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RESUMEN

VOCES

AVUELTAS CON EL “REVOLVING”; BREVE ANALISIS
DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE 4

DE MARZO DE 2020

José Antonio Baena Sierra

Magistrado del Juzgado de Primera Instancia nimero 5 de

Palma de Mallorca

Doctor en Derecho

RESUMEN: En los ultimos afios estamos
asistiendo a un cuestionamiento general de
los contratos de préstamo en sus diferen-
tes modalidades. En sede de préstamos al
consumo, y sobre todo en los casos en que
éstos van asociados a una tarjeta de crédi-
to o utilizan el sistema llamado “revolving”,
muchas de las demandas de los consumido-
res se fundamentan en el cardcter usurario
de los intereses remuneratorios, que siempre
son notoriamente muy superiores al interés
legal del dinero. En este articulo se analiza
la sentencia dictada por el Pleno del Tribu-
nal Supremo el 4 de marzo de 2.020, que trata
de clarificar la cuestion en un particular que
estaba siendo controvertido en las distintas

Audiencias Provinciales: cuando se conside-

ra que el interés remuneratorio es manifies-
tamente desproporcionado cuando el “normal
del dinero” ya es muy alto en comparacion

con el interés legal.

VOCES: Tarjeta de crédito, revolving, usura,
interés desproporcionado, interés normal del

dinero.
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Es un hecho notorio que los contratos de
préstamo, en sus diferentes modalidades, se
encuentran bajo el foco social. Muchas personas
se han visto agobiadas por deudas que no han
podido pagar, siendo el origen de muchas de ellas
los préstamos llamados rotatorios o “revolving”,
asociados generalmente a una tarjeta de crédito.
En estos créditos el prestamista concede un crédi-
to de manera rdpida, sin exigir apenas prueba de
solvencia, con la particularidad de que el presta-
tario podia disponer de las cantidades que hubiera
ido pagando. El limite del crédito se rebajara o
disminuird en la medida en la que el cliente lo
utilice, y se restablecerd o aumentarad de nuevo en
la medida que haga pagos el cliente para restituir-
lo. La cuota mensual suele ser pequefia, a veces
ni tan siquiera llega a cubrir los intereses deven-
gados mensualmente; como contrapartida, los
intereses remuneratorios son mucho mas altos y
se acumulan a la deuda pendiente. En la practica,
el crédito se eterniza y no termina de pagarse, a

veces durante muchos anos.

La reaccion de los consumidores ante
los Tribunales ante esta forma de contratacion
ha venido por dos vias: una de ella ha sido el
cuestionamiento de las clausulas abusivas, que no
afectan a la supervivencia del contrato. La segun-
da se dirige a combatir el tipo de interés, que es,
como queda dicho, mucho mas alto que el legal
del dinero, por lo que la via de impugnacion ha
venido siendo la consideraciéon como usurario en
los términos recoge el articulo 1 de la Ley de 23

de julio de 1908, de Usura.

Sobre esta cuestion ya se pronuncio el
Tribunal Supremo en su Sentencia numero
628/2015 de 25 de noviembre, la cual declar6 que
para determinar si el interés remuneratorio caia
en la usura la comparacion tenia que realizarse
respecto a las estadisticas que publica el Banco de
Espafia, tomando como base la informacion que
mensualmente tienen que facilitarle las entidades
de crédito sobre los tipos de interés que aplican
a diversas modalidades de operaciones activas
y pasivas; o, dicho en otras palabras, habia que
compararlo con los créditos de su misma clase.
Sin embargo, esta sentencia no habia termina-
do de zanjar la cuestion, por cuanto que, siendo
la media de los créditos de su clase muy alta
(generalmente, alrededor del 20%), no quedaba
claro qué criterios tenian que aplicarse para deter-
minar en qué casos podian considerarse usurarios

los intereses que superaban dicha media.

Para poner orden el Tribunal Supremo ha
dictado la Sentencia de Pleno numero 149/2020
de 4 de marzo (ponente: Rafael Saraza). En dicha
resolucion el Tribunal Supremo analiza las alega-
ciones de la entidad de crédito, y tomando como
punto de partida su Sentencia de 25 de noviembre
de 2011, recuerda que la normativa sobre clausu-
las abusivas en contratos concertados con consu-
midores no permite el control del caracter «abusi-
vo» del tipo de interés remuneratorio en tanto que
la clausula en que se establece tal interés regula
un elemento esencial del contrato, como es el
precio del servicio, siempre que cumpla el requi-

sito de transparencia. No obstante, la operacion



crediticia puede ser considerada usuraria, si bien
es necesario que se den los requisitos previstos en
el primer inciso del articulo 1 de la Ley de Repre-
sion de la Usura. Anade que el porcentaje que ha
de tomarse en consideracion para determinar si
el interés es notablemente superior al normal del
dinero no es el nominal, sino la tasa anual equiva-
lente (TAE), que se calcula tomando en conside-
racion cualesquiera pagos que el prestatario ha
de realizar al prestamista por razon del préstamo,
conforme a unos estandares legalmente predeter-

minados.

Hasta aqui, ninguna novedad respecto de su
doctrina anterior. Sin embargo, esta sentencia si
introduce una importante aportacion: profundiza
en el concepto de “interés normal del dinero”, vy,
sobre todo, determina cuando debe considerarse

desproporcionado.

Asi, la Sentencia de 4 de marzo de 2020
reitera la doctrina establecida en la resolucion de
25 denoviembre de 2015, indicando que para reali-
zar la comparacion debe acudirse a las estadisticas
que publica el Banco de Espafia, tomando como
base la informacion que mensualmente tienen que
facilitarle las entidades de crédito sobre los tipos
de interés que aplican a diversas modalidades de
operaciones, concretando un poco mas el criterio
a seguir. De este modo, para cada categoria de
crédito el interés normal sera diferente: en cada
caso debe valorarse el tipo medio de interés en el
momento de celebracion del contrato correspon-

diente a la categoria a la que pertenezca la opera-
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cion crediticia cuestionada. Y si existen catego-
rias mas especificas dentro de otras mas amplias
(como sucede actualmente con la de tarjetas de
crédito y revolving, incluidas dentro de la catego-
ria mas amplia de operaciones de crédito al consu-
mo), debera utilizarse esa categoria mas especifi-
ca, con la que la operacion crediticia cuestionada
presenta mas coincidencias (duracion del crédito,
importe, finalidad, medios a través de los cuales
el deudor puede disponer del crédito, garantias,
facilidad de reclamacion en caso de impago, etc.),
pues esos rasgos comunes son determinantes del
precio del crédito, esto es, de la TAE del interés

remuneratorio.

Esta matizacion es importante, porque
supone un avance respecto a la doctrina asenta-
da en la sentencia de 2015, y parece un criterio
razonable teniendo en cuenta que para cada tipo
de operacion el porcentaje medio varia: no puede
compararse un crédito ordinario para la adquisi-
cion de un bien mueble con un préstamo asociado
a una tarjeta de crédito, porque, para ser eficaz,
habra que buscar la comparacion con categorias lo
mas homogéneas posible atendiendo a sus carac-

teristicas propias.

Pero la sentencia no se queda ahi, sino que
va mas alla, porque se preocupa de determinar
qué criterios permiten calificar como usurario el
tipo de interés aplicado a una concreta operacion
de crédito respecto de la media de su categoria.
Entiende el Tribunal que el caso concreto de

las tarjetas de crédito, el tipo medio del que, en
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calidad de «interés normal del dineroy», se parte
para realizar la comparacién -en el caso examina-
do, algo superior al 20% anual-, es ya muy eleva-
do. Razona que, cuanto mas elevado sea el indice
a tomar como referencia en calidad de «interés
normal del dinero», menos margen hay para incre-
mentar el precio de la operacion de crédito sin
incurrir en usura, porque, de lo contrario, habria
que exigir que para que una operacion de crédi-
to “revolving” pudiera ser considerada usuraria,
por ser el interés notablemente superior al normal
del dinero y desproporcionado con las circunstan-
cias del caso, el interés tendria que acercarse a

porcentajes cercanos al 50%.

El Tribunal afiade un matiz de notable
interés: teniendo en cuenta que la normalidad
no necesita probarse, sino la excepcionalidad,
entiende la sentencia que la prueba de que el
interés no es desproporcionadamente alto en el
caso concreto corresponde a la entidad presta-
mista. Y concluye con un aviso a navegantes:
no puede excusarse dicha excepcionalidad en el
alto nivel de impagos que suele venir asociado
a este tipo de préstamos -concedidos a menudo
de manera precipitada y sin un estudio adecua-
do de la solvencia del deudor-; es mas: estima la
sentencia que esta dinamica propicia el sobreen-
deudamiento irresponsable, por lo que el ordena-
miento juridico no puede ni debe proteger estas

practicas.

En conclusion, la sentencia contribuye a

aclarar -esta por ver si de manera definitiva- el

panorama sobre cuando deben considerarse
usurarios los intereses en los créditos llamados
“revolving”, estableciendo los siguientes parame-

tros interpretativos:

a) La comparacion a los efectos de deter-
minar si el interés es notoriamente superior al
normal del dinero debe efectuarse respecto del
que sea usual en la categoria especifica con la
que la operacion crediticia cuestionada presente
mas coincidencias (duracion del crédito, importe,
finalidad, medios a través de los cuales el deudor
puede disponer del crédito, garantias, facilidad de

reclamacion en caso de impago, etc.).

b) Al tratarse de créditos donde el tipo de
interés ya es de por si muy alto, la consideracion
de usurario se predica en cuanto el porcentaje
supera esa media. Asi, cuanto mas elevado sea
el indice a tomar como referencia en calidad de
«interés normal del dinero», menos margen hay
para incrementar el precio de la operacion de

crédito sin incurrir en usura.

¢) La prueba de que en el caso concreto no
sea un interés desproporcionado corresponde a la

entidad prestamista.

d) No puede ser excusa para aplicar un
interés tan elevado por el riesgo derivado del alto
nivel de impagos anudado a este tipo de créditos,
concedidos de un modo rapido y sin un analisis
exhaustivo de la solvencia del prestatario (afiade

la sentencia que, a menudo, se utilizan técnicas



de comercializacion agresivas) y sin comprobar
adecuadamente la capacidad de pago del prestata-
rio. Todo lo contrario: el Alto Tribunal entiende
que la concesion irresponsable de préstamos al
consumo a tipos de interés muy superiores a los
normales, que facilita el sobreendeudamiento de
los consumidores, no puede ser objeto de protec-

cién por el ordenamiento juridico.
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809 LEC: LA ADMINISTRACION Y DISPOSICION DE

BIENES COMUNES

Veroénica Ponte Garcia

Juez del Juzgado de Primera Instancia e Instruccion n°® 1 de

Laredo

RESUMEN: Dentro del libro IV de la Ley de
Enjuiciamiento Civil', dedicado a los procesos
especiales, el capitulo 11 del titulo Il regula el
procedimiento para la liquidacion del régimen
economico matrimonial (arts. 806 a 811), pero
comprendiendo en realidad dos procedimien-
tos diferentes, el de formacion de inventario
(arts. 808 y 809) y el de liquidacion en sentido
estricto (art. 810), con una variante mds para

el régimen de participacion (art. 811).

Durante la fase del art. 809 LEC, es posible

la adopcion de medidas de administracion y

disposicion de bienes comunes. Sin embar-
go, tanto su naturaleza, como su ejecucion
plantean dudas ante lo sucinto del precepto
mentado. Mediante este articulo, se pretende

dar una solucion a dicha laguna.

VOCES: Régimen economico matrimonial,
formacion de inventario, medidas de adminis-

tracion y disposicion de bienes.



1. Introduccion

A pesar de lo habitual (y espinoso) del proce-
dimiento de liquidacion de régimen econdémico
matrimonial y de la aplicacion de estos preceptos,
ni la ley es clara ni la jurisprudencia, precisamen-
te, muy extensa en lo relativo a la administracion

y disposicion de los bienes comunes.

Tal tema no es baladi por la comprensible
importancia que le otorgan los ex conyuges, pero,
también, por las posibles medidas que se pueden
adoptar en las dos fases que prevé el articulo 809

LEC.

En este sentido, la LEC prevé varios
momentos para adoptar judicialmente medidas
sobre la administracion y disposicion de los
bienes. Conviene reseflar que esta decisiéon no
obedece al principio de verdad material propio
de los litigios de familia y, por tanto, “procesos
especiales”, previstos en los arts. 748 y ss LEC.
Por ello, el juez solo puede pronunciarse si se
solicita por una de las partes y previa audiencia a

la otra parte.

Asi, como expone la STS de 28 de Mayo de
20197, el articulo 103 del Coédigo civil habilita al

juez para que, en caso de que las partes no llegaran

BOLETIN DIGITAL CIVIL

a un acuerdo en los términos previstos en el articu-
lo 90 del mismo cuerpo legal, previa audiencia de
las partes, pueda “determinar, teniendo en cuenta
el interés familiar mas necesitado de proteccion,
cual de los conyuges ha de continuar en el uso de la
vivienda familiar y asimismo, previo inventario, los
bienes y objetos del ajuar que contintian en ésta y los
que se ha de llevar el otro conyuge, asi como también
las medidas cautelares convenientes para conservar
el derecho de cada uno”, “senalar, atendidas las
circunstancias, los bienes gananciales o comunes
que, previo inventario, se hayan de entregar a uno u
otro conyuge y las reglas que deban observar en la
administracion y disposicion, asi como en la obliga-
toria rendicion de cuentas sobre los bienes comunes
o parte de ellos que reciban y los que adquieran en
lo sucesivo” y “determinar, en su caso, el régimen
de administracion y disposicion de aquellos bienes
privativos que por capitulaciones o escritura publica
estuvieran especialmente afectados a las cargas del

matrimonio” (apartados 2, 4 y 5 respectivamente).

Estas medidas del art. 103 CC, en relacion
conel art. 773 LEC, son provisionales y, por tanto,
son de caracter temporal, de conformidad con el
art. 106 del mismo cuerpo legal (hasta que “sean
sustituidos por los de la sentencia estimatoria o
se ponga fin al procedimiento de otro modo”). Su
finalidad es, por un lado, proteger la efectividad

de las medidas que se adopten durante el procedi-

1 Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento civil [en linea]. [Consultado el 29 de febrero de 2020]. Disponible

en: https://www.boe.es/eli/es/l/2000/01/07/1/con

2 STS Sala Primera, de 28 de mayo de 2019 (STS 1723/2019 - ECLI: ES:TS:2019:1723)


https://www.boe.es/eli/es/l/2000/01/07/1/con
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miento y, por otro lado, salvaguardar “la protec-
cidn de los coényuges y de los hijos comunes en la
interinidad de la tramitacidon procedimental” (SAP
de Castellon de 7 de febrero de 2007°). Asimismo,
adoptadas tales medidas, no cabe iniciar procedi-
miento de modificacion de medidas, establecidas
por sentencia de divorcio, nulidad o separacion,
en lo relativo a la administracidon y disposicion de
los bienes, como recuerda la SAP de Granada de
9 de junio de 2017*, en atencion a los limites del
articulo 91 del CC, debiendo optar por el procedi-

miento recogido en los arts. 806 y ss LEC.

Por su parte, la medida cautelar consis-
tente en la administracion y gestion de bienes se
encuentra expresamente prevista en el art. 727.2
LEC, refiriéndose, a falta de precepto concreto
que lo regule, a todas aquellas que concuerden
con la instrumentalidad de la medida y que sean
tendentes a la plena conservacion de la funciona-
lidad y el valor de los bienes administrados, hasta
que recaiga sentencia que se pronuncie sobre el
destino de los mismos, en la forma establecida
para la administracion judicial de bienes embar-
gados (articulos 630 y siguientes), por remision
que a la misma efectiia el articulo 738. 2 de la
LEC. Asi, es de destacar que el contenido de
los derechos y obligaciones del Administrador
judicial sera el mismo que el de quienes habitual-

mente ejercian aquellos poderes, si bien con la

prohibiciéon expresa de gravar o enajenar los
bienes, asi como del resto de limites que el propio
Juez acuerde en el auto que acceda a la medida, y
con la imposicién al Administrador del deber de

rendicion de cuentas.

Adicionalmente, el propio Codigo Civil
contempla la posibilidad de acudir a la autoriza-
cion judicial para completar el consentimiento de
uno de los conyuges en actos de administracion de
la sociedad de gananciales cuando éste no pudiere
o no se hallare dispuesto a prestarlo (ex art. 1376)
o en los supuestos en los que se hubiese solicitado
la disoluciéon de la sociedad de gananciales (art.
1394), momento en el que pueden ser adoptadas
cautelarmente medidas sobre la administracion

del patrimonio.

Sin embargo, si que existe una prevision
especifica sobre la posibilidad de adopcion de
medidas de medidas cautelares asegurativas en
relacion con los bienes que hubieran de corres-
ponder a uno u otro de los conyuges, en un futuro,
antes del procedimiento de liquidacion de la

sociedad de gananciales.

Esta materia se regula en los articulos 806
y siguientes de la LEC. Asi, dispone el precep-
to mencionado que “la liquidacion de cualquier

régimen econdémico matrimonial que, por capitu-

3 SAP de Castellon, Civil, seccion 2° de 7 de febrero de 2007 (ROJ: SAP CS 197/2007 - ECLI:ES:APCS:2007:197)
4 SAP de Granada, Civil, seccion 5° de 9 de junio de 2017 (ROJ: SAP GR 845/2017 - ECLI:ES:APGR:2017:845)
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laciones matrimoniales o por disposicion legal,
determine la existencia de una masa comun de
bienes y derechos sujeta a determinadas cargas
y obligaciones se llevara a cabo, en defecto de
acuerdo entre los conyuges, con arreglo a lo
dispuesto en el presente Capitulo y a las normas

civiles que resulten aplicables”.

De este modo, admitida a tramite la deman-
da de divorcio se puede solicitar la formacion de
inventario (art. 808 LEC), lo que supone la apertu-
ra de un tramite procedimental, de caracter caute-
lar, por cuanto su objetivo es determinar y asegu-
rar el caudal partible. Ello se pone de manifiesto
en que al final del inventario, el tribunal resuelve
lo procedente sobre la administracion y disposi-
cion de los bienes incluidos en el inventario (art.

809 LEC).

En el caso de que la disolucion se produjera
con posterioridad al inventario, podran incorpo-
rarse nuevos bienes gananciales (STS 297/2019,

28 de mayo de 2019).

2. El Art. 809 LEC

Dispone el articulo 809 de la LEC que “1.
A la vista de la solicitud a que se refiere el articu-
lo anterior, el Secretario judicial senalara dia y
hora para que, en el plazo maximo de diez dias, se
proceda a la formacioén de inventario, mandando

citar a los conyuges.
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En el dia y hora sefialados, procedera el
Secretario Judicial, con los conyuges, a formar
el inventario de la comunidad matrimonial,
sujetandose a lo dispuesto en la legislacion civil
para el régimen econdémico matrimonial de que

se trate.

Cuando, sin mediar causa justificada,
alguno de los conyuges no comparezca en el
dia sefialado, se le tendra por conforme con la
propuesta de inventario que efectie el conyuge
que haya comparecido. En este caso, asi como
cuando, habiendo comparecido ambos conyuges,
lleguen a un acuerdo, se consignara éste en el acta

y se daré por concluido el acto.

En el mismo dia o en el siguiente, se
resolvera por el Tribunal lo que proceda sobre
la administracion y disposicion de los bienes

incluidos en el inventario.

2. Si se suscitare controversia sobre la inclu-
sion o exclusion de algun concepto en el inventa-
rio o sobre el importe de cualquiera de las parti-
das, el secretario judicial hara constar en el acta
las pretensiones de cada una de las partes sobre
los referidos bienes y su fundamentacion juridica,
y citara a los interesados a una vista, continuan-
do la tramitacion con arreglo a lo previsto para el

juicio verbal.

La sentencia resolvera sobre todas las
cuestiones suscitadas, aprobando el inventario

de la comunidad matrimonial, y dispondra lo
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que sea procedente sobre la administracion y

disposicion de los bienes comunes”.

En consecuencia, se prevé la posibilidad
de adopcion de medidas sobre administracion y
disposicion en dos momentos distintos: tras la
comparecencia ante el Letrado de la Administra-
cion de justicia y posteriormente, tras la celebra-

cion de la vista, en la resolucion final.

Al tratarse de una tarea jurisdiccional, la
referencia de “tribunal” debe entenderse como
que corresponde al juez el dictado de la resolu-

cion sobre estos extremos.

Asimismo, y a pesar de que la ley manten-
ga que el juez debe pronunciarse en todo caso
sobre la administracion y disposicion, ello debe
interpretarse, como consecuencia del principio de
justicia rogada, en el sentido de que es necesa-
ria la peticion por parte del interesado, sin que el
tribunal pueda adoptarlas de oficio (SSAP Grana-
da de 29 de marzo de 2004° , SAP de Alava de 21
de febrero de 2012° y SAP Madrid 279/2018, 6
de Abril de 20187).

2.1 Momento de presentacion:
La ley guarda silencia sobre este extremo.
Sin embargo, ha de entenderse que dicha solici-

tud, a la vista de las dos fases diferenciadas en el

11

procedimiento de formacion de inventario, podra
realizarse junto a la solicitud de inventario (si
bien no se recoge expresamente en el articulo 808
LEC), lo que permite el pronunciamiento en el
dia o al dia siguiente de la comparecencia ante

el LAJ.

Al hilo de lo anterior, la SAP Madrid de
6 de abril de 2018 entendié que era posible que
la juez de primera instancia resolviera lo proce-
dente sobre la administracion y disposicion por
medio de sentencia, de conformidad con el articu-
lo 809.2 in fine LEC, aun cuando se pidiera que
el pronunciamiento se realizara tras la compa-
recencia del LAJ, en virtud del art. 809.1.4°, y
sin perjuicio de que la solicitud se hiciera en el
escrito rector de la formacion de inventario y no
se reiterara en el acto de la vista. No obstante, no
admitié que, durante el recurso de apelacion, se
pudieran solicitar medidas de administraciéon por

quien no las habia planteado durante la instancia.

2.2 Legitimacion:

Las medidas pueden ser solicitadas por el
litigante que inicie la formacion de inventario,
pero también cabe su planteamiento en la oposi-
cion efectuada por el demandado, por cuanto éste
también podria haber iniciado el mentado proce-
dimiento, ex 808LEC (SAP Madrid 279/2018, 6
de abril de 2018).

5 SAP de Granada, Civil seccion 4 del 29 de marzo de 2004 (ROJ: SAP GR 788/2004 - ECLI:ES:APGR:2004:788)
6 SAP de Alava, Civil seccién 1 del 21 de febrero de 2012 (ROJ: SAP VI 47/2012 - ECLI:ES:APVI:2012:47)
7 SAP de Madrid, Civil seccion 22 del 06 de abril de 2018 (ROJ: SAP M 5293/2018 - ECLI:ES:APM:2018:5293)
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En ambos casos, considero que se puede
pedir en la comparecencia ante el LAJ, asi
como por escrito. Sin embargo, mayores dudas
se plantean con el momento de presentacion de
ese escrito o la peticion en la vista, por cuanto
puede acabar generando indefension, si bien, se
ha admitido en alguna sentencia (SAP de Murcia,

Secc. 1%, de 7 de junio de 2002°%).

Tal escrito, en todo caso, debe ir firmado
por abogado y procurador, toda vez que no es un

supuesto excluido por los arts. 23.2 y 31.2 LEC.

Se puede plantear en este punto si la solici-
tud de medidas debe expresar en qué momento
pretende su resolucion: si en el mismo dia de la
comparecencia ante el LAJ o bien, si debe expresar
que sea tras la vista. Logicamente, la parte preten-
dera que se resuelva lo antes posible. También es
posible preguntarse si con una sola peticion de
administracion, se debe resolver en las dos fases.
Entiendo, en este ultimo extremo, que, por princi-
pio de economia procesal y de congruencia, se
deberia resolver en los dos puntos, aunque no se
hubiera especificado, si bien con las aclaraciones

que se recogen posteriormente.

2.3 Procedimiento:
Presentado el escrito, tratindose de un

procedimiento civil, es necesario que se confie-
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ra tramite de alegaciones a la otra parte sobre la
administracion y disposicion de los bienes, en
defensa del principio de contradiccion, igualdad

de armas procesales y de justicia rogada.

Asimismo, si se realiza la peticion, consi-
dero que se puede celebrar la vista ante el juez
solo para resolver lo procedente sobre la adminis-
tracion y disposicion de los bienes comunes, con
base en el principio dispositivo y de congruencia

(ex arts. 216 y 218 LEC).

2.4 Momento de resolucion:

En la primera fase de la formacion de
inventario, celebrada la comparecencia ante el
LAJ, entiendo que el juez no puede, en princi-
pio, tener el conocimiento suficiente del caso
como para adoptar ninguna decision respecto a la
administracion y disposicion de los bienes, salvo
casos extremos (imaginese la venta descontrolada
de bienes gananciales, a precios irrisorios, lo cual
es documentalmente apreciable). Asimismo, es de
destacar que, dada la saturacion de trabajo en los
juzgados, este plazo es de imposible cumplimien-
to. En muchos casos, hasta la vista no se tiene
conocimiento por parte del juez del procedimien-

to de formacion de inventario.

Nada obsta el dictado de una resolucion, en

este caso por el momento procesal, un auto, ponien-

8 SAP de Murcia, Civil seccion 1 del 07 de junio de 2002 (ROJ: SAP MU 1517/2002 - ECLI:ES:APMU:2002:1517)
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do de manifiesto la imposibilidad, en su caso, de
resolver, por falta de informacion, sin perjuicio de
que pueda ser objeto de analisis y expreso pronun-
ciamiento en el momento del dictado de la senten-
cia, de conformidad con el articulo 809. 2 LEC. Sin
embargo, también se puede entender que, a falta
de pronunciamiento especifico (SAP Barcelona,
Sec. 12.2, 235/2007, de 21 de marzo’®), existe un
régimen de administracion y disposicion de bienes,
por cuanto ha de entenderse adoptado el régimen
de administracion y disposicion que el codigo civil
establece a partir de la disolucion, en su art. 1.394,
de modo que se entiende que continua el régimen de
administracion que se habia seguido con anteriori-
dad, sin perjuicio de que para todo acto que exceda
de una administracion ordinaria se requiera licencia

judicial.

Es en este segundo momento, tras la celebra-
cion de la vista, cuando el juez puede, si se ha
aportado lo necesario por las partes o al menos
la que hubiera pedido la adopcion de decisiones
relativas a la administracion y disposicion, tener
verdadero conocimiento de la situacion y necesi-
dad de este tipo de medidas y, por ende, el momen-

to en que se puede resolver sobre este extremo.

2.5 Naturaleza de la administracion y
disposicion:
El problema surge en cuanto al conteni-

do y naturaleza de “lo que sea procedente sobre
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la administracién y disposiciéon de los bienes
comunes”. Son varias las posibilidades para inter-
pretar la naturaleza de lo dispuesto en el articulo
809.1.4° y 2°, in fine. Se podria entender que se
trata de una medida cautelar. Asi, lo reconocen
varias sentencias (SAP de Granada, Sec. 5.%, de 9
de junio de 2017 y de Castellon, Sec. 2.7, de 7 de
febrero de 2007).

Las medidas cautelares se regulan en los arts.
721 y ss LEC. Ello explicaria la necesaria peticion
a instancia de parte (ex 721 LEC), siendo el compe-
tente el que estuviera conociendo del principal (723,
en relacion con los arts. 807 y 809 LEC). Asimismo,
no se establece un numerus clausus en la adopcion
de las medidas cautelares, por lo que permitiria
las mismas en la administracion y disposicion, de
conformidad con el art. 727 LEC. A mayor abunda-
miento, este precepto prevé mas concretamente,
en su apartado 2°, “la intervencién o la administra-
cion judiciales de bienes productivos [...]” y 4° “la
formacion de inventarios de bienes, en las condicio-

nes que el tribunal disponga”.

Sin embargo, se podria cuestionar que una
vez dictada la resolucién por la que se aprueba el
inventario, ya no serian necesarias las medidas
“exclusivamente conducente a hacer posible
la efectividad de la tutela judicial que pudiere
otorgarse en una eventual sentencia estimatoria,

de modo que no pueda verse impedida o dificul-

9 SAP de Barcelona, Civil seccion 12 del 21 de marzo de 2007 (ROJ: SAP B 184/2007 - ECLI:ES:APB:2007:184)



14

tada por situaciones producidas durante la
pendencia del proceso correspondiente”, por lo
que el pronunciamiento sobre la administracion
y disposicion decaeria en tanto ya no se trata
de garantizar el cumplimiento de una eventual

sentencia.

En este sentido, se ha de partir de la finali-
dad del procedimiento de formacion de inven-
tario, esto es, determinar los bienes y valores
que se hayan adquirido constante matrimonio
sometido al régimen de ganancialidad y las
deudas o reintegros que tengan igualmente un
origen consorcial, tanto a favor de la sociedad
como de cualquiera de los conyuges, de tal
forma que se fijen los bienes para determinar
su valor en la fase de liquidacion propiamente

dicha, prevista en el art. 810 LEC.

Por ende, esta resolucioén no termina con la
liquidacion de la sociedad de gananciales, sino
que exclusivamente pone fin a la fase de forma-
cion de inventario. Por tanto, el inventario tiene
una naturaleza cautelar, con el fin ultimo, al deter-
minar los bienes y valores que conformaban la
sociedad de gananciales, de que estos no puedan
ser facilmente detraidos por uno de los conyuges
y, en su caso, asignar la administracion y gestion
de determinados bienes a uno de ellos, mientras

dure el largo proceso de liquidacion.

Por ello, se debe concluir que las medidas
de administracion y disposicion, previstas en el

articulo 809 LEC, son de caracter cautelar, debien-
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do someterse a los requisitos previstos en los arts.
726, 727 y 728 LEC, en la misma forma que las
medidas fijadas desde la demanda de separacion,
divorcio o nulidad de los arts. 770 LEC y 103 CC
(SAP Castellon de 7 de febrero de 2007) y en la
forma determinada para la administracion judicial
anteriormente expuesta (738.2 LEC por remision a
lo dispuesto en el art. 630 del mismo cuerpo legal,
con las limitaciones para el administrador judicial

y con la obligacion de rendicion de cuentas).

No se puede olvidar que se trata de organi-
zar transitoriamente, hasta que sean adjudicados
los bienes, antes comunes, un sistema de adminis-
tracion diferente a la cogestion que sanciona el
art. 1375 del CC, en funcion de que se ha produ-
cido la quiebra de la confianza conyugal en la que

descansaba aquél régimen.

2.6 Contenido normativo:

No se especifica en el art. 809LEC las
normas sustantivas aplicables para decidir la
administracion o disposicion de bienes. Propo-
ne la SAP Castellon, Sec. 2.%, de 7 de febrero de
2007, entre otras, que “resolver o acordar “lo que
proceda” significa ordenar la constitucion del
depdsito y administracion que requiera la conser-
vacion del patrimonio conyugal, siendo de aplica-
cion las normas de la administracion del caudal

hereditario por analogia” (arts. 797 y ss LEC).

Se ha de tener en cuenta que es criterio
doctrinal y jurisprudencialmente admitido (SSTS

de 21 de noviembre de 1987'° y 8 de octubre de
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1990'Y), que durante el periodo intermedio entre
la disolucién de la sociedad de gananciales, por
cualquiera de sus causas legales, y la definitiva
liquidacion de la misma, surge una comunidad
post ganancial sobre la antigua masa de bienes,
cuyo régimen ya no es el propio de la sociedad
de gananciales, sino el de cualquier conjunto
de bienes con cotitularidad ordinaria, y en el
que cada comunero ostenta una cuota abstracta
sobre el “totum ganancial”. Dicha comunidad
post- ganancial, como la hereditaria, no tiene
la naturaleza de comunidad romana por cuotas,
sino que los cdnyuges tienen Unicamente una
parte ideal en la totalidad del haber, de tal
manera que so6lo cuando se proceda a la adjudi-
cacion se conocera la que corresponda a cada
uno (SSTS 16-10-86, 23-12-92 y 31-12-98 entre
otras, referida por la SAP Badajoz 157/2015, 29
de junio de 2015").

Por ello, ha de ser objeto de aplicacion el
articulo 398 del Codigo Civil, de tal forma que para
la administracion y disfrute de los bienes comunes
serda obligatorio los acuerdos de la mayoria de
los participes, pudiéndose incluso nombrarse un
administrador, a instancia de parte, si no resultase
mayoria o el acuerdo fuese gravemente perjudicial
a los interesados en la cosa comun...” (SAP Barce-

lona, Sec. 12.%, de 21 de marzo de 2007).

Asi, las normas de administraciéon duran-
te la sociedad de gananciales se recogen en los
articulos 1375 y ss del CC. Sin embargo, como
recuerda la jurisprudencia, tras la disolucion
de la sociedad de gananciales (por los motivos
expuestos en los arts. 1392 y 1393 CC y, en su
caso, art. 541 LEC y 77.2 Ley Concursal de 9 de
julio de 2003), los bienes integrantes del caudal
conyugal quedan sometidos, hasta el momento en
que se practique la liquidacion y adjudicacion de
bienes a los conyuges, al régimen de la comuni-
dad de bienes, y no al de sociedad de gananciales,
y consecuentemente a su liquidacion (STS, Sala
Primera, de fecha 19 de junio de 1998'"). Ello
supone que, si el acto individual de administra-
cion o disposicion de fondos o caudales comunes
es llevado a cabo por un conyuge tras producir-
se la crisis matrimonial, incluso manteniéndose
aun la convivencia, dada la proximidad del acto
dispositivo con el momento de ruptura de la
comunidad de vida conyugal, al existir la funda-
da sospecha de que el conyuge pueda anteponer
en su actuacion el interés propio al de la familia,
debera probar que el acto de disposicion realiza-
do redundé en interés o provecho de la familia
para que no se presuma que se realizoé en benefi-
cio o lucro exclusivo del conyuge disponente. Se
produce asi una inversion de la presuncion de

ganancialidad, como consecuencia natural del

10 STS Sala Primera, del 21 de noviembre de 1987 (ROJ: STS 7414/1987 - ECLI:ES:TS:1987:7414)

11 STS Sala Primera del 8 de octubre de 1990 (ROJ: STS 10980/1990 - ECLI:ES:TS:1990:10980 )

12 SAP de Badajoz, Civil seccion 3 del 29 de junio de 2015 (ROJ: SAP BA 601/2015 ECLI:ES:APBA:2015:601)
13 STS Sala Primera del 19 de junio de 1998 (ROJ: STS 4084/1998 - ECLI:ES:TS:1998:4084)
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deber de informacion reciproca entre conyuges

(SAP Soria, Seccion 12, de 14 de enero de 2019'%).

En cualquier caso, resulta de aplicacion
a las normas de liquidacion de la sociedad de
gananciales en lo relativo, entre otros, a “forma-
cion de inventario”, la remision genérica a las
normas de particion de la herencia, prevista en el
art. 1410 CC, a la hora de adoptar las medidas de
administracion y disposicion, de caracter provi-
sional o cautelar, sin perjuicio de la posibilidad de
subsistir las que se hubieran adoptado en el proce-
dimiento matrimonial (ex los articulos 103 C.c. y

771, 772 y 773 LEC).

3. Conclusiones

En conclusion, en virtud del art. 809.2 in
fine, respecto a la administracion y disposicion de
bienes comunes, se establece una administracion
conjunta de los bienes que integran el inventa-
rio de la Sociedad de Gananciales disuelta. Sera
necesario el acuerdo de ambos conyuges para
proceder a realizar cualquier acto dispositivo o de
administracion sobre los bienes comunes, pudien-
do servirse, con arreglo a lo dispuesto en el Art.
394 CC, de aquéllos siempre que no perjudique
el interés del otro conyuge ni impida utilizarlas

segun su derecho.
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Por ello, no se atribuye en exclusiva la
administracion de estos bienes a ninguno de los
conyuges, sin perjuicio de lo expresado por las
sentencias que en su caso se hubieran dictado, con
respecto al uso y disfrute de la vivienda conyugal
y su repercusion en las facultades de administra-
cion en lo que refiere a ese inmueble del progeni-
tor no custodio y, por ende, quien no tiene atribui-

do el uso de la que era la vivienda familiar.

Habilita el art. 809 LEC para que, cumpli-
dos los requisitos previstos en los arts. 721 y ss
LEC, se adopten las medidas de administracion
y disposicidén necesarias a fin de que los bienes
y valores comunes subsistan al final de todo el
procedimiento de liquidacion, siempre y cuando
lo haya solicitado alguna de las partes, para el
caso de la imposibilidad de acuerdo de los ex

conyuges.
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VOCES

LA PROTECCION DE LOS DERECHOS HUMANOS EN
LOS PROCEDIMIENTOS CIVILES QUE IMPLICAN LA
EXPULSION DE UNA PERSONA DE SU DOMICILIO

RESUMEN

Rocio Ortega Atienza

Magistrada del Juzgado de Primera Instancia num. 20 de Barce-

lona

RESUMEN: El lanzamiento de una persona
de su domicilio puede comportar la vulnera-
cion del derecho a la vida privada y familiar
v al domicilio. En este articulo trataré de
dar unos criterios para no vulnerarlos en
los procedimientos civiles que llevan apare-
jado un lanzamiento, respetando también
el derecho a la tutela judicial efectiva y el
derecho a la propiedad que tiene la parte que
insta el procedimiento. Concluiré que se tiene
que garantizar los derechos procesales de los
afectados, y hacer un andlisis proporcional de

todas las circunstancias existentes en el caso

concreto, como unicos elementos para garan-
tizar los derechos de todas las partes, y sin
que se pueda exigir, en un procedimiento civil,
la concesion de una vivienda alternativa como

requisito previo al lanzamiento.

VOCES: Vivienda, lanzamiento, derechos

fundamentales, CEDH, PIDESC, TEDH.
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1. Principios generales

Disfrutar de una vivienda adecuada es un
presupuesto basico para ejercer los derechos que
le corresponden a una persona como ser humano

y para un normal desarrollo de su personalidad.

Esta importancia de la vivienda ha sido
destacada por el Comité de Derechos Econdmicos
Sociales y Culturales (CDESC) y por el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH)!. Pese
a ello, estos organismos también han indicado
que, ni el articulo 8 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos (CEDH) ni el articulo 11.1
del Pacto Internacional de Derechos Economi-
cos, Sociales y Culturales (PIDESC) garantizan el
derecho a una vivienda ni la obligacién de un juez
de suspender un lanzamiento hasta que el afectado
tenga una vivienda alternativa®. La vulneracion

de estos derechos se produce, no por el lanzamien-
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to, sino si el Estado no utiliza todas las medidas
necesarias para garantizar la vivienda a una perso-
na, atendiendo a las circunstancias concretas, y

“hasta el maximo de los recursos disponibles”.

Este mandato que estos organismos inter-
nacionales dirigen a los Estados es coherente con
que en la Constitucion Espanola (CE) el derecho
a una vivienda no se incluya entre los derechos
y libertades fundamentales de la persona, sino en
el articulo 47 CE dentro de los principios recto-
res de la politica social y econémica. Lo mismo
sucede con el articulo 39 CE al prever que a
los poderes publicos les corresponde asegurar
la proteccion social, econémica y juridica de la
familia. La consecuencia de esta regulacion es
que no se puede exigir directamente en un proce-
dimiento, salvo que la ley lo prevea en algun
supuesto concreto, que se garantice el derecho a
una vivienda o que se entregue una vivienda a una
determinada persona. En consonancia con ello,

el articulo 53.3 CE recoge que el reconocimien-

1 Ver, entre otros, el apartado 11.1 del Dictamen del CDESC a tenor del Protocolo Facultativo del Pacto Internacional
de Derechos Economicos, Sociales y Culturales, reunido en el 55 periodo de sesiones, el 17 de junio de 2015, respecto
a la Comunicacion num. 2/2014, y § el 82 de la Sentencia del TEDH Connor c. Reino Unido (demanda 66746/01), de
27 de mayo de 2004 y todas las que alli se citan.

2 Ver el § 99 de la Sentencia del TEDH (STEDH) Chapman c. el Reino Unido (demanda 27238/95), 18 de enero de
2001 y el apartado 16.5 del Dictamen del CDESC de 20 de junio de 2017 al analizar la Comunicacion 5/2015 relativa
a la alegada vulneracion del PIDESC por el lanzamiento de una persona tras un procedimiento de resolucion del con-
trato de arrendamiento por expiracion del plazo.

3 Apartado 17.8 del Dictamen del CDESC de 20 de junio de 2017 anteriormente citado. Para tener una idea de las
obligaciones que tienen que adoptar los Estados para garantizar los compromisos asumidos por el Convenio y poder
valorar si se han adoptado las medidas necesarias y los recursos pertinentes se puede consultar la Observacion ge-
neral 3 de las Observaciones generales aprobadas por el CDESC disponible en https.//conf-dts1.unog.ch/1%20spa/
tradutek/derechos _hum_base/cescr/00 1 obs grales cte%20dchos%20ec%20soc%20cult. htmI#GEN3 (uiltimo acceso
19 de mayo de 2019)


https://conf-dts1.unog.ch/1%20spa/tradutek/derechos_hum_base/cescr/00_1_obs_grales_cte%20dchos%20ec%20soc%20cult.html#GEN3
https://conf-dts1.unog.ch/1%20spa/tradutek/derechos_hum_base/cescr/00_1_obs_grales_cte%20dchos%20ec%20soc%20cult.html#GEN3
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to, el respeto y la proteccion de estos principios
“informardn la legislacion positiva, la prdctica
judicial y la actuacion de los poderes publicos.
Solo podran ser alegados ante la Jurisdiccion
ordinaria de acuerdo con lo que dispongan las

leyes que lo desarrollan”.

2. ALCANCE DE LA DEFENSA DEL
DERECHO A LA VIVIENDA A TRAVES
DE LA NORMATIVA REGULADORA
DE LA PROTECCION DE DERECHOS
HUMANOS

Si, en términos generales, no se puede
exigir a un Tribunal que no expulse a una persona
de su domicilio ;/qué es realmente lo que protege
el articulo 8 CEDH y 17.1 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)? ;Qué
es lo que se puede alegar ante los Tribunales en

estos casos?

El objeto de proteccion de esta normativa
es el respeto de toda persona a su vida privada

y familiar y a su domicilio. A los efectos que
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aqui interesan, este derecho implica la necesi-
dad de proteger aquel lugar en el que una perso-
na ha constituido su hogar por la importancia
que tiene para poder desarrollar su personalidad
y el resto de los derechos que le competen. No
obstante, esta proteccion no es absoluta e ilimi-
tada puesto que el articulo 8.2 CEDH, y el resto
de los articulos citados, ya prevén que se pueda
interferir en este derecho. Para que la interfe-
rencia sea legitima tienen que concurrir estos

tres requisitos:

a) que esté prevista en la ley*.

b) que sea necesaria y proporcional para
perseguir una finalidad legitima®. En términos
generales, se puede decir que para que la intro-
mision se pueda considerar “necesaria” se tiene
que hacer una ponderacion racional de todos los
elementos que se ven afectados en una decision
que lleva aparejada un lanzamiento®. Esta ponde-
racion la tiene que realizar el legislador al elabo-
rar la ley y la autoridad administrativa, judicial o

letrado de la administracion de justicia al adoptar

4 Ver articulo 8.2 CEDH y el 17.1 PIDCP que impide las “injerencias arbitrarias o ilegales”

5 El articulo 8.2 CEDH permite la injerencia cuando sea “necesaria para la seguridad nacional, la seguridad publica,

el bienestar economico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las infracciones penales, la proteccion de la

salud o de la moral, o la proteccion de los derechos y las libertades de los demas” y el articulo 18.2 CE cuando haya

resolucion judicial o consentimiento del titular.

6 Por razones sistemdticas, los criterios a ponderar en los supuestos de expulsion de una persona los indicaré en el

apartado siguiente al analizar la aplicacion de estos principios en los procedimientos civiles esparioles.

7 La realizacion de esta ponderacion es importante como recoge el § 50 de la STEDH McCann c. Reino Unido de 13
de mayo de 2008 (demanda 19009/04), el § 118 de la STEDH Yordanova y Otros c. Bulgaria de 24 de abril de 2012
(demanda 25446/06) y el § 66 de la STEDH Bjedov c. Croacia, de 29 de mayo de 2012 (demanda 421050/09).



BOLETIN DIGITAL CIVIL

una decision discrecional como es la fijacion de la

fecha de lanzamiento o una eventual suspension’.

c) que se respeten escrupulosamente los
derechos sustantivos y procesales de la perso-
na afectada. En concreto, hay que garantizar
que esta persona tenga, de manera efectiva, la
posibilidad de defenderse y de acreditar todos los
elementos que considere que hay que ponderar

para dictar la resolucion adecuada®.
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tivos y procesales exigidos por la legislacion para
estimarla porque el demandado vaya a perder una
vivienda y no tenga un alojamiento alternativo’.
Tampoco se puede impedir, por estas mismas
circunstancias, la ejecucion de una resolucion
que lleve aparejada un lanzamiento o suspenderla
de manera indefinida o por un largo periodo de
tiempo. Si esto se hiciese implicaria una vulne-
racion del derecho a un proceso equitativo que

regula el articulo 6.1 CEDH y del derecho a la

tutela judicial efectiva que consagra el articulo

3. CRITERIOS PARA NO VULNERAR 24 CE sin olvidar la vulneracién del derecho a la

LOS DERECHOS RELACIONADOS
CON EL ACCESO A UNA VIVIENDA
EN LOS PROCEDIMIENTOS CIVILES
ESPANOLES

propiedad del articulo 1 del Protocolo 1 CEDH y
del articulo 33 CE'".

Lo que si que hay que garantizar para que

la expulsion de una persona de su domicilio no

Considero que es pacifico que no se puede vulnere el articulo 8 CEDH, es que se trate de

desestimar una demanda civil de la naturaleza que una medida proporcionada a la finalidad legitima

sea cuando concurran todos los requisitos sustan- que se persiga y que se respeten el resto de los

8 Es importante destacar que el Dictamen del CDESC de las Naciones Unidas de 17 de junio de 2015 en su comunica-
cion 2/2014 indicé que Espaiia habia violado los derechos del articulo 11.1 PIDESC por una cuestion de notificacion
en un procedimiento hipotecario que finalizo con la subasta y pérdida de la vivienda de la reclamante. En concreto el
punto 12.1y 12.2 de dicho dictamen exigen que se notifique a la persona que va a ser desalojada la fecha del lanza-
miento con un plazo suficiente y razonable para que pueda defenderse, que se le brinde la posibilidad de defenderse
y que las diligencias de notificacion de los actos mas relevantes se realicen de manera adecuada y efectiva para que
los afectados puedan participar en el procedimiento en defensa de sus derechos.

9 Ver § 99 de la STEDH Chapman c. el Reino Unido citado en la nota 3 y el Dictamen del CDESC de 20 de junio de
2017 citado en la nota 4.

10 El TEDH ha indicado en varias sentencias que se vulnera el articulo 6.1 CEDH y, en algunos supuestos también el
articulo I del Protocolo 1 CEDH e incluso el articulo 8 CEDH del que tiene derecho a volver a su vivienda, cuando
hay un retraso injustificado para ejecutar una resolucion que implica un lanzamiento. Entre dichas sentencias des-
tacan las SSTEDH Cvijetic c. Croacia (demanda 71549/01), de 26 de febrero de 2004, Pibernik c. Croacia (demanda
715399/01) de 4 de marzo de 2004 y Casa di Cura Valle Fiorita SL c. Italia (demanda 67944/13), de 13 de diciembre
de 2018.
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derechos que asisten al afectado. Esto que parece
claro ;como se puede articular en los multiples
procedimientos judiciales que implican el lanza-
miento de una persona de su domicilio? Para ello,
considero que se tienen que tener en cuenta los

siguientes puntos:

a) Aplicacion y control de la normativa
existente en materia de proteccion de la vivien-

da. El Estado, las Comunidades Autonomas y los
Ayuntamientos, en sus respectivas competencias,
son quienes tienen que dictar la normativa adecua-
da para garantizar el derecho a la vivienda. Si la
normativa no se corresponde con los principios
indicados y no se ponderan adecuadamente todos
los elementos en juego se puede atacar mediante

el recurso o la cuestion de inconstitucionalidad'!.
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Ademas, hay que aplicar la normativa especifica

elaborada por los poderes publicos en esta materia:

- A nivel estatal destaca la Ley 1/2013, de
14 de mayo, de medidas parar reforzar la protec-
cion a los deudores hipotecarios, reestructura-
cion de deuda y alquiler social que prevé la
suspensién de los lanzamientos en un proceso
judicial o extrajudicial de ejecucion hipoteca-
ria para todas aquellas personas que estén en
situacion de vulnerabilidad hasta el 15 de mayo
de 2020'.

- A nivel de las Comunidades Autono-
mas hay normativa autonémica que, sobre esta
cuestion, ha establecido unos procedimientos de

mediacion o ha impuesto, a determinadas perso-

11 Esto ultimo es lo que hicieron un grupo de parlamentarios con la reforma en materia de ocupacion de viviendas
aprobada por la Ley 5/2018 y que dio lugar al recurso de inconstitucionalidad 4703/2019 resuelto por la Sentencia del
Pleno del TC de 28 de febrero de 2019 (ROJ: STC 32/2019 - ECLI:ES:TC:2019:32).

12 También existe al el Real Decreto-Ley 6/2012, de 9 de marzo, de medidas urgentes de proteccion de deudores hi-
potecarios sin recursos, que establece ayudas a los inquilinos que se hayan visto privados de su vivienda habitual por
procedimientos judiciales o extrajudiciales de ejecucion hipotecaria, aunque dicha normativa tendra menos aplicabi-
lidad practica en un procedimiento judicial.

13 Las medidas y la legislacion son muy extensas y exceden del andlisis de este articulo. Sin dnimo exhaustivo y
teniendo en cuenta el resultado de las cuestiones de inconstitucionalidad que se han planteado citaré el Decreto-ley
del Gobierno de Aragon 3/2015, de 15 de diciembre, de medidas urgentes de emergencia social en materia de presta-
ciones economicas de cardcter social, pobreza energética y acceso a la vivienda (ver STC 5/2019, de 17 de enero de
2019 -Roj: STC 5/2019 - ECLI:ES:TC:2019:5-); la Ley del Parlamento de Cataluiia 4/2016, de 23 de diciembre, de
medidas de proteccion del derecho a la vivienda de las personas en riesgo de exclusion residencial (ver STC 8/2019,
de 17 de enero de 2019 -Roj: STC 8/2019 - ECLI:ES:TC:2019:8-); la Ley del Parlamento de Andalucia 4/2013, de 1
de octubre, de medidas para asegurar el cumplimiento de la funcion social de la vivienda (ver STC 32/2018, de 12 de
abril de 2018 -Roj: STC 32/2018 - ECLI:ES:TC:2018:32-); la Ley 3/2015, de 18 de junio, de vivienda del Pais Vasco
(ver STC 97/2018, de 19 de septiembre de 2018 -Roj: STC 97/2018 - ECLI:ES:TC:2018:97-) o la Ley 2/2017, de 17
de febrero, de emergencia social de la vivienda de Extremadura (ver STC 106/2018, de 4 de octubre de 2018 -Roj: STC
106/2018 - ECLI:ES:TC:2018:106-)
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nas, la obligacion de ofrecer un alquiler social
durante un tiempo junto con otras medidas de

diferente naturaleza'>.

- A nivel local cada Ayuntamiento tiene
unos servicios sociales a los que las personas
pueden acudir con su propia normativa y requisi-
tos para poder acceder a las ayudas en materia de
vivienda y de alquiler habiéndose realizado, en
muchas ocasiones, protocolos de actuacién con
los juzgados en los supuestos de procedimientos

que implican un lanzamiento.

b) Garantizar que la persona que va a
ser desahuciada pueda tener acceso real a una
defensa efectiva de su derecho. Con este objeti-

vo hay que agotar todos los medios posibles para
notificarle la existencia del procedimiento y todas
las resoluciones que sean de su interés'. Igual-
mente hay que garantizar el acceso a un abogado
y darle opcion de que pueda recurrir las resolu-
ciones que le perjudiquen y permitirle que alegue
y acredite los elementos relevantes para que el

Juez o el Letrado de la Administracion de Justi-
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cia pueda tomar una decision proporcional anali-
zando todas las circunstancias del caso, especial-
mente en aquellas decisiones en que hay algun

margen de discrecionalidad'.

c) Cumplir con los protocolos existentes de
colaboracion entre los Juzgados y los Servicios
Sociales y tratar de coordinarse con ellos. Hay

que tener en cuenta que, exista o no Protocolo, la
legislacion civil impone la necesidad de comuni-
car la existencia de un procedimiento donde se
pueda producir un lanzamiento a los servicios
sociales, y si la persona presta su consentimien-
to se le puede pedir que analicen la situacion de

vulnerabilidad del demandado'®.

d) Realizar una ponderacion adecuada

de todos los _elementos _existentes al tomar una
decision _no reglada. Entre dichos elementos

destaco:

- La ilegalidad de la ocupacion. Aunque el
que ocupa ilegalmente una vivienda no esta privado

de proteccion, el TEDH ha considerado que la ilega-

14 En este sentido, se vulneraria su derecho al domicilio si se cita directamente por edictos la existencia de una de-

manda que se dirige contra los ignorados ocupantes y no se acude a dicho domicilio para notificar la demanda a las

personas que alli se encuentren.

15 En consonancia con estas garantias, el apartado 11.2 del el Dictamen del CDESC de 17 de junio de 2015 (Comu-

nicacion 2/2014) indica que “los Estados partes deben velar para que los procesos, en el contexto de desalojos for-

zosos o aquellos en que se pueda afectar la seguridad de la tenencia y concluir en un eventual desalojo, observen las

garantias procesales que aseguren, entre otras cosas una auténtica oportunidad de consulta a las personas afectadas

con antelacion a la fecha prevista para el desalojo”
16 Ver, entre otros, el articulo 441.5 LEC

17 Ver § 147 de la STEDH Winterstein y Otros c. Francia, de 17 de octubre de 2013 (demanda 2713/07) y el § 53 de
la STEDH Ivanova y Cherkezov c. Bulgaria (demanda 46577/15), de 21 de abril de 2016.
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lidad de la ocupacion es importante para valorar la
proporcionalidad de la medida. Si la ocupacién es
ilegal, y mas cuando el afectado conoce dicha ilega-
lidad, la proteccion es mas débil al ponderarlo con
otros derechos que si que son legitimos como puede

ser el derecho que ostenta el propietario!’.

- Existencia de un alojamiento alternativo
y las actuaciones realizadas por el afectado para
procurarse un alojamiento alternativo. El TEDH
ha considerado que la interferencia en el articu-
lo 8 CEDH es mas grave si no se dispone de un
alojamiento que si se dispone de éI'3. Para valorar
la disponibilidad de un alojamiento adecuado hay
que tener en cuenta las particulares necesidades
de esa persona, en especial la familia que tiene a
su cargo y sus posibilidades econémicas'® y, como
no, su actitud para buscar una vivienda alternati-
va y su colaboracion con los servicios sociales.
No obstante, recordar que el hecho de no tener un

alojamiento alternativo no es circunstancia por si

BOLETIN DIGITAL CIVIL

sola para entender vulnerado el articulo 8 CEDH a
la vista de las circunstancias del caso? y tampoco

para suspender sine dia un lanzamiento?'.

- La especial situacion de vulnerabilidad
de la persona que va a ser lanzada de su domici-
lio. Hay determinadas personas, especialmente
menores, ancianos € incapaces que estan en una
situacion especial de vulnerabilidad y que se les
tiene que dar una proteccion adecuada garantizada
en otros tratados y en la normativa nacional que
van mas alla del derecho general a una vivienda que
cualquier persona tiene?>. Por ello, en estos casos,
para que la medida sea proporcionada se tiene que
haber comunicado a las personas que se encargan
de protegerlos, ya sean los Servicios Sociales, el
tutor o el curador. En los casos extremos, se puede
exigir una respuesta a la persona o entidad que esta
obligada a dar una solucion en estas situaciones,
aunque sea concederle un alojamiento provisional

en el momento del desalojo, pudiendo acudir a la

18 §147 de la Sentencia Winterstein y Otros c. Francia, de 17 de octubre de 2013 (demanda 2713/07)
19 § 104 de la STEDH Chapman c. el Reino Unido de 18 de enero de 2001 (demanda 27238/95)

20 Esto se desprende de la decision adoptada por el TEDH en la medida cautelar del procedimiento A.M.B. y Otros
c. Espaiia -demanda 77842/12- (ver decision de inadmisibilidad de 28 de enero de 2014) En este procedimiento el
Tribunal adopto como medida cautelar la suspension de un lanzamiento acordado por un juzgado de lo contencioso
de Madrid respecto a una persona que vivia con sus dos hijos en un inmueble propiedad del Ayuntamiento de Madrid.
No obstante, y a pesar de que la demandante no tenia una vivienda donde pudiese ser realojada, decidio levantar la
medida cautelar cuando el Estado comunico que su padre residia en otra vivienda del Ayuntamiento y que, en todo
caso, si se desalojaba a la demandante los servicios sociales le darian un alojamiento provisional.

21 Ver el apartado 16.5 del Dictamen del CDESC de 20 de junio de 2017 al analizar la Comunicacion 5/2015 citado
en la nota 2.

22 Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor, la Convencion sobre los Derechos del
Nirio, de 20 de noviembre de 1989, o la Convencion sobre los Derechos de las Personas con Discapacidad, de 13 de

diciembre de 2006, entre otras.
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normativa especifica como es el articulo 158.6° del

Codigo civil en caso de menores®.

- La situacion, caracteristicas y actitud del
titular de la vivienda que no puede disponer de
ella. Para hacer una ponderacion adecuada hay
que valorar, no solo la situacion y necesidad del
ocupante, sino también la de la persona que tiene
derecho a disponer de su vivienda y que tiene una
resolucion judicial que le autoriza a recuperarla,

asi como su actitud antes y durante el proceso*.

¢) Posibilidad de suspender un lanzamien-
to, o el procedimiento, durante un plazo concre-

to. Esta posibilidad se recoge de manera expresa
en los articulos 441.5 LEC y 704 LEC. En todo
caso, salvo en los supuestos en que la suspen-

sidon es imperativa®, la suspension se tiene que
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acordar ponderando las circunstancias concretas
que se dan en ese caso y a las que antes he hecho
referencia, tanto para concederla como para fijar
el plazo de suspension. Todo ello sin olvidar que
ni el Juez ni el Letrado de la Administracion de
Justicia estan obligados a suspender un lanza-

miento hasta que se encuentre una vivienda?®.

f) Respeto a la dignidad de la persona y al
resto de derechos fundamentales”. Dentro de estos

derechos es esencial comunicar la fecha del lanza-
miento con una antelacion suficiente para que el
afectado pueda buscar un alojamiento alternativo,
recoger sus enseres y marcharse voluntariamente sin
que se vea sujeto a los perjuicios de un desalojo forzo-
so. El lanzamiento con fecha abierta solo se podria
acordar con caracter subsidiario y de manera excep-

cional ponderando todos los elementos en juego.

23 O el paralelo en la legislacion autonomica como seria el caso del articulo 236.3 del Codigo Civil de Cataluiia

24 Entre ellas, la necesidad de obtener un rendimiento de la vivienda con un contrato de alquiler para hacer frente a
sus propias necesidades, el hecho de tener otras viviendas a su disposicion desocupadas como seria el supuesto de los
grandes tenedores de vivienda, o la necesidad de contar con esa vivienda para ponerla en la bolsa de vivienda social
a disposicion de las personas que cumplen con los requisitos establecidos por el titular para poder acceder a una
vivienda publica, en el caso que el titular de la misma sea un ente publico, el tiempo que lleva esperando para obtener
acceso a su vivienda, si el propietario ha colaborado o no con el demandado para ofrecerle alternativas o para darle
mas plazo en aras a obtener una vivienda alternativa..

25 Seria el supuesto del art. 441.5 LEC que prevé una suspension del procedimiento por uno o dos meses, segun el
caso, a instancias de los Servicios Sociales

26 Esto lo indica de manera expresa el apartado 16.5 del Dictamen del CDESC de 20 de junio de 2017 al analizar la
Comunicacion 5/2015

27 Se puede coger como baremo orientador, y en cuanto sea compatible con el lanzamiento en un procedimiento judi-
cial, el informe A/HRC/4/18 de 5 de febrero de 2007, elaborado por el Relator Especial de las Naciones Unidas sobre
una vivienda adecuada como parte del derecho a un nivel de vida adecuado, Miloon Kothari, en especial el Anexo I
que hace referencia a los “principios basicos y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento generado por el de-
sarrollo”, destacando los puntos 45 a 51 que se refieren a los principios a tener en cuenta durante el desalojo. Dicho
informe esta disponible en https://undocs.org/es/A/HRC/4/18 (ultimo acceso 19 de mayo de 2019)


https://undocs.org/es/A/HRC/4/18
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Si todo esto se respeta, se garantiza que en
los procesos que llevan aparejado un lanzamiento
no se vulneran derechos fundamentales de ningu-

na de las partes implicadas.

4. Conclusion

El derecho a la vivienda es un derecho
esencial para poder ejercer los derechos basicos
de cualquier persona. Pese a ello, no es un
derecho que se pueda exigir directamente a un
Juzgado al haberse configurado como una finali-
dad a perseguir por la politica social y econémica

de los Estados.

Lo que si que es exigible en un proce-
dimiento judicial es el respeto a la vida priva-
da, familiar y al domicilio®®. No obstante, este
derecho no es absoluto y se puede interferir en su
disfrute por un motivo previsto legalmente, que
persiga una finalidad legitima y que sea necesa-
rio y proporcional para conseguir dicha finalidad.
Entre las interferencias legitimas esta la recupera-
cion de la propiedad por su titular o el derecho de
un acreedor a cobrar una deuda garantizada con

esa vivienda.
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Para que dicha injerencia sea proporciona-
da, no vulnere el articulo 8 CEDH, y garantice los
derechos de la persona afectada hay que asegurar
que se respetan los derechos y garantias proce-
sales que le asisten y poner en marcha todos los
mecanismos instaurados por las Administraciones
Publicas para posibilitar el acceso a una vivienda
a quien va a ser desahuciado y no disponga de otro

domicilio alternativo.

En circunstancias concretas, ponderando
todas las circunstancias del caso y los derechos
y actuaciones de todas las partes implicadas, se
puede suspender durante un corto periodo de
tiempo el lanzamiento en aras a garantizar una
vivienda por la Administracion o por el propio
particular. Si esto no se consigue y se han agotado
todas las posibilidades, la tinica solucion respe-
tuosa con los derechos fundamentales de todas las
partes es la realizacion efectiva del lanzamiento
en ejecucion de la resolucion que asi lo acuerda,
sin que esto implique una vulneracion del articulo
8 CEDH. Obrar de otro modo implicaria vulne-
rar el articulo 6.1 CEDH y el articulo 24 CE, asi
como el articulo 1 del Protocolo 1 CEDH vy articu-

lo 33 CE.

28 Art. 8 CEDH y concordantes de otros textos internacionales y articulo 18 CE.



