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1. INTRODUCCION

Este trabajo pretende dar cuenta del surgimiento, desarrollo y alcance de la doc-
trina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de desalojos forzosos,
asi como de su incipiente recepcién jurisprudencial y legislativa en nuestro pafs.

En primer lugar, se examina la expansién operada por el Tribunal de Estrasbur-
go en el bien juridico protegido por el derecho al respeto del domicilio del articulo
8.1 CEDH hasta incluir en el mismo el riesgo de pérdida de la vivienda habitual.
A continuacidn, se pone el foco en la consolidacién de esta ampliacién y en el desa-
rrollo de las garantias que la misma conlleva. Muy especialmente, en la facultad de
los afectados por un desalojo forzoso de exigir un examen de proporcionalidad de la
medida en sede judicial.

El estudio trata entonces de desentrafiar los elementos que habrian de integrar
este examen de proporcionalidad. Siguiendo la propia jurisprudencia del Tribunal se
analizan, primero, los elementos de cardcter procesal, y, después, aquellos otros de
indole sustantiva. En relacién con estos tltimos se prestard especial atencion a la cir-
cunstancia de que los afectados por el desalojo sean personas o colectivos en situacién
de especial vulnerabilidad.

' Este trabajo se ha realizado en el marco del Proyecto PID2021-127541NB-100: «Aproxima-
cién multidimensional a la vivienda: un enfoque desde el Derecho Tributario y del Gasto Publico
(MultViv)», cofinanciado por la Agencia Estatal de Investigacidn y la Unién Europea.

2 Area de Derecho Constitucional, Departamento de Derecho Constitucional, Procesal y Ecle-
sidstico del Estado, Universidad de Valladolid. Plaza de la Universidad S/N. 47002 — Valladolid (Espa-
fia). Email: albertojavier.machouva.es. ORCID ID: 0000-0001-9171-6239.
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Una vez clarificada en la medida de lo posible la estructura del examen de pro-
porcionalidad de los desalojos forzosos de la vivienda habitual, el trabajo se centra en
el alcance de esta garantia en las relaciones entre particulares. En este sentido, pri-
mero se analizan los pronunciamientos del propio Tribunal de Estrasburgo sobre esta
cuestién y, a continuacion, las propuestas doctrinales que defienden esta operatividad
en el dmbito del Derecho de la Unién Europea. Propuestas que parten de la asuncién
por el Tribunal de Justicia de la consideracién de los desalojos forzosos como una in-
jerencia en el derecho al respeto del domicilio reconocido en el articulo 7 de la Carta
de Derechos Fundamentales.

Por dltimo, el trabajo se ocupa de la recepcién de la tutela frente a los desalojos
forzosos de vivienda habitual en nuestro ordenamiento. Para ello, se analizan tanto
la doctrina del Tribunal Constitucional como la del Tribunal Supremo sobre las au-
torizaciones judiciales de entrada en domicilio. Finalmente, se analiza la inclusién
en el Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda de la obligacién de que jueces y
tribunales examinen la proporcionalidad de los desalojos forzosos y se coordinen con
los servicios sociales cuando las personas afectadas por una medida de estas caracte-
risticas se encuentren en situacién de vulnerabilidad.

2. ELEXAMEN DE PROPORCIONALIDAD DE LOS DESALOJOS
FORZOSOS EN LA JURISPRUDENCIA DEL TEDH

Como resulta ampliamente conocido, los bienes juridicos protegidos por el de-
recho al respeto de la vida privada y familiar del articulo 8 del CEDH, han sido
generosamente ampliados por la doctrina del Tribunal de Estrasburgo. No obstante,
menos notoria parece la expansion operada en el bien juridico tutelado por el derecho
al respeto del domicilio, también reconocido en este precepto convencional, y que ha
permitido dar cabida al riesgo de pérdida de la vivienda habitual.

En efecto, desde la Sentencia Connors c. Reino Unido, de 27 de mayo de 2004°,
el Tribunal de Estrasburgo considera que los desalojos forzosos constituyen una in-
jerencia en el derecho al respeto del domicilio. En este caso, suscitado a raiz de la
orden de desalojo de una familia gitana del camping municipal para caravanas donde
residia, el Tribunal no se cuestionard si se ha producido o no una injerencia en el
derecho al respeto del domicilio de los demandantes, sino que simplemente lo dard
por hecho. Asi, el pronunciamiento se limitard a constatar que ambas partes estaban
de acuerdo en que el desalojo del sefior Connors y su familia constitufa una interfe-
rencia en sus derechos del articulo 8.1 CEDH para, a continuacién, pasar a analizar
la eventual justificacién de esta medida. De este modo, el TEDH amplié sensible-
mente y sin mayores explicaciones el bien juridico tutelado por el derecho al respeto

> Connors c. Reino Unido, STEDH de 27 de agosto de 2004, n® 66746/01.
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del domicilio, llevindolo mucho mds alld de la tradicional proteccién de un espacio
fisico frente a intromisiones ajenas no consentidas.

A partir de la Sentencia recaida en el asunto Connors, la jurisprudencia del Tribu-
nal de Estrasburgo serd constante: el riesgo de pérdida de la vivienda habitual ha de
ser tratado como una injerencia en el derecho al respeto del domicilio en los términos
del articulo 8 CEDH. Y ello aunque dicha pérdida sea una medida prevista por la
legislacion nacional. De hecho, en una Sentencia posterior, el TEDH puntualiza que,
para que exista una interferencia en el derecho al respeto del domicilio, no resulta
siquiera necesario que el lanzamiento haya tenido lugar, sino que bastard la sola emi-
si6én de la orden de desalojo, independientemente de si dicha orden ha llegado o no a
ejecutarse”. Por lo tanto, en estos casos entrardn en juego las garantias contempladas
con cardcter general en el apartado segundo del articulo 8 CEDH, lo que llevard al
TEDH a desarrollar una doctrina sobre desalojos forzosos que nada tiene que ver con
las lineas jurisprudenciales tradicionales en materia de inviolabilidad del domicilio.
En concreto, el fruto principal de esta doctrina serd la decantacién de una serie de
obligaciones positivas de indole procedimental que los Estados habrdn de satisfacer
en los casos relativos a desalojos forzosos. Muy especialmente, la posibilidad de que
los afectados por un desalojo de su vivienda habitual puedan exigir un examen judi-
cial de la proporcionalidad de la medida.

La exigencia de esta garantia aparece por primera vez en la Sentencia McCann c.
Reino Unido, de 13 de mayo de 2008°. En este caso, relativo al desahucio de un ciu-
dadano britdnico de la vivienda de titularidad municipal en la que residia después de
que su expareja hubiera firmado una notificacién de desalojo, el Tribunal de Estras-
burgo comenzard recordando que, segiin su propia doctrina, el que un inmueble haya
de ser calificado o no como domicilio es una cuestién de hecho, que no depende de la
legalidad de la ocupacién conforme a la legislacién nacional®. As{, aunque el derecho
de ocupacién del demandante pudiera haberse extinguido a raiz de la notificacién de
desalojo firmada por su expareja, queda claro que la vivienda constituia su domici-
lio a los efectos del articulo 8 CEDH. Igualmente, el Tribunal constata que ambas
partes convenian en que la notificacién de desalojo y el procedimiento de desahucio
iniciado contra el demandante constitufan una injerencia en el respeto al derecho de
su domicilio prevista por la ley y que perseguia un fin legitimo: tutelar el derecho
de propiedad de la autoridad local y los intereses de otros posibles solicitantes de
vivienda social. Sin embargo, a la hora de analizar la necesidad de la medida en una
sociedad democritica, el Tribunal ird un paso mds alld en relacién con la naturaleza
de esta injerencia. Asf, frente a la alegacién estatal de que los principios sentados en
el caso Connors solo serfan de aplicacién a los casos referidos a personas de etnia gita-
na, el Tribunal afirma rotundamente que «la pérdida de la vivienda habitual es una

4 Gladysheva c. Rusia, STEDH de 6 de diciembre de 2011, n® 7097/10, § 91.
> McCann c. Reino Unido, STEDH de 13 de mayo de 2008, n°. 19009/04.
¢ Buckley c. Reino Unido, STEDH de 29 de septiembre de 1996, n°. 20348/92, § 54.
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de las injerencias mds intensas que alguien puede sufrir en el derecho al respeto de
su domicilio»’. De este modo, la Sentencia apuntala la ampliacién en el 4mbito de
tutela de este derecho operada en el caso Connors. Aunque ahora, ademds, el Tribunal
establecerd un principio que se convertird en la clave de béveda de su doctrina sobre
desalojos forzosos: que «cualquier persona que pueda sufrir una injerencia de esta
magnitud deberfa en principio poder requerir que un tribunal independiente deci-
diese sobre la proporcionalidad de la medida a la luz de los principios aplicables en
virtud del articulo 8 del Convenio»®. Ademds, precisa, este examen deberd llevarse a
cabo «incluso en aquellos casos en que, conforme a la legislacién nacional, se hubiera
extinguido el derecho de ocupacién»’.

A partir de este pronunciamiento, la exigencia de que los tribunales nacionales
efectden un juicio de proporcionalidad cuando una persona corra el riesgo de perder
su vivienda habitual se convertird en una constante en la jurisprudencia de Estrasbur-
£0'°. Ahora bien, pese a la centralidad que el juicio de proporcionalidad adquirird de
cara a determinar si un desalojo puede ser considerado como una injerencia necesaria
en una sociedad democrdtica en los términos del articulo 8.2 CEDH, lo cierto es que
la jurisprudencia del TEDH ofrecerd pocos elementos para determinar en qué haya
de consistir exactamente dicho examen. Entre otras cosas, porque la inmensa mayoria
de los pronunciamientos en esta materia se limitan a sefialar que la omisién de este
juicio por parte de los tribunales nacionales constituye una violacién del articulo 8
CEDH, pero sin proporcionar muchas pistas sobre cémo deberfa haberse practicado.

Pese a todo, y aunque el TEDH no haya explicitado en ningiin momento las
fases que habrian de integrar el juicio de proporcionalidad de un desalojo, es posible
identificar en su doctrina algunos elementos que permitirfan reconstruir las carac-
teristicas bdsicas del mismo. Para empezar, el Tribunal ha afirmado que el requisi-
to de la proporcionalidad plantea cuestiones tanto de indole procedimental como

7 McCann c. Reino Unido, § 50.

«The loss of one’s home is a most extreme form of interference with the right to respect for the home.
Any person at risk of an interference of this magnitude should in principle be able ro have the proportionality of
the measure determined by an independent tribunal in the light of the relevant principles under Article 8 of the
Convention, notwithstanding that, under domestic law, bis right of occupation has come to an end». McCann c.
Reino Unido, § 50.

o fdem.

0 Cosié ¢. Croacia, STEDH de 5 de junio de 2009, n° 28261/06, § 22; Zehentner ¢. Austria,
STEDH de 16 de julio de 2009, n® 20082/02, § 59; Pauli¢ ¢. Croacia, STEDH de 22 de octubre
de 2009, n° 3572/06, § 43; Kay y otros c. Reino Unido, STEDH de 21 de septiembre de 2010, n°
37341/06, § 68; Yordanova y otros c. Bulgaria, STEDH de 24 de septiembre de 2012, n°. 25446/06, §
118; Winterstein y otros c. Francia, STEDH de 17 de octubre de 2013, n° 27013/07, § 76; Rousk c. Suecia,
STEDH de 25 de octubre de 2013, app. n° 27183/04, § 137; Popov y otros ¢. Rusia, STEDH de 27 de
noviembre de 2018, n° 44560/11, § 43.

302 © UNED. Revista de Derecho Politico
N.° 116, enero-abril, 2023, pdgs. 297-335

11 Alberto Macho.indd 302 09/03/2023 9:12:24



EL EXAMEN DE PROPORCIONALIDAD DE LOS DESALOJOS FORZOSOS...

sustantiva''. Una dualidad de la que me serviré a continuacién para tratar de desgra-
nar estos elementos'?.

2.1. Elementos procesales del examen de proporcionalidad de un desalojo

En primer lugar, el Tribunal ha puntualizado que, si bien cualquier persona que
corra el riesgo de perder su vivienda habitual deberia en principio poder solicitar que
un tribunal independiente se pronuncie sobre la proporcionalidad de la medida a la
luz de los principios aplicables en virtud del articulo 8 del Convenio, esta exigencia
no emerge automdticamente. Por el contrario, tendrdn que ser los afectados quienes
aleguen y demuestren una vulneracién de los derechos que les confiere el articulo 8
CEDH frente a la autoridad publica de que se trate'®. En otras palabras, la proporcio-
nalidad de la medida se presume, y corresponde al ocupante de la vivienda cuestio-
narla. As{, en una reciente Sentencia sobre la demolicién de una vivienda construida
ilegalmente en la Cafiada Real Galiana, el Tribunal de Estrasburgo consideré que
Espafia no habfa vulnerado el derecho al respeto del domicilio de sus habitantes, aun-
que no se hubiera examinado la proporcionalidad de la medida. Y ello porque este
examen no se practicé debido a la conducta de los propios afectados, que no hicieron
uso de los recursos que el ordenamiento nacional ponfa a su disposicién'®.

Ahora bien, incluso aunque el examen de proporcionalidad de un desalojo solo
deba llevarse a cabo cuando el afectado por la medida lo requiera, parece imprescin-
dible que la legislacién nacional contemple esta posibilidad o, cuando menos, que no
lo impida. En este sentido, el Tribunal ha establecido que la previsién normativa de
que un desalojo pueda ser suspendido judicialmente por un determinado periodo de
tiempo no suple la prictica del test de proporcionalidad. Asi, en el caso Buckland c.
Reino Unido, pese a reconocer que la prevision de suspension judicial constituye una
proteccién adicional para quienes corren el riesgo de perder su vivienda habitual, el
Tribunal consider6 que el aplazamiento de la medida por un periodo prorrogable de
doce meses resultaba por si mismo inadecuado para colmar las garantias procesales
exigidas por el articulo 8 CEDH, que requieren que se pueda examinar la proporcio-
nalidad de la propia orden de desalojo".

En cuanto al 6rgano competente para efectuar el test de proporcionalidad, ya se
ha mencionado la exigencia de que lo realice un «tribunal independiente»'®, lo que
excluirfa la posibilidad de su prictica extrajudicial. Ademds, el Tribunal ha conside-

" McCann c. Reino Unido, § 49.

' Ya realicé una incipiente aproximacién a estos elementos en: MACHO CARRO, A. (2020).
«La pérdida de la vivienda habitual en la doctrina del TEDH: una injerencia extrema en el derecho al
respeto del domicilio». Anales de Derecho, 1 (Extra).

Y Paulié c. Croacia, § 43.

Y Gbhailan y otros c. Espasia, STEDH de 23 de marzo de 2021, n° 36366/14, §§ 76-80.

> Buckland c. Reino Unido, STEDH de 18 de septiembre de 2012, n° 40060/08, §§ 67-68.

16 McCann c. Reino Unido, § 50.
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rado que «los procedimientos ejecutivos —que por naturaleza no son contenciosos
y cuyo propésito principal es asegurar la efectividad de una decisién judicial— no
estdn, a diferencia de los procesos civiles, ni disefiados ni adecuadamente equipados
con las herramientas y garantias procesales necesarias para el examen riguroso y con-
tradictorio de cuestiones juridicas tan complejas. Por tanto, la competencia para eva-
cuar el test de proporcionalidad debe corresponder a los tribunales que instruyan el
proceso civil donde se decida sobre la pretension estatal de desalojar al inquilino».

En definitiva, cuando una persona corra el riesgo de perder su vivienda habitual
y presente argumentos relevantes sobre la proporcionalidad de esta injerencia en el
derecho al respeto de su domicilio, la doctrina del TEDH viene exigiendo que los
tribunales nacionales examinen detalladamente estas razones y las tengan en cuenta
a la hora de motivar sus decisiones. Para que esto sea posible, la legislacién nacional
deberfa otorgar un margen de discrecionalidad a los 6rganos jurisdiccionales en todos
aquellos procesos donde se decidiera sobre la eventualidad de desalojo. Pero, ;c6mo
de amplia debe ser esta discrecionalidad? A primera vista, el alcance de esta exigencia
parece potencialmente inmenso, pues el resultado de un examen de proporcionalidad
podria dejar sin efecto las causas legalmente tasadas que justificarfan un desalojo. Sin
embargo, lo cierto es que ya en el asunto McCann el TEDH se encargé de limitar la
potencialidad de este impacto al sefialar que «solo en casos excepcionales el deman-
dante tendria éxito al exponer un argumento defendible que requiriese un examen
por parte de un tribunal; en la gran mayoria de los casos, en el procedimiento abre-
viado seguirfa dictindose la orden de restitucién de la posesién»'®. La complejidad
de la cuestion reside, por tanto, en identificar esos casos excepcionales. Y aunque
para ello la doctrina del Tribunal no ofrece una regla tan exhaustiva como serfa de-
seable, si es posible encontrar algunos de los elementos sustantivos que los tribunales
nacionales deberfan sopesar a la hora de evacuar el juicio de proporcionalidad de un
desalojo.

2.2. Elementos sustantivos del examen de proporcionalidad de un desalojo: la vulnerabilidad
de los afectados como circunstancia especialmente relevante

En la identificacién de los elementos sustantivos del juicio de proporcionalidad
de un desalojo en la doctrina del TEDH ocupa un papel especialmente destacado
la Sentencia recaida en el caso Yordanova y otros c. Bulgaria, de 24 de abril de 2012.
Pese a que, como ahora se verd, algunos de estos elementos aparecen ya en pronun-
ciamientos anteriores, es en Yordanova donde se produce la cristalizacién simultdnea
de todos ellos.

En este caso, al analizar la proporcionalidad de la orden consistorial de desalojo
de una comunidad romani de los terrenos de titularidad municipal que ocupaban

Y Paulié c. Croacia, § 44.
8 McCann c. Reino Unido, § 54; Kay c. Reino Unido, § 73.
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ilegalmente desde hacfa décadas, el Tribunal ird mucho mds alld de un examen de
proporcionalidad exclusivamente procedimental. Esto no dejard de ser trascenden-
tal'. Pero aqui, ademds, el Tribunal identificard toda una serie de elementos sustan-
tivos absolutamente determinantes a la hora de evaluar la proporcionalidad de un
desalojo®.

El primero de ellos se refiere a la justificacién de la medida ofrecida por la autori-
dad publica que pretende el desalojo. En este sentido, el Tribunal ha establecido que,
cuando las autoridades nacionales no presenten ninguna explicacién, ni argumenten
por qué el desalojo de una persona resulta necesario, el derecho al respeto del domi-
cilio del demandante prevalecerd sobre el interés legitimo del Estado por recuperar
su propiedad. Ademds, enfatiza el Tribunal, la omisién de esta justificacién supondrd
que tampoco entren en juego los posibles intereses de otros particulares?!.

Conviene precisar que esta consideraciéon no solo operard cuando la pretensién
publica carezca de toda justificacién, sino también cuando esta resulte excesivamente
vaga. Asi, en el caso Yordanova el Tribunal constaté que, tal y como afirmaba el Es-
tado bulgaro, los sucesivos planes urbanisticos municipales venfan incluyendo pro-
yectos de construccién y desarrollo urbano para el espacio ocupado por las viviendas
de los demandantes. Sin embargo, el Estado no aport6 ninguna prueba de que dichos
planes se hallasen cerca de implementarse, lo que hard decaer el argumento sobre
la urgente necesidad de recuperar la posesién de los terrenos. Pues, segtin afirma el
Tribunal, «la proporcionalidad en casos como este se haya indisolublemente ligada
al uso que las autoridades pretendan dar a los terrenos que quieren recuperar»**. Lo
mismo ocurrird en los casos relativos a viviendas pudblicas. Asi, en el asunto Popov y
otros ¢. Rusia, el Tribunal afirma que la orden de desalojo dictada contra las mujeres
de unos funcionarios que residian en los apartamentos asignados a estos dentro de
una residencia pablica constituyé una violacién de su derecho al respeto del domi-
cilio, pues «el ministerio de Hacienda no sostuvo ante los tribunales nacionales que
esas habitaciones fueran a ser asignadas a nadie mds, o que otras personas pudieran
ser trasladadas allf gracias al desalojo de las demandantes»®.

En segundo lugar, otro elemento relevante a la hora de practicar el juicio de
proporcionalidad de un desalojo serd el tiempo que ha durado la ocupacién de una
vivienda. En principio, la proteccién brindada por el derecho al respeto del domi-

cilio no alcanza a aquellas ocupaciones que desde un inicio han carecido de titulo

YY" Yordanova y otros c. Bulgaria, § 118.
Y, como afirma Remiche, lo hard a partir de una interpretacién del articulo 8 CEDH «que
se inspira en la comprension del derecho a una vivienda adecuada, desarrollada, entre otros, por el
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas y el Comité Europeo
de Derechos Sociales». REMICHE, A. (2012), “Yordanova and others v Bulgaria: the influence of the
social right to adequate housing on the interpretation of the civil right to respect for one’s home”.
Human Rights Law Review, 12 (4), p. 788.

2L Orli¢ c. Croacia, STEDH de 21 de junio de 2011, n° 48833/07, § 69.

22 Yordanova y otros c. Bulgaria, § 127.

» Popov y otros c. Rusia, § 46.

20
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legitimo?!. Aunque esta regla parece haber encontrado una excepcién en la jurispru-
dencia del Tribunal cuando la ocupacién no se refiere directamente a viviendas, sino
a terrenos de titularidad puablica en los que estas han sido edificadas ilegalmente.
En estos casos, la tolerancia o normalizacién de la ocupacién durante un periodo de
tiempo prolongado por parte de las autoridades ptblicas pareceria suplir esa falta de
titulo. Asi, en el asunto Oneryzldiz c. Turquia, el hecho de que las autoridades tur-
cas hubieran normalizado, incluso por via impositiva, la existencia de una vivienda
construida ilegalmente en un terreno de titularidad municipal resulté determinante
para otorgar al inmueble la condicién de domicilio®. Lo mismo ocurrird en el caso
Yordanova, donde las autoridades bulgaras habfan tolerado durante décadas el asen-
tamiento ilegal de la comunidad romani. A juicio del Tribunal, esto propicié que
los demandantes desarrollasen una intensa vinculacién con el vecindario y una vida
comunitaria. En palabras del propio Tribunal, «el principio de proporcionalidad exi-
ge que estas situaciones, referidas a una comunidad entera y a un largo periodo de
tiempo, sean tratadas de forma completamente diferente de los casos rutinarios de
desalojo de individuos que han ocupado una propiedad ilegalmente».

En tercer lugar, seguramente el elemento sustantivo mds relevante en la doctrina
del TEDH de cara a determinar la proporcionalidad de un desalojo sea la toma en
consideracién de la vulnerabilidad de los afectados. Como sefialan Peroni y Timmer,
«el uso que hace el Tribunal del término “grupos vulnerables” no es una mera flo-
ritura retérica. El término sirve para algo: permite al Tribunal abordar diferentes
aspectos de la desigualdad de una manera mds sustantiva»?’. En concreto, en mate-
ria de desalojos forzosos, la caracterizacién de los afectados como integrantes de un
colectivo vulnerable tenderd a inclinar la balanza hacia la declaracién de despropor-
cionalidad de la medida, sobre todo si esta circunstancia no ha sido adecuadamente
ponderada por los tribunales nacionales. Asi, en el asunto Zehentner c. Austria, la
situacién de vulnerabilidad de la demandante, que carecfa de capacidad juridica en
el momento en que se decidi6 judicialmente la venta de su vivienda para saldar una
deuda particular, fue determinante para que el Tribunal declarase la vulneracién de
su derecho al respeto del domicilio, pues «fue desposeida de su vivienda sin haber po-
dido participar efectivamente en el procedimiento y sin haber tenido la posibilidad
de que los tribunales nacionales examinasen la proporcionalidad de la medida»?®. De
forma similar, en el asunto Bjedov c. Croacia, la avanzada edad y el delicado estado de

2% LOVELAND, I. (2002). “When is a house not a home under Article 8 ECHR?”. Public Law,
2 (summer), p. 223.

» Oneryildrz c. Turquia, STEDH de 30 de noviembre de 2004, n°. 48939/99, § 135.

% Yordanova y otros ¢. Bulgaria, § 121.

#7 PERONI, L. y TIMMER, A. (2013). “Vulnerable groups: the promise of an emerging concept
in European Human Rights Convention law”. International Journal of Constitutional Law, 11 (4), p. 1057.

8 Zebentner c. Austria, § 65.
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salud de la demandante resultaron trascendentales a la hora de declarar la violacién
del articulo 8 CEDH como consecuencia del desalojo de su vivienda®.

Aunque no se haya limitado a ellos, la consideracién de la vulnerabilidad ha
resultado especialmente relevante en los casos de desalojos relativos a personas de
etnia gitana. No en vano, el desarrollo de este concepto en la jurisprudencia de Es-
trasburgo ha estado {ntimamente ligado a este colectivo®. Asi, desde el caso Chap-
man, el Tribunal ha venido reconociendo que «la posicién de vulnerabilidad de los
gitanos como minorfa implica que deba prestarse una consideracién especial a sus
necesidades y a su particular estilo de vida, tanto en la configuracién del marco nor-
mativo de que se trate como en la resolucién de casos particulares»®'. En esta linea,
en el asunto Yordanova el TEDH afirmard que, «en relacién con el art. 8 CEDH, en
casos como este la especificidad de los demandantes como grupo social y sus necesi-
dades deben ser uno de los factores relevantes en la evaluacién de la proporcionalidad
que las autoridades nacionales deben practicar»’?. Una consideracién reiterada en
la Sentencia Hirtu y otros c. Francia, relativa también al desalojo de un campamento
roman{*’. Para el Tribunal, «la situacién de desventaja del grupo social al que los
demandantes pertenecfan podria y deberfa haberse tenido en cuenta, por ejemplo,
prestdndoles asistencia para que obtuvieran oficialmente la condicién de personas
necesitadas de vivienda, lo que les habria permitido resultar elegibles para ocupar
vivienda social en pie de igualdad con otras personas»’*.

En definitiva, como apunta Solanes Mullor, el Tribunal de Estrasburgo desple-
gard un escrutinio mds estricto de la actuacién del Estado cuando el desalojo afecte a
miembros de un colectivo especialmente vulnerable, lo que implicard que las autori-
dades nacionales deban tener en cuenta la especificidad de sus necesidades a la hora
de ponderar los intereses en juego®.

Intimamente relacionados con la vulnerabilidad de los afectados se encuentran
los dos Gltimos elementos sustantivos que es posible identificar en la jurisprudencia
del TEDH de cara a evaluar la proporcionalidad de un desalojo forzoso. En primer
lugar, la necesidad de analizar las consecuencias que la adopcién de una medida
de estas caracteristicas podria acarrear para las personas afectadas. En palabras de
Nield, «el resultado es una medida integral dentro del juicio de proporcionalidad,
siendo mds probable que un resultado excepcionalmente severo sea considerado

» Bjedov ¢. Croacia, STEDH de 29 de mayo de 2012, n°. 42150/09, § 68.
% PERONIL L. y TIMMER, A. (2013), 0p. cit., pp. 1063 y ss.
' Chapman c. Reino Unido, STEDH de 18 de enero de 2001, n° 27238/95, § 96.
Yordanova y otros c. Bulgaria, § 129.
% Hirtu y otros c. Francia, STEDH de 14 de mayo de 2020, n® 24720/13, § 70.
Yordanova y otros c. Bulgaria, § 132.
%  SOLANES MULLOR, J. (2016). “The right to housing and the protection of family life and
vulnerable groups. European judicial activism”, en GONZALEZ PASCUAL, M. y TORRES PEREZ,
A. (Eds.) The right to family life in the European Union, Londres, Routledge, p. 226.
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desproporcionado»®. Asi, en el caso Bjedov, el Tribunal resalta la posibilidad, de-

bidamente acreditada y conocida por las autoridades nacionales de que, debido al
delicado estado de salud de la demandante, el desalojo le provocase dafios irrepara-
bles®’. Por su parte, en el asunto Yordanova, el Tribunal considerard que, dadas las
especificas circunstancias de este caso, el principio de proporcionalidad exigfa que
las autoridades nacionales hubieran tenido en cuenta las consecuencias del desalojo.
Particularmente, el riesgo de que los afectados quedaran sin hogar?®.

Por tltimo, a la hora de evaluar la proporcionalidad de un desalojo serdn también
especialmente relevantes las alternativas ofrecidas a los afectados. Esto no significa
que el Estado tenga la obligacién de garantizar una vivienda a sus ciudadanos®, tal
y como vuelve a recordarse en el asunto Yordanova™. No obstante, en este caso, el
Tribunal sefiala que, al menos, deberfan haberse considerado otras opciones alterna-
tivas al desalojo. Por ejemplo, «la legalizacién de construcciones donde fuera posible
el desarrollo de sistemas de alcantarillado pudblico e instalaciones de suministro de
agua, o la asistencia en la basqueda de alojamiento alternativo cuando el desalojo
resultara necesario»“!. Posibilidades todas ellas que formaban parte de los programas
gubernamentales para la inclusién de la poblacién roman{ en Bulgaria, pero que en el
caso Yordanova ni siquiera se valoraron. Una falta de consideracién que llevard al Tri-
bunal a desestimar el argumento estatal de que el desalojo era la Gnica solucién ade-
cuada para solventar los problemas de salud puablica provocados por el asentamiento.

Las alternativas habitacionales ofrecidas a quienes corran el riesgo de sufrir un
desalojo también han jugado un papel destacado en la paralizacién cautelar de lan-
zamientos por parte del Tribunal de Estrasburgo. En este sentido, en el caso A.M.B.
y otros ¢. Espaiia, relativo al desalojo de una mujer en riesgo de exclusién social y
sus dos hijos menores de la vivienda propiedad del Instituto de la Vivienda de Ma-
drid que venian ocupando ilegalmente desde hacia tres afios, el Tribunal solicité al
Gobierno espafiol precisar cudles eran las soluciones de realojo alternativas que se
les ofertarfan en caso de desahucio con el fin de prevenir la alegada vulneracién del
articulo 3 del Convenio, y en qué plazos. A la luz de las informaciones recibidas,
el 12 de diciembre de 2012, el Tribunal ordené al Gobierno que no procediera al
desalojo de la demandante y de sus hijos del domicilio que ocupaban. Una suspen-
sién que fue finalmente levantada el 28 de enero de 2014, por medio de la decisién
de inadmisién de la demanda®. Por otro lado, en el asunto Raji y otros c. Espadia, el

% NIELD, S. (2013), “Article 8 respect for the home: a human property right?”. Kings Law
Journal, 24 (2), p. 163.

" Bjedov c. Croacia, § 68.
Yordanova y otros c. Bulgaria, § 126.

39 Chapman c. Reino Unido, § 99.

" Yordanova y otros c. Bulgaria, § 130.

4 fdem., § 125.

2 A.M.B. y otros c. Espafia, DTEDH de inadmisién de 28 de enero de 2014, n° 77842/12, §§
11-12.
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TEDH ordené que se suspendiera el desalojo de una familia con una nifia de ocho
afios de la vivienda ilegal que ocupaban en la Cafiada Real Galiana de Madrid, en
tanto que el Gobierno no proveyera informacién detallada sobre las medidas que
adoptarian las autoridades para realojarlos. El caso, que trafa causa de la ejecucién de
un plan urbanistico municipal donde se prevefa la demolicién del asentamiento, fue
finalmente resuelto gracias a la decisién del Ayuntamiento de paralizar dicho plan y
disefiar un marco para la legalizacién de las viviendas ilegales, tal y como acredita la
decisién por la que se acordé el archivo de la demanda®®. Este desenlace distingue el
caso del asunto Yordanova, con el que guardaba importantes similitudes, y en relacién
con el cual el TEDH ordené igualmente la suspensién cautelar del desalojo de los
afectados™. Cierta resonancia medidtica tuvo también el caso Ceesay Ceesay y otros c.
Espaiia, donde el Tribunal paralizd el desalojo de varias familias en Salt, Girona, de
un edificio propiedad de la SAREB hasta que el Gobierno informé un mes después de
que las autoridades autonémicas les facilitarfan el acceso a una vivienda alternativa®.
Una vez expuestos los elementos tanto formales como sustantivos que habrfan de
integrar el examen de proporcionalidad de un desalojo, cabe preguntarse cudl es el al-
cance de esta garantia. ;Debe poder exigirse en absolutamente cualquier caso en que
una persona corra el riesgo de perder su vivienda habitual, incluso también en aquel-
los supuestos que traigan causa de una relacién entre particulares? Vamos a verlo.

3. LOS LIMITES A LA EFICACIA ENTRE PARTICULARES DEL DERECHO
AL RESPETO DEL DOMICILIO EN LOS CASOS RELATIVOS
A DESALOJOS FORZOSOS

3.1. En el sistema del Convenio Europeo de Derechos Humanos

Como es sabido, el CEDH regula relaciones juridicas verticales, entre el Estado y
sus ciudadanos. Es decir, que, en principio, los derechos reconocidos en el Convenio
carecerfan de eficacia en las relaciones entre particulares. No obstante, la ratificacién
del Convenio de Roma si ha tenido indirectamente un impacto decisivo en las rela-
ciones entre particulares’. Por ejemplo, a través del establecimiento de obligaciones
positivas encaminadas a que los Estados protejan los derechos convencionales frente
a injerencias de terceros”’.

B Raji y otros ¢. Espaiia, DTEDH de 16 de diciembre de 2014, n® 3537/13.
Yordanova y otros c. Bulgaria, §§ 4y 53.
> Ceesay Ceesay y otros c. Espaiia, n°. 62688/13.
i Vid., ARZOZ SANTISTEBAN, X. (2017). La eficacia del CEDH en las relaciones entre
particulares. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autinoma de Madyid, 21, pp. 149-174.
47 Como sefiala Bilbao Ubillos, ya desde el caso X ¢ Y ¢. Holanda, en 1985, «el Tribunal de
Estrasburgo considerd que aun cuando el objeto del articulo 8 del Convenio (derecho a la vida privada)
es esencialmente la proteccién del individuo contra intromisiones de las autoridades publicas, de él se
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Por lo que se refiere a la doctrina sobre desalojos forzosos, durante afios no ha
estado claro si la misma debfa resultar también de aplicacién a las relaciones entre
particulares. En este sentido, diversas circunstancias parecian insinuar una respuesta
positiva a esta cuestién. Para empezar, los propios términos del principio enunciado
en el asunto McCann: «cualquier persona que corra el riesgo de perder su vivienda
habitual deberfa en principio poder hacer que un tribunal independiente examinase
la proporcionalidad de la medida {...}»*. Ademds, si bien es cierto que la inmensa
mayoria de los casos encuadrables en esta linea jurisprudencial se referfan a desalojos
instados por algin tipo de autoridad publica (normalmente, por aquellas encargadas
de gestionar los parques de vivienda social®), lo cierto es que, como apunta Nield,
«en ninguno de estos casos el Tribunal de Estrasburgo limit6 expresamente el requi-
sito de proporcionalidad a la recuperacién de la posesion por parte de una autoridad
publica»’®. De hecho, la Gnica oposicién expresa a la extensién de esta doctrina a
las relaciones entre particulares fue la opinién emitida por un magistrado en el caso
Buuckland'.

En tercer lugar, el elemento mds determinante para suponer que el examen de
proporcionalidad en materia de desalojos forzosos podia exigirse también en los li-
tigios privados ha sido el hecho de que, en varios pronunciamientos, el derecho al
respeto del domicilio se ponderase no solo frente al interés legitimo perseguido por
el Estado, sino también frente a los derechos e intereses de otros particulares. Asi, en
el ya citado asunto Zehentner c. Austria, el Tribunal consideré que, ni el interés estatal
por salvaguardar la seguridad juridica, ni la proteccién del adquirente de buena fe,
podian prevalecer sobre la consideracién de que la enajenacién judicial de la vivien-
da de la demandante para saldar una deuda tuvo lugar sin que esta hubiera podido
participar efectivamente en el procedimiento debido a su incapacidad juridica, y
sin que hubiera tenido la posibilidad de que los tribunales nacionales examinasen

derivan obligaciones positivas que pueden implicar la adopcién de medidas para asegurar el respeto
efectivo a la vida privada incluso en las relaciones entre particulares». BILBAO UBILLOS, J. M. (2017).
«La consolidacién dogmdtica y jurisprudencial de la Dritrwirkung: una visién de conjunto». Anuario de
la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, 21, p. 74, nota 48.

4 McCann c. Reino Unido, § 50. La cursiva es mia.

9 Connors ¢. Reino Unido; McCann c¢. Reino Unido; Cosié¢ ¢. Croacia; Paulié ¢. Croacia, Kay y otros c.
Reino Unido; Orlic c. Croacia; Yordanova y otros c. Bulgaria; Popov 'y otros ¢. Rusia.

% NIELD, S. (2017). «Shutting the door to horizontal effect: McDonald ¢. McDonald {2016}
UKSC 285, The Conveyancer and Property Lawyer, 1, p. 67.

U Buckland c. Reino Unido, voto particular del Magistrado De Gaetano. «En mi opinién, si bien es
perfectamente razonable exigir que una notificacién de desahucio o recuperacién de la vivienda emitida
por el Gobierno o por una autoridad local —ambos con la obligacién de derecho piblico de proporcionar
alojamiento a las personas dentro de su jurisdiccién— o incluso por una entidad privada que recibe
fondos publicos, pueda ser impugnada por motivos de proporcionalidad, cuando el arrendador es un
particular, el derecho del inquilino deberfa limitarse, en principio, a impugnar si la ocupacién —
arrendamiento, contrato de arrendamiento, concesién de invasién, etc.— ha llegado efectivamente a su
fin de acuerdo con la ley. En este tltimo caso, la proporcionalidad del desalojo o la recuperacién de la
propiedad a la luz de los principios pertinentes del articulo 8 no deberfa entrar en la ecuacién».
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la proporcionalidad de la medida®®. De forma similar, en el asunto Rowusk c. Suecia,
también relativo a la venta judicial de la vivienda del demandante, aunque ahora
para saldar una deuda tributaria, el Tribunal no sélo ponderard el derecho al respeto
del domicilio con el interés legitimo perseguido por el Estado (la recaudacion fiscal),
sino también con el interés de otro particular: el adquirente de la vivienda en ptblica
subasta.

Como puede apreciarse, estos pronunciamientos en materia de desalojos forzosos
presentan caracteristicas diferenciales con respecto a los casos en que una autoridad
publica busca recuperar la posesion de algtn tipo de vivienda social. Caracteristicas
que pueden inducir a pensar que la evaluacién de la proporcionalidad de un desalojo
deberfa operar también en las relaciones entre particulares. Pero es que, ademds, es
posible encontrar pronunciamientos relativos a la pérdida de la vivienda habitual
donde, efectivamente, el Tribunal ha atribuido cierta eficacia horizontal a los dere-
chos del Convenio, aunque sea por via indirecta. En este sentido, en el caso Khurshid
Mustafa y Tarzibachi c. Suecia, el TEDH consider6 que la rescisién de un contrato
de arrendamiento de vivienda por un arrendador particular a causa de la instalacién
de una antena parabdlica en la fachada constituy6 una injerencia desproporcionada
en el derecho del demandante a la libertad de recibir informacidn, y responsabilizé
al Estado por no haber satisfecho sus obligaciones positivas en la proteccién de este
derecho™.

En cualquier caso, el pronunciamiento clave para suponer eficacia entre parti-
culares al principio establecido en el asunto McCann fue la Sentencia recaida en el
caso Brezec ¢. Croacia, donde el TEDH declaré una violacién del derecho al respeto
del domicilio porque los tribunales nacionales no examinaron la proporcionalidad
del desalojo de la demandante del apartamento donde habfa residido durante mds de
cuarenta afios a instancia del propietario del inmueble: una entidad hotelera priva-
tizada tras la disolucién de la antigua Yugoslavia®®. Hasta tal punto parecia confir-
marse esta extension a las relaciones entre particulares, que el zZnrico voto particular
a la Sentencia abogaba por sustentar la violacién del articulo 8 CEDH en el incum-
plimiento de las obligaciones positivas del Estado tras la privatizacién del inmueble,
en lugar de hacerlo sobre la ponderacién de los intereses particulares en el juicio de
proporcionalidad del desalojo™.

Todas estas circunstancias llevaron a un sector doctrinal a suponer que la juris-
prudencia del TEDH en materia de desalojos forzosos resultaba también de apli-
cacién en los casos concernientes exclusivamente a particulares®®. Incluso, algunos

2 Zehentner . Austria, § 65.

> Kburshid Mustafa y Tarzibachi c. Suecia, STEDH de 16 de diciembre de 2008, n® 23883/06. § 50.

>t Brefec c. Croacia, STEDH de 18 de julio de 2013, n°® 7177/10, §§ 44-51.

> BreZecc. Croacia. Voto particular del Magistrado Dedov, donde afirmaba: «veo un problema con
el test de proporcionalidad, ya que no hay ningtin dmbito en el que se puedan limitar los derechos del
nuevo propietario a favor del solicitante».

¢ SOLANES MULLOR, J. (2016), op. cit., pp. 219 y 228.

© UNED. Revista de Derecho Politico 311
N.° 116, enero-abril, 2023, pdgs. 297-335

11 Alberto Macho.indd 311 09/03/2023 9:12:24



ALBERTO MACHO CARRO

autores llegaron a elaborar distinciones doctrinales en funcién de la naturaleza de los
derechos e intereses que alegase el particular que pretendiera recuperar la posesién
de la vivienda en cuestién’’. Sin embargo, en dos resoluciones posteriores el Tribunal
de Estrasburgo terminarfa por descartar que el examen de proporcionalidad de un
desalojo pueda resultar exigible cuando la medida ha sido adoptada a instancia de
otro particular, independientemente de que se trate de una persona fisica o juridica.

El primero de estos pronunciamientos es la Sentencia recaida en el asunto Vrzié
¢. Croacia, de 12 de julio de 2016%%. En este caso, los demandantes habfan firmado un
contrato de préstamo con otro particular y la empresa de este utilizando su vivienda
como garantfa. Ante el impago de la cantidad debida, el acreedor instd la ejecucién
judicial de la deuda, lo que llevé a la venta de la vivienda de los demandantes en pu-
blica subasta. Estos no cuestionaron en ningdn momento la validez del contrato que
habfan firmado, ni recurrieron la decisién judicial de enajenar la vivienda. Sin embar-
go, s{ interpusieron un recurso contra la decisién por la que se adjudicé el inmueble,
pues la consideraron desproporcionada debido al bajo precio que se obtuvo. En su
andlisis sobre el fondo del asunto, el Tribunal afirmard que la venta de la vivienda
constituy6 una injerencia en el derecho al respeto del domicilio de los demandan-
tes prevista por la ley y que persegufa un fin legitimo: proteger el titulo legal del
comprador sobre la vivienda de los demandantes. Sin embargo, a la hora de analizar
la necesidad de la medida en una sociedad democritica, el Tribunal circunscribira
claramente la necesidad de evaluar la proporcionalidad del desalojo a los casos en que
los afectados residan en viviendas sociales o de titularidad pablica. Asf, la Sentencia
afirmard que los supuestos donde la contraparte en el procedimiento de desalojo sean
individuos o empresas privadas habrdn de ser tratados de forma diferente, mdxime
cuando los demandantes han suscrito un contrato por el que expresamente asumen
el riesgo de perder su vivienda, como ocurria en este caso’. Por ello, el Tribunal no
considera necesario que se evalte la proporcionalidad de la medida, sino que estima
que su prevision legal para proteger los derechos de otros particulares puede ser
perfectamente necesaria en una sociedad democrdtica. As{, dado que la venta de la
vivienda en piblica subasta no fue sino el resultado de un incumplimiento contrac-
tual por parte de los demandantes, la Sentencia declaré que no hubo violacién alguna
del articulo 8 CEDH.

El segundo de los pronunciamientos donde el TEDH descartard extender la pro-
teccién del principio McCann a los casos de desalojos forzosos entre particulares es la
Decisién recaida en el asunto FJ.M. ¢. Reino Unido, de 29 de noviembre de 2018%.

7 Asi, el derecho de un propietario habrfa de prevalecer siempre sobre el interés de un ocupante

ilegal, mientras que si el desalojo se instase inicamente con base en algtn derecho real garantizado por
el inmueble la medida solo podria considerarse proporcionada de no existir otra alternativa menos lesiva
para el derecho de los afectados. NIELD, S. (2013), gp. cit., p. 162.

% Vrzié c. Croacia, STEDH de 12 de julio de 2016, n® 43777/13.

% [dem., § 66-67.

©  EJ.M. ¢. Reino Unido, DTEDH de 29 de noviembre de 2018, n° 76202/16.
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El caso tiene por objeto el desalojo de una mujer con problemas psiquidtricos de la
vivienda en la que residia en régimen de arrendamiento. El inmueble en cuestién
habfa sido adquirido por sus progenitores mediante un préstamo hipotecario después
de que su hija hubiera perdido dos alquileres sociales debido a su comportamiento.
Sin embargo, los padres de la demandante incurrieron en atrasos en la devolucién
del préstamo, por lo que la entidad acreedora insté un procedimiento judicial para
recabar la posesién de la vivienda. A esta decisién se opuso la demandante con base
en el articulo 8 CEDH, aportando un informe psiquidtrico sobre las dificultades que
tendria para encontrar una vivienda alternativa dado su historial de salud mental, y
el elevado riesgo de quedarse sin hogar. Pese a considerar acreditada la situacién de
vulnerabilidad de la inquilina, asi como el pago puntual de la renta y que los atrasos
en la devolucién del préstamo nunca fueron elevados, el juzgado que conocié del
caso en primera instancia consideré que la ley era clara al respecto, y que no cabia
examinar la proporcionalidad de un desalojo cuando quien lo instaba no era una au-
toridad publica, sino un particular. Una decisién confirmada después por el Tribunal
Supremo del Reino Unido, que en su Sentencia sobre el caso recalcé el hecho de que
el legislador britdnico hubiera optado por conceder un nivel de proteccién a los in-
quilinos que no fuera tan intenso como para desalentar la oferta de viviendas privadas
en alquiler por parte de sus propietarios®’.

En su decisién sobre el caso, tras reconocer que no estaba claro si la Sentencia re-
caida en BreZec pretendfa extender la posibilidad de exigir el examen de proporciona-
lidad a los desalojos relativos a propietarios particulares, el Tribunal de Estrasburgo
afirmard que esta cuestién ha quedado zanjada en el asunto Vrzi¢*2. De este modo,
se confirma la distincién operada en esta Gltima resolucién entre los casos relativos
a viviendas de titularidad pudblica y privada. Una distincién que el Tribunal funda
en el hecho de que los desalojos entre particulares se apoyan en contratos suscritos
libremente por las partes, y en relacién con los cuales el legislador ya ha establecido
previamente cémo deben respetarse sus respectivos derechos convencionales®. Es de-
cir, que, en estos casos, la ponderacién de los intereses privados en disputa puede ser
decidida de antemano en sede legislativa®. Es mds, el TEDH comparte el argumento
del Tribunal Supremo britdnico, segtn el cual, si un arrendatario pudiera requerir
que un tribunal examinase la proporcionalidad del desalojo una vez que el contrato
hubiera finalizado, el impacto resultante para el sector privado del alquiler resultaria
totalmente impredecible y potencialmente muy pernicioso®.

Pese a la aparente claridad de esta decisién —tanta que el caso ni siquiera pare-
ci6 requerir una resolucién en forma de sentencia—, ciertos autores han puesto de
manifiesto lo que a su entender serfan algunas inconsistencias. Asi, Boddy y Graham

U McDonald c. McDonald 20161 UKSC 28.
% FEJ.M. c. Reino Unido, § 39.

6 fdem, § 42.

60 fdem, § 41.

6 Idem, § 43.
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afirman que el Tribunal tergiversa su propia decisién en Vrzié. Pues, a su juicio, esta
resolucion «deja espacio para la posibilidad de que, en determinados casos de arren-
dadores privados, pueda surgir efectivamente la obligacién de realizar una evaluacién
individual de la proporcionalidad, cuando los hechos sean tales que los derechos a la
vida privada del solicitante pesen mds que los derechos de propiedad muy importan-
tes del arrendador»®. Sin embargo, en mi opinién ocurre justamente lo contrario. En
el asunto FJ.M. el Tribunal reinterpreta lo establecido en su Sentencia sobre el caso
Virzié, si. Pero mds bien lo hace para suavizar la contundencia de este Gltimo pronun-
ciamiento. Asi, parece querer dejar un pequefio resquicio abierto a la extensién del
principio McCann al afirmar que, «en Vizi¢, el Tribunal reconocié expresamente por
primera vez que el principio de que cualquier persona en riesgo de perder su vivienda
habitual pueda requerir que un tribunal independiente examine la proporcionalidad
de la medida no se aplicaba automdticamente a los casos donde quien busca recuperar
la posesién del inmueble es un individuo particular o una empresa privada»®’. No
obstante, lo cierto es que este adverbio no parece tener mayor recorrido. Pues, a
diferencia de lo que ocurria en Vrzi¢, en el caso FJ.M. tanto la vulnerabilidad de la
demandante como el riesgo de que esta pudiera quedar sin hogar estaban perfecta-
mente acreditados, y ni siquiera estas circunstancias justificaron la exigencia de que
se examinase la proporcionalidad del desalojo.

Por su parte, para Lees «es problemdtico argumentar que la interferencia con los
derechos contractuales produce un (tipo de) efecto horizontal inadmisible, mientras
que al mismo tiempo se argumenta que la razén por la que no es posible la interfe-
rencia es que el Parlamento, el 6rgano supremo del Estado, ha especificado el equi-
librio que debe alcanzarse entre esas partes. Si la ley rige la relacién, entonces es una
relacién producida por el Estado, y si se solicita una orden judicial, ésta es ejecutada
por el Estado. Por tanto ya no se trata de una relacién puramente privada»®. Sin
embargo, este argumento llevarfa a asumir que las relaciones entre particulares no
existen en un Estado de Derecho, donde pricticamente cualquier vinculo contractual
estd mediatizado por previsiones legislativas.

Mayor fundamento tiene, a mi juicio, la critica que Benito Sdnchez dirige contra
el argumento de que la extensién del juicio de proporcionalidad a las relaciones en-
tre particulares serfa susceptible de producir efectos muy perniciosos en el mercado
privado del alquiler. En su opinién, «esto se contradice con la posicién del Tribunal
en lo que respecta a las viviendas publicas, donde reconocié que se podia dictar una
sentencia sumaria en la mayorfa de los casos y que las situaciones en las que habria
que realizar una evaluacién de la proporcionalidad serfan excepcionales. Es dificil ver
la imprevisibilidad y el dafio potencial de extender esto al sector privado de alquiler

% GRAHAM, L. y BODDY, J. (2019). «FJM v United Kingdom: the Taming of Article 8?».
The Conveyancer and Property Lawyer, 2, p. 171.

7 EJ.M. c. Reino Unido, § 41. La cursiva es mfa.

% LEES, E. (2017). «Article 8, proportionality and horizontal effect», Law Quarterly Review,
133(Jan), p. 32.
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en términos similares: en la mayorfa de los casos, el tribunal podria dictar la orden de
posesién sumariamente, dejando un margen para aquellos casos dificiles en los que
haya que realizar una evaluacién exhaustiva de la proporcionalidad»®. Pese a todo,
me parece innegable que la extensién del juicio de proporcionalidad a los desalojos
en las relaciones entre particulares siempre generarfa un cierto grado de incerteza.

También Casla aboga por la extensién del juicio de proporcionalidad de los des-
alojos forzosos a las relaciones entre particulares, argumentando que el Tribunal de
Estrasburgo deberfa tomar en consideracién la interpretacion sentada al respecto por
el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas, asi
como la existencia de posibles consensos bésicos en los ordenamientos de los Estados
miembros en relacién con la regulacién de los arrendamientos y los procedimientos
de desahucio’.

En cualquier caso, la decisién ha sido tomada. Incluso aunque su eficacia se limi-
te a casos excepcionales, donde los afectados sean personas especialmente vulnerables,
la doctrina del TEDH en materia de desalojos forzosos ofrece una tutela a quienes
residan en viviendas publicas que no alcanza a quienes lo hagan en viviendas de ti-
tularidad privada.

3.2. En el Derecho de la Unidn Europea

Las limitaciones a la eficacia entre particulares del derecho al respeto del domi-
cilio contemplado en el articulo 8 CEDH que acaban de resefiarse no han impedido
que algunos autores aboguen por dicha virtualidad en otros sistemas normativos. En
concreto, en el dmbito de la Unién Europea, donde esa eficacia horizontal ha sido de-
fendida a partir de la asuncién por parte del Tribunal de Justicia de la doctrina sobre
proporcionalidad de los desalojos forzosos desarrollada en Estrasburgo.

En efecto, en la Sentencia recaida en el asunto Kusionovd, de 10 de septiembre
de 20147, relativa también a la interpretacién de la Directiva 93/13/CEE, de 5 de
abril de 1993, sobre las cldusulas abusivas en los contratos celebrados con consumi-
dores, el Tribunal de Luxemburgo ird notablemente mds lejos que en su famoso caso
Aziz”?. Tras afirmar que «la pérdida de la vivienda familiar no solo puede lesionar
gravemente el derecho de los consumidores, sino que también pone a la familia del

® BENITO SANCHEZ, J. C. (2019). «EJ.M. v. the United Kingdom: Judicial review
of the proportionality of an eviction in private rental housing». Strasbourg Observers [blog], 15-01-
2019. Disponible en: https://strasbourgobservers.com/2019/01/15/f-j-m-v-the-united-kingdom-
judicial-review-of-the-proportionality-of-an-eviction-in-private-rental-housing/ [fecha de consulta:
01/02/2022}.

70 CASLA, KOLDO (2022). “Unpredictable and damaging? A human rights case for the
proportionality assessment of evictions in the private rental sector.” Exropean Human Rights Law Review,
2022 (3). pp. 253-272.

't STJUE de 10 de septiembre de 2014, Kusionovi, C-34/13, ECLI:EU:C:2014:2189.

72 STJUE de 14 de marzo de 2013, Aziz . Catalunyacaixa, C-415/11, ECLI:EU:C:2013:164.
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consumidor en una situacién particularmente delicada»’, el Tribunal de Justicia no
dudard en hacer suyo el principio establecido por el Tribunal de Estrasburgo en el
caso McCann™. Una asuncién que, acto seguido, llevard al maximo érgano jurisdic-
cional comunitario a afirmar sin ambages que, «en el Derecho de la Unién, el dere-
cho a la vivienda (right to accommodation/dyoit au logement) 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»7.

Por medio de esta rotunda afirmacién, el TJUE cumple con el mandato inter-
pretativo del articulo 52.3 CDFUE, segtn el cual, «en la medida en que la presente
Carta contenga derechos que correspondan a derechos garantizados por el Convenio
Europeo para la Proteccién de los Derechos Humanos y de las Libertades Fundamen-
tales, su sentido y alcance serdn iguales a los que les confiere dicho Convenio». Y es
que el articulo 7 de la CDFUE es un calco del articulo 8 del CEDH. Algo que se
desprende tanto del tenor de ambos preceptos, como de las explicaciones elaboradas
bajo la autoridad del Praesidium de la Convencién que redacté la Carta, donde se afir-
ma que «los derechos garantizados en el articulo 7 corresponden a los que garantiza
el articulo 8 del CEDH>», y se reitera que, «de conformidad con lo dispuesto en el
apartado 3 del articulo 52, este derecho tiene el mismo sentido y alcance que en el
articulo correspondiente del CEDH».

Ahora bien, pese a la contundente declaracién de que el articulo 7 CDFUE ga-
rantiza un «derecho fundamental a la vivienda», lo cierto es que el TJUE no va a
profundizar en la configuracién de este derecho elaborada por la jurisprudencia de
Estrasburgo. En efecto, tras recordar la importancia de que el juez nacional compe-
tente disponga de medidas cautelares que puedan servir para suspender o contrarres-
tar un procedimiento ilicito de ejecucién hipotecaria cuando la concesién de dichas
medidas sea necesaria para garantizar la efectividad de la proteccién pretendida por
la Directiva 93/13 —especialmente en relacién «con las consecuencias que genera el
desahucio del consumidor y de su familia de la vivienda que es su residencia princi-
pal»—, el Tribunal de Justicia se limitard a afirmar que, «en el presente asunto, la
posibilidad de que el juez nacional competente ordene toda medida provisional [...]
parece constituir un medio adecuado y eficaz de hacer cesar la aplicacién de cldusulas
abusivas» (§67). De este modo, pese al aparente calado de la declaracién efectuada
en su apartado 65, la Sentencia no ofrecerd mayores pistas sobre el alcance que ese
derecho a la vivienda podria llegar a desplegar en el marco de la normativa europea
sobre proteccién de los consumidores, lo que ha llevado a la doctrina a especular en
muy diversas direcciones.

Por ejemplo, Kenna y Sim6n-Moreno han defendido la posibilidad de utilizar
la Carta de Derechos Fundamentales de la UE como mecanismo para sortear las

7 Idem., § 63.
7 [dem., § 64.
5 fdem., § 65.
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limitaciones impuestas a la eficacia entre particulares del derecho al respeto del do-
micilio del articulo 8 CEDH en los casos relativos a desalojos forzosos’®. Para Simén-
Moreno, esto significa que «el principio de proporcionalidad deberfa aplicarse en los
procedimientos de ejecucién hipotecaria en los que estén involucrados consumidores
y esté en juego la pérdida de la vivienda»”’. En concreto, el autor defiende esta tesis
con base en la Directiva 2014/17/UE, de 4 de febrero, sobre los contratos de crédito
celebrados con los consumidores para bienes inmuebles de uso residencial (DCH),
cuyo articulo 28.1 establece que «los Estados miembros adoptardin medidas para
alentar a los prestamistas a mostrarse razonablemente tolerantes antes de iniciar un
procedimiento de ejecucién».

Partiendo de la base de que «la aplicacién de los derechos previstos en la CDFUE
en las relaciones entre particulares dependera de si requieren una expresién concreta
en el Derecho nacional o de si tienen por s{ mismos fuerza suficiente para ser invo-
cados por los particulares, lo que debe ponerse en relacién con la distincién entre
principios y derechos»’®, Simén-Moreno afirma que «una interpretacién del articulo
28.1 DCH de conformidad con la CDFUE implicaria, primero, que la Comisién
Europea deberfa haber incluido @4 initio el principio de proporcionalidad como una
medida a implementar por los Estados miembros y, segundo, que, en ausencia de
dicha prevision, los jueces nacionales deberfan interpretar la normativa nacional de
conformidad con la CDFUE, incluso en un litigio entre particulares»’. Pues, «dado
que el derecho a la vida privada y familiar debe considerarse como un derecho y no
principio (como si sucede con los derechos del art. 34.3 CDFUE), si las leyes nacio-
nales que transponen la DCH no hacen referencia al principio de proporcionalidad,
el juez deberfa interpretarla de una manera conforme a la CDFUE»*. De este modo,
mientras que «la potencial aplicacién horizontal del CEDH no implicarfa empoderar
a los individuos con acciones basadas en el mismo, {...} la aproximacién respecto al
principio de proporcionalidad es distinta en el caso de la CDFUE: aqui los particula-
res sf que podrfan invocarlo directamente sobre la base de la DCH vy su interpretacién
conforme al articulo 7 CDFUE»®'.

La idea de ponderar derechos fundamentales en los casos donde esté en juego
la vivienda habitual del consumidor no es nueva. Ya habia sido propuesta a raiz del
caso Aziz por Cherednychenko, quien consideraba que el TJUE, en lugar de operar
exclusivamente en términos de efectividad, deberfa haber contrastado los intereses

7 KENNA, P.y SIMON-MORENO, H. (2019), «Towards a common standard of protection of
the right to housing in Europe through the Charter of fundamental rights». European Law Journal, 25
(6), pp. 617-618.

77 SIMON MORENO, H. (2019). «La Carta de Derechos Fundamentales de la Unién Europea y
la constitucionalizacién del Derecho privado: ;una nueva via para proteger el derecho a la vivienda?».
Revista Critica de Derecho Inmobiliario, 771, p. 179.

8 fdem.

7 fdem.

8 fdem., pp. 179-180.

8t fdem., p. 181.
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del deudor y del acreedor, ponderando, de un lado, el derecho a la tutela judicial
efectiva del prestamista (art. 47 CDFUE) en conjuncién con su derecho de propiedad
(art. 27.1 CDFUE) v, de otro, el derecho a la tutela judicial efectiva del consumidor
en relacién con su derecho a la vivienda (art. 7 CDFUE) y el principio de proteccién
de los consumidores (art. 38 CDFUE) %2

Desde mi punto de vista, no obstante, este razonamiento incurre en algunas
imprecisiones. En primer lugar, porque desconoce el alcance real que el Tribunal de
Luxemburgo ha conferido a la eficacia de los derechos fundamentales de la Carta en
las relaciones entre particulares. Un alcance complejo, plagado de matices, que ha
ido determindndose a golpe de sentencia y que no depende tinicamente de la natu-
raleza juridica del precepto en cuestién. Es cierto que la distincién entre derechos y
principios, contemplada en el articulo 52 CDFUE, ha resultado determinante para
reconocer cierta eficacia horizontal a algunos de los derechos reconocidos por la Carta.
As{, mientras que en el asunto Kiiciikdeveci® el principio de no discriminacién por
razén de edad (art. 21.1 CDFUE) fue considerado «suficiente por si mismo para
conferir a los particulares un derecho subjetivo invocable como tal»*, en la Senten-
cia AMS el TJUE sostuvo que el articulo 27 CDFUE («derecho a la informacién y
consulta de los trabajadores en la empresa») no reunfa estas cualidades (es decir, era
un principio) y, por ello, en contra de la opinién del Abogado General Cruz Villalén,
descart6 la posibilidad de que pudiera invocarse para fundamentar la inaplicacién de
una disposicién nacional no conforme con una Directiva®.

Sin embargo, lo que se dilucidaba en estos casos no era tanto la posible eficacia
entre particulares de estos derechos de la Carta como su virtualidad para dotar de
eficacia horizontal a las disposiciones de una Directiva que, como es sabido, carecen
de ella por si mismas®®. En otras palabras, conforme a la doctrina del TJUE una Di-
rectiva puede llegar a desplegar efectos horizontales en conjuncién con un precepto
de la CDFUE siempre y cuando se den una serie de condiciones, entre las que destaca
que dicho precepto establezca un derecho y no un principio. Ahora bien, esto no es
suficiente. De esa misma doctrina se desprende que, para que esto sea asf, la dispo-
sicién de la Directiva cuya eficacia entre particulares se pretende debe limitarse a

8 CHEREDNYCHENKO, O. (2014). «Fundamental Rights, European Private Law, and
Financial Services». En MICKLITZ, H-W. (Ed.). Constitutionalization of European private law. Oxtord:
Oxford University Press, p. 204.

% STJUE de 19 de enero de 2010, Kiiciikdeveci, C-555/07

8 STJUE de 15 de enero de 2014, Association de médiation sociale, C-176/12, § 47.

& fdem., §§ 47-49.

8 Asf lo ha reconocido en incontables ocasiones el Tribunal de Luxemburgo: «tratindose de
un litigio entre particulares, el Tribunal de Justicia ha declarado reiteradamente que una directiva no
puede, por si sola, crear obligaciones a cargo de un particular y, por consiguiente, no puede ser invocada,
en su calidad de tal, contra dicha persona». STJUE de 19 de enero de 2010, op. ciz., § 46.
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concretar el precepto de la Carta de que se trate, ademds de que debe estar redactada
en términos precisos e incondicionales®.

Pues bien, a mi juicio no puede considerarse que el articulo 28.1 de la Directiva
de crédito hipotecario constituya una concrecién del derecho al respeto del domicilio
contemplado en el articulo 7 CDFUE. Ni, mucho menos, que este precepto esté re-
dactado con la precision suficiente como para desplazar la aplicacién de una disposi-
cién nacional que no contemple el juicio de proporcionalidad de un desalojo. Todo lo
contrario. La amplitud y vaguedad con que estd redactada esta disposicién permitirfa
mucho antes la interpretacién conforme con el mismo de casi cualquier normativa de
trasposicién nacional. Interpretacién conforme que el Tribunal de Justicia requiere
antes de llegar a la inaplicacién de la disposicién nacional, que Gnicamente debe
practicarse como solucién de dltimo recurso.

A mayor abundamiento, la eficacia entre particulares de los derechos contem-
plados en la Carta de Derechos Fundamentales se circunscribe casi en su totalidad al
dmbito de las relaciones laborales. Y, ademds, solo en relacién con aquellos derechos
cuya estructura lo permite. Como sefiala Cruz Villal6n, «la Carta no puede dar una
respuesta Unica a la cuestién de la eficacia horizontal, apenas hace falta decirlo: esta
es una cuestién que no solo debe recibir respuestas diferentes, incluso radicalmente
diferentes, derecho por derecho. Incluso dentro y respecto de cada derecho las res-
puestas han de ser diferentes. El casuismo se impone, en cierto modo como parte
del cédigo genético de la Drittwirkung»®. En este mismo sentido, Ugartemendia
subraya que, «si echamos un vistazo a la jurisprudencia del T] recaida desde que la
Carta entré en vigor (2009), es posible destacar que la cuestién o la casufistica acerca
de la eficacia horizontal de los derechos de la Carta se manifiesta de forma clara —si-
guiendo la terminologfa de la Carta— en el dmbito de los derechos de “igualdad” y
de “solidaridad”»®. Ambitos entre los que no se encuentra el derecho del articulo 7
CDFUE, que forma parte de las «libertades» del Titulo II.

Por su parte, autoras como Domurath y Mak, proclives a extender la eficacia del
derecho a la vivienda a las relaciones entre particulares, consideran que el TJUE ha-
brfa dado un vuelco a esta doctrina en su Sentencia Bawuer y Broffonn®®, reconociendo la
posibilidad de que todos los derechos de la Carta resulten directamente eficaces entre

8 ALONSO GARCIA, R. (2014), Sistema juridico de la Unidn Europea. Cizur Menor: Thomson
Reuters, 4* edicién, pp. 292-295.

8 CRUZ VILLALON, P. (2017). “La incidencia de la Carta (DFUE) en la confluencia de la
eficacia horizontal de los derechos fundamentales y la ineficacia horizontal de las directivas: de Kiicitkdeveci
a Dansk Industri”. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Autonoma de Madyid, 21, p. 120.

% UGARTEMENDIA ECEIZABARRENA, J. I. (2017). «La eficacia entre particulares de la
Carta de derechos fundamentales de la Unién Europea a la luz de la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia». Teoria y Realidad Constitucional, 39, p. 380.

%  STJUE de 6 de noviembre de 2018, Bawuer y Broffonn, asuntos acumulados C-569/16 y
C-570/16.
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particulares si estdn formulados con cardcter imperativo e incondicional®’. Sin em-
bargo, a mi juicio esto no es asi, pues este caso vuelve a referirse a un derecho de indo-
le inequivocamente laboral, como es el derecho a las vacaciones anuales retribuidas,
sin que las consideraciones en torno a su eficacia en este asunto puedan generalizarse
ni extenderse a otros derechos de la Carta. En cualquier caso, estas mismas autoras
consideran improbable que la redaccién de los articulos 7 y 34.3 CDFUE pueda con-
siderarse imperativa e incondicional, y afirman que la eficacia entre particulares del
derecho a la vivienda tendria que ser articulada por la propia Unién o por los Estados
miembros en su legislaciin®.

Por otro lado, tampoco comparto la interpretacién de Simén-Moreno, cuan-
do afirma que «una interpretacién del articulo 28.1 DCH de conformidad con la
CDFUE implicarfa, primero, que la Comisién Europea deberfa haber incluido ab
initio el principio de proporcionalidad como una medida a implementar por los Esta-
dos miembros»??. Y ello por dos razones. En primer lugar, porque la Carta establece
limites a la accion politica de la Unidn, pero no constituye un programa que deter-
mine la agenda de sus instituciones. En segundo lugar, porque la Carta «no amplia
el dmbito de aplicacién del Derecho de la Unién mds alld de las competencias de la
Unidn, ni crea ninguna competencia o misién nuevas para la Unién, ni modifica las
competencias y misiones definidas en los Tratados» (art. 51.2 CDFUE). La Unién
no cuenta con competencias en materia de vivienda, pero tampoco ostenta una com-
petencia general en la defensa de los derechos fundamentales, que corresponde a los
Estados miembros. As{, una disposicién legislativa nacional que exija examinar la
proporcionalidad de un desalojo cuando esté en juego la vivienda habitual de un
consumidor resultard conforme con el articulo 7 CDFUE, pero en ningdn caso podrd
considerarse que su existencia venga impuesta por el derecho contenido en este pre-
cepto. Ademds, ese contraste solo habrd de producirse en los dmbitos de aplicacién
propios del Derecho de la Unién, y no ante cualesquiera desalojos que puedan tener
lugar conforme a la legislacién de un Estado miembro.

Por dltimo, podria argiiirse que, si el articulo 7 CDFUE ha de interpretarse con
el mismo sentido y alcance que el articulo 8 CEDH, entonces la eficacia entre parti-
culares de aquél contard con las mismas limitaciones que la de este, tal y como estas
fueron perfiladas por el TEDH en su Decisiéon FJM c. Reino Unido. Sin perjuicio, eso
s, de que el Derecho de la Unién pueda conceder una proteccién mds extensa que el
Convenio de Roma (art. 52.3 CDFUE). Pero siempre dentro del marco competencial
comunitario.

En definitiva, aunque el Tribunal de Justicia no haya dicho atn la dltima palabra
sobre el alcance que el derecho a la vivienda contenido en el articulo 7 CDFUE po-
dria tener dentro del Derecho europeo de proteccién de los consumidores, las razones

°1 DOMURATH, I. y MACK, C. (2020). “Private Law and Housing Justice in Europe”. Modern
Law Review, 83(6), p. 1215.

92 [dem., pp. 1217-1219. La cursiva es mia.

% SIMON MORENO, H. (2019), op. cit., p. 179.
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expuestas hasta aqui apuntan a que su virtualidad serd mds limitada de lo que po-
drfa parecer a primera vista, quedando en todo caso descartada su efectividad en
los litigios entre particulares. Ahora bien, el reconocimiento de este derecho en el
ordenamiento de la Unién Europea si deberfa servir de aval para que las legislaciones
nacionales que opten por configurar el examen de proporcionalidad de los desalojos
forzosos conforme a los estdndares fijados por el Tribunal de Estrasburgo sean con-
sideras compatibles con las normas europeas que rigen el mercado tnico. Incluso,
aunque estas disposiciones nacionales resultasen también de aplicacién a los desalojos
instados por particulares. De este modo, el Derecho europeo dejarfa un margen para
desmercantilizar en cierta medida la vivienda habitual en tanto que bien llamado a
satisfacer una necesidad esencial de los consumidores. Desmercantilizacién que, en
todo caso, habrfan de llevar a cabo los Estados miembros, que son quienes ostentan
la competencia en materia de vivienda y quienes, en muchos casos, han asumido vo-
luntariamente la obligacién internacional de tutelarla.

4. LA RECEPCION DE LA DOCTRINA SOBRE DESALOJOS FORZOSOS
EN LA JURISPRUDENCIA ESPANOLA

4.1. Tribunal Constitucional

Ya se ha visto cémo el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha ampliado el
bien juridico tradicionalmente tutelado por el derecho al respeto del domicilio (art.
8 CEDH) para incluir en el mismo la pérdida de la vivienda habitual, as{ como la
recepcion de esta doctrina por parte del Tribunal de Justicia de la Unién Europea.
Cabe entonces plantearse si el Tribunal Constitucional no debiera integrar entre las
facultades del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio del articulo
18.2 CE, ex articulo 10.2 CE, la posibilidad de exigir un juicio de proporcionalidad
frente a los desalojos forzosos de vivienda habitual instados por las Administraciones
Pablicas.

Frente a esta posibilidad podrfan oponerse los argumentos esgrimidos por el
magistrado Aragén Reyes en su voto particular a la STC 150/2011, de 29 de sep-
tiembre, en relacién con las inmisiones contaminantes. Es decir, que el contenido
y alcance del derecho a la inviolabilidad del domicilio contemplado en el articulo
18.2 de nuestra Constitucién «es bastante mds limitado que el derecho al respeto del
domicilio recogido en el articulo 8.1 CEDH vy en la jurisprudencia del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos que interpreta este precepto». Y, por tanto, que la con-
sideracién de la pérdida de la vivienda habitual como una violacién del articulo 18.2
CE implicarfa «una incorporacién encubierta de nuevos derechos fundamentales a
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nuestro sistema constitucional o, cuando menos, una radical alteracién del contenido
de los derechos fundamentales reconocidos por los articulos 18.1 y 2 CE»%4,

Pues bien, aunque sin desplegar un razonamiento semejante, lo cierto es que,
cuando ha tenido la oportunidad, el Tribunal Constitucional ha optado por no inte-
grar en el contenido del derecho a la inviolabilidad del domicilio la tutela frente a
los desalojos forzosos desarrollada en Estrasburgo. Asf{, en la STC 188/2013, de 4 de
noviembre, por la que se desestima el recurso de amparo planteado contra una resolu-
cién judicial que autorizaba la entrada en una vivienda ilegal de la Cafiada Real para
desalojar a sus habitantes y proceder a su demolicién®”, el Tribunal se negard a aplicar
la doctrina sentada en el caso Yordanova y otros c. Bulgaria por considerar, sencillamen-
te, que la misma se circunscribe a casos en los que existe una discriminacién étnica.
Algo que, como se ha visto, no es cierto. En este sentido, el voto particular formulado
por los magistrados Valdés Dal-Ré y Asua Batarrita afirma que «el pronunciamiento
muestra una llamativa severidad en la elucidacién de las coberturas propias del art.
18.2 CE, ajena a una tutela del ciudadano recurrente verdaderamente efectiva». Y es
que el juicio de proporcionalidad efectuado en la Sentencia estd muy lejos de atender
los criterios establecidos por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

A juicio de estos magistrados, la adecuada toma en consideracién de dichos ele-
mentos debid conducir a la estimacién del amparo. Aunque, en mi opinidn, esta
postura se funda mds en una critica a la falta de valoracién de estos criterios que en
una correcta aplicacién de los mismos. Al fin y al cabo, ya se ha visto cémo el pro-
pio TEDH desestimard la subsiguiente demanda por considerar que, si no se habia
evaluado adecuadamente la proporcionalidad del desalojo, no fue por la falta de posi-
bilidades para hacerlo, sino por la renuencia del propio demandante a servirse de los
cauces legales previstos para ello.

Pese a todo, hay que decir que la STC 188/2013, de 4 de noviembre, abrié una
ventana de oportunidad para que, por medio de la autorizacién de entrada en un do-
micilio para ejecutar determinados actos de la Administracién, los jueces y tribunales
evalden la proporcionalidad de los desalojos forzosos instados por los poderes publicos.
Asi, con cita de su doctrina previa sobre este tipo de autorizaciones, el Tribunal afirma-
rd que, «desde la perspectiva constitucional, la resolucién judicial por la que se autoriza
la entrada en un domicilio se encontrard debidamente motivada y, consecuentemente,
cumplird la funcién de garantia de la inviolabilidad del domicilio que le corresponde,

% Ahora bien, como mds adelante reconoce el propio Magistrado en relacién con el derecho a

reaccionar frente al exceso de ruido ambiental que afecte gravemente al bienestar en el disfrute del
domicilio, de lo que no hay duda es de que el art. 8.1 CEDH, interpretado conforme a la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, asegurarfa «un derecho subjetivo por parte de los
ciudadanos espafioles (ya que ese derecho forma parte del ordenamiento espafiol ex art. 96.1 CE)» al
respeto del domicilio que incluirfa el derecho a reaccionar frente a los desalojos forzosos instados por
los tenedores publicos de vivienda, «y que ese derecho debe ser garantizado por los jueces y tribunales
ordinarios».

?  Asunto que después darfa lugar a la Sentencia del TEDH recaida en el caso Ghailan y otros c.
Espaiia, de 23 de junio de 2021.
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si a través de ella puede comprobarse que se ha autorizado la entrada #ras efectuar una
ponderacidn de los distintos derechos e intereses que pueden verse afectados y adoptando las cautelas
precisas para que la limitacion del derecho fundamental que la misma implica se efectiie del modo
menos restrictivo posible»®. A lo que afiadird que «e/ drgano jurisdiccional debe velar por la
proporcionalidad de la medida interesada, de modo tal que la entrada en el domicilio sea
absolutamente indispensable para la ejecucién del acto administrativo. Pues serd jus-
tamente en este juicio de proporcionalidad [. ..}, en el de haberse respetado, no se pro-
ducird la vulneracién del derecho fundamental» (EJ 2). Este razonamiento permitird
al Tribunal afirmar que las resoluciones judiciales recurridas en amparo garantizaban
la proporcionalidad de la entrada en el domicilio para su desalojo y demolicién, pues,
entre otros elementos, se ponderaron los derechos educativos de los menores afectados,
demorando su ejecucién hasta la finalizacién del curso escolar (FJ 4).

Como se verd en el siguiente epigrafe, esta doctrina constitucional ha servido de
base al Tribunal Supremo para confirmar que las autorizaciones judiciales de entrada
en domicilio constituyen el medio procesal oportuno para que los jueces y tribunales
evalden la proporcionalidad de los desalojos forzosos instados por los poderes pabli-
cos, desarrollando al efecto una elaborada doctrina sobre el alcance de este examen y
los elementos que deben integrarlo.

No obstante, antes de ocuparme de esta cuestion, interesa destacar otra reciente
via de proteccién, mds fructifera, frente al riesgo de pérdida de la vivienda habitual
en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional: a través de su conexién con el de-
recho fundamental a la tutela judicial efectiva. Es el caso de la STC 113/2021, de 13
de mayo, donde el Tribunal estima el amparo de una mujer sin recursos econémicos
con tres hijos menores a cargo (uno de ellos recién nacido y con un alto grado de dis-
capacidad) por considerar que los 6rganos judiciales que decretaron el desalojo de la
vivienda donde residfan no motivaron adecuadamente su decision.

A juicio del Tribunal, la circunstancia sobrevenida en el procedimiento ejecutivo
del nacimiento de un hijo con elevado grado de discapacidad «era lo suficientemente
relevante como para que los 6rganos judiciales hubieran ponderado si, frente a la
literalidad de las causas de oposicién legalmente previstas, las circunstancias del
caso imponfan no limitarse a una respuesta formalista sobre la concurrencia de una
causa obstativa {...}». As{, la Sentencia considera que «un listado cerrado o tasado
de oposicién previsto en una norma procesal, que responde a unos fines legitimos
muy concretos, no exime del deber de motivacién reforzada que incumbe al érgano
judicial cuando puede estar afectada la proteccién de los menores, de las personas
con discapacidad y de las familias dispensada por la Constitucién y los instrumentos
normativos del derecho regional e internacional de derechos humanos suscritos por
Espafa». Por ello, considera que la respuesta dada a la demandante por los 6rganos
judiciales vulneré su derecho fundamental a la tutela judicial efectiva «por un exceso
de formalismo rigorista» (FJ 3 b).

% STC 139/2004, de 13 de septiembre, FJ 2. La cursiva es mfa.
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Como puede apreciarse, este pronunciamiento resulta desconcertante. No solo
por el cuestionamiento del sistema de causas de oposicién a la ejecucién de titulos
judiciales previsto por el legislador, sino porque ademds crea una inmensa incerti-
dumbre en torno a la actuacién que debe desempefiar el juez civil, que no puede
adoptar una decisién al margen de la Ley. Pues, de lo contrario, probablemente vul-
nerarfa los derechos fundamentales a la tutela judicial efectiva y a la propiedad de
la contraparte. En este sentido, concuerdo con el voto particular formulado por el
magistrado Enriquez Sancho, quien sostiene que lo que la Sentencia auspicia «no es
otra cosa sino la introduccién de una nueva causa de oposicion a la ejecucién civil de
titulos judiciales no recogida en la ley: las circunstancias familiares de la parte ejecu-
tada con hijos menores de edad». Y es que, por dramdtica que fuera la situacidn de la
demandante de amparo, la motivacién judicial no podia en ningtn caso llegar hasta
el punto de concederle derechos subjetivos al margen del ordenamiento.

Mis justificada parece, en cambio, la decisién adoptada por la STC 161/2021,
de 4 de octubre. En este caso, el Tribunal declara vulnerado el derecho a la tutela ju-
dicial efectiva de un hombre que habfia sido desalojado de la vivienda que arrendaba
por el impago de la renta. De nuevo, el demandante de amparo habfa dejado pasar la
oportunidad de formular alegaciones en el juicio verbal de desahucio, oponiéndose al
lanzamiento Gnicamente en el proceso ejecutivo, donde alegé su situacién de vulne-
rabilidad derivada de una discapacidad limitativa de su capacidad cognitiva y el pago
completo de la deuda antes de que se despachara la ejecucién. Sin embargo, a juicio
de los tribunales que conocieron del caso, estos motivos no podian ser estimados por
no tener encaje en las causas de oposicién previstas legalmente, no constando que el
demandado hubiera atendido el requerimiento de pago, ni tampoco que su capacidad
se encontrase formalmente limitada.

Sin embargo, para el Tribunal Constitucional, dado que existian indicios de una
discapacidad que podia haber limitado la comprensién por el afectado del proceso en
que se encontraba inmerso, los 6rganos judiciales debieron haber desarrollado algtn
tipo de actividad probatoria para determinar esta circunstancia, as{ como su relevan-
cia sobre la incomparecencia en el juicio verbal y el pago extemporineo de las rentas.
A este respecto, no era suficiente con acreditar que el demandado no hubiera sido
declarado formalmente en situacién de incapacidad, pues, como sefiala el Tribunal, la
tutela que la Constitucién dispensa a las personas con discapacidad no puede quedar
condicionada por requisitos formales, sino que debe atender a un concepto material
de esta. Por estos motivos, el Tribunal declara vulnerado el derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva sin indefensién del recurrente y ordena la retroaccién de las
actuaciones para que se dicte una nueva resolucion judicial respetuosa con el mismo.

Como puede apreciarse, estas decisiones no se refieran a la posibilidad de exigir
un juicio de proporcionalidad frente al riesgo de pérdida de la vivienda habitual
como una facultad del derecho fundamental a la inviolabilidad del domicilio. No
obstante, lo cierto es que las mismas pueden servir tanto para justificar la incorpo-
racién de este principio en nuestro ordenamiento, como para identificar algunos de
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los elementos que deberian valorarse al examinar la proporcionalidad de un desalojo
(presencia de menores o personas discapacitadas en la vivienda), incluso en casos de
relaciones entre particulares.

4.2, Tribunal Supremo

Como ya he dicho, ha sido el Tribunal Supremo el 6rgano que realmente ha
desarrollado una doctrina sobre el juicio de proporcionalidad de los desalojos for-
zosos instados por las Administraciones Piblicas. Y lo ha hecho a partir de su STS
1797/2017, de 23 de noviembre?’, en la que el Alto Tribunal resuelve un recurso de
casacién interpuesto por una mujer con hijos menores contra las resoluciones judi-
ciales que autorizaban la entrada en la vivienda que ocupaba ilegalmente para eje-
cutar una resolucién del Instituto de la vivienda de Madrid, entidad propietaria del
inmueble. En el recurso se argumentaba que, aunque los érganos judiciales hubieran
realizado un juicio de proporcionalidad sobre los intereses en conflicto, se habfan in-
fringido los articulos 11 y 12 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de marzo, de protec-
cién juridica del menor, y los apartados 1 y 3 del articulo 27 de la Convencién sobre
los derechos del nifio, de 20 de noviembre de 1989, en relacién con la autorizacién
judicial de entrada en domicilio prevista en el articulo 18.2 CE, por no haber tomado
en consideracién los derechos de los menores reconocidos por estos preceptos. Pues,
previamente, en la sentencia por la que se otorgaba la autorizacién se afirmaba que
«las cuestiones planteadas de tipo social deberdn ser resueltas en su caso por los 6rga-
nos administrativos municipales o autonémicos a los que correspondan las cuestiones
suscitadas, pero no en el presente procedimiento de autorizacién de entrada».

Pues bien, con base tanto en la doctrina del Tribunal Constitucional sobre la
autorizacion de entrada en domicilio para la ejecucién de resoluciones administra-
tivas (condensada en la STC 188/2013, de 4 de noviembre), como también en la
jurisprudencia del TEDH sobre los desalojos forzosos, el Tribunal Supremo declarard
que el articulo 8.6 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, impone que el juez, «al autorizar la entrada en un do-
micilio particular para proceder a su desalojo en el que residan menores de edad,
debe tomar en consideracién la aplicacién del principio de proporcionalidad, y, en
consecuencia, adoptar las cautelas adecuadas y precisas para asegurar y garantizar una
proteccién integral y efectiva de los derechos e intereses de los menores». Por ello,
sostendrd que, al afirmar que la presencia de menores de edad en una vivienda cuyo
desalojo se pretende «es una cuestién de tipo social», ajena al procedimiento judicial
de autorizacién «que debe resolverse por los 6rganos administrativos municipales o
autonémicos», y no efectuar una adecuada ponderacién de estas circunstancias, la
concesion de la autorizacién de entrada vulner6 las garantias procedimentales que se

97 S§TS 1797/2017, de 23 de noviembre. Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Tercera.
ECLLLES:TS:2017:4211.
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infieren de lo dispuesto en los articulos 18.2 y 24.1 CE, en relacién con los derechos
del nifio contemplados en los preceptos antes mencionados (F] 2). De este modo, el
Tribunal Supremo deja claro que las autorizaciones judiciales de entrada en domi-
cilio para la ejecucién de resoluciones administrativas constituyen el instrumento
procesal en el que los tribunales deben evaluar la proporcionalidad de los desalojos
forzosos instados por las Administraciones Pablicas.

Ahora bien, esta primera Sentencia deja sin resolver muchas cuestiones sobre el
alcance y el contenido de este examen de proporcionalidad, que irdn siendo concre-
tadas en sucesivos pronunciamientos. As{, por ejemplo, la STS 1216/2020, de 28 de
septiembre”®, aclara que el juicio de proporcionalidad y, en concreto, la ponderacién
de la situacién de los menores que pudieran verse afectados, debe circunscribirse al
momento de la ejecucién forzosa de las resoluciones administrativas que ordenen el
desalojo de la vivienda habitual, sin que este examen pueda exigirse en la previa fase
declarativa de la que estas traen causa para suspender el ejercicio legitimo de una
potestad administrativa.

Pero, ;qué alcance puede tener el examen judicial de proporcionalidad de un
desalojo forzoso? ;Podria llegar a paralizarlo indefinidamente, aun cuando venga
impuesto por un acto administrativo firme? Ademds, ;qué elementos debe tomar
en consideracién el juez de lo contencioso-administrativo que decide sobre la auto-
rizacién de entrada en el domicilio?, ;dnicamente la presencia de menores de edad,
o también otras situaciones de vulnerabilidad? La respuesta a todas estas cuestiones
queda establecida con encomiable claridad en el apartado tercero del fundamento
juridico quinto de la STS 1581/2020, de 23 de noviembre”, que, pese a su extension,
creo que conviene transcribir en su integridad. A juicio del Tribunal Supremo:

«la ponderacién exigida al juez no puede afectar al nicleo de la decisién del des-
alojo. Si tal cosa se hiciera, la competencia atribuida al juez para autorizar la entrada
en domicilio como garantfa preventiva del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio se transmutarfa, subrepticiamente, en la atribucién —de facto— a
aquél de una competencia para revisar un acto administrativo firme, y eso no es lo
querido por el legislador.

Por tanto, el juez no puede, so pretexto de cumplir con la exigencia de pondera-
cién de los intereses concurrentes, paralizar indefinidamente un desalojo forzoso que
trae causa de un acto administrativo firme, aparentemente legal, porque estarfa per-
mitiendo —y hasta posibilitando, de hecho— la permanencia y consolidacién de una
situacion de ilegalidad, consecuencia que no se acomoda a los postulados constitu-
cionales, que es expresamente rechazada por el legislador (tal como antes apuntamos
al referirnos a la Ley 5/2018 y a la STC 32/2019) y que perjudicaria tanto al interés
general como a los particulares intereses de propietarios y, en su caso, de los legitimos
poseedores de las viviendas ocupadas y, muy especialmente, a los intereses de aquellas

% STS 1216/2020, de 28 de septiembre. Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién Quinta.
ECLI: ES:TS:2020:3110.
% STS 1581/2020, de 23 de noviembre, ECLI:ES:TS:2020:3894.
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otras personas que, encontrandose también en situacién de vulnerabilidad y en riesgo
de exclusién social, econémica y residencial, optan por mantenerse dentro de la lega-
lidad y solicitar la adjudicacién de esas viviendas por las vias establecidas.

Pero, con la misma rotundidad debemos afirmar que, al ponderar las circuns-
tancias concurrentes en cada caso concreto, el juez no sélo estd facultado, sino que
estd obligado a modular las circunstancias —materiales y temporales— en que debe
desplegar eficacia la autorizacién de entrada en domicilio. El juez no debe ser ajeno
a las consecuencias que pueden derivarse de su decisiéon de autorizar la entrada en
domicilio para proceder al desalojo forzoso y, por ello, antes de emitir esa autorizacién
debe velar porque se reduzcan al minimo posible las consecuencias negativas que,
ineludiblemente, se derivardn de la irrupcién domiciliaria.

En ese sentido, el juez debe tomar en consideracién todas las circunstancias con-
currentes en el momento de adoptar su decisién y, singularmente, la presencia en la
vivienda que deba ser desalojada de personas en situacién de especial vulnerabilidad,
entre las que cabe incluir a los menores, pero también a otras personas que se encuen-
tren necesitadas de proteccién por razones diversas, como pueden ser las victimas de
violencia de género, o aquellas personas que estén en riesgo de exclusién social por
razones econémicas o de otro tipo.

Conviene, por tanto, remarcar que el hecho de que en la vivienda que hubiere de
ser desalojada forzosamente habitaren personas especialmente vulnerables como las
referidas no constituye un impedimento absoluto para que pueda ser autorizada la
entrada en el domicilio. Pero también que, en tal caso y de acuerdo con lo dicho, el
juez habrd de comprobar, antes de autorizar la entrada en domicilio para el desalojo
forzoso, que la Administracién ha previsto la adopcién de las medidas precautorias
adecuadas y suficientes para que el desalojo cause el menor impacto posible a aquellos
ocupantes que se encontraren en situacién de especial vulnerabilidad.

Naturalmente, la casuistica es variada y, por ello, en la aplicacién de estos crite-
rios generales de ponderacién habré de atender el juez, en cada supuesto, a las circuns-
tancias concurrentes en el momento en que deba de pronunciarse sobre la solicitud,
teniendo presente que deben ser las Administraciones competentes las que, en funcién
de la normativa aplicable y de los medios y recursos disponibles, procedan a articular
las medidas de proteccién adecuadas, sin que el juez pueda imponer la adopcién de
una concreta medida como condicién para autorizar el lanzamiento, ni —mucho me-
nos aun— imponer a la Administracién la asignacién a los ocupantes ilegales de una
vivienda de determinadas caracteristicas o que se encuentre en determinado entorno.

Pero, eso si, el juez debe comprobar que la Administracién adopta realmente las
medidas de proteccién suficientes para no dejar desamparadas a las personas especial-
mente vulnerables que vayan a ser desalojadas forzosamente de la vivienda que ile-
galmente ocupaban. Esta comprobacién adquiere singular importancia cuando entre
los ocupantes ilegales de la vivienda haya menores de edad, dado que la normativa
nacional e internacional obliga a tomar en consideracién el interés superior del menor.

La ponderacién de todas esas circunstancias es la que debe quedar reflejada en la
motivacién que el auto judicial debe incluir para que pueda afirmarse que la decisién
judicial de autorizar la entrada en domicilio para materializar el desalojo forzoso de
una vivienda ocupada ilegalmente ha sido proporcionadas.
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Como puede apreciarse, con esta doctrina el Tribunal Supremo sienta unos cri-
terios que, en buena medida, se aproximan a las exigencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos en materia de desalojos forzosos. Sobre todo, en lo que se refiere
a la tutela de las personas vulnerables. Ahora bien, serfa muy conveniente que estas
pautas quedasen fijadas y se desarrollasen en sede legislativa, de cara a facilitar la
labor de los jueces de lo contencioso-administrativo y dotar a su actuacién de una
mayor seguridad juridica'®. En este sentido, convendria plasmar en la ley la necesi-
dad de examinar la proporcionalidad de los desalojos instados por la Administracién
cuando estos afecten a personas en situacién de especial vulnerabilidad, determindn-
dose exactamente cudndo concurre esta situacion, asi como todos los elementos que
deben ser ponderados en el curso de este examen, y las cautelas y prevenciones que
los jueces pueden imponer a la Administracién para su practica.

Por otro lado, hay que subrayar que, al igual que en el caso europeo, la doctrina
del Tribunal Supremo solo resulta de aplicacién en los casos de desalojos de vivienda
habitual instados por las Administraciones Pablicas. Y, pese a que autores como Be-
nito Sdnchez consideran que dicha doctrina «abre la posibilidad de extender estas ga-
rantias de manera sustantiva al orden civil —puesto que, en cualquier caso, no puede

100 Sin perjuicio de la eventual imposicién de otros requisitos en funcién de las circunstancias

de cada caso concreto, de la jurisprudencia del Tribunal Supremo donde se aplica esta doctrina se
desprende que los jueces de lo contencioso-administrativo, cuando resuelvan solitudes de autorizacién
de entrada en domicilio instadas por las Administraciones Publicas para ejecutar resoluciones firmes por
las que se acuerden desalojos forzosos, deben imponer una serie de cautelas y prevenciones para que estos
se desarrollen de la siguiente manera: i) En las horas diurnas que resulten necesarias de no mas de dos
dfas, pudiendo realizar la entrada a los solos efectos de desalojar del inmueble a los ocupantes y enseres
y recuperar la posesién del inmueble. ii) Por un funcionario con categoria de técnico de administracién
general o especial, y los empleados publicos o de la empresa contratista de la Administracién que sean
necesarios para realizar las labores de desalojo de personas y enseres, en nimero determinado. iii)
Deberd levantarse acta en que se identifiquen a todas las personas participantes y sus cargos, y se detalle
el curso y resultado de la diligencia, que deberd ser remitida al Juzgado de forma inmediata, debiendo
quedar, en el caso de que se interrumpa la diligencia sin terminar por caer la noche, el domicilio cerrado
y la cerradura sin rotura, en iguales condiciones que estaba, salvo imposibilidad que se comunicard a
dicho Juzgado para que resuelva con cardcter previo. iv) En el caso de que en la vivienda donde va a
practicarse el desalojo residan menores en edad de escolarizacién, deberd imponerse a la Administracién
que la medida no se lleve a cabo hasta que no finalice el curso escolar cuando asi lo exija el interés
superior de los menores a la vista de las circunstancias concurrentes. v) Igualmente, la presencia de
menores en la vivienda deberd ser comunicada a los servicios sociales, que habrdn de adoptar las medidas
de proteccién necesarias y adecuadas en caso de que el desalojo los deje en situacién de desamparo. vi)
De forma similar, deberd requerirse la adopcién de medidas de proteccién adecuadas para las mujeres
que corran el riesgo de sufrir violencia de género. Decisiones que deberdn ser comunicadas al juzgado
que conozca del caso. vii) Deberdn adoptarse las medidas precisas y necesarias al objeto de causar el
menor perjuicio posible a los posibles interesados, pudiendo, en su caso, recabarse al efecto el auxilio
de los Cuerpos y Fuerzas de Seguridad del Estado y/o Policia Municipal competentes. Entre otras
pueden verse las siguientes sentencias, todas ellas de la Seccién Tercera de la Sala de lo Contencioso-
Administrativo: STS 1701/ 2020, de 10 de diciembre, ECLI:ES:TS:2020:4174; STS 191/2021, de
12 de febrero, ECLI:ES:TS:2021:549; STS 194/2021, de 15 de febrero, ECLI:ES:TS:2021:548; STS
237/2021, de 22 de febrero, ECLI:ES:TS:2021:740.
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existir desalojo sin intervencién judicial que lo avale— y, en mayor medida si cabe,
al orden penal, dadas las especiales garantias que rodean los procesos penales»'®', lo
cierto es que habrd de ser el legislador quien, en caso de considerarlo conveniente,
extienda algunos de estos requisitos a los desalojos que traigan causa de las relaciones
entre particulares y determine su alcance. As{ lo han entendido ya otros tribunales
inferiores cuando, por ejemplo, en un juicio de desahucio por precario instado por
una entidad de crédito, los demandados han tratado de recurrir a esta doctrina para
tratar de evitar el desalojo de la vivienda que ocupaban sin titulo legitimo'’*.

El tnico organismo que exige la extension del juicio de proporcionalidad a los
desalojos que tengan su origen en relaciones particulares ha sido el Comité de Dere-
chos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas. En efecto, este 6rgano
supervisor, que hasta el momento ha adoptado siete dictdmenes referidos a posibles
violaciones del derecho a la vivienda por parte de nuestro pafs, consideré desde muy
pronto que esta garantia debfa ser aplicable a las relaciones juridico-privadas'®. Y,
en sus dictdmenes de febrero de 2021'*, se condensan los principales elementos
que habrfan de examinarse al practicar este juicio de proporcionalidad. A juicio del
Comité, este andlisis exigiria ponderar las consecuencias sobre las personas desalo-
jadas con los intereses de quienes instan el desalojo, siendo preciso distinguir entre
las propiedades de individuos que requieren la propiedad como vivienda o para que
les brinde su renta vital, y las propiedades de grandes tenedores. Por otro lado, tam-
bién habria que tomar en consideracién la disponibilidad de una vivienda alternativa
adecuada, la ocupacién de buena fe, las circunstancias personales de los ocupantes
y sus dependientes, as{ como su cooperacién con las autoridades en la bisqueda de
soluciones adecuadas para ellos.

Ahora bien, es preciso subrayar que, pese a su valor interpretativo, los dictdme-
nes del Comité no gozan de cardcter vinculante ni de fuerza ejecutiva directa'®. Por
lo que, como ya he dicho, tendrd que ser el legislador quien extienda esta garantia
procedimental a los desalojos que traigan causa de relaciones privadas, desgranando
minuciosamente todos los elementos que los jueces deberfan valorar en el curso de

101 BENITO SANCHEZ, J. C. (2019). “Los pronunciamientos del Comité DESC sobre derecho a
la vivienda relativos a Espafia. Respuestas jurisprudenciales y legislativas”. Lex Social, 9(2), pp. 583-607.

192 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona 4836/2020, de 22 de junio de 2020, FJ 4°
y resoluciones judiciales allf citadas. ECLI:ES:APB:2020:4836.

15 Dictamen en respuesta a la comunicacién n° 5/2015. Adoptado por el Comité en su 61°
periodo de sesiones (29 de mayo a 23 de junio de 2017) (ONU, doc. E/C.12/61/D/5/2015, de 21 de
julio de 2017), §§ 14.1y 2.

199 Dictamen en respuesta a la comunicacién n° 85/2018, de 18 de febrero de 2021 (ONU, doc.
E/C.12/69/D/85/2018). Dictamen en respuesta a la comunicacién n° 54/2018, de 19 de febrero de 2021
(ONU, doc. E/C.12/69/D/54/2018). Dictamen en respuesta a la comunicacién n® 48/2018, de 22 de
febrero de 2021 (ONU, doc. E/C.12/69/D/48/2018).

195 Sobre estas cuestiones, vid.,, MACHO CARRO, A. (2022). “El encaje juridico del sistema
universal de proteccién de los derechos sociales en el ordenamiento espafiol”. Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, 125, 77-105.
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este examen. Y esto es lo que, en alguna medida, pretende hacer el nuevo Proyecto
de Ley por el derecho a la vivienda.

5. ELEXAMEN DE PROPORCIONALIDAD DE LOS DESALOJOS
FORZOSOS EN EL PROYECTO DE LEY POR EL DERECHO
A LA VIVIENDA

En febrero de 2022, el Consejo de Ministros aprobé por primera vez un Proyecto
de Ley estatal por el derecho a la vivienda'*. Entre todas las medidas que pretende
introducir en nuestro ordenamiento, la mds conocida seguramente sea la posibilidad
de limitar el precio de los alquileres en zonas especialmente tensionadas. Sin em-
bargo, en su disposicién final quinta, el Proyecto incorpora también una incipiente y
timida formulacién del examen de proporcionalidad de los desalojos forzosos.

En efecto, esta disposicién pretende modificar los procedimientos de tutela su-
maria de la posesion del articulo 250.1 LEC (por impago de rentas y cantidades de-
bidas, cesién en precario, ocupacion ilegal, y tutela de derechos reales inscritos en el
Registro de la propiedad) cuando el inmueble objeto de controversia sea la vivienda
habitual de la parte demandada. As{, en caso de apreciarse una situacién de vulnera-
bilidad, y al objeto de que los servicios sociales adopten las medidas que consideren
oportunas, el juez podria suspender el desalojo durante un mdximo de dos meses si
el demandante es una persona fisica, o de cuatro meses si se trata de una persona ju-
ridica. De esta forma, el Proyecto de Ley aspira a sustituir la suspensién automdtica
del procedimiento en los juicios por impago de rentas del alquiler introducida por el
Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo, por un examen de proporcionalidad de los
desalojos instados en todos estos procedimientos.

De aprobarse el Proyecto en los términos en que estd planteado, el tribunal
tomaria la decisién de suspender o no el proceso «previa valoracién ponderada y
proporcional del caso concreto, apreciando las situaciones de vulnerabilidad que
pudieran concurrir también en la parte actora y cualquier otra circunstancia acredi-
tada en autos». Y, para dotar de cierta objetividad a esta labor, se incorporan una serie
de pardmetros de vulnerabilidad econémica que permitan apreciar la concurrencia de
estas situaciones. Bdsicamente, que los gastos de vivienda y suministros sean superi-
ores al treinta por ciento de los ingresos familiares, y que dichos ingresos no superen
unos umbrales mdximos, variables en funcién de las personas a cargo. Ademds, el
juez también deberfa tener en cuenta la presencia en la vivienda de victimas de vio-
lencia de género, personas dependientes o menores de edad.

Como puede apreciarse, si finalmente entra en vigor, esta disposicién intro-
ducirfa en nuestro ordenamiento la exigencia de examinar la proporcionalidad de
los desalojos forzosos, incluso en los casos instados por particulares. Sin embargo, lo

16 BOCG, Ntm. 89-1, 18 de febrero de 2022, pp. 1-42.
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cierto es que se tratarfa de un examen que dificilmente permitirfa al juez valorar en
toda su extensién la proporcionalidad entre el fin legitimo perseguido por la medida
y sus consecuencias sobre las personas desalojadas. Por varios motivos.

En primer lugar, porque, de todos los elementos exigidos por el Tribunal de Es-
trasburgo, el Gnico a tener en cuenta serfa la situacién de vulnerabilidad de los afecta-
dos. Asf, ni la justificacion ofrecida por la parte que pretende el desalojo, ni el tiempo
que ha durado la ocupacién de la vivienda parecerfan jugar ningtin papel en el exa-
men de proporcionalidad de la medida. Como tampoco parece que fuera relevante
tener en cuenta las consecuencias que el desalojo tendrfa sobre las personas afectadas,
o las alternativas habitacionales que se les hayan ofrecido. Y dificilmente puede en-
tenderse que todos estos elementos tengan cabida en el examen de proporcionalidad
a través de la genérica referencia a «cualquier otra circunstancia acreditada en autos».

Por otro lado, aunque es cierto que el Proyecto extenderia la exigencia de exami-
nar la proporcionalidad de los desalojos de vivienda habitual a las relaciones entre
particulares, tal y como requiere el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Cul-
turales, tampoco se valorarfan todas las circunstancias presentes en la doctrina de este
organismo. Asf, aunque se harfa una distincién en funcién de si el desalojo lo insta
una persona fisica o juridica, serfa a los solos efectos de determinar la duracién de su
eventual suspensién. No hay por tanto ninguna distincién entre las propiedades de
individuos que requieren el inmueble como vivienda o para que les brinde su renta
vital y las propiedades de grandes tenedores. Por otro lado, tampoco se tomarian
en consideracién circunstancias como la ocupacién de buena fe, o la cooperacién de
los ocupantes y sus dependientes con las autoridades en la bisqueda de soluciones
adecuadas para ellos.

Para concluir, la Ginica consecuencia juridica posible del examen de proporcion-
alidad serfa la suspensién temporal del desalojo para que, durante ese tiempo, los ser-
vicios sociales adopten las medidas que consideren oportunas. De este modo, parece
querer conciliarse la introduccién del examen de proporcionalidad con la exigencia
de que la ejecucion de las 6rdenes judiciales de desalojo no se demore excesivamente,
bajo el riesgo de vulnerar los derechos del titular de la vivienda a un proceso equita-
tivo y a la propiedad'”’. Sin embargo, ya se ha visto que la mera suspensién temporal
del desalojo resulta por s{ misma insuficiente para colmar las garantias procesales
exigidas por el articulo 8 CEDH'®. Es obvio que hay que conciliar los derechos
fundamentales e intereses legitimos de inquilinos y propietarios, as{ como que el de-
recho de propiedad es también un derecho consagrado en el articulo 1 del Protocolo
n°. 1 del CEDH. Sin embargo, creo que el Gobierno podria haber sido bastante mds
audaz en su propuesta. Al fin y al cabo, el derecho a disfrutar de una vivienda digna
constituye un fin legitimo de relevancia constitucional (art. 47 CE) que justificaria
una importante modulacién de la funcién social de la propiedad de las viviendas,

Y7 Casa di Cura Valle Fiorita, S.R.L. c. Italia, STEDH de 13 de diciembre de 2018, n° 67944/13.
%8 Vid., supra., nota 13.
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tal y como pone de manifiesto buena parte de la legislacién autonémica aprobada a
partir de 2013'%,

En definitiva, aunque segtin su exposicién de motivos el Proyecto de Ley preten-
de introducir un examen de proporcionalidad de los desalojos forzosos «de acuerdo
con los estandares jurisprudenciales e internacionales», lo cierto es que la mayoria de
estos estdndares no se incorporan a la propuesta, dejando fuera gran parte de los ele-
mentos que el juez deberfa ponderar. Estd por ver si el Proyecto de Ley por el derecho
a la vivienda sale adelante y, en su caso, si lo hace en los mismos términos en que se
ha planteado. De ser asi, supondrd avance de nuestra legislacién en materia de des-
alojos forzosos, pero atin quedard lejos de los estdndares internacionales imperantes
en Europa desde hace afios.

6. CONCLUSIONES

Hace casi dos décadas, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos operé una
ampliacién en el bien juridico tutelado por el derecho al respeto del domicilio del
articulo 8.1 CEDH para incluir en el mismo el riesgo de pérdida de la vivienda ha-
bitual. Una ampliacién que, lejos de ser revertida, ha sido consolidada y desarrollada
en numerosos pronunciamientos. Desde entonces, los desalojos forzosos son consi-
derados como una de las injerencias mds intensas que una persona puede sufrir en
derecho al respeto de su domicilio y, por tanto, han de estar justificados conforme a
los requisitos establecidos por el articulo 8.2 CEDH. A partir de aqui, el Tribunal ha
desarrollado la exigencia de que cualquier persona que corra un riesgo de esta mag-
nitud debe poder solicitar que un tribunal independiente evalte la proporcionalidad
de esta medida, incluso cuando su derecho de ocupacién se hubiera extinguido con-
forme a la legislacién nacional. Un examen que, no obstante, no deberfa efectuarse
automdticamente, sino solo cuando los afectados por el desalojo lo requieran.

En cuanto al contenido sustantivo de ese juicio de proporcionalidad, pese a que
el Tribunal no lo ha desgranado de forma clara y sistemdtica, si es posible encon-
trar en su jurisprudencia algunos de sus elementos esenciales. De este modo, serd
especialmente relevante atender a si la justificacién ofrecida por las autoridades que
pretenden el desalojo estd suficientemente motivada, al tiempo que ha durado la
ocupacién de la vivienda y, sobre todo, a la posible vulnerabilidad de los afectados.
Ademds, también serd importante tener en cuenta las consecuencias para los desti-
natarios de la medida, especialmente si estos van a quedar desamparados, asi como
las alternativas al desalojo que se les hayan facilitado. Ahora bien, pese a las dudas
iniciales generadas a este respecto, el Tribunal ha terminado por circunscribir la

19 PALEO MOSQUERA, N. y QUINTIA PASTRANA, A. (2020). «Las politicas de vivienda
desde una perspectiva multinivel: un andlisis comparado de la legislacién autonémica». En PALEO
MOSQUERA, N. (Ed.) Politicas y derecho a la vivienda. Gente sin casa y casas sin gente (pp. 309-349).
Valencia: Tirant lo Blanch.
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exigencia de evaluar la proporcionalidad de los desalojos a los casos en que es algin
tipo de autoridad publica la que insta la ejecucién de la medida, consagrdndose as{
un régimen de tutela diverso para quienes habitan en alguna modalidad de vivienda
publica o social y quienes ocupan una vivienda con base en algin tipo de vinculo
contractual entre particulares.

Esta doctrina desarrollada en Estrasburgo ha sido asumida por el Tribunal de
Justicia de la Unién Europea, que en su Sentencia de 2014 sobre el asunto Kusionovd
llegard a afirmar que el articulo 7 CDFUE reconoce un derecho fundamental a la vi-
vienda. Con base en esta afirmacién, algunos autores han defendido la posibilidad de
extender la exigencia de evaluar la proporcionalidad de los desalojos forzosos extraida
por el TEDH del articulo 8 CEDH a las relaciones entre particulares. Sin embargo,
desde mi punto de vista la propia lgica del ordenamiento comunitario impide esta
posibilidad. Lo que no obsta para reconocer el potencial latente de este derecho, que
apenas ha sido desarrollado por el Tribunal de Justica.

Por lo que se refiere a la recepcién en nuestro sistema constitucional de los es-
tdndares europeos en materia de desalojos forzosos, lo cierto es que el Tribunal Cons-
titucional no se ha mostrado favorable a incorporar, ex art. 10.2 CE, la posibilidad
de exigir el examen judicial de proporcionalidad de los desalojos forzosos instados
por las Administraciones Pablicas como una de las facultades del derecho funda-
mental a la inviolabilidad del domicilio del articulo 18.2 CE. No obstante, en los
Gltimos tiempos parece mds abierto a vincular esta exigencia con el articulo 24 CE.
Asimismo, su doctrina sobre la autorizacién de entrada en domicilio ha permitido
sentar las bases para que el Tribunal Supremo incorpore en nuestro ordenamiento la
exigencia establecida por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos de que los jue-
ces y tribunales examinen la proporcionalidad de los desalojos forzosos de vivienda
habitual instados por las Administraciones Pblicas. Y lo ha hecho con una doctrina
sumamente clara, en la que se concede una importancia capital a la situacién de vul-
nerabilidad de los afectados.

Para concluir, se constata como el Proyecto de Ley por el derecho a la vivienda
pretende introducir por primera vez en nuestra legislacion el juicio de proporcio-
nalidad de los desalojos forzosos en algunos procedimientos sumarios de desahucio,
haciendo del mismo un instrumento que posibilite la accién coordinada entre el
Poder judicial y los servicios sociales cuando este tipo de medidas afecten a personas
especialmente vulnerables. Y lo hace, ademds, extendido la virtualidad de este me-
canismo a las relaciones entre particulares. Sin embargo, lo cierto es que el examen
propuesto es demasiado vago, y se queda lejos de incorporar todos los elementos
que el juez deberfa ponderar en estos casos y que vienen exigiendo tanto el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, como el Comité de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales de Naciones Unidas.
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