitos y condiciones establecidos para
su edificacién) y de edificar en los plazos establecidos en la normativa aplicable y
en las condiciones por ella establecidas (articulo 17.1 TRLSRU). La formulacion es
llamativa. No se entiende bien que el deber de uso se proyecte solamente sobre el
proceso urbanizador y edificatorio y no sobre las edificaciones terminadas y ap-
tas para su ocupacién. En teoria, este seria el contenido normal del deber de uso,
como dispuso claramente la legislacién de 1990-92: destino efectivo al uso en cada
caso establecido por el planeamiento urbanistico. Completar la urbanizacién y
edificar en plazo no son, en puridad, manifestaciones del deber de uso, sino, mas
bien, presupuestos o premisas para su aplicacién. El contenido tipico del deber
de uso es el de destinar las edificaciones a los usos previstos en el planeamiento,
como dispone el citado articulo 17.1 del TRLSRU con una formulacién més abierta
(usos compatibles).

También sorprende la escasa atencion que el TRLSRU dedica a este deber en
comparacion con el de conservacion, que se regula con bastante detalle, mucho
mayor que en las leyes estatales anteriores.

En resumen, la legislacién estatal de suelo establece claramente el deber de
uso de las edificaciones (y de los terrenos, instalaciones, etc.), como un elemento
del estatuto de la propiedad con sustantividad propia, distinto del deber de con-
servacion, aunque vinculado a él. Sin embargo, su regulaciéon, demasiado escueta,
impide trazar sus perfiles con precision. Se trata, ademads, de un deber genérico
de uso, no dirigido especificamente a la efectividad del derecho a la vivienda. Ese
es uno de los objetivos bésicos de la legislacion estatal de suelo postconstitucio-
nal, pero se persigue a través de mandatos a los poderes publicos (destinar suelo
adecuado y suficiente para uso residencial, reservar una parte de la edificabilidad
residencial para viviendas de proteccién publica, realojamiento, etc.), no median-
te la imposicion a los propietarios de un deber especifico e individualizado de uso
efectivo de las viviendas.

Careceria de sentido la imposicion de ese deber con cardcter general, porque
no puede tener el mismo alcance en todos los casos ni en relacion con todos los
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usos urbanisticos. Por ello, las consecuencias de su incumplimiento tampoco de-
berian ser las mismas. No es igual la falta de implantacién del uso comercial en
locales destinados a ello, que la desocupacién de viviendas ni esta debe tener el
mismo tratamiento en zonas despobladas que en zonas urbanas tensionadas. El
sentido comuin aconseja distinguir el alcance del deber de uso segun las situa-
ciones. El legislador estatal no puede entrar en el detalle de la regulacidn, pero si
pueden y deben hacerlo los legisladores autonémicos.

La reciente ley estatal por el derecho a la vivienda distingue el deber de uso
de la vivienda y el de conservacién, configurando el primero como deber de “uso
y disfrute propios y efectivos de la vivienda conforme a su calificacién, estado y
caracteristicas objetivas, de acuerdo con la legislaciéon en materia de vivienda y
la demads que resulte de aplicacion, garantizando en todo caso la funcién social
de la propiedad” (articulo 11.1.a). Esta redaccién resulta imprecisa, porque obliga
al uso y disfrute propio, pero no garantiza la efectividad del uso, cuando no sea
propio, sino a través de terceros que aspiran a satisfacer su derecho a la vivienda.

La ley estatal no va mds alla en la definicién del deber. Tampoco en cuanto a
las consecuencias de su incumplimiento. Se remite a la legislaciéon autonémica de
ordenacion territorial y urbanistica y la de vivienda (articulo 11.2). Respecto de la
vivienda protegida, la ley, siguiendo una regla tradicional, no solo impone el deber
de uso, sino el destino efectivo a residencia habitual, que sera incompatible con
cualquier derecho de uso de otra vivienda (articulo 16.1.a.y c).

I1.2. Legislacion autonémica de vivienda

En la legislaciéon autonémica, el deber de uso se ha establecido en conexién
con el régimen de viviendas deshabitadas. Su regulacion fue impugnada ante el
TC, cuyos pronunciamientos permiten establecer los limites de la legislacion au-
tondmica, como se verd mas adelante. A continuacion, resefiaremos algunos da-
tos legales que reflejan el estado de la cuestion.

I1.2.1. Canarias

El ejercicio efectivo del derecho a una vivienda digna y adecuada, conforme
a lo previsto en el articulo 47 de la Constitucion, exige que se destinen al uso ha-
bitacional para el que fueron construidas (articulo 80.1 de la ley 2/2003, de 30 de
enero, de vivienda). La formulacién vincula, correctamente, el deber de uso a la
efectividad del derecho ala vivienda. Sin embargo, no se impone directamente ese
deber a los propietarios, sino que la efectividad del uso habitacional se configura
como mandato a los poderes publicos.
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I1.2.2. Andalucia

El deber de uso se estableci6 por decreto-ley 6/2013, de 9 de abril, de medidas
para asegurar el cumplimiento de la Funcién Social de la Vivienda. Fue declarado
inconstitucional en este aspecto (y en otros) por afectar al derecho de propiedad,
lo que no puede hacerse por decreto-ley, sino que requiere ley ordinaria. En vista
de ello, el deber de uso se introdujo por ley, en los mismos términos (8): “Forma
parte del contenido esencial del derecho de propiedad de la vivienda el deber de
destinar de forma efectiva el bien al uso habitacional previsto por el ordenamiento
juridico, asi como mantener, conservar y rehabilitar la vivienda con los limites y
condiciones que asi establezca el planeamiento y la legislacién urbanistica”

La STC 32/2018, de 10 de abril, respald6 la validez del precepto, pero relativizo
sustancialmente su alcance, como ya lo habia hecho en la STC 16/2018, conside-
rando que no se trata de un verdadero deber y que no forma parte del contenido
esencial de la propiedad (FJ 7) (9).

I1.2.3. Navarra

En lalegislacion de esta Comunidad foral el deber de uso de las viviendas no se
formula expresamente (como en Andalucia) pero estd implicito en el mandato de
destino efectivo al uso residencial (articulo 42 bis.2 de la Ley Foral 10/2010, en la
redaccion introducida por la Ley Foral 24/2013). La citada STC 16/2018 respaldé
su validez con una interpretacion (bastante discutible) que limita el alcance del
deber con los criterios que hemos sefialado al comentar la legislacién andaluza:
“no es un deber del propietario sino un objetivo que persigue el poder publico

(8) Ley 4/2013, de 1 de octubre, de medidas para asegurar el cuamplimiento de la funcién social
de la vivienda (articulo 1°).

(9) Vale la pena reproducir la argumentacion del Tribunal: “(...) este tipo de previsiones auto-
némicas en que se establece el deber de destinar la vivienda de un modo efectivo a habitacién, en
la medida en que en el contexto normativo en que se inserta no se configura como real deber del
propietario, sino como un objetivo que persigue el poder ptblico mediante su politica de vivienda,
no puede afirmarse que forme parte del contenido esencial de ese tipo de derecho de propiedad.
En el presente caso, tomando en consideracion el contexto normativo en que se incluye la expresa
mencion que el articulo 1.3 hace a que ese deber “forma parte del contenido esencial del derecho a
la propiedad” y, especialmente, teniendo en cuenta que también se afirma que dicho deber forma
parte de ese contenido esencial en la medida en que esté previsto en el ordenamiento juridico, hay
que deducir que ello no implica una regulacién que imponga ese deber como configurador del real
contenido esencial de aquel derecho. Desde esa comprension, y asi interpretado el contenido del
articulo 1.3 impugnado, no cabe considerar que suponga una innovacién del contenido esencial del
derecho de propiedad de las viviendas sitas en la Comunidad Auténoma de Andalucia, configurado
en el articulo 33 CE, tal como reprocha el Abogado del Estado”.
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mediante su politica de vivienda” y no forma parte del contenido esencial del de-
recho de propiedad (FJ 5). Esta interpretacion no parece conforme ni con la letra
ni con el espiritu de la ley foral.

I1.2.4. Pais Vasco

El deber de uso no se formula explicitamente como tal, sino en el marco del
deber genérico de cumplir la funcidn social. Se incumple esa funcidn, entre otros
supuestos en la “situacién o estado de desocupacién de la vivienda, del alojamien-
to o de la edificacion de viviendas cuando ello se produzca de manera permanente
o injustificada en los términos de esta ley” (articulo 4.1y 2.b. de la ley 3/2015, de
18 de junio, de vivienda). En otros preceptos se regulan “los instrumentos ptiblicos
de intervencién administrativa en viviendas que no cumplen la funcién social’,
en general, y, en particular, en las declaradas desocupadas (articulo 63.2). Esos
instrumentos son el ejercicio del derecho de adquisicion preferente, el desahucio
administrativo, la expropiacion por incumplimiento de la funcién social, la venta
o sustitucién forzosa, las 6rdenes de ejecucion, el alquiler forzoso (articulo 59), las
multas coercitivas y las sanciones —articulo 63.2, letrasa) ad) yf) ah)—.

I1.2.5 Extremadura

La ley 11/2019, de 11 de abril, de promocién y acceso a la vivienda de Extre-
madura, en la linea del TRLSRU estatal, dispone que “forma parte del contenido
del derecho de propiedad de la vivienda el deber de destinar de forma efectiva el
bien al uso habitacional previsto por el ordenamiento juridico, asi como mante-
ner, conservar y rehabilitar la vivienda con los limites y condiciones que asi esta-
blezcan el planeamiento y la legislacién urbanisticos” (articulo 117). Pero el titulo
del que forma parte este articulo, se refiere a situaciones de emergencia social, por
lo que parece que solo en ellas se impone el deber de uso efectivo.

I1.2.6. Cataluia

La Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda, configuré como
“incumplimiento de la funcién social de la propiedad de una vivienda o un edifi-
cio de viviendas’, entre otros supuestos, en el de que “la vivienda o el edificio de vi-
viendas estén desocupados de forma permanente e injustificada” (articulo 5.2.b).
El mismo articulo ordenaba a las administraciones competentes, para garantizar
el cumplimiento de la funcion social de la propiedad, “arbitrar las vias positivas de
fomento y concertacién a las que se refiere el titulo I11” y otras medidas, “incluidas
las de cardcter fiscal, que propicien el cumplimiento de dicha funcién social y pe-
nalicen su incumplimiento”.
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El articulo 2.2 del decreto-ley 17/2019 modificé el articulo 5.2 b) de la Ley del
Derecho a la Vivienda, definiendo como supuesto de “incumplimiento de la fun-
ciénsocial dela propiedad de unavivienda o un edificio de viviendas” (articulo 5.2)
que “b) Permanezcan desocupadas de manera permanente e injustificada por un
plazo de mas de dos afios. Ni la ocupacién de estas viviendas sin titulo habilitante
ni la transmisién de su titularidad alteran la situacion de incumplimiento de la
funcién social de la propiedad”.

El citado decreto-ley establecié también la obligacién de los grandes tenedores
de viviendas (las personas fisicas y juridicas titulares de més de quince viviendas),
de ofrecer un alquiler social con precio limitado a los ocupantes de una vivienda
antes de emprender contra ellos acciones judiciales de desahucio, ejecucion hipo-
tecaria y otras analogas (articulo 5.2 y Disposicion Adicional 12).

Estos preceptos y otros conexos relativos a las viviendas desocupadas fueron
parcialmente anulados por la STC 16/2021, de 28 de enero, en cuanto tipifican
como supuesto de incumplimiento de la funcién social de la propiedad de la vi-
vienda su desocupacion permanente y establecen medidas coactivas para su
cumplimiento (sanciones por infraccién muy grave y expropiacién por incumpli-
miento). La anulacion se basa en la doctrina establecida en la STC 93/2015. Los
preceptos en cuestion exceden del marco permitido a los decretos leyes, porque
“afectan” al derecho de propiedad. Y, sobre todo, van mds all4 de la regulacion
de las medidas de fomento que contenia el decreto-ley de la Junta de Andalucia
6/2013.

Obviamente, esta doctrina no cierra la posibilidad de que esa regulacion del
derecho de propiedad por su funcién social se establezca por ley de la propia Co-
munidad Auténoma, como ha admitido el propio TC en las sentencias 16/2018,
32/2018 y 97/2018. Asi lo ha hecho la ley 1/2022, de 3 de marzo. En palabras de
su predmbulo, “recupera” los articulos anulados por la STC 16/2021 e “introdu-
ce algunas mejoras técnicas orientadas a agilizar la solicitud y la gestiéon de los
alquileres sociales obligatorios” En consecuencia, se definen como supuestos de
incumplimiento de la funcion social de la propiedad, con las consecuencias (in-
cluso expropiatorias) previstas:

o La vivienda o el edificio de viviendas estén desocupados de forma perma-
nente e injustificada durante un periodo de més de dos afos (articulo 5.1.b).

e No se destine a residencia habitual y permanente de personas, si es una vi-
vienda de proteccion oficial o una vivienda reservada para el planeamiento
urbanistico a este tipo de residencia (articulo 5.2.d).
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e Se incumpla la obligacién de ofrecer una propuesta de alquiler social an-
tes de interponer una demanda judicial en los términos que establece la
ley 24/2015, de 29 de julio, de medidas urgentes para afrontar la emergencia
en el &mbito de la vivienda y la pobreza energética (articulo 5.2.f).

Para apoyarse en la legislacidn estatal, la catalana puntualiza que los dos pri-
meros supuestos “constituyen un incumplimiento del deber de los propietarios de
las edificaciones de dedicarlas a usos compatibles con la ordenacion territorial y
urbanistica” (nuevo apartado 2 bis del articulo 5 de laley 18/2007). Como se recor-
dar4, ese deber se establece en el TRLSRU (articulo 15.1.a).

I11. El deber de uso de las viviendas en la jurisprudencia constitucional

Alavista de estos datos de la legislacién autonémica y las dudas de constitucio-
nalidad que han suscitado, es el momento de abordar la configuracion del deber
de uso de las viviendas segun la jurisprudencia constitucional.

Hemos visto que el TC ha admitido que las Comunidades Auténomas impon-
gan el deber de uso de las viviendas, por ley ordinaria, no por decreto-ley, ya que
afecta al derecho de propiedad (STC 93/2015, de 14 de mayo, FJ 13). Sin embargo,
ha entendido que no se trata de un deber real de los propietarios, sino de un man-
dato dirigido a los poderes publicos (STC 16/2018 y otras posteriores). Esta in-
terpretacion implica un vaciamiento sustancial del contenido de ese deber como
integrante de la funcién social de la propiedad.

A mi juicio, esta doctrina constitucional no deslinda con suficiente precision
dos cuestiones diferentes: 1) si el deber de uso es un verdadero deber; 2) si forma
parte del contenido esencial del derecho de propiedad de la vivienda. La respuesta
depende de la regulacién que se establezca: serd un verdadero deber si es exigible
y si suincumplimiento tiene consecuencias. Formard parte del contenido esencial
si la ley asi lo determina, ya que el contenido esencial tiene que ser regulado por
ley, conforme a lo dispuesto en el articulo 53.1 CE. Esa ley puede ser estatal o au-
tondmica, de acuerdo con el reparto de competencias establecido.

Desdela STC 37/1987, sobre la ley andaluza de reforma agraria, es incuestiona-
ble que las leyes autonémicas pueden definir el contenido esencial de la propie-
dad por su funcién social e imponer los deberes correspondientes. En relacion con
las viviendas, la imposicién del deber de uso no contradice la legislacion estatal,
pues ya hemos visto que el TRLSRU establece un deber genérico de destinar los
edificios a usos compatibles con el planeamiento urbanistico y tampoco supone
invasion de la competencia estatal de garantia de la igualdad basica ni la relativa a
la legislacion civil, como ha reconocido el propio TC.
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En mi opinidn, no se entiende o, al menos, no esta suficientemente justificada,
la afirmacién de que el deber de uso no forma parte del contenido esencial del de-
recho de propiedad sobre esa clase de bienes, porque “no se configura como real
deber del propietario, sino como un objetivo que persigue el poder publico me-
diante su politica de vivienda” Si la facultad de uso de un bien tiene como correla-
to el deber de usarlo (aunque sea en ciertos casos o en determinadas situaciones),
es dificil negar que ese deber forme parte del contenido esencial de la propiedad
sobre ese tipo de bienes y en las situaciones que se determinan.

La doctrina constitucional antes citada (STC 37/1987) apoya s6lidamente esta
tesis, al subrayar que la fijacién del contenido esencial de la propiedad privada no
puede hacerse desde la exclusiva consideracion subjetiva del derecho, sino que
debe incluir igualmente la necesaria referencia a la funcion social y que esta no es
ni puede ser igual en relacién con todo tipo de bienes, lo que significa que corres-
ponde al legislador modularla, estableciendo las limitaciones y deberes inheren-
tes a la funcion social de cada tipo de propiedad.

Es evidente que tales limitaciones y deberes pueden ser expresion de una de-
terminada politica econdémica y, mas especificamente, de una determinada poli-
tica de vivienda. Pero eso no significa que sean simples mandatos dirigidos a los
poderes publicos para la efectividad del derecho a la vivienda. Son, primordial-
mente, elementos de delimitacién del contenido del derecho de propiedad a esca-
laindividual. Prueba de ello es que su incumplimiento puede tener consecuencias
(sancionadoras o expropiatorias), como las previstas en el propio TRLSRU y en
algunas leyes autonémicas de vivienda, no en abstracto, sino en los casos con-
cretos en que se haya declarado el incumplimiento. Si no fuera asi, se entenderia
la afirmacién de que el deber de uso de las viviendas no es un verdadero deber,
sino un mandato dirigido a los poderes publicos. Pero, si el incumplimiento tiene
consecuencias, me parece que la afirmacion del TC, sencillamente, no es correcta.

Légicamente, tales consecuencias deben regularse en la legislacién autonémi-
ca y pueden ser muy diversas o no existir, bien porque no se imponga el deber
de uso o porque no se prevea sancion alguna a su incumplimiento. En este caso,
seria correcta la afirmacién del TC de que no es un verdadero deber. Esto significa
que no hay una configuracion unitaria del deber de uso de las viviendas, lo que es
légico si se tiene en cuenta que la imposicion de ese deber no se justifica por igual
en todas las situaciones. Depende de las circunstancias. Lo mismo ocurre con las
consecuencias.

En resumen, la legislacion reguladora del derecho a la vivienda debe iden-
tificar claramente los supuestos en que el deber de uso es exigible y establecer
las consecuencias de su incumplimiento. Por su parte, la Administracion debe
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individualizar la aplicacién de esas consecuencias legales en funcién de las cir-
cunstancias del caso, motivando su decision.

IV. Las consecuencias del incumplimiento

IV.1. La declaracion de vivienda desocupada

Las leyes autondmicas que han impuesto el deber de uso de las viviendas han
previsto, en general, dos tipos de consecuencias por el incumplimiento: 1) medi-
das de fomento —fundamentalmente, del alquiler—; 2) medidas coactivas —mul-
tas, mas o menos elevadas, y expropiacion temporal del uso de las viviendas des-
ocupadas o, lo que viene a ser equivalente, su arrendamiento forzoso—. Las me-
didas de fomento se aplican a todos los propietarios de viviendas, mientras que
las coactivas se aplican, en general, solo a las personas juridicas. No obstante, la
legislacién aplicable puede establecer otra cosa. Los dos tipos de consecuencias
tienen como presupuesto la desocupacion o falta de habitacion de la vivienda.

El TC ha declarado que la definicion del concepto de vivienda desocupada es
competencia de la legislaciéon autonémica y que puede hacerse por decreto-ley,
porque “es instrumental de esa actividad de fomento en materia de vivienda y, por
tanto, en lugar de contener una regulacion directa y con vocacién de generalidad
del derecho de propiedad proyectado sobre viviendas, se incardina claramente
en la conformacién de una politica de vivienda” (STC 93/2015, FJ 13). También
ha admitido la regulaciéon autondmica de la situacién de desocupacion, basada
en la secuencia: a) iniciacion del procedimiento de declaracidn de la situacion de
desocupacion y ofrecimiento de medidas de fomento; b) suspension del procedi-
miento si se aceptan las medidas o el propietario acredita la efectiva habitacion;
c) en caso contrario, declaracién de vivienda desocupada e inclusion en el regis-
tro; d) medidas coactivas, en su caso —multas, expropiacién por incumplimiento
de la funcioén social de la propiedad, etc.—. No todas las leyes autondmicas de vi-
vienda siguen el esquema completo. Todas regulan las medidas de fomento, pero
solo algunas prevén la adopcién de medidas coactivas.

La definicion de vivienda desocupada puede tener matices en la legislacion au-
tondmica, pero hay una identidad sustancial, ya que se trata de una situacion fac-
tica. En general, se consideran deshabitadas las viviendas no destinadas efectiva-
mente al uso residencial previsto por el planeamiento urbanistico durante el plazo
que se establezca a contar desde el tultimo dia de su efectiva habitaciéon: como
regla, mas de seis meses consecutivos en el curso de un aino desde el dltimo dia de
efectiva habitacion, pero puede llegar hasta dos anos (Pais Vasco).
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Por el contrario, no se consideran deshabitadas, ademads de las viviendas que
constituyan el domicilio habitual y permanente de sus titulares:

a) Las de segunda residencia, si bien en algiin caso se puntualiza que, a es-
tos efectos, solo se computara una vivienda por persona o unidad familiar
(Navarra).

b) Las que no pueden ocuparse a consecuencia de un traslado por razones
laborales.

c) Las edificaciones destinadas a uso turistico.

d) Las que se arrienden al menos durante 30 dias al ano, por temporadas o
para celebraciones o actividades especificas, siempre que cumplan los re-
quisitos exigidos para el desarrollo de la actividad de que se trate.

El procedimiento de declaracién de vivienda deshabitada se inicia de oficio por
la consejeria competente en materia de vivienda o el ayuntamiento respectivo. La
incoacion, que deberd basarse en los indicios de no habitacion, se notificard a la
persona o personas que figuren como titulares de la vivienda segtin la informacion
disponible.

En el mismo acto de incoacién se comunicara a los interesados las medidas de
fomento que la administracién ofrezca para facilitar el alquiler de la vivienda o,
en su caso, su rehabilitacién. En el plazo establecido para ello (normalmente diez
dias), los interesados podran formular las alegaciones que consideren pertinentes,
indicando si aceptan o no las medidas de fomento ofrecidas por la administracion.

Alavista de las alegaciones presentadasy de la aceptacion o no de las medidas
de fomento ofrecidas (o, en su caso, la acreditacién de la habitacién efectiva), el
organo competente decidira sobre la continuacion del procedimiento o el archi-
vo de las actuaciones. Se decidird la continuacién del procedimiento cuando no
se presenten alegaciones o estas no desvirtien los indicios de no ocupacion, asi
como en caso de rechazo injustificado de las medidas de fomento ofrecidas.

La resolucidn declarativa de la vivienda deshabitada determinard su inclusién
en el registro de viviendas deshabitadas. La inclusién conlleva la utilizacién de
las medidas coactivas previstas en cada caso. La inscripcidn en el registro se can-
celard, de oficio o a instancia del interesado, cuando este acredite la habitacion
efectiva de la vivienda.
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IV.2. Medidas de fomento

Las politicas publicas de vivienda estdn dirigidas a la efectividad del acceso a
ella para toda la poblacién. Un elemento clave de esas politicas es la puesta en uso
de las viviendas deshabitadas, que podria resolver en buena medida las dificulta-
des en el acceso. La cantidad de viviendas vacias es muy elevada, si bien muchas
de ellas estan necesitadas de reforma o rehabilitacidon para poder ser habitadas en
las condiciones exigibles. De ahi que casi todas las leyes autonémicas hayan pre-
visto la adopcién de medidas de fomento encaminadas a su efectiva habitacién.

Es frecuente que las medidas se instrumenten mediante planes o programas
especificos (para jovenes, para el fomento de la rehabilitacién, para recuperaciéon
de barrios deprimidos, para luchar contra la despoblacién en el medio rural, etc.).
Ademas, se suelen ofrecer las siguientes posibilidades:

o Intermediacién en el mercado del arrendamiento de viviendas mediante
programas de bolsas de viviendas en alquiler, convenios con personas ju-
ridicas o fisicas propietarias de viviendas deshabitadas para integrarlas en
el mercado del arrendamiento, y cualquier otra que pueda generar una am-
pliacién del parque de viviendas disponibles en arrendamiento a precios
adecuados.

o Oferta de las viviendas a la Administracién competente para que esta gestio-
ne su arrendamiento.

e Aseguramiento de los riesgos inherentes a la ocupacion habitacional de las
mismas, que garantice el cobro de la renta, los desperfectos causados, la res-
ponsabilidad civil, 1a asistencia del hogar y la defensa juridica.

e Subvenciones.

IV.3. Medidas coactivas

Su adopcion sera consecuencia de la inclusion en el registro de viviendas va-
cias o deshabitadas, siempre que esté prevista en la legislacion autondmica res-
pectiva. En sintesis, se prevén las siguientes:

o Imposiciéon de multas en la cuantia establecida.

« Ordenes de ejecucién de las obras o actuaciones necesarias para que la vi-
vienda cumpla su funcién.

e Multas coercitivas.
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« Expropiacién por incumplimiento de la funcién social.
o Alquiler forzoso de la vivienda.

La imposicion de multas (aunque sean agravadas) por incumplimiento del de-
ber de uso de las viviendas ha sido refrendada por el TC (sentencia 16/2018, F] 16).
También ha respaldado el alquiler forzoso y la consiguiente sancién por la negati-
va a suscribir el contrato de alquiler (STC 80/2018, de 5 de julio, FJ 5).

La posibilidad de dictar 6rdenes de ejecucion para el cumplimiento del deber
de conservacion estd prevista con cardcter general en el articulo 15.4 del TRLSRU.
Estas 6rdenes pueden contribuir, indirectamente, al cumplimiento del deber de
uso, en tanto que la desocupacion de la vivienda se deba a que no esté en condi-
ciones de habitabilidad y que esa situacidon derive del incumplimiento del deber
de conservacion. Algunas leyes, como la vasca, incluyen esta posibilidad entre las
medidas coactivas que puede adoptar la Administracién “para garantizar el uso
adecuado de las viviendas y el efectivo cumplimiento de la funcién social que les
corresponde” (articulo 63).

La expropiaciéon por incumplimiento de la funcién social de la propiedad se
prevé en casi todas las leyes autonémicas de vivienda que facultan para la adop-
cion de medidas coactivas por incumplimiento del deber de uso. La posibilidad de
expropiar suele limitarse a las personas juridicas.

El TC ha admitido, en abstracto, la expropiaciéon por incumplimiento de la fun-
cion social de la propiedad a la que se vincula el deber de uso. Pero hasta ahora se
hanegado a admitir la expropiacion temporal del uso con el argumento de que esa
medida supone una distorsiéon de las adoptadas por el Estado para hacer frente
a situaciones de emergencia social y, por tanto, es contraria al articulo 149.1.132
CE (STC 93/2015, FJ 18). Segun la sentencia, “la adicién por la norma autonémica
de un nuevo mecanismo orientado a satisfacer esa misma situacion de necesidad
rompe el cardcter coherente de la accién publica en esta materia, accion publica
que el Estado articula con ese cardcter como medio de obtener simultdneamente
los dos objetivos de politica econdmica indicados”.

La sentencia fue objeto de varios votos particulares en los que se mantiene, en
sintesis, que: 1) el articulo 149.1.13 CE no puede servir para atribuir al Estado una
competencia exclusiva para regular de “modo uniforme” la materia sobre la que
incide la medida de ordenacién econémica; 2) el hecho de que una Comunidad
Auténoma, en el &mbito de sus competencias, haya optado por su propia solucién
normativa frente a un determinado problema es expresion del principio consti-
tucional de autonomia, sin que la sentencia explique por qué la norma andaluza
“rompe el caracter coherente de la accion publica en esta materia”.
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A mi juicio, este debate tiene un cardcter coyuntural, por la existencia de una
normativa estatal que incide de un modo limitado en el sistema de ejecucién hipo-
tecaria para atender a la situacién de quienes estdn en riesgo de perder su vivien-
da, por no haber pagado el préstamo hipotecario (10). En mi opinién, es bastante
discutible afirmar que la aplicacidon de esa normativa estatal resulte distorsionada
por la prevision de la expropiacion temporal del uso de las viviendas en la legisla-
cién autondmica. Habria que justificarlo y la sentencia no lo hace.

Sin necesidad de entrar aqui en el detalle de la cuestion, creo que tienen razén
los votos particulares que apoyan la validez de esa prevision expropiatoria en la
competencia autonémica para definir supuestos expropiatorios en materias de
su competencia, como ya declaré la STC 37/1987. En el ambito de la vivienda, la
STC 16/2018 reitera esa doctrina afirmando rotundamente la posibilidad de que
la legislacién de vivienda defina nuevos supuestos expropiatorios, siempre que
cumpla las garantias constitucionales. Resulta paraddjico que se admita la expro-
piacion (completa) por incumplimiento de la funcién social de la propiedad y no
se admita la temporal del uso. En mi opinion, la clave aqui es la justificacién de
la causa expropiandi que debera hacerse a la vista de las circunstancias del caso.

Finalmente, el arrendamiento forzoso de las viviendas tiene naturaleza expro-
piatoria en cuanto priva al propietario de su facultad de utilizarla (o no). Equivale,
por ello, a la expropiacién del uso. El recurso a esta medida se suele acotar a deter-
minados &mbitos especialmente tensionados o a los incumplimientos de las me-
didas de fomento del alquiler adoptadas. En esas zonas se ha intentado también
limitar las rentas del alquiler, pero el TC ha declarado que eso es competencia del
Estado (STC 37/2022, FJ 4). Sobre esta importante cuestién ha incidido la recien-
te Ley estatal por el derecho a la vivienda, regulando la declaracion de zonas de
mercado residencial tensionado (articulo 18) y las obligaciones de informacién
de los grandes tenedores (articulo 19). También ha modificado la Ley de Arren-
damientos Urbanos en cuanto a la préorroga del contrato, previendo, en las zonas
tensionadas, una extraordinaria por un periodo méaximo de tres afnos, en las mis-
mas condiciones del contrato en vigor. Asimismo, establece que la renta pactada
al inicio de un nuevo contrato no podré exceder de la tltima renta vigente en los
ultimos cinco anos en la misma vivienda (Disposicion Final Primera).

(10) Real Decreto-ley 27/2012, de 15 de noviembre, luego convertido en la ley 1/2013, de 14 de
mayo, de medidas para reforzar la proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracién de deu-
day alquiler social.
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IV.4. Distinto tratamiento de las personas fisicas y juridicas

Algunas disposiciones autonémicas anuladas preveian la expropiacién del uso
o la imposicion de sanciones inicamente respecto de viviendas deshabitadas de
titularidad de personas juridicas (mas bien, a determinadas clases de ellas, en
concreto, las entidades financieras). Este tratamiento dispar entre las personas ju-
ridicas y las fisicas fue respaldado por el TC, lo que no impidi6 la declaracién de
inconstitucionalidad por las razones antes expuestas. El TC no vio inconveniente
en que la expropiacion del uso se limitase a viviendas de titularidad de las cita-
das entidades. Al contrario, considerd que la diferencia de trato podia justificarse
porque

La notoriedad de la utilizacién de las viviendas como bien de inver-
sion predicable en las personas juridicas, frente al natural ejercicio del
derecho a la vivienda propio de las personas fisicas, podria justificar
razonablemente que el legislador asociase consecuencias diversas
al incumplimiento del deber de dar efectiva habitacién a la vivienda
cuando su titular es una persona juridica. (STC 16/2018, FJ 10. Se remi-
ten a ellala STC 32/2018, FJ 9, STC 45/2018, FJ 5c¢)

Esta afirmacion del TC es copia casi literal del preambulo de las leyes respec-
tivas (11). La argumentacidn es criticable, porque, si hay un incumplimiento de la
funcidn social de la propiedad, la consecuencia deberia ser la misma con inde-
pendencia de la cualidad del incumplidor. También las personas fisicas pueden
utilizar las viviendas como bien de inversion y no para habitacion. En la practica,
lo hacen con mucha frecuencia.

V. Medidas tributarias

La desocupacion de las viviendas ha intentado ser combatida también desde la
perspectiva fiscal. En el &mbito estatal, la medida més notoria es el recargo sobre

(11) Asi, en la Exposicién de Motivos de la ley andaluza 4/2013, de 1 de octubre, de medidas
para asegurar el cumplimiento de la funcién social de la vivienda, se argumenta lo siguiente (II,
pérrafo 1°): “Entre las distintas formas de desocupacién de viviendas, merece un mayor reproche
la del conjunto de viviendas que son propiedad, en sus diferentes formas, de personas juridicas, en
especial entidades financieras y sus filiales inmobiliarias, entidades de gestién de activos, incluidos
los procedentes de la reestructuraciéon bancaria y entidades inmobiliarias, siendo, ademas, supuesto
de importancia cuantitativa. La notoriedad de la utilizacién de las viviendas como bien de inversion
que se predica en las personas juridicas, frente al natural ejercicio del derecho ala vivienda propio de
las personas fisicas, sustancia junto a otros de indole econémica y social un elemento diferenciador
que cualifica el incumplimiento por las personas juridicas titulares del deber de dar efectivo destino
habitacional a las viviendas”.
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el impuesto sobre bienes inmuebles (IBI), que hasta ahora no ha funcionado. En
el autondmico, varias comunidades han creado impuestos o figuras especificas,
denominadas a veces extrafiscales, con esa finalidad.

V.1. El recargo sobre el impuesto sobre bienes inmuebles (IBI)

La ley estatal de vivienda de 2023, en su Disposicidn Final 32, da nueva redac-
cién al articulo 72.4 de la Ley de Haciendas Locales (12), facultando a los Ayunta-
mientos para exigir un recargo de hasta el 50% de la cuota liquida del impuesto
para los inmuebles de uso residencial que se encuentren desocupados con ca-
racter permanente. El recargo podra ser de hasta el 100% cuando el periodo de
desocupacidn sea superior a tres afios. Tendra esa consideracién el inmueble que
permanezca desocupado, de forma continuada y sin causa justificada, por un pla-
zo superior a dos anos, conforme a los requisitos, medios de prueba y procedi-
miento que establezca la ordenanza fiscal, y pertenezcan a titulares de cuatro o
mds inmuebles de uso residencial.

La definicién legal combina asi elementos heterogéneos: 1) el periodo de
desocupacion; 2) la inexistencia de causa justificada; 3) la titularidad de cuatro o
mds inmuebles de uso residencial. A mi juicio, este tercer elemento nada tiene que
ver con la definicién de inmueble desocupado. Una cosa es que una vivienda esté
desocupada, que es una situacion objetiva, y otra muy distinta que el recargo solo
se exija a los titulares de varios inmuebles. Es una opcién del legislador, entre otras
posibles, pero no deberia entrar en la definicion legal de la vivienda desocupada,
es decir, del hecho imponible del recargo. Se deberia incluir en la determinacién
del sujeto pasivo.

La ausencia de definicion legal de inmueble desocupado con carédcter perma-
nente en la redaccion anterior del articulo 72.4 de la LHL hacia depender la apli-
cacidén del recargo de la definicién establecida “en la correspondiente normativa
sectorial de vivienda, autondmica o estatal, con rango de ley” Por tanto, el recargo
era inaplicable en ausencia de la citada definicién legal. Ahora la aplicacién de-
pendera de la decision de cada municipio.

V.2. Tributos autondmicos sobre viviendas vacias

Algunas comunidades auténomas han establecido tributos que gravan la
desocupacion de las viviendas. En ocasiones, se configuran como “impuestos’, en

(12) Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales.
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otras como “cdnones’, pero es imposible negar su naturaleza tributaria, cualquiera
que sea su denominacion.

En Navarra se estableci6 por primera vez en 2013 un impuesto sobre viviendas
deshabitadas. El hecho imponible es la titularidad de viviendas radicadas en el
término municipal que figuren en el registro de viviendas deshabitadas, regulado
en la ley del derecho a la vivienda. Son sujetos pasivos los propietarios de las vi-
viendas o los titulares de un derecho real de goce o disfrute sobre viviendas desha-
bitadas, cuando no corresponda al propietario.

La ley de vivienda del Pais Vasco de 2015, en términos muy parecidos a los de
Navarra, cred un canon sobre la vivienda deshabitada, de cardcter extrafiscal, que
gravara las viviendas declaradas deshabitadas y recaera sobre los propietarios o
los titulares del derecho real de goce o disfrute cuando no corresponda a aquel.
La calificacion de extrafiscal no excluye su naturaleza tributaria. Significa que su
finalidad no es recaudatoria, como se explica en la STC 4/2019, a que se hara refe-
rencia a continuacion.

En Cataluna, el impuesto sobre las viviendas vacias se establecié también en
2015, como un tributo propio de la Generalidad de Cataluna, de naturaleza direc-
ta, que grava la desocupacion permanente de una vivienda durante mas de dos
afnos sin causa justificada, lo que constituye un incumplimiento de la funcién so-
cial de la propiedad. El impuesto tiene caracter finalista, destindndose la recauda-
cion a la financiacion de las actuaciones protegidas por los planes de vivienda. Su
validez fue respaldada por la STC 4/2019.

VI. Comentario final

La imposicion del deber de uso efectivo de las viviendas se ha abierto camino
en la legislacion autonémica reciente, aunque son todavia minoria las Comunida-
des que lo han establecido. En algin caso se formula rotundamente como un de-
ber que forma parte del contenido esencial del derecho de propiedad de la vivien-
da (Andalucia), mientras que en otros resulta, indirectamente, de la definicién de
determinados supuestos de desocupacion como incumplimientos de la funcién
social de la propiedad (Pais Vasco, Catalufia, Navarra). El TC ha respaldado la im-
posicion de ese deber, siempre que se regule por ley, porque afecta al derecho de
propiedad. Sin embargo, lo ha vaciado de contenido al entender que no se trata de
un verdadero deber integrante del contenido esencial del derecho de propiedad,
sino de un mandato a los poderes publicos para que dirijan sus politicas publicas
a la efectividad del derecho a la vivienda.

Esa interpretacion del TC es mds que discutible. Si la ley autonémica puede
determinar el contenido esencial del derecho de propiedad por su funcién social,
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como ha mantenido el Tribunal desde la STC 37/1987, no hay razén para interpre-
tar el deber de uso como un simple mandato a los poderes ptiblicos y no como un
deber individual del propietario. Probablemente lo que quiere decir el TC es que
ese deber no es tal en todos los casos ni en todas las situaciones en que se encuen-
tren las viviendas. Si ese fuera el sentido de su doctrina, se podria compartir sin
reparos. Sin embargo, no es eso lo que dicen sus sentencias, que, en este aspecto
concreto, interpretan la ley autonémica en contradiccién con su tenor literal, sin
declarar inconstitucional el precepto correspondiente, que seria lo coherente.

El problema es si, aunque se establezca en una ley, se puede afirmar que los
propietarios de viviendas tienen un deber general de usarlas. En mi opinion, en
abstracto, si, en el marco del deber de dedicar las edificaciones a usos compatibles
con la ordenacion territorial y urbanistica (articulo 15.1.a. TRLSRU) y en virtud
de las leyes autonémicas que lo establecen. Pero ese deber solo es exigible en los
supuestos concretos en que su incumplimiento conlleve consecuencias sociales
desfavorables que justifiquen la sancién de ese incumplimiento. Si este no tiene
consecuencias, dificilmente podra sostenerse que se trata de un verdadero deber
juridico. Por eso, me parecen mas acertadas las leyes autondmicas que no im-
ponen un deber general de uso, sino que definen como incumplimientos de la
funcién social de la propiedad la desocupacion de las viviendas en determinados
supuestos.

A diferencia del deber de conservacion, exigible en todo caso, el deber de uso
no siempre se puede cumplir, aunque el propietario quiera, ni tiene sentido exigir-
lo. Lo es siempre en las viviendas sujetas a algin régimen de proteccion publica,
que implica la obligacién de destinarlas a su uso propio por el adjudicatario. Pero
en las viviendas libres, es, en principio, facultad del propietario decidir si las uti-
liza o no, por si o por terceros, en régimen de alquiler u otro titulo de ocupacion.
Esa facultad ha de ceder ante la dimension social del derecho de propiedad, en
situaciones en que la escasez de viviendas y/o la carestia de las existentes impi-
de la satisfaccién de las necesidades sociales, comprometiendo la efectividad del
derecho a la vivienda. Aunque este no sea un derecho subjetivo exigible en virtud
del articulo 47, CE, este precepto obliga a los poderes publicos a adoptar medidas
contra la desocupacién. Mas atn, si la legislacion (estatal y autonémica) recono-
cen a determinados colectivos un verdadero derecho subjetivo a disfrutar de una
vivienda digna y adecuada. Para hacerlo efectivo, puede ser necesario adoptar
medidas contra la desocupacién, como han previsto algunas leyes autonémicas
recientes.

Partiendo de la premisa de que el derecho de propiedad es un derecho recono-
cido en la Constitucidn, pero de configuracién legal, es tarea del legislador (estatal
y autonémico) definir con precision los deberes vinculados a la funcién social de
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la propiedad de las viviendas y, en particular, el deber de uso efectivo. Su conte-
nido (como el de todos los deberes y facultades) tiene que estar delimitado con
precision. La delimitacién requiere: 1) determinar en qué consiste el uso efectivo
(uso propio, alquiler, otras modalidades de ocupacion, etc.); 2) quién esta obliga-
do: todos los propietarios, solo las personas juridicas, solo los grandes tenedores
(concepto que habréa que definir), etc.; 3) en qué circunstanciases exigible el de-
ber; en todo caso, solo en situaciones de necesidad, en determinados municipios
o en zonas tensionadas (que también habra que definir), etc.

También hay que establecer las consecuencias del incumplimiento. Pueden
(v deben) ser diferentes en funcién de las circunstancias. En mi opinidn, el es-
quema de regulacion de la desocupacion que se ha introducido en la legislacion
autondmica reciente es muy razonable y se inspira en una pauta habitual para la
actuacion de los poderes ptblicos: primero se adoptan medidas de fomento (de la
ocupacion) y, solo si fallan, se puede recurrir a la imposicion de medidas coacti-
vas. Las tipicas son la imposiciéon de multas y la expropiacion del uso o el alquiler
forzoso, pero a nadie se oculta que estas medidas son mas faciles de prever que de
aplicar.
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