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1. INTRODUCCIO

Aquest treball té com a objecte I’analisi de I’article 42.6 de la Llei 18/2007,
de 28 de desembre, del dret a I’habitatge,” que preveu la mesura extraordinaria de
I’expropiacié temporal de 'usdefruit dels habitatges desocupats permanentment
per tal d’arrendar-los a terceres persones. Amb aquesta analisi intentarem de-
mostrar la ineficiencia de la mesura prevista pel legislador catald, la qual difi-
cilment podra portar-se a terme en la practica, cosa que s’intueix a la vista de
I’experiencia comparada que analitzarem en ’apartat segon, i la qual amb tota
probabilitat no resoldra el problema d’accés a I’habitatge, conclusié que antici-
pem a la vista dels precedents legislatius espanyols que abordem en I’apartat ter-
cer, tan abundants com en aparenga oblidats, en mateéria d’arrendament for¢ds
d’habitatges. A continuacié i ja centrats en larticle 42.6 de la Llei 18/2007, en

1. Aquest treball s’emmarca en el projecte de recerca MEC SEJ2006-14875-C02-01/JURI
i en les activitats del grup de recerca consolidat 2005SGR00199.

2. «Un cop posades a disposicié dels propietaris totes les mesures de foment que establei-
xen els apartats anteriors, en els ambits declarats com a ambits de demanda residencial forta i acre-
ditada, ’Administracié pot declarar 'incompliment de la funcié social de la propietat 1 acordar el
lloguer for¢és de I’habitatge. La declaracié de I'incompliment s’ha de fer per mitja d’un expedient
contradictori, d’acord amb el que estableix la normativa de procediment administratiu, en el qual cal
detallar les vies de foment especifiques que s’hagin posat a disposicié de la propietat per a facilitar-
li el lloguer de I’habitatge. En I’acord de declaracié també s’ha d’advertir que, un cop transcorreguts
dos anys des de la notificacié de la declaracid, si no s’ha corregit la situacié de desocupacié, per cau-
sa imputable a la propietat, ’Administracié pot expropiar temporalment I'usdefruit de I’habitatge,
per un periode no superior a cinc anys, per llogar-lo a tercers.»
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primer lloc ens aturarem en el procediment administratiu previ que condueix a
’expropiaci6 de I'usdefruit temporal de ’habitatge. Seguidament, ens ocuparem
dels conceptes basics del suposit de fet: el d’habitatge desocupat 1 el de causa de
la desocupacic imputable a la propietat. Finalment, estudiarem, en I’hipotetic cas
que arribi a arrendar-se un habitatge per aquest procediment, els problemes es-
pecifics del régim juridic d’aquest contracte d’arrendament.

Convé destacar, des d’ara mateix, que la Llei 18/2007 continua parlant
d’arrendament «for¢ds», encara que la veritat és que segueix un altre rumb. A
diferencia de les lleis d’arrendaments urbans dels anys 1946, 1956 1 1964 (apar-
tat tercer), la Llei 18/2007 no imposa un contracte d’arrendament al propietari
de I’habitatge buit, siné que imposa I’expropiacié de I'usdefruit d’aquest, i no-
més llavors es concerta un arrendament en el qual qui intervé com a arrendado-
ra és I’Administracié expropiant, de manera que el propietari expropiat resta al
marge de la relacié contractual que s’estableix. D’arrendament for¢ds, només se’n
pot parlar en la mesura que I’ Administracié expropia amb ["tnic fi de llogar
I'habitatge; en aquest sentit, és com una obligaci6 autoimposada per I'’Adminis-
tracié competent.

2. D’EXPERIENCIA COMPARADA
2.1. Franca®

Larticle L641-1 del Code de la construction et de I’habitation, en la seva
nova redaccié mitjancant la Llei 2006-872, de 13 de juliol, que modifica la re-
dacci6 anterior de la Llei, de 29 de juliol de 1998, estableix que el representant
de I’Estat en cada departament, a proposta del Servei Municipal d’Habitatge i
donant-ho a coneixer a I’alcalde, pot procedir a requisar totalment o parcial-
ment els habitatges buits, desocupats o insuficientment ocupats, en benefici de
les persones que es consideren en I’article L641-2, que s6n les persones manca-
des d’habitatge o d’habitatge suficient i les desnonades que aixi consten en el
Servei Municipal d’Habitatge. I’ Administracié obliga a arrendar aquests habi-
tatges pel preu que acorden les parts o que es fixa en el procediment davant el
tribunal d’instancia (art. L641-7). En cas d’impagament de la renda per ’arrendatari,
I’Estat respon amb dret de repeticié (art. L641-8); el mateix succeeix en el cas
dels desperfectes i menyscaptes causats a la propietat (art. L641-9). La requisa

3. Vegeu, també, Ignacio MARIN GARCIA i Rosa MILA RAFEL, «El alquiler forzoso de la vi-
vienda desocupada», InDret, nim. 2 (2007), p. 19-20.
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és pel periode d’un any, prorrogable fins a un maxim de cinc, tret que excep-
cionalment s’amplii uns altres dos anys (art. L641-1). Si I’habitatge no esta en
prou condicions d’habitabilitat, I’arrendatari queda autoritzat a fer les obres es-
trictament necessaries, perd a costa seva (art. L641-10). El representant de
I’Estat pot en qualsevol moment posar fi a ’arrendament, i ha de fer-ho si
I’arrendatari no es comporta adequadament i si ha realitzat manifestacions fal-
ses per tal de ser inclds entre els possibles beneficiaris.

2.2. BELGICA

A Belgica, la lluita contra la desocupacié dels habitatges es remunta a la llei
coneguda com a Llei Onkelinx, de 12 de gener de 1993, I’article 27 de la qual
preveia la requisa dels habitatges buits si transcorrien sis mesos des de I’advertiment
de P’ajuntament i no s’havia esmenat la situacié. Aquesta Llei només es va apli-
car una vegada, al municipi valé de Philippeville. Actualment existeix una nor-
mativa diferent en cadascuna de les regions: Flandes, Valonia i Brussel-les. Ens
aturarem en aquestes dues ultimes.

El Codi valé de I’habitatge* va ser aprovat pel Decret de 29 d’octubre de
1998 i ha estat objecte de multiples reformes. Es considera habitatge buit:

— P’habitatge que es declara inhabitable i la situacié del qual no s’esmena
en el transcurs dels seglients dotze mesos;

— P’habitatge sense el mobiliari indispensable per a la seva funcié durant
un periode de dotze mesos;

— P’habitatge el consum d’electricitat i aigua del qual durant un periode de
dotze mesos consecutius és inferior al consum minim fixat pel Govern, llevat
que es justifiqui que aixd es deu a raons no voluntaries;

— P’habitatge en el qual no esta censada cap persona durant un periode de
dotze mesos consecutius, tret que el titular d’un dret real sobre aquest justifiqui
que realment ha estat utilitzat com a habitatge o per a I’exercici d’activitats eco-
nomiques o socials, o que aixd es deu a raons no voluntaries.

L’habitatge en curs de rehabilitacié no estd desocupat. Constatada la situa-
ci6 de desocupacid, un operador immobiliari —denominacié que inclou el mu-
nicipi, la provincia, una societat ptblica d’habitatge, el Fons d’Habitatge de les
Families Nombroses de Valonia, etc.— pot sol-licitar la gestié i/o el lloguer
d’aquest habitatge. No hi ha, per tant, requisa, siné assumpcid de la gestid. Si la

4. Se’n pot consultar un text refés no oficial a la pagina web <http://mrw.wallonie.be/
DGATLP/DGATLP/Pages/Log/DwnLd/CodeLogementOfficieux.pdf>.
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propietat no accedeix amistosament a aquesta gestio, s’obre un procediment ju-
dicial en el qual es concedeix la gestié provisional a 'operador immobiliari. Aquest
pot fer les obres d’adequaci6 necessaries, a les quals s’ha d’aplicar 'import de
les rendes que obtingui després d’atorgar el corresponent contracte d’arrendament
d’habitatge principal sotmes al Codi civil, 1 ha de retre comptes anualment a la
propietat. El propietari pot recuperar la gestié en qualsevol moment, perd ha de
reemborsar a ’operador immobiliari les despeses suportades i ha de subrogar-se
en el contracte d’arrendament, que roman en vigor.

Pel que fa a la capital, Brussel-les, ’Ordenanca de 17 de juliol de 2003,
que va aprovar el Codi brussel-les de I’habitatge,’ parteix també del concepte
d’habitatge desocupat, que es construeix sobre les dues primeres causes del Codi
valé esmentades abans, és a dir, I’abséncia d’estris 1 els consums de subminis-
traments per sota de la mitjana. S’afegeix que no es presumeix desocupat I’habitatge
en que esta censada la persona propietaria o titular d’un dret real sobre I’habitatge.
L’operador immobiliari pot proposar al propietari de 'habitatge buit la seva ges-
ti6 per a llogar-lo; si aquest accepta la proposta, acorden el contracte de gestié
corresponent. Si no 'accepta, després d’un periode de dos mesos "operador
immobiliari assumeix la gestié. L'operador pot fer les obres necessaries i ar-
rendar ’habitatge el termini contractual de nou anys (art. 21 de ’Ordenanga),
segons les condicions del lloguer social establertes pel Govern. L’'operador im-
mobiliari ha d’aplicar les rendes que obtingui al reemborsament de les despe-
ses realitzades 1 ha de lliurar el romanent al propietari. El propietari pot recu-
perar en qualsevol moment la gestid, si abona les despeses de les reparacions,
tot mantenint-se la vigencia del contracte d’arrendament atorgat. Al cap dels
nou anys, el propietari recupera ’habitatge; I’arrendatari gaudeix d’un dret
preferent a continuar ocupant ’habitatge com a arrendatari i la renda no pot
ser incrementada més del cinquanta per cent en relacié amb dltima que es va

pagar.

2.3. ANGLATERRA®

A Anglaterra, la Housing Act del 2004, la constitucionalitat de la qual és
discutida, constitueix I'instrument utilitzat per a posar remei al nombre creixent

5. El text és consultable a 'adreca d’Internet <http://www.bruxelles.irisnet.be/cmsmedia/
fr/ordonnance_du_17_juillet_2003.pdf?uri=43742a96{d990{f200fdb7b1edda017d>.

6. Vegeu, també, Ignacio MARIN GARCIA 1 Rosa MILA RAFEL, «El alquiler forzoso», p. 20-23.

7. Consultable a: <http://www.legislation.gov.uk/acts/acts2004/ukpga_20040034_en_1.htm>.
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d’habitatges buits.® La Llei s’ha completat amb la Housing Order del 2006.” Les
autoritats locals competents poden dictar ordres de gesti6 d’habitatges buits (emp-
ty dwelling management orders, EDMO) de caracter interi o definitiu. Una
EDMO interina és una ordre emanada de I’autoritat local que autoritza la pre-
sa de mesures adregades a assegurar que els habitatges romangum ocupats, men-
tre que una EDMO definitiva significa 'ordre d’ocupacié de ’habitatge. El pro-
cés s’inicia amb la notificacié al propietari que s’estd prenent en consideracid
’adopcié d’una EDMO; en el concepte de propietari s’inclou ’arrendatari per
un termini superior a set anys que no ocupa I’habitatge. Aix0 significa que
’habitatge esta totalment desocupat; per tant, només que romangui parcialment
ocupat, tant de manera legitima com de manera il-legitima (secci6 132(2)b Hou-
sing Act), no s’acordard TEDMO. L'autoritat local, en el moment de realitzar la
sol-licitud al Tribunal de Propietat Residencial,’ ha de tenir en compte tant els
interessos del propietari de I’habitatge com els de la comunitat en general (sec-
ci6 133(4) Housing Act). El periode minim de desocupaci6 de I’habitatge sén sis
mesos, perd no es coneix cap previsié quant a la seva ocupacié. Un habitatge no
esta desocupat si es correspon amb alguna de les «excepcions» a I’aplicacié
d’una EDMO. Amb caracter general (seccié 134(6)) Housing Act, estan exclo-
sos d’'una EDMO els habitatges el titular dels quals resideix en un altre lloc tem-
poralment, els habitatges de vacances, els habitatges en procés de restauracié o
rehabilitacié o sobre els quals existeix un projecte arquitectonic, els habitatges
que estan genuinament en el mercat de venda o lloguer, 1 els habitatges el titu-
lar dels quals ha mort fa més de sis mesos. Per la seva banda, la Housing Order
del 2006 ha concretat algunes d’aquestes excepcions: els habitatges que formen
part d’una explotaci6 agricola, I’habitatge d’una persona absent per necessitats
de cura personal d’ella mateixa o d’una altra persona, els habitatges afectats per
un procediment judicial, els habitatges destinats a I'ds d’un empleat del propie-
tari o d’un religiGs, 1 els habitatges hipotecats quan el creditor hipotecari ha pres

8. Més de 700.000 habitatges buits a Anglaterra I’any 2002, segons el que publica la pagina
web <http://www.bathnes.gov.uk/BathNES/healthandsocial/ Empty+Properties+Strategy+2004+-
2007.htm>.

9. The Housing (Empty Dwelling Management Orders) (Prescribed Exceptions and Requi-
rements) (England) Order (2006), consultable a: <http://www.opsi.gov.uk/si/si2006/20060367.htm>.
Els suposits exclosos son els mateixos a Gal'les segons la Housing (Empty Dwelling Management
Orders) (Prescribed Exceptions and Requirements) (Wales) Order (2006), consultable a:
<http://www.opsi.gov.uk/legislation/wales/wsi2006/20062823e.htm>.

10. Regula el procediment davant d’aquest tribunal la Residencial Property Tribunal Proce-
dure (England) Regulations (2006), consultable com a apendix a James DRISCOLL, Housing: The
New Law: A Practical Guide to the Housing Act 2004, Londres, Lexis Nexis Butterworths, 2007,
p- 755 1 seg.
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possessié de 'immoble. L'autoritat local, quan insta la sol-licitud davant el tri-
bunal, ha d’acreditar els seus esfor¢os per a notificar al propietari la intencié de
dictar una EDMO provisional 1 ha d’informar sobre quines mesures ha pres el
propietari per a evitar la desocupacié i quina assisténcia se li ha prestat a aquest
efecte. Si existeix el convenciment que I’habitatge no s’ocupard, escau dictar una
EDMO definitiva que substitueixi la interina. Llavors, "autoritat local ha de pren-
dre totes les mesures necessaries destinades a assegurar ’ocupacié de I’habitatge
(seccié 137(2) Housing Act). A partir del moment que s’adopta PEMDO,
I’ Administraci6 assumeix el pagament dels impostos i submlmstraments que afec-
ten Ihabitatge,"" perd no adquireix cap dret real sobre aquest."

3. ELSPRECEDENTS ESPANYOLS

Els antecedents legislatius espanyols en materia d’arrendament for¢ds
d’habitatges es remunten fins al regnat de Carles IV, en concret fins a la Reial
provisié de 31 de juliol de 1792." Aquesta Reial provisié, que només afectava
Madrid, establia: «<No pueden los duefios y administradores tener sin uso y ce-
rradas las casas, y los jueces los obliguen a que las arrienden a precios justos
convencionales, o por tasacién de peritos que nombren las partes, y tercero de
oficio en caso de discordia, aunque se diga y alegue no poder arrendarlas por es-
tarles prohibido por fundaciones o por otro motivo; pues semejantes disposi-
ciones no pueden producir efecto en perjuicio del bien ptiblico.» Aquesta Reial
provisié va ser derogada per la Llei de 9 d’abril de 1842, que restablia el régim
més liberal de ’arrendament.

Perd va ser sota la dictadura del general Franco que es va desenvolupar la
legislacié en materia d’arrendament for¢és. La Llei d’arrendaments urbans (LAU)
de 31 de desembre de 1946 establia en el seu article 70 una prorroga forcosa del
contracte d’arrendament. Amb tot i en relacié amb el que a nosaltres ens inte-
ressa, introduia una interessant disposicié transitoria (DT) vint-i-tresena que
autoritzava expressament el Govern a adoptar dues mesures: la imposicié del
lloguer obligatori d’habitatges deshabitats 1 el desnonament per necessitat social.
Era el governador civil de cada provincia qui havia de comprovar les dentncies
que se li formulaven i concedir al propietari un termini d’un mes a fi que I’habitatge

11. James DRISCOLL, Housing, p. 251.

12. James DRriscoLL, Housing, p. 257.

13. Llei VIII, tit. x, 1L x, t. 111, Novisima recopilacion. Sobre aquesta disposicié, vegeu Pedro
ARAGONESES ALONSO i Gregorio PASCUAL NIETO, «La vigente Ley de arrendamientos y nuestro
derecho histérico», Anuario de Derecho Civil (ADC), vol. 9, nim. 1 (1956), p. 49-50.
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fos ocupat. Si aixd no es produia, s’acordava que aquest fos ocupat pel primer
aspirant a inquili per ordre d’antiguitat. També es podia acordar el desnonament
per causa d’una necessitat social dels habitatges arrendats que, sense que hi ha-
gués una causa justa, es trobessin habitualment deshabitats o no servissin de
casa habitacid, d’oficina o de negoci. El desnonament, el sol‘licitava el ministeri
fiscal, sempre amb el requeriment previ del governador de la provincia. En des-
envolupament d’aquesta DT 23a es va dictar el Decret de 3 d’octubre de 1947.
Davant la situacié de notdria manca d’habitatges, es regula ’actuacié adminis-
trativa. Els agents de ’autoritat havien de comprovar que existien habitatges en
aquestes condicions, directament o arran de dentincies de particulars. Seguida-
ment, els governadors civils o delegats governatius concedien al propietari un ter-
mini de trenta dies per a arrendar I’habitatge com a casa habitacid, no com a ofi-
cina, magatzem o local de negocis. Si s’atenia el requeriment, el propietari havia
de presentar el contracte d’arrendament, que comprovava I’Administracié. Es
requeria al propietari que atorgués el contracte d’arrendament. Si no ho feia, el
contracte era atorgat pel governador civil o delegat governatiu (art. 3 Decret de
3 d’octubre de 1947). La mateixa Administracié fixava d’ofici la renda, sens per-
judici de la sol-licitud de revisié que podien presentar el propietari i I'inquili en
un termini de tres mesos.

Es considerava que I’arrendament for¢ds era d’aplicacié només als habitat-
ges desocupats subjectes a la LAU. Una altra questi6 era la seva aplicacié als ha-
bitatges moblats. Es considerava que en aquest cas la Llei no s’aplicava, perque,
com que estaven moblats, s’entenien ocupats. A més, ’habitatge moblat es con-
siderava un tot (art. 58 LAU), de manera que era impossible dissociar I’habitatge
i els mobles.

L’habitatge, per a poder ser arrendat forcosament, havia de ser susceptible
de ser ocupat en les condicions d’habitabilitat marcades per I’Administracié
1 havia de tenir la cédula d’habitabilitat expedida per la Fiscalia de I'Habitatge
per aquell temps.

En conclusid, la mesura no s’aplicava als locals que no reunien les carac-
teristiques per a ser casa habitacid, els habitatges exclosos de I’aplicacié de la
LAU i els habitatges ocupats.' Els recursos contra la mesura, els havia d’interposar
el propietari davant la jurisdiccié contenciosa administrativa, perque, tot i que
en el fons la qliesti6 era civil i, per tant, el seu coneixement correspondria a la
jurisdicci6 ordinaria, es plantejava, en realitat, una relaci6 de dret ptblic. A més,
cal destacar que la DT 23a no establia ’arrendament for¢és per si mateix, siné

14.  J. M. Lacasa COARASA, «El arrendamiento forzoso», Revista General del Derecho, 1947,
p. 671-672.
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que el que feia era habilitar el Govern perque per norma reglamentaria, per
tant, per decret, ’apliqués quan les necessitats ho aconsellessin.”” Per tant, les
relacions que s’establissin entre els particulars ho serien en virtut d’'una norma
administrativa, 1 no d’una norma civil.

Amb una redaccié identica, la DT 23a de la LAU del 1946 es va convertir
en la disposici6 addicional (DA) segona de la seglient LAU, de 22 de desembre
de 1955, i, després, en la disposicié final (DF) segona del Text refés de la Llei
d’arrendaments urbans (TRLAU), del 1964, aprovat pel Decret 4104/1964, de
24 de desembre de 1964. En aplicacié d’aquesta DF 2a, vam trobar dos suposits
que van donar lloc a sengles pronunciaments del Tribunal Suprem."® La prime-
ra senténcia del Tribunal Suprem (STS) es basa en I'aplicacid, pel Govern Civil
de Valladolid, de la mesura de I'arrendament forgés a un propietari que va in-
vocar el fet que en el procediment administratiu no es van seguir els tramits
d’audieéncia, establerts en aquell temps en la Llei de procediment administratiu
del 1958. Amb tot, el Tribunal Suprem (TS) declarava la improcedencia de
’arrendament no sobre la base que no s’haguessin respectat els tramits admi-
nistratius, siné sobre la base que I’habitatge no complia un dels requisits asse-
nyalats, la seva susceptibilitat de ser ocupat, ja que de les proves practicades va
resultar que ’habitatge afectat no gaudia de condicions d’habitabilitat i fins 1 tot
es trobava en una situacié de deterioracié. Hi ha un segon pronunciament del
TS sobre el mateix habitatge que arriba a qualificar-lo com a habitatge en estat
de ruina, per la qual cosa el Tribunal Suprem també revoca la mesura.

4. D’ARTICLE 42.6 DE LA LLEI 18/2007

4.1. EL PROCEDIMENT ADMINISTRATIU PREVI A L'EXPROPIACIO TEMPORAL
DE L’'USDEFRUIT DE L'HABITATGE DESOCUPAT

Dexpropiacié forgosa de I'usdefruit temporal de ’habitatge desocupat re-
quereix la concurrencia d’una série de pressuposits en el procediment adminis-
tratiu, que s’albira com a excessivament perllongat en consideraci6 a les multi-

15.  El Decret de 3 d’octubre de 1947 desenvolupava la DT 23a i n’establia I'aplicabilitat a
tot el territori espanyol. Després, el Decret de 28 de maig de 1958 va estendre la facultat d’ordenar
P’arrendament for¢ds previst en la DA 2a de la LAU del 1955 a la provincia de Granada arran del
terratremol que va patir aquesta provincia.

16. Sentencia del Tribunal Suprem (STS) de 8 de juliol de 1985 (R] 4933) 1 STS de 27 de juny
de 1986 (R] 4903).
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ples garanties que s’intenten arbitrar per al propietari (o usufructuari, i fins i tot
superficiari) expropiat. Aquesta multiplicitat de garanties contrasta amb la molt
parca redacci6 dels suposits exclosos legalment de la consideracié d’habitatge des-
ocupat, com comprovarem fra en I’apartat 2.3.

4.1.1.  Les mesures de foment de I’Administracié

Davant ’evidencia del gran nombre d’habitatges que romanen desocupats
a Catalunya, que s’estima en 450.000," la primera actuacié de I’Administracié
catalana ha de ser 'impuls de politiques de foment tendents a evitar la desocu-
pacié permanent dels habitatges. La finalitat és aconseguir la incorporaci6 al mer-
cat de lloguer de nous habitatges que han romas tancats pels seus propietaris.
’Administracié s’autoimposa el deure d’impedir les situacions de desocupacié
permanents, per a la qual cosa arbitra, fins i tot, els programes d’inspeccié que
s’estimin necessaris. Les mesures de foment que es preveuen en la Llei 18/2007
son les seglients:

— oferir garanties als propietaris d’habitatges buits o permanentment des-
ocupats sobre el cobrament de rendes i la reparaci6 de desperfectes;'®

— impulsar politiques de rehabilitacié d’habitatges;"

— cedir a ’Administracié els habitatges perque els gestioni en régim de
lloguer;®

— finalment, imposar mesures de tipus fiscal, tant d’incentivacié de 'ocupacié
d’habitatges com de penalitzacié de la desocupacié.”!

17. Font: INE, Censos de Poblacion y Viviendas 2001.

18. La Generalitat de Catalunya ha creat la Xarxa de Mediaci6 per al Lloguer Social (art. 46
i seg. del Decret 255/2005, de 8 de novembre, d’actualitzacié del Pla per al dret a I’habitatge 2004-
2007). A més, el DOGC nim. 5090, de 13 de marg¢ de 2008, ha publicat el Decret 54/2008, d’11 de
marg, pel qual s’estableix un régim de cobertures de cobrament de les rendes arrendaticies dels con-
tractes de lloguer d’habitatges, mitjancant el qual ’Administracié garanteix el pagament de fins a sis
mensualitats impagades si s’ha instat el procediment judicial corresponent. Amb tot, aquest Decret
no entrara en vigor fins que la Generalitat resolgui el concurs public per a la contractacié de I'asseguranca
que doni cobertura a les compensacions que s’hi preveuen.

19. Cf. Resolucié MAH/1354/2005, de 26 d’abril, per la qual es convoquen subvencions per
a propietaris d’habitatges desocupats que els posin en lloguer i se n’aproven les bases reguladores.
Vegeu també Particle 50 del Decret 255/2005.

20. Aquesta mesura estd prevista i desenvolupada en els articles 56 i segiients del
Decret 255/2005. En I"ambit estatal s’ha creat la Sociedad Publica de Alquiler (<http://www.spaviv.es>).

21. Vegeu, a més, el Decret 152/2008, de 29 de juliol, pel qual es regulen I’habitatge concer-
tat i habitatge de lloguer amb opcié de compra i s’adopten altres mesures en materia d’habitatge.
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4.1.2.  Ambits declarats de demanda residencial forta i acreditada

Dexpropiacié temporal de 'usdefruit dels habitatges desocupats només pot
adoptar-se en les zones que siguin declarades ambits de demanda residencial
forta i acreditada. Es tracta d’un pressuposit previ. D’acord amb larticle 12.5 de
la Llei 18/2007, el Pla sectorial de I’habitatge ha de delimitar les arees del terri-
tori que poden ser declarades, sia en el mateix Pla, sia en algun pla local d’habitatge,
ambits de demanda residencial forta i acreditada. Per a aix0 haurien de tenir-se
en compte els seglients factors: la proporcié de persones inscrites en el Registre
de Sol'licitants d’Habitatge de Proteccié Oficial,”” la quantitat d’habitatges dis-
ponibles i de sol urbanitzable disponible, la densitat demografica de la zona, la
necessitat d’habitatge derivada de les caracteristiques geografiques o econdomiques
i els preus dels lloguers a la zona. Aquest Pla sectorial encara ha d’aprovar-se,
per la qual cosa, mentre aixd no succeeixi, no és possible expropiar. Cal recor-
dar que aquesta declaracié constitueix una garantia introduida en el Projecte de
llei com a conseqtiencia del dictamen del Consell Consultiu de la Generalitat,”
que va considerar que la inconcrecié quant als habitatges potencialment expro-
piables era contraria a la Constitucié perque afectava el principi d’igualtat —no
tots els propietaris podrien coneixer per endavant si el seu habitatge complia el
suposit de fet legal, perqué no existia definicié de les zones amb demanda ele-
vada d’habitatges a ’efecte de la Llei—, ates que aquesta es remetia al desenvo-
lupament reglamentari posterior.

4.1.3.  La declaracio de I'incompliment de la funcié social de la propietat

A continuacid, I’Administracié ha de declarar 'incompliment de la funcié
social de la propietat i ha d’acordar I’arrendament for¢és de ’habitatge. No obs-
tant aixd, cal notar que I’Administracié no esta obligada a declarar I'incompliment
de la funcié social de la propietat, siné que aquesta declaracié és facultativa.
Larticle 42.5 de la Llei 18/2007 utilitza clarament la forma verbal pot, cosa que
significa que, malgrat la desocupacié permanent, I’Administracié no ha d’aplicar
obligatoriament la mesura expropiatoria. En tot cas, s’exigeix que I’Administracié

22. EIDOGC d’11 d’abril de 2008 publica ’'anunci d’informacié ptiblica de I’Avantprojecte
de decret pel qual s’aprova el Reglament del Registre de Sol'licitants d’Habitatges de Proteccié Ofi-
cial, consultable al web de la Conselleria de Medi Ambient i Habitatge.

23. Esmena num. 2 conjunta dels grups del govern, subsegiient al Dictamen del Consell
Consultiu, Butlleti Oficial del Parlament de Catalunya (BOPC), nim. 187 (19 desembre 2007),

p.- 4.
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declari I'incompliment de la funcié social de la propietat i acordi I’arrendament
«for¢és» de I’habitatge. Per a aixo és necessari un expedient contradictori, que
ha de seguir les normes del procediment administratiu, 1 aixo significa que ha de
concedir-se un tramit d’audiencia al propietari afectat perque realitzi les al-legacions
que estimi oportunes i presenti els documents justificatius escaients, en particu-
lar, en el cas que ens ocupa, per a demostrar que no concorren els pressuposits
legals (art. 84 1 seg. de la Llei de régim juridic de les administracions publiques
1 del procediment administratiu comt [LRJ-PAC]). En aquest expedient con-
tradictori han de detallar-se les mesures de foment, ressenyades abans, que s’hagin
posat a la disposicié de la propietat per a facilitar-li I’arrendament de ’habitatge.
Si s’interpretés aquest incis literalment, podria pensar-se que I’Administraci6 ha
d’explicitar les mesures de foment concretes que s’han posat a la disposicié d’aquest
propietari concret —o usufructuari o superficiari—, és a dir, que I’ Administracié,
préviament a la declaracié d’incompliment de la funci6 social de la propietat, hau-
ria d’haver ofert individualment a dit propietari mesures concretes de foment de
’arrendament.” Una interpretacié d’aquesta mena convertiria en practicament
inaplicable la mesura de I’expropiacié temporal de I'usdefruit, ja que, a la prac-
tica, les mesures de foment s’han canalitzat, almenys fins a aquesta data, per mit-
ja d’una convocatoria ptblica anual. En efecte, la publicitat habitual de les normes
juridiques, la seva publicacié al Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya i a
les pagines web de la Conselleria d’Habitatge i Medi Ambient i d’altres entitats
col-laboradores, sembla suficient perqueé pugui entendre’s que I’Administracié
ha posat a la disposicié de la propietat mesures de foment.

Lacord pel qual es declara I'incompliment forgés ha d’advertir que si per-
sisteix la situacié de desocupaci6 durant un periode de dos anys, I’Administracié
podra expropiar temporalment ['usdefruit de I’habitatge.

4.1.4.  El transcurs de dos anys

En efecte, una vegada declarat I'incompliment de la funcié social de la pro-
pietat, la desocupacié de la finca, en els termes que s’explicitaran a continuacid,
ha de mantenir-se durant dos anys. Només llavors el procés pot avangar cap a

24. De fet, el Projecte de llei del dret a I’habitatge disposava que «una vez agotadas las vias
de fomento» podia procedir-se a la declaracié de I'incompliment de la funcié social. El terme ago-
tar podia evocar aquest oferiment detallat de mesures a cada propietari individualment. La redaccié
del precepte es va modificar mitjangant una esmena conjunta dels grups parlamentaris que donaven
suport al Govern.
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’expropiacié temporal de 'usdefruit de ’habitatge. I és evident que en aquests
dos anys el propietari no només pot arrendar pel seu compte, lliurement, I’habitatge,
sin que també pot adoptar altres mesures que impedeixin que I'habitatge pu-
gui continuar sent considerat permanentment desocupat, la qual cosa impossi-
bilitara ’expropiacié forgosa. Transcorreguts aquests dos anys, ’Administracié
haura de dictar una nova resolucié que obri el cami a 'expropiacié.

4.2. EL CONCEPTE D’HABITATGE PERMANENTMENT DESOCUPAT

El primer concepte basic del suposit de fet legal és el d’habitatge perma-
nentment desocupat. Hem vist que la legislacié estatal d’arrendaments, des de la
LAU del 1946, es refereix als «<habitatges susceptibles de ser ocupats» com a ob-
jecte de I’arrendament forgés. Els termes sén, doncs, raonablement semblats.

4.2.1. Habitatge

El suposit de fet legal, el determina, en primer lloc, que es tracti d’un ha-
bitatge. No pot pretendre’s expropiar temporalment I'usdefruit d’altres im-
mobles que no siguin habitatges. La Llei 18/2007 ofereix una definicié d’habitatrge
en el seu article 3a. Aixi, és habitatge «tota edificacié fixa destinada a residir-hi
persones fisiques o emprada amb aquest fi, inclosos els espais i els serveis co-
muns de 'immoble en qué esta situat i els annexos que hi sén vinculats,” si té
acreditat el compliment de les condicions d’habitabilitat que fixa aquesta llei i
la normativa que la desplegui i compleix la funcié social d’aportar a les perso-
nes que hi resideixen I’espai, les instal-lacions i els mitjans materials necessaris
per a satisfer llurs necessitats personals ordinaries d’habitacié». D’aquesta defi-
nici resulta, en primer lloc, que per habitatge sha d’entendre no només les
edificacions destinades a ser resideéncia, siné també les que s’utilitzin amb
aquest fi; aixi, fent una primera lectura, sembla que no només sén susceptibles
d’expropiacio les cases i els pisos, sind també els locals i els despatxos transfor-
mats en o utilitzats com a habitatges. No obstant aix0, a continuacié es limita
aquesta conclusid, ja que s’exigeix que l’edificacié compleixi les normes
d’habitabilitat. Per tant, ’expropiacié temporal de 'usdefruit només pot refe-

25. D’aqui resulta que ’Administracié haura d’expropiar no només I’habitatge, siné també
els seus annexos, com ara les places de garatge, els trasters o el dret sobre les zones comunitaries
(jardins, piscines).
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rir-se a les edificacions destinades a la residencia de persones fisiques que pos-
seeixin o siguin susceptibles de posseir la cedula d’habitabilitat, d’acord amb el
que preveu el Decret 259/2003, de 21 d’octubre, sobre requisits minims
d’habitabilitat en els edificis d’habitatges 1 de la ceédula d’habitabilitat, i amb el
que preveu la mateixa Llei del dret a l’habitatge * Que I’edificacié no posseei—
xi actualment la cédula d’habitabilitat no és un obstacle si pot obtenir-la perque
compleix els requisits minims d’habitabilitat establerts per I’Administracid;
queden fora, doncs, els anomenats micropisos, les edificacions ruinoses, etcete-
ra. I, en tot cas, queden exclosos els immobles no destinats a ser residéncia de
persones fisiques.

Aquesta concrecié que és habitatge ’edificaci6 destinada a la residencia de
persones fisiques pot habilitar una via d’escapament facil del suposit de fet que
permet ’expropiaci6 temporal de I'usdefruit: n’hi ha prou que I’edificacié esti-
gui destinada a I’is d’una persona juridica. D’aquesta manera, si simplement es
domicilia en Pedificacié una persona juridica ’objecte social de la qual és una
activitat economica, empresarial o comercial, I’edificacié deixa de poder ser con-
siderada habitatge a I’efecte de la Llei 18/2007 i, per tant, ja no és susceptible de
ser considerada habitatge desocupat. El mateix passa si en ’habitatge no ha re-
sidit cap persona fisica, siné que ha estat utilitzat, encara que sigui ocasional-
ment, per a I’exercici d’una activitat professional (consulta medica, despatx d’un
advocat, etc.).

Un cop delimitat que és habitatge, cal que ens plantegem una altra quiestio:
qualsevol habitatge és susceptible de ser objecte de ’expropiacié temporal de
'usdefruit per a arrendar-lo, o tinicament ho son els habitatges als quals resulta
d’aplicacié la vigent LAU del 1994?% La qliestié es planteja perque I’expropiacié
forgosa de 'usdefruit es preveu per a un termini maxim de cinc anys, que al seu
torn és el termini minim de durada d’un contracte d’arrendament d’habitatge sot-
mes al titol 11 de la LAU (art. 9 LAU). Cal tenir en compte que els arrendaments
d’habitatges amb una superficie superior als tres-cents metres quadrats o la ren-
da locativa dels quals excedeixi 5,5 vegades el salari minim interprofessional en
el comput anual, no estan obligatdriament sotmesos a la normativa protectora
dels inquilins, en particular I’esmentat termini minim quinquennal de durada
del contracte (art. 4.2 LAU del 1994). Doncs bé, tot i la coincideéncia de termi-
nis entre expropiacié temporal i el contracte d’arrendament sotmes a la LAU,

26. Aixi s’expressava, ja, J. M. LACASA COARASA, «El arrendamiento forzoso», p. 669.

27. Quan era vigent la LAU del 1946, la doctrina entenia que ’arrendament for¢és només
era possible respecte d’habitatges als quals s’aplicava la llei especial locativa; cf. J. M. LACASA
COARASA, «El arrendamiento forzoso», p. 667.
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no hi ha cap impediment legal a I’actuacié de I’Administracié. El primer argu-
ment és, precisament, que no es tracta d’un arrendament for¢és que imposa
I’ Administracié al propietari, siné de I’expropiaci6é temporal de 'usdefruit de
’habitatge per a arrendar-lo. El segon argument és que en cap moment el legis-
lador precisa que I’arrendament hagi d’estar sotmes a la LAU; ho estara, en
qualsevol cas, si la superficie de I’habitatge és inferior als tres-cents metres qua-
drats, 1 també pot estar-ho si és superior 1 no s’exclou I’aplicacié del titol 11 de
la LAU, perd pot no estar-ho. Cal observar, en aquest sentit, que la Llei 18/2007
no obliga a expropiar durant cinc anys ['usdefruit, siné que aquest és el periode
maxim durant el qual es pot privar el propietari del dret de gaudi, i tampoc no
obliga que I’arrendament sigui per cinc anys, precisament perqué no tot arren-
dament ha de tenir aquest termini minim. Amb tot, després incidirem en la pro-
blematica que deriva de Iarticle 42.5 de la Llei 18/2007 quant a la durada de
’arrendament.

4.2.2. Habitatge desocupat

El concepte d’ocupacid, com hem dit, procedeix de la LAU del 1946 i s’ha
mantingut en la segiient LAU del 1955 i en el TRLAU del 1964, que substan-
cialment contenen la mateixa redaccié. En la LAU del 1946, en un context de
molta més necessitat d’habitatge que I’actual, s’afirmava que un habitatge es
trobava ocupat quan era utilitzat amb qualsevol altre fi diferent del de consti-
tuir un lloc per a habitar, sobre la base que la DT 23a distingia entre I’arrendament
for¢ds d’habitatges desocupats i el desnonament social d’habitatges deshabi-
tats, amb la qual cosa s’entenia que desocupacié era un concepte distint del de
deshabitacio 1 era possible, en conseqliencia, evitar ’arrendament for¢ds ator-
gant a ’habitatge qualsevol altre us (per exemple, com a lloc per a guardar
mobles).?®

No és possible arribar a aquesta conclusié en la Llei catalana del dret a
’habitatge. Habitatge desocupat significa «habitatge deshabitat», amb indepen-
deéncia que estigui materialment ocupat per mobles o estris. Dos arguments con-
dueixen a aquesta conclusié: d’una banda, I’equiparacié que es realitza en di-
versos articles entre habitatge buit 1 habitatge desocupat (art. 42.1,2 14 1 DA 4a
Llei 18/2007), en particular en I’article 3d de la Llei 18/2007, que defineix I'habitatge
buit com el que roman desocupat permanentment; d’altra banda, el fet que es
defineixen els habitatges sobreocupats, que es considera que sén aquells on

28. J. M. LacAsA COARASA, «El arrendamiento forzoso», p. 670.

22



LEXPROPIACIO FORCOSA DE LUSDEFRUIT D’HABITATGES BUITS

s’allotja un nombre excessiu de persones, amb la qual cosa es vincula ocupacié
amb allotjament.

En definitiva, un habitatge desocupat és un habitatge on no s’allotja cap
persona fisica, amb independencia que estigui ple de mobles o estris. Es indife-
rent el titol pel qual s’allotgen les persones en I'habitatge: 0bviament, no hi ha
desocupacid si esta arrendat, amb independencia que els arrendataris I'utilitzin
0 no; no hi ha desnonament social, com ja preveia la LAU del 1946; perd tam-
poc no hi ha desocupacid si estd ocupat a titol de precari per alguna persona o
per mera tolerancia de la propietat.”” Una altra cosa és que la casa estigui ocu-
pada perd sense aquiesceéncia: en aquest cas, des del punt de vista legal, 'habitatge
hauria d’entendre’s desocupat, malgrat que la presencia dels okupes pugui con-
vertir en inviable en la practica la mesura de ’arrendament for¢és.™

4.2.3. Habitatge permanentment desocupat

El suposit de fet es completa amb I’adverbi permanentment: I’habitatge ha
de romandre permanentment desocupat. Permanentment no és sindnim
d’indefinidament, ates que larticle 3d de la Llei 18/2007 especifica que aquesta
permanencia de la desocupacié ha de perllongar-se durant dos anys. Perma-
nentment, doncs, significa «ininterrompudament»: durant dos anys ininterrom-
puts ’habitatge no ha d’haver estat utilitzat com a allotjament de persones. Es
per aixd que I’expropiacié temporal de 'usdefruit no pot aplicar-se a segones re-
sidencies 1 habitatges de vacances, definits en I’article 3¢ de la Llei 18/2007 com
els habitatges utilitzats de manera intermitent o en estades temporals, atées que
ja no romanen permanentment desocupats. D’aquesta manera, no resulta dificil
escapar a I'aplicaci6 de la Llei: bastara romandre un temps a I’habitatge cada dos
anys, i procurar preconstituir una prova d’aquest fet (per exemple, fent notori
'augment dels consums d’aigua i electricitat),”’ perque I’habitatge no pugui re-
putar-se permanentment desocupat.

No obstant aixd, hi ha alguns suposits en els quals, malgrat que la desocu-
pacié permanent durant el termini de dos anys, la Llei 18/2007 exclou I’aplicacié

29. J. M. Lacasa COARASA, «El arrendamiento forzoso», p. 671, arribava a la mateixa con-
clusid.

30. Calrecordar que, en el dret angles, si un habitatge estd ocupat, encara que sigui il-legalment,
no es pot dictar una EDMO, segons la Housing Act, seccions 133(2)(b) 1 134(7).

31. Cf. larticle 41.5b de la Llei 18/2007, que apunta com a indicis de la desocupacié els con-
sums anormals d’aigua, gas 1 electricitat. El mateix, recordem, fan a Belgica el Code Wallon du Lo-
gement (art. 80.3) i el Code Bruxellois du Logement (art. 18.2.2).
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de la mesura de ’expropiaci6 temporal de 'usdefruit. Aquests suposits, els enu-
mera ’article 3d de la Llei 18/2007:

— el trasllat per raons laborals;

— el canvi de domicili per raé d’una situacié de dependencia;

— ’aband6 d’un habitatge en una zona rural en procés de perdua de po-
blacid;

— el litigi judicial sobre la propietat de I’habitatge.

4.2.3.1. El trasllat per raons laborals

El primer motiu d’exclusié de I’expropiacié temporal de I'usdefruit és que
’habitatge es trobi desocupat a causa d’un trasllat per raons laborals. El trasllat
laboral esta considerat en I’article 40 de ’Estatut dels treballadors i, si és accep-
tat pel treballador, significa un canvi de residéncia. Encara que el canvi de resi-
deéncia no fos estrictament necessari en consideracié a la proximitat del nou cen-
tre de treball o a les facilitats de transport public o privat, *? la veritat és que,
d’acord amb la Llei, una vegada s’ha produit un canvi de residencia per raons
laborals, I’habitatge, encara que romangui no només permanentment, siné fins i
tot indefinidament desocupat en el futur, ja no sera susceptible de ser expropiat
temporalment perqué queda exclos a perpetuitat del suposit de fet.

De tota manera, no ha de fer-se una interpretacié tan limitada, centrada no-
més en alld que constitueix propiament el trasllat laboral.”” Aixo permetria con-
siderar «habitatge buit» el del treballador autdnom o el petit empresari que s’ha
traslladat de ciutat per a obrir o expandir la seva activitat econdomica; o el del
professor universitari que s’ha traslladat a una universitat estrangera amb motiu
d’una estada d’investigacié o per a realitzar una doceéncia com a professor visi-
tant. En aquest sentit, segurament hagués estat més prudent una clausula més
oberta, del tipus «la residencia temporal en un altre lloc» que recull la Housing
Act anglesa, tot i que, després, aquesta encara precisa que no esta desocupat
’habitatge dels qui serveixen a les forces armades, eventualitat que en la Llei ca-
talana quedaria coberta per les «raons laborals».

32. Cf. Les sentencies del Tribunal Superior de Justicia del Pais Basc (Sala Social) de 8 de
maig de 2007 (JUR 2007\350336), de la Comunitat Valenciana (Sala Social) de 24 d’octubre de 2006
(JUR 2007\105670) i de Madrid (Sala Social) de 6 de marg de 2006 (AS 1313).

33. Sembla que també ho suggereixen Ignacio MARIN GARCIA i Rosa MILA RAFEL, «El alqui-
ler forzoso», p. 6.
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4.2.3.2. El canvi de domicili per raé d’una situacié de dependéncia

La Llei 39/2006, de 14 de desembre, de promocié de I’autonomia personal
1 atenci6 a les persones en situacié de dependeéncia, defineix en el seu article 2 la
situacié de dependéncia com «I’estat de caracter permanent en que es troben les
persones que, per raons derivades de I’edat, la malaltia o la discapacitat, i lliga-
des a la falta 0 a la perdua d’autonomia fisica, mental, intel-lectual o sensorial,
requereixen ’atencié d’una altra o d’altres persones o ajudes importants per a
realitzar activitats basiques de la vida diaria o, en el cas de les persones amb dis-
capacitat intellectual o malaltia mental, d’ altres suports per a la seva autonomia
personal». La situacié de dependencm pot provocar dos tipus de canvi de do-
micili: d’una banda, I'ingrés de la persona dependent en un centre professional
on sigui atesa (art. 2.6 1 15.1.5 Llei 39/2006); d’altra banda, també és possible
que un assistent no professional, un familiar o una persona del seu entorn (art. 2.5
1 18 Llei 39/2006) presti I’assistencia en el domicili de la persona dependent. La
redacci6 de l'article 42.6 de la Llei 18/2007 cobreix ambdés suposits. Amb tot,
tampoc no creiem que el precepte s’hagi d’interpretar circumscrivint-lo a 'ambit
de la dependéncia. S6n imaginables situacions —per exemple, un ingrés hospi-
talari de llarga durada o en un altre tipus de centres (cures de desintoxicaci6,
tractaments ps1qu1atr1cs per exemple)— que no donen lloc a una situacié de de-
pendéncia, perd que mereixen rebre el mateix tracte.’

A diferencia del suposit anterior, cal concloure ara que ’exclusié del supo-
sit de fet de I’expropiaci6 temporal de 'usdefruit només té lloc mentre es man-
té la situacié de dependencia. Una Vegada conclosa aquesta, sigui per defuncié
de la persona dependent sigui perque cessa la condici6 d’assistent no profes-
sional o perqué desapareix la situaci6é de dependeéncia, si es manté la desocupa-
ci6 de I’habitatge en els termes legals, aquest es convertira en susceptible de ser
expropiat temporalment.

4.2.3.3. L’abandé d’un habitatge en una zona rural en procés de perdua
de poblacié

El complex suposit de fet d’aquesta causa d’exclusié no només no aporta
res de nou, siné que, a més, pot resultar pertorbador pel que sembla que no diu.

34. La seccié 3 de la Housing Act Order 2006 considera, en el seu apartat (2)(ii), com a cau-
sa d’inaplicacié, I’absencia del domicili per tal de rebre atencions personals per raé de I’edat, una
discapacitat, una malaltia, una addicci6 present o passada a I’alcohol o a les drogues, o un desordre
mental actual.
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En efecte, si 'expropiacié temporal de 'usdefruit constitueix, per al mateix le-
gislador, una tltima ratio a la qual només s’ha d’arribar després d’un complicat
procés solament en els ambits declarats de demanda residencial forta i acredita-
da, és evident que en una zona rural on la poblacié descendeix no pot existir
aquesta demanda residencial. La causa d’exclusid, per tant, no afegeix res. No
obstant aixd, es podria entendre que, en realitat, s’esta restringint la causa d’exclusid,
ja que només a les zones rurals caldria excloure la qualificacié de I’habitat-
ge com a desocupat permanentment. La definicié que conté I’article 3d de la
Llei 18/2007 no pot llegir-se deslligada de I’article 42.5 de la mateixa Llei. Si a
la zona geografica en qiiestié decreix la poblacid, per definici6 no podra tractar-
se d’un ambit amb demanda residencial forta, tant si és en un medi urba com si
és en un medi rural.

Obviament, el terme abandd del suposit de fet no s’ha d’entendre en sentit ju-
ridic, és a dir, com a derelictio o rendncia al dret de propietat, com la despossessié
de I’habitatge exercida pel seu amo amb la voluntat de perdre la propietat sobre
aquest que regula l'article 543-1 del Codi civil de Catalunya (CCCat).” El legisla-
dor ha utilitzat la paraula abando en el seu sentit vulgar de desocupacié material
de I’habitatge, sense que hagi de concérrer Uanimus derelinquendi.

4.2.3.4. El litigi judicial sobre la propietat de I’habitatge

Finalment, exclou de la susceptibilitat d’expropiacié temporal la pendeéncia
d’un litigi judicial sobre la propietat de I’habitatge. El suposit de fet es mostra,
de nou, mal concebut. Literalment, es redueix als litigis judicials, perd s’ha obli-
dat que pot existir un procediment arbitral de resolucié del conflicte. D’altra ban-
da, tampoc no s’entén la raé de la limitacié als suposits en que ’objecte de dis-
cussi6 sigui la propietat de ’habitatge. Al mateix resultat excloent ha de conduir
la disputa sobre el dret d’usdefruit, que és, precisament, allo que sera objecte
d’expropiacid, cosa que pot succeir sense que existeixi cap controversia sobre el
domini. O si el plet versa sobre el dret de superficie, per exemple. Perd s6n ima-
ginables també altres situacions en les quals existeixi una controversia judicial
que, sense involucrar cap titularitat real sobre 'habitatge, sf que pugui impedir
que I’habitatge estigui en el mercat immobiliari. Per exemple, ’existencia d’una
demanda relativa al cobrament de les obres realitzades en ’habitatge que hagi

35. Pedro del POzo CARRASCOSA, Antoni VAQUER ALOY i1 Esteve BoscH CAPDEVILA, De-
recho civil de Catalusia: Derechos reales, Madrid, Barcelona 1 Buenos Aires, Marcial Pons, 2008,
p. 145-146.
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derivat en una anotacié preventiva d’embargament; sembla poc imaginable que
en aquest cas ’Administraci6 s’atreveixi a iniciar un procediment expropiatori.
I és que, en realitat, aquesta causa d’exclusié de larticle 3d de la Llei 18/2007 ja
estd subsumida en l’article 42.5 de la mateixa Llei, que adverteix que la desocu-
paci6 permanent que permet I'expropiacié per a I'arrendament no ha de ser im-
putable a la propietat. Es evident que Iexistencia d’un litigi, tant si afecta com si
pot afectar la titularitat real, no exclusivament la propietat, constitueix una rad
suficient perque no s’arrendi I'immoble, la qual, a més, no és imputable a la pro-
pietat o al titular real legitimat per a celebrar el contracte locatiu. Per aix0, escau
que ens referim a aquesta causa general que impedeix ’expropiacid.

4.2.4.  Per una causa imputable a la propietat

El veritable motiu pel qual la desocupacié permanent d’un habitatge no
permet I'expropiacié temporal de 'usdefruit per tal d’arrendar-lo és la seva in-
imputabilitat a la propietat. Aquesta causa general, explicita I'article 42.6 de la
Llei 18/2007 i converteix en innecessaria —i, a més, en inexacta, per les raons
indicades abans— ’enumeracié de les suposades «excepcions» a la consideracié
d’un habitatge com a «buit» que conté la definicié de Iarticle 3 de la Llei 18/2007,
que no sén, en el millor dels casos, siné meres concrecions del caracter no im-
putable de la desocupacié. Es cabdal que I’habitatge no sigui utilitzat com a
allotjament de cap persona, atés que aquesta és la destinacié de I"habitatge, sense
justificacic’)' en el moment que concorre alguna justificacid, ’habitatge desocupat
no és susceptible de ser objecte d’expropiaci6 forgosa per al seu arrendament.
Es cert que, en la redacc10 literal de I’article 42.6 de la Llei 18/2007, la causa
imputable es refereix a la correccié de la situacié de desocupacié una vegada
s’ha notificat al propietari la declaracié d’incompliment de la funcié social de
la propietat, perod el precepte resisteix sense dificultat una interpretacié més
amplia, en consideraci6 a les concrecions que conté la definicié d’habitatge
buit de I’article 3 de la Llei 18/2007, que permet configurar una clausula ge-
neral:* habitatge buit és el que estd permanentment desocupat per una causa

36. Aixi ho defensen Ignacio MARIN GARCIA i Rosa MILA RAFEL, «El alquiler forzoso»,
p- 6. Els ordenaments comparats que acudeixen a alguna férmula d’arrendament for¢ds també es va-
len de clausules generals; aixi, Iarticle 80.3 del Code Wallon du Logement es refereix a «una cir-
cumstancia independent de la seva [del propietari] voluntat»; i 'article 18.2.2 del Code Bruxellois du
Logement, a la «situacié» del propietari o de I’arrendatari. Per la seva banda, la Housing Act Order
2006 anglesa enumera fins a tretze causes d’exclusié de caricter forca més generic que el de les de
I’enumeraci6 de la Llei catalana.
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imputable al propietari o al titular del dret real que legitima per a arrendar. I és
que, només en el cas que existeixi voluntat de mantenir permanentment des-
ocupat ’habitatge, pot parlar-se d’incompliment de la funcié social de la pro-
pietat. Aquesta interpretacid, la confirma article 5.2b de la Llei 18/2007 quan,
en referir-se a I'incompliment de la funcié social, esmenta expressament els
habitatges «desocupats de manera permanent i injustificada». Aquesta és la
clau, encara que el legislador catala hagi fet una marrada innecessaria per a
dir-ho.

Amb tot, el fet de trobar i d’acudir a una clausula general no és una pana-
cea que solucioni tots els problemes. Sistematicament, el que pretén I’article 42
de la Llei 18/2007 és col-locar en el mercat de lloguer els habitatges que no es-
tan habitats per ningt, i per aixd la primera cosa a la qual es refereix larticle 1
d’aquesta Llei és 'impuls de politiques de foment perque els propietaris es mos-
trin predisposats a arrendar els seus immobles; i cal recordar que l’expropiacié
temporal de 'usdefruit no és sin6 Idltima ratio d’aquesta politica, i que si s’expropia
és pera llogar Doncs bé, com a part del feix de facultats dominicals, el propie-
tari no només és lliure de decidir si vol arrendar I habitatge de la seva propietat
—una altra cosa és que aix0, al llarg del temps, pugul desembocar en aquesta de-
claracié d’incompliment de la funcié social—, sin6 que és igualment lliure de
decidir el preu pel qual vol arrendar-lo. Per aquesta via, el propietari pot esca-
par facilment a Paplicacié de la Llei: n’hi ha prou amb posar I’habitatge en el
mercat de lloguer per una renda desorbitada. No sembla que el legislador esti-
gui preparat per a tals conductes, que no necessariament han de ser fraudulen-
tes, ja que, per la rad que sigui, el propietari pot preferir no llogar ’habitatge a
fer—ho per un preu inferior al que subjectivament espera obtenir.

4.3. L’EXPROPIACIO TEMPORAL DE L’USDEFRUIT

Com la declaracié d’incompliment de la funcié social, 'expropiacié tempo-
ral de I'usdefruit no constitueix tampoc una obligacié per a I’Administracid, siné
Unicament una facultat; un altre cop, el legislador utilitza el verb poder: «[...]
I’ Administracié pot expropiar temporalment I'usdefruit de I’habitatge.» Per tant,
es repeteix la discrecionalitat de I’Administracié en I’adopcié de la mesura.
L’expropiacié temporal de 'usdefruit de ’habitatge per a arrendar-lo significa
una destacada novetat en ’experiéncia legislativa espanyola. S’abandona la idea
de I’arrendament com a contracte for¢ds imposat per ’0rgan competent de
I’ Administracid, la primera manifestacié de la qual va ser en temps de Carles IV
ila qual es va mantenir en la legislacié franquista d’arrendaments urbans, on era
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el governador civil qui decretava I’arrendament de ’habitatge, i només subsi-
diariament, és a dir, si el propietari es negava a atorgar el contracte d’arrendament,
’atorgava ell. Ara, feta préviament I’expropiacid, és I’Administracié qui directa-
ment arrenda I’habitatge ['usdefruit del qual ha expropiat temporalment.

El contracte for¢ds implica que la relacid contractual no és fruit de 'autonomia
de la voluntat, sin6 d’una imposicié del poder public, que fins i tot pot arribar
a atorgar per si mateix el contracte.”” En el réegim de les LAU franquistes, era el
governador civil qui ordenava al propietari de I’habitatge susceptible de ser ocu-
pat que arrendés I’habitatge en el termini de trenta dies, 1 si aquest no complia
el requeriment, ’autoritat disposava que I’habitatge fos ocupat per I’aspirant a
inquili que pertoqués. La constitucié del contracte, doncs, era heterdnoma, a ban-
da del contingut normat de la relacié arrendaticia constituida aixi, atés que que-
dava sotmesa a la LAU llavors vigent i, per tant, es trobava sotmesa a la pror-
roga forgosa, les subrogacions, etcetera. La relaci6 juridica creada d’aquesta manera,
encara que era imposada per I’Administracid, tenia com a Unics subjectes el pro-
pietari i I’arrendador, ja que la intervencié del poder public cessava una vegada
s’havia constituit I’arrendament.

Lopci6 del legislador catala atorga un paper molt més actiu a I’Administracio.
No consisteix a obligar el propietari a realitzar un contracte d’arrendament:
I’ Administracié mateixa atorga el contracte d’arrendament, en condicié d’arren-
dadora, després d’haver expropiat temporalment 'usdefruit. L'usufructuari esta
facultat per a obtenir tot el gaudi de la cosa usufructuada (art. 561-2.2 CCCat),
directament o bé a través del seu rendiment econdmic, com seria el cas mitjan-
gant I'arrendament. Per aixo préviament I’ Administracié ha de convertir-se en
usufructuaria, perqué és necessari que expropii 'usdefruit. Intentarem demos-
trar que aquesta opcié és més ineficient que ordenar el lloguer for¢és.

Dexpropiacié de 'usdefruit, com recorda Iarticle 42.7 de la Llei 18/2007,
ha de sotmetre’s a la legislaci6 expropiadora. Aixod significa que s’ha de seguir la
tramitacio prevista en la Llei. En primer lloc, d’acord amb Particle 21 de la Llei
d’expropiacié forcosa (LEF), haura de declarar-se la necessitat de I’ ocupacio,
que significa la individualitzacié dels béns que s’han d’expropiar; amb tot,
aquesta declaracié ja resulta del tramit administratiu de declaracié de 'incom-
pliment de la funcié social de la propietat, atés que en aquest expedient con-
tradictori ja s’han detallat el bé concret que s’ha d’expropiar i el titular del dret
objecte de I’expropiacié, a més que també s’ha especificat i, si escau, controlat
judicialment la causa expropiandi. Pot concloure’s, doncs, que de la finalitzacié

37.  Luis DiEz-P1CAZO y PONCE DE LEON, «Los llamados contratos forzosos», ADC, 1956,
p- 851 seg.

29



ANTONI VAQUER ALOY I GERARD CASTELLS ALCUBIERRE

de lexpedient contradictori i del transcurs dels dos anys sense reparar 'incompli-
ment de la funci6 social resulta la declaraci6 implicita de la necessitat de I’ocupacid,
amb la qual cosa pot passar-se a la segona fase, que és la determinacié del preu
just.

Per tal de determinar el preu just s’ha de tenir en compte la Llei 9/2005, de
7 de juliol, del Jurat d’Expropiacié de Catalunya. D’acord amb el seu article 9,
I’ Administracid, una vegada té constancia que el propietari de I’habitatge o el
seu usufructuari no accepten el preu ofert per aquesta —cosa que significa un
termini més o menys llarg de negociacions—, ha de remetre I’expedient al Jurat
—concretament, a la seccié corresponent—>* en el termini maxim d’un mes. Si
’expedient esta complet —en cas contrari, s’haurien de resoldre les omissions—,
existeix la possibilitat d’una sessié prévia d’avinenca en qué I’Administracié i
’expropiat poden arribar a un acord que posi fi al procediment, i si no se cele-
bra I’acte d’avinenga o aquest es clou sense acord, el Jurat fixa el preu just. El
termini de qué disposa el Jurat per a resoldre el preu just és de dos mesos a
comptar des de ’endema de I’entrada de I’expedient en el Registre, termini que
és prorrogable fins a un maxim de quatre mesos (art. 12.2 Llei 9/2005). Els
acords del Jurat esgoten la via administrativa i sén immediatament executius, sens
perjudici de la possibilitat d’interposar un recurs de reposicié davant el mateix
Jurat o d’acudir a la via contenciosa administrativa (art. 13 Llei 9/2005). En de-
finitiva, la determinaci6 del preu just de I'expropiacié de I'usdefruit temporal
51gn1f1ca un periode d’entre quatre i sis mesos, a la practica. La valoracié de
I'usdefruit s’ha de realitzar segons el que dlsposa Particle 56 de I’Ordre
ECO/805/2003, de 27 de marg, sobre normes de valoracié de béns immobles i
de determinats drets per a certes finalitats financeres, d’acord amb el que dispo-
sa la DT 3a de la Llei 18/2007, de 28 de maig, del sol.

Darticle 42.6 de la Llei 18/2007 preveu que del preu just s’han de deduir
les despeses assumides per ’Administracié en la gestié i les eventuals obres de
millora executades en I’habitatge. Aquesta previsi6 planteja seriosos problemes.
Quant a les despeses de gestio, es desconeix quines s6n aquestes despeses, ja que
I’ Administracié no actua com un agent de la propietat immobiliaria. Pero, en tot
cas, la repercussi6 d’aquestes hipotetiques despeses de gestié constitueix un ele-
ment que pot propiciar la inconstitucionalitat de la mesura per la seva des-
proporcionalitat: el mateix resultat que amb I’expropiacié temporal de 'usdefruit
es pot aconseguir amb una ordre governativa que acordi I’arrendament for¢ds
d’habitatges, que hauria de portar a terme el propietari, cosa que li estalviaria

38. Les seccions sén: Barcelona, Girona, Lleida, Tarragona i Terres de ’Ebre.
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aquestes despeses de gestio; en altres paraules, es confirma que la mesura és in-
constitucional per I'innecessari intervencionisme administratiu per a aconseguir
un fi que, constitucional en si mateix, pot assolir-se amb menor sacrifici per a
’expropiat.

Més problematic és que pugui i hagi de descomptar-se del preu just el cost
de les eventuals obres de millora executades en I’habitatge. Com s’hauran exe-
cutat dites obres? Si estem en el tramit expropiatori, I’Administracié no dispo-
sa encara de titol habilitant per tal d’entrar a I’habitatge; fins i tot en 'improbable
suposit que fos possible haver ocupat I’habitatge per tractar-se d’una expropia-
ci6 amb declaracié d’urgencia, sembla dificil que I’Administracié hagi tingut
temps de dur a terme les obres en el moment de practicar el full d’apreuament.
El que no és possible, dbviament, és descomptar del preu just I'import d’unes
obres hipotetiques, ja que no hi ha cap garantia ni que efectivament es portin a
terme ni que el seu import final sigui el pressupostat. A més, ja que I’Administracié
es converteix en usufructuaria de I’habitatge, com a tal usufructuaria se sotmet
al régim juridic de 'usdefruit, que comporta que siguin a carrec de l'usufructuari
les despeses de conservacid, manteniment, reparacié ordinaria i subministra-
ment dels béns usufructuats (art. 561-12.1 CCCat), i que només les despeses de
reparaci6 extraordinaries que no siguin imputables a 'usufructuari hagin de ser
assumides pel nu propietari (art. 561-12.3 CCCat).” Aixo significa que, tret que
I’habitatge es trobi en un estat gairebé ruinés, les obres d’adequaci6 de I’habitatge
per al seu arrendament han de ser afrontades per I’Administracié expropiant. Igual-
ment i d’acord amb I’article 561-12.1 1 2 CCCat, els impostos i les taxes d’import
anual sén a carrec de 'usufructuari, o sigui, de I’Administracié expropiant.

Una vegada determinat el preu just —que, evidentment, pot ser objecte de
discussi6 en la jurisdiccié contenciosa administrativa si ’expropiat no esta d’acord
amb el que ha fixat el Tribunal d’Expropiacid, cosa que no suspen ’activitat de
I’Administraci6 tendent a arrendar I’habitatge ja expropiat—, ’Administra-
ci6 ha de dictar una resolucié que posi fi al procediment. Larticle 42.7 de la
Llei 18/2007 indica que en aquesta resolucié ha de determinar-se «la manera en
que els propietaris poden recuperar I’is de I’habitatge un cop transcorregut el
termini de I’expropiacié temporal». No és facil endevinar que pretén dir el le-
gislador amb aquest incfs, ates que tant ’arrendatari com I"usufructuari, un cop
extingit ’arrendament o 'usdefruit, tenen ’obligacié de restituir la cosa al pro-
pietari (art. 1561 CC per a 'arrendament 1 561-16.4 CCCat per a I'usdefruit) en
el mateix estat en que es va lliurar, excepte la deterioracié inevitable per I'is.

39. Vegeu Pedro del POzo CARRASCOSA, Antoni VAQUER ALOY i Esteve BOSCH CAPDEVILA,
Derecho civil de Cataluria, p. 296 i seg.
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4.4. EL CONTROL DE LA DISCRECIONALITAT DE L’ ADMINISTRACIO

Quan el legislador ha volgut deixar a I’Administracié un marge de llibertat
perque, mitjancant una estimacié subjectiva, completi el quadre dels elements
de P’acte administratiu, ens trobem davant d’un acte dictat en exercici d’una
potestat discrecional.”” Aixo és el que preveu, precisament, ’article 42.6 de la
Llei 18/2007 que estem analitzant, d’acord amb les expressions «pot declarar
I'incompliment» 1 «pot expropiar temporalment I'usdefruit de I’habitatge».
Com diu la STS de 12 de desembre de 2000,* es tracta d’«una figura cuyos per-
files tedricos no son claros, como lo demuestran los enormes esfuerzos doctri-
nales que se le vienen dedicando y la preocupacién de los dltimos estudios por
diversificarla en una amplia tipologia y no reconducirla a un tnico modelo».

La potestat discrecional no implica una actuacié al marge de la llei, ates
que només per mandat legal i dins dels limits establerts per la norma urldlca
poden existir actuacions discrecionals, cosa que no vol dir que hi hagi una
il-limitacié del poder.*” En les actuacions discrecionals, per definicid, la llei no
regula les condicions d’exercici de la potestat, que deixa a ’apreciacié de la ma-
teixa Administracié d’acord amb criteris d’oportunitat, i, per tant, en paraules
de la STS de 20 de setembre de 1994, aquestes actuacions discrecionals es dis-
tingeixen dels actes reglats «en que implican una facultad de opcidn entre dos
o mas soluciones igualmente vilidas, segtn la ley».* Com diu la STS de 20
d’octubre de 1997," «existen situaciones en que son posibles varias soluciones
de indole sustancialmente igual en cuanto a la justicia y procedencia de las mis-
mas y claro es que en uno de estos supuestos la decisién administrativa no pue-
de ser sustituida por la judicial». L’exercici d’una potestat discrecional implica
que I’drgan pot decidir, subjectivament, una d’entre diverses solucions igualment
justes.

S’han desenvolupat una série de tecniques a fi d’evitar la impunitat de ’actuacié
de ’Administracié davant del control de les seves potestats discrecionals. Aques-

40. Ramén PARADA, Derecho administrativo 1. Parte general, 16a ed., Madrid, Barcelona i
Buenos Aires, Marcial Pons, 2007, p. 104-105: «Admitida pues la tesis de la vinculacién positiva de
forma general, no es, sin embargo, razonable exigir de la ley una resolucién minuciosa de la activi-
dad administrativa, cualquiera que ésta sea y cuyo efecto serfa la obsolescencia de los reglamentos
ejecutivos.»

41. RJ 2001/522.

42. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA 1 Tomids RAMON FERNANDEZ, Curso de derecho admi-
nistrativo I, 12a ed., Madrid, Civitas, 2004, p. 462.

43. RJ7131.

44. RJ 7501.
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tes tecniques son el control dels elements reglats® de tot acte, la tecnica dels
conceptes juridics indeterminats, la correspondéncia de I’actuacié amb els prin-
cipis de revocabilitat i bona fe, el control del vici de desviacié de poder i, final-
ment, el respecte dels principis generals del dret com a font del dret adminis-
tratiu.

Aixi, es reconeix que, com que I’activitat administrativa estd sotmesa al
dret, les potestats discrecionals s6n controlables pels jutges. En concret, el con-
trol jurisdiccional s’exerceix sobre els segiients elements de I’acte discrecional en
la decisié d’expropiar I'usdefruit dels habitatges desocupats:

a) La motivacid, element indispensable a fi d’evitar incorrer en una arbi-
trarietat. La decisid que s’adopti en I’exercici d’una potestat discrecional haura
de ser, com a regla, motivada (cf. art. 54.1f LRJPAC i STS de 5 de maig de
1994*). En el cas que ens ocupa, en el moment d’expropiar caldra motivar les
raons que, seguint la Llei, provoquen I’expropiacié de l'usdefruit i que
I’ Administracié haura de justificar, aixo és, 'incompliment de la funcid social de
la propietat, el rebuig de les mesures de foment i la no-correccié de la situacié
de desocupacié per una causa imputable a la propietat.

b) La competéncia de I'autoritat o ’drgan que exerceix la potestat discre-
cional, ja que la potestat discrecional esti conferida a un drgan determinat, a ex-
clusié dels altres.

¢) Dextensié de la facultat conferida per la Llei.

d) Elfi, ja que la facultat discrecional ha estat atorgada per a una finalitat
especifica, I'interes public, 1 qualsevol altre fi diferent configura "anomenat vici
de desviacié de poder; en el cas que ens ocupa, el fi consisteix a resoldre
I'incompliment de la funcié social de la propietat i la finalitat tltima de I’actuacié
administrativa és I’arrendament a tercers.

e) Els fets determinats, és a dir, els que constitueixen el pressuposit factic
perqué ’Administracié actui en Iexercici de la seva facultat discrecional. En el
sistema de la Llei catalana, aix0 es concreta a posar a la disposicié dels pro-
pietaris les mesures de foment que estableixen els apartats de I’article 42 de la
Llei 18/2007 en els ambits declarats de demanda residencial forta i acreditada.

45. Eduardo GARCIA DE ENTERRIA 1 Tomas RAMON FERNANDEZ, Curso de derecho admi-
nistrativo I, p. 463, diuen que sén quatre, almenys, els elements reglats: ’existéncia mateixa de la
potestat, la seva extensid, la competencia per tal d’actuar-la i, en darrer terme, el fi. La STS d’11 de
juny de 1991 (R] 4874) recull com a principals técniques de control de la potestat discrecional les
segiients: el control dels fets determinants, els principis generals del dret i el principi d’interdiccié
de l'arbitrarietat dels poders publics. Per la seva banda, la STS de 14 de novembre de 2000 (R] 9614)
afegeix a aquestes el control dels elements reglats.

46. RJ 3781.
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D’altra banda, el control judicial no és I'tnic tipus de control existent, ja
que també hi ha el control governamental i el control intern. El primer és el que
executen els organs de I'Estat i el segon és el que executa qualsevol organ o fun-
cionari de la mateixa Administraci6 i de jerarquia superior a la del que emet I'acte.
Com ha dit el Tribunal Suprem, aquestes técniques no representen la supressié
del concepte mateix de discrecionalitat, siné la seva delimitacid, «dado que siem-
pre queda un tltimo nucleo de oportunidad alli donde son posibles varias solu-
ciones igualmente justas en el que no cabe sustituir la decisién administrativa
por la judicial».”

D’aquesta manera, si concorren diversos habitatges desocupats, I’Adminis-
tracié no pot circumscriure’s a invocar genéricament una potestat discrecional,
siné que esta obligada a explicar, en cada cas, quines sén les concretes circums-
tancies de fet i de dret que, segons el seu parer, acrediten I’elecci6 en el cas con-
cret: «La discrecionalidad no es tan absoluta que permita resolver en contrario,
sin la mds minima fundamentacién razonada, un expediente cuando otros, de
analogia muy acusada, han sido resueltos en sentido favorable, porque ello se-
ria tanto como infringir gravemente el principio de igualdad, constitucionalmente
proclamado y que debe regir obligadamente en decisiones de esta naturaleza
para 1mped1r una discriminacién i 1n]usta »*

Es més, la discrecionalitat només és concebible en el marc del principi de
legalitat, és a dir, la discrecionalitat estd connectada amb la legalitat.*” En efecte,
Iactivitat discrecional s’explica com a tal perque troba en la llei un limit (relatiu
al fi, a la competencia, al procediment). Els fets que figuren en I’expedient ad-
ministratiu com a base de la decisié discrecional, que son tots els requeriments
que permeten que s apliqui 'article 46.5 de la Llei 18/2007, constitueixen el pres-
suposit factic de la norma i, per tant, els tribunals contenciosos administratius
poden dur a terme el seu control. Verificada la realitat dels fets, la revisié juris-
diccional de I’actuacié administrativa s’estendra «a valorar si la decisién discre-
cional guarda coherencia légica con dquellos, de suerte que cuando se aprecie
una incongruencia o discordancia de la solucién elegida con la realidad que in-
tegre su presupuesto o una desviacién injustificada de los criterios generales del
plan, tal decisién resultard viciada por infringir el ordenamiento juridico, y mds

47. STS de 24 de juliol de 1987 (R] 7671).

48. STS de 17 de desembre de 1985 (R] 1986/661).

49. Sobre el principi de legalitat i la seva vinculacié a les administracions publiques, vegeu
José Maria GIMENO FELIU, «Legalidad, transparencia, control y discrecionalidad en las medidas de
fomento del desarrollo econémico (ayudas y subvenciones)», Revista de Administracion Piblica
(RAP), nim. 137 (1995), p. 165; Margarita BELADIEZ ROJO, «La vinculacién de la Administracién
al derecho», RAP, niim. 153 (2000), p. 122.
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concretamente, el principio de interdiccién de la arbitrariedad, que aspira a evi-
tar que se traspasen los limites racionales de la discrecionalidad y se convierta
ésta en fuente de decisiones que no resulten justificadas».”

4.5. REGIM JURIDIC DE ARRENDAMENT CONCERTAT PER L’ ADMINISTRACIO
EXPROPIANT

A T’hora d’analitzar les peculiaritats del régim juridic constituit per
I’ Administracié expropiant, cal partir del fet que aquesta s’ha convertit en usu-
fructuaria de ’habitatge, ha esdevingut usufructuaria precisament per a poder
arrendar ’habitatge i actua com a usufructuaria arrendadora de ’habitatge da-
vant de ’arrendatari. Doncs bé, aquesta és la pitjor solucié imaginable per a
’arrendatari, precisament aquell a qui es pretén protegir amb la mesura de fa-
cilitar-li un habitatge en régim de lloguer. L'article 13.2 LAU disposa que «los
arrendamientos otorgados por usufructuario, superficiario y cuantos tengan un
analogo derecho de goce sobre el inmueble, se extinguirdn al término del de-
recho del arrendador, ademds de por las demds causas de extincién que resul-
ten de lo dispuesto en la presente ley». La jurisprudeéncia menor assenyala que
aquesta causa d’extincié és automatica. Com ha dit la Sentencia de I’Audiencia
Provincial (SAP) de Lleida de 22 de gener de 1999,”" «[1]a norma del art. 13.2
LAU de 1994 es una norma ciertamente excepcional por cuanto conlleva esa
extincién automadtica sin que el arrendatario tenga derecho a continuar en su ti-
tularidad arrendaticia durante el plazo minimo de cinco afios que se establece
para los arrendamientos de vivienda. Asi se desprende, por un lado, de lo ta-
xativo de su redaccidn, y, por otro, del hecho de que cuando el legislador ha
querido salvar la subsistencia del arrendamiento a pesar de la desaparicién del
derecho del arrendador, lo ha establecido expresamente, como ocurre con los
arts. 13.1 y 14, ademds de que, si se acude a la tramitacién parlamentaria de la
nueva LAU, se observa cémo no cuajaron las enmiendas ntims. 197 del Grupo
Popular y 306 del Grupo Parlamentario Cataldn, de signo opuesto, pues la pri-
mera postulaba que el beneficio que se reconocia a los arrendamientos otorga-
dos por usufructuarios se extendiera a los fiduciarios y demds supuestos con-
templados en el art. 13.1 y la segunda, que los arrendamientos suscritos por
usufructuarios no se extinguieran de suyo por la expiracién del derecho del
arrendador.»

50. STS de 19 de maig de 1987 (R] 5815).
51. AC 60.
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Aix0 significa que I’Administracié hauria d’expropiar pel periode maxim
de cinc anys per a garantir a ’arrendatari el periode de durada minim del con-
tracte, ja que el contracte s’extingeix sense excepci6 en el moment en queé ho fa
el dret d’usdefruit, encara que no hagin transcorregut cinc anys de vigéncia del
contracte.”> A més, ja que és notori que I’Administracié expropiant actua com a
usufructuaria quan arrenda Ihabitatge i, per tant, no es pot desconeixer el ca-
racter temporal de la seva titularitat, no resultaria admissible la interpretacié mi-
noritaria que ha realitzat alguna senténcia d’una audiéncia provincial favorable
a I'aplicaci6 del periode minim quan I’arrendador ha ocultat la seva condicié
d’usufructuari a I'arrendatari.” La interpretacié majoritaria en la doctrina és que
’arrendatari només disposa d’una pretensié indemnitzatoria contra 'usufructuari
que va ocultar la temporalitat de la seva titularitat i que veu extingit el contrac-
te d’arrendament abans del transcurs de cinc anys.”*

Extingit el contracte d’arrendament per ’extincié del dret de 'usufructuari
arrendador, el propietari pot obtenir el desnonament de I’inquili si aquest no s’avé
a desallotjar ’habitatge.” Ara bé, és possible que el propietari toleri que I'arrendatari
romangui a I’habitatge. Amb aixd, pot succeir que I’arrendatari continui utilit-
zant I’habitatge durant el termini previst per a la tacita reconduccié. Llavors
son possibles tres solucions, cadascuna amb partidaris en la doctrina: la prime-
ra és entendre que es produeix una subrogacié del titular ple en la situacié con-
tractual de I’arrendador, de manera que el contracte es manté durant el termini
restant fins al minim legal de cinc anys™ o, en el nostre cas, si 'usdefruit s’hagués
expropiat per aquest termini, els tres anys de prorroga legal de I’article 10 LAU;
la segona és considerar que el que es produeix és la tacita reconduccié del con-
tracte tot aplicant l'article 9.2 LAU, amb la qual cosa el contracte es perllonga
un any;” i la tercera, sobre la base que I’extinci6 del contracte és automatica

52. En aquest sentit, vegeu Luis ROJO AjUrIA, «Comentario al articulo 13», a Fernando
PANTALEON PRIETO et al., Comentario a la Ley de arrendamientos urbanos, Madrid, Civitas, 1995,
p- 200; Juan José MARIN LOPEZ, «Comentario al articulo 13», a Rodrigo BERCOVITZ RODRIGUEZ-
CANO (coord.), Comentarios a la Ley de arrendamientos urbanos, 4a ed., Cizur Menor, Aranzadi,
2005, p. 322 i seg.; Adela SERRA RODRIGUEZ, «Comentario al articulo 13», a Francisco de P. BLAS-
co GASCO (coord.), Arrendamientos urbanos: Comentarios, jurisprudencia y formularios, t. 1, Va-
leéncia, Tirant lo Blanch, 2007, p. 295 i seg.

53. Sentencia de I’Audiencia Publica (SAP) de Salamanca de 12 de juliol de 2004 (JUR 266959).

54. Juan José MARIN LOPEZ, «Comentario al articulo 13», p. 326; Adela SERRA RODRIGUEZ,
«Comentario al articulo 13», p. 296.

55. La SAP de Granada de 28 d’octubre de 2002 (AC 1826) entén que I’extincié del contrac-
te és ipso iure, amb la qual cosa ja no es planteja el problema que abordem en el text.

56. Juan José MARIN LOPEZ, «Comentario al articulo 13», p. 326-327.

57. Adela SERRA RODRIGUEZ, «Comentario al articulo 13», p. 298.
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quan s’extingeix 1'usdefruit, és que sorgeix un nou contracte d’arrendament sot-
mes a la LAU i, per tant, al termini quinquennal.”®

En el suposit que ’Administracié hagués expropiat el dret d’usdefruit di-
rectament a un usufructuari i no al propietari, la solucié seria la mateixa, és a
dir, Pextinci6 del contracte d’arrendament amb independéncia del temps trans-
corregut, ja que qui instaria la resolucid seria un usufructuari distint del que va
acordar el contracte d’arrendament.”

D’altra banda, I’Administracid, en la mesura que és usufructuaria, esdevé
arrendadora, per la qual cosa assumeix totes les obligacions que la Llei imposa
a I'arrendador, a més de les que es puguin pactar en el contracte. En partlcular
assumeix 1’obligacié de realitzar totes les reparacions que siguin necessaries per
a conservar ’habitatge en condicions d’habitabilitat (art. 21 LAU), Pimport de
les quals no podra repetir el propietari, ja que s6n inherents a la posicié d’arrendador
usufructuari. Alhora, I’Administracié és responsable davant el propietari dels
menyscaptes que puguin originar-se en I’habitatge, sens perjudici de la respon-
sabilitat del mateix arrendatari que hagi causat els danys envers I’Administracié.

5. CONCLUSIO: LA INCONSTITUCIONALITAT DE ’ARTICLE 42,
APARTATS 617, DE LA LLEI 18/2007

Una vegada analitzat el contingut de Darticle 42, apartats 6 1 7, de la
Llei 18/2007, només es pot concloure que és inconstitucional perque infringeix
el principi de proporcionalitat. El judici de proporcionalitat de qualsevol pre-
cepte, en particular quan es tracta d’una mesura que afecta un dret amb la ga-
rantia constitucional que mereix la propietat en la norma fonamental (art. 33 CE),
significa una ponderacié amb resultat positiu entre la finalitat perseguida i la li-
mitacié sobre el dret de propietat. La proporcionalitat significa I’examen de la
idoneitat i la necessitat de la llei, a més del que la doctrina anomena la propor-
cionalitat estricta, aixd és, que la importancia de la intervencid en el dret fona-
mental ha d’estar justificada per la importancia de la realitzacié del fi que per-
segueix la intervencié del legislador.®® El dictamen del Consell Consultiu de la
Generalitat 1 també els vots particulars, partint d’una concepcié essencialment
similar d’aquest principi, estudien si aquest va ser vulnerat en el Projecte de llei

58. SAP de Cordova de 7 d’abril de 1999 (AC 764).

59. En aquest sentit, vegeu Adela SERRA RODRIGUEZ, «Comentario al articulo 13», p. 297.

60. Cf. Carlos BERNAL PULIDO, E! principio de proporcionalidad y los derechos fundamen-
tales, 2a ed., Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2005, passim.
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sotmes a la seva consideracié. El dictamen considera que no hi ha infraccié de
la proporcionalitat amb una série d’arguments que sintetitzem a continuacio.

El dictamen parteix de la rellevancia constitucional del dret a I’habitatge.
Larticle 42 de la Llei 18/2007 no estableix de manera automatica I’arrendament
forgés, siné que P'actuacié de ’Administracié esta envoltada d’una serie de cau-
teles, atés que només és possible aplicar I’apartat 6 d’aquest article després d’haver
posat a la disposicié del propietari totes les mesures de foment. A més, la me-
sura del lloguer for¢és no és aplicable indiscriminadament en tot el territori,
siné dnicament en les zones delimitades préviament com de demanda residen-
cial forta i acreditada. Per aix0, conclou el Consell Consultiu, «analitzats els ins-
truments d’intervencié publica sobre la propietat i les finalitats en relacié amb
la garantia del dret a I’habitatge de determinats sectors socials, el contingut de
Particle 42 del Projecte posa de manifest que el major pes o la superior preemi-
néncia dels interessos generals que es volen protegir en aquest cas concret (el
dret a I'habitatge de determinats sectors socials que per raons de divers ordre
queden exclosos de la garantia) justifiquen un major grau d’intervencié sobre els
interessos individuals (dret de propietat), sense que aquesta intervencié resulti
desproporcionada en relacié amb la finalitat perseguida».®!

No compartim el criteri del Consell Consultiu i creiem, en canvi, que el
precepte és contrari a la Constitucid, perqué no supera ni el test de raonabilitat
ni el de proporcionalitat %2 en el supdsit que es presentin autbnomament, cosa
que és, no obstant aixo, infreqiient en la jurisprudencia constitucional. % El vot
partlcular al dictamen dels consellers Joquim Borrell i Mestre i Jaume Camps i
Rovira, al qual es va adherir el conseller Agusti Bassols 1 Parés, estima igualment
la desproporcionalitat de la mesura sobre la base de la seva innecessarietat i la
seva ineficacia, a causa del temps que sera indispensable per a dur a terme la seva
aplicaci6 a la practica, les peculiaritats del mercat immobiliari i els possibles can-

61. Dictamen del Consell Consultiu, BOPC, ntm. 117, p. 17.

62. El mateix pensaven quant al Projecte de llei Ignacio MARIN GARCIA i Rosa MILA RAFEL,
«El alquiler forzoso», p. 17 1 30, amb I’argument que «ademds de no ser [una medida] adecuada, con
cardcter general, al fin propuesto, tampoco es necesaria, puesto que existen medidas alternativas me-
nos gravosas para los propietarios de las viviendas desocupadas». Alguns dels arguments justifica-
tius de la ineficiencia de la mesura van ser després invocats en el vot particular dels consellers del
Consell Consultiu dissidents a qué ens referim a continuaci6 en el text.

63. Vegeu, per exemple, el vot particular del magistrat Manuel Jiménez de Parga a la
STC 55/1996 (Ple), de 28 de marg: «;Es conforme con la Constitucién [...]? Esta pregunta ha de
responderse efectuando un juicio de razonabilidad. Los criterios de proporcionalidad tendrin que
aplicarse después, sobre la base de un veredicto favorable a la razonabilidad de la sancién penal, a
fin de enjuiciar la clase y cuantia de las penas. A la sentencia le falta la primera etapa del recorrido
légico.»
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vis en aquest durant el periode en qué han de concérrer els requisits exposats
perque escaigui ’adopcié de la mesura, i la seva incapacitat per a resoldre els
problemes d’accés a I’habitatge.**

Tampoc no ens sembla que aquestes raons esgrimides pels consellers dis-
crepants siguin suficients per a establir la inconstitucionalitat del precepte. Mal-
grat que son certes, algunes d’aquestes raons esgrimides tenen un caire més po-
litic que no pas juridic. Segons el nostre parer, el motiu que condueix a I’afirmacié
del caracter inconstitucional de la mesura final prevista en la Llei 18/2007 és
el seu caracter excessiu en relacié amb la finalitat que es pretén aconseguir,*
una finalitat que en si mateixa és, pero, plenament constitucional. En efecte, cal
destacar, en primer lloc, el punt de partida erroni del Consell Consultiu sobre
el qual construeix la seva argumentacié: que la mesura consisteix en I’arrendament
for¢és d’habitatges. I aixd, com hem advertit anteriorment, és inexacte. La
Llei 18/2007 no preveu ’arrendament for¢ds d’habitatges, siné que el que dis-
posa és la possibilitat de expropiacié for¢osa temporal de I'usdefruit per tal
que, a continuacid, I’Administracié llogui I’habitatge.

Darrendament for¢és d’habitatges no pot reputar-se inconstitucional, se-
gons la jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC). En efecte, encara que
el TC no s’ha ocupat directament d’aquest tema, si que ho ha fet sobre la pror-
roga forgosa en els arrendaments sotmesos al TRLAU 1964, que en definitiva
no és siné una modalitat d’arrendament forgds, ja que el propietari no és lliure
de donar per extlnglt el contracte, llevat que concorrin les causes legalment ta-
xades d’excepci6 de la prorroga, mentre que I’arrendatari pot continuar usant
I’habitatge segons la seva lliure voluntat i sense altres augments de la renda que
els que es prevegin legalment —a més dels que eventualment hagin pogut pac-
tar-se, fet infreqiient. EI TC indica que la prorroga forcosa —o sigui, I'arrendament
for¢ds, en la nostra argumentacié— no elimina o suprimeix el contingut essen-
cial del dret de propietat, ja que no ocasiona «la pérdida de la utilidad de los
arrendamientos concertados. La utilidad econdémica de la propiedad dada en arren-
damiento implica la percepcion de la correspondiente merced arrendaticia.»
I continua: «[...] no significa que la prérroga forzosa convierta en inexistente o

64. Dictamen del Consell Consultiu, BOPC, num. 117, p. 30-33.

65. Cal recordar que, segons larticle 50.1 de la Carta dels drets fonamentals de la Uni6
Europea, «[cJualquier limitacion del ejercicio de los derechos y libertades reconocidos por la pre-
sente Carta deberd haber sido estipulada por la autoridad legislativa competente. Respetando el
principio de proporcionalidad, sélo se podrén introducir limitaciones cuando sean necesarias y res-
pondan efectivamente a objetivos de interés general perseguidos por la Unidn, o a otros intereses
legitimos en una sociedad democritica o a la necesidad de proteccién de los derechos y libertades
de los demis.»
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puramente nominal el derecho de propiedad del arrendador. Supone, ciertamente,
una restriccién o limitacién de este derecho, en cuanto dificulta que la merced
arrendaticia se adecue con total fidelidad a la evolucién del mercado de arren-
damientos. [...] Responde asi a la funcién social de la propiedad inmobiliaria, sin
vulneracién constitucional que el legislador establezca una limitacién de esa
propiedad que, sin suponer su vaciamiento o desfiguracién, pueda contribuir (con
mayor o menor fortuna, segun las teorias econémicas) a satisfacer un derecho
constitucionalmente afirmado.»*

Per tant, la protecci6 del dret a I’habitatge legitima una restricci6 del dret
de propietat com és la prorroga forcosa, amb la consegiient congelacié de la
renda arrendaticia. No mereix retret d’inconstitucionalitat, per conseglient,
’arrendament for¢ds a una renda de mercat i per un termini determinat, sense
prorroga for¢osa, amb major motiu. Pero, com diem, la Llei 18/2007 no estableix
’arrendament for¢és, malgrat que aquesta terminologia aparegui en I’arti-cle 42.6
de la mateixa Llei i I’hagi usat el Consell Consultiu en el seu dictamen. El que
disposa és I’expropiacié forcosa temporal de 'usdefruit perque I’Administracié
actui com a arrendadora en el mercat de lloguer. I aqui el legislador s’excedeix.
Retalla les facultats dominicals, tot separant les que corresponen al gaudi de la
cosa, per a apropiar-se de I'usdefruit com a titol legitimador per a arrendar. I
aixo és, evidentment, innecessari. Com recorda la STC 27/2008, d’11 de febrer,
la constitucionalitat d’una mesura requereix «el resultado de la ponderacién de
los intereses en juego, que constituye una exigencia formal del principio de pro-
porcionalidad, y que esta ponderacién no sea arbitraria, en el sentido de que re-
sulte acorde con las pautas del normal razonamiento légico y especialmente con
los fines que justifican» la mesura. Doncs bé, per a assolir aquesta finalitat legi-
tima que persegueix el legislador, bastaria la minima intervencid, que consisti-
ria a compel-lir el propietari a atorgar un contracte d’arrendament amb un in-
quili determinat. La funci6 social, el dret a I’habitatge, resultaria igualment garantit
amb una intervencié molt menys drastica en les facultats dominicals del pro-
pietari. L’habitatge entraria en el mercat de lloguer, I’arrendatari necessitat
d’habitatge disposaria d’un i el propietari continuaria essent propietari ple. Cal
tenir en compte que entre els elements més rellevants que pren en consideracié
el TC per a calibrar la proporcionalitat d’'una mesura hi ha:* la idoneitat de la
mesura, que, no obstant aixd, només podria ser determinant de la seva incons-

66. STC 89/1994, de 17 de marg, fonament juridic (FJ) 5¢.

67. Vegeu el compendi de la doctrina constitucional que ha realitzat Markus GONZALEZ BEIL-
FUSS, El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, Cizur Me-
nor, Aranzadi, 2003.
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titucionalitat si fos «patentemente inidénea» per a aconseguir la finalitat pro-
posada;®® la necessitat de la mesura, en el sentit que no existeixin alternatives
més moderades que permetin aconseguir, amb igual eficacia, la mateixa finalitat,
encara que el mateix TC ha advertit que tnicament pot declarar la inconstitu-
cionalitat en casos de sacrificis manifestament innecessaris de drets constitucio-
nalment reconeguts; i la proporc10nahtat en sentit estricte o ponderacid, aixo
és, que de la mesura es derivin més beneficis per a I'interes general que perju-
dicis per a altres béns o drets en conflicte. D’acord amb el que s’ha dit, con-
cloem que el sacrifici que s’imposa al dret de propietat no es veu compensat per
una major proteccié del dret a I’habitatge, ans al contrari, creiem que hem de-
mostrat que la situacié de P’arrendatari en el suposit expropiatori previst en la
Llei catalana és, sens dubte, menys avantatjosa que si s’hagués ordenat un veri-
table arrendament forcés.

A més, ordenar I’arrendament forgés no significa cap despesa per a
I’ Admlmstracm que en cas d’expropiaci6 forgosa ha de satisfer el preu just del
dret expropiat. Assolir el mateix objectiu, aixd és, aconseguir el lloguer efectiu
del’ habltatge enelcasdel’ arrendament forgos no té cost, mentre que en el cas de
Pexpropiaci6 forgosa si que té un cost: el preu just. I, atés que I’Administraci6
paga aquest preu just amb els diners dels seus pressupostos i que aquests pres-
supostos es nodreixen de les aportacmns dels contribuents, es produeix la para-
doxa que els propletarls que si que tenen llogats els seus habltatges estan finan-
cant Pexpropiacié temporal de I'usdefruit dels propietaris que incompleixen la
funcié social de la propietat. No ha d’oblidar-se tampoc que pesen sobre
I’ Administracié, com a usufructuaria, totes les despeses de conservacié de ’habitatge,
mentre que dites despeses serien a carrec del propietari no privat de 'usdefruit
si simplement se 1’obligués a I’arrendament for¢és.

L, finalment, volem insistir-hi, no s’aconsegueix protegir millor ’arrendatari,
cosa que tal vegada podria justificar 'excés de la mesura en relacié amb I’arrendament
for¢és. Ans al contrari, la mesura expropiatoria, com que és més onerosa per a
Ierari public, ofereix menys garanties per al ciutada el dret del qual a I’habitatge
resulta lesionat perqué no troba habitatge en el mercat arrendatari. Com hem
demostrat en I’apartat anterior, la solucié per la qual s’ha decantat el legislador
és la que menys protegeix 'arrendatari, a qui, justament, es pretén garantir el
seu dret d’accés a I’habitatge. D’una banda, I’extinci6é de I'usdefruit significa
’extincié del contracte d’arrendament, encara que no hagi transcorregut el ter-
mini minim de cinc anys previst en la LAU per a I’arrendament d’habitatge; i és
si més no dubtds que pugui utilitzar el dret d’adquisicié preferent que li atorga

68. STC 55/1996, de 28 de marg.
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Iarticle 25 LAU en cas d’alienaci6 de la nua propietat, ja que, si bé és arrenda-
tari, la seva posicié juridica no és conseqiiencia d’una regulacié juridica amb el
propietari, sind 51mplement amb l'usufructuari, sense que dit propietari —expro-
piat— hagi pogut, a més, intervenir en I’ atorgament del contracte.”’

Per aix0 la mesura 51gn1f1ca una ingeréncia excessiva en el dret de propie-
tat, perque retalla injustificadament facultats dominicals a fi d’assolir una fina-
litat atendible constitucionalment, perd que es pot atenyer igualment mitjan-
cant decisions menys drastiques per al dret de propietat, que també és objecte
de protecmo constitucional, perqué carrega I’Administracié amb uns costos
economics evitables i perque ofereix un nivell de proteccié a ’arrendatari me-
nor que el resultant d’altres mesures —com un veritable arrendament for¢és
imposat al propietari— que sén més eficients per a pal-liar el fenomen de la des-
ocupacié d’habitatges. Podem citar la STC 179/1994, que va declarar la in-
constitucionalitat de I’afiliacié for¢osa a les cambres de comer¢ amb I"argument
que les funcions que complien les cambres de comer¢ podien portar-se a terme
igualment mitjancant altres organismes i mecanismes que no comportessin I’afilia-
ci6 obligatdria a aquestes 1 I’obligacié subsegiient de contribuir econdmicament
al seu funcionament.”” La mesura, en conclusié, és inconstitucional perqué in-

69. Aquesta erala posici6 de Francisco GINOT LLOBATERAS, «El arrendamiento otorgado por
el usufructuario», ADC, 1956, p. 1223-1224; es manifesten també en aquest sentit A. FUENTES LOjO
i J. FUENTES LOJO, Novisima suma de arrendamientos urbanos, t. 1, Barcelona, J. M. Bosch Editor,
2007, p. 270, i, obiter dictum, la STS de 27 de maig de 2000 (R] 3499), que cita la de 12 de febrer de
1949 (R] 548). En sentit favorable a ’exercici del dret d’adquisicié preferent, vegeu FINEZ RATON,
«Comentario al articulo 25», a Fernando PANTALEON PRIETO et al., Comentario a la Ley de arren-
damientos urbanos, p. 287, 1 P. BLASCO GAscO, «Comentario al articulo 25», a P. BLASCO GAsCO
(coord.), Arrendamientos urbanos, p. 872 (tot i que el seu argument que altrament s’obriria la por-
ta al frau per part del propietari és evident que és inaplicable aqui, ja que I’arrendament s’ha con-
certat sense cap intervencié del propietari expropiat), les sentencies del Tribunal Suprem de 12 de
juny de 1958 (R] 2763) i 7 de marg de 1963 (R] 1394), 1 la SAP de Madrid (Seccié Onzena) de 30
de juliol de 2007 (<http://vlex.com/vid/34429022>).

70. El FJ 10¢ deia aixi: «[...] reconociendo la importancia de todas esas funciones, asi como
el alcance publico de algunas [v. gr., las funciones consultivas del art. 2, las certificantes del art. 3d,
las de fomento a la exportacién del apartado ¢ del art. 3, la delegacién de funciones administrati-vas
del art. 4 o la llevanza de un censo publico de empresas al que se refiere el art. 54], ninguna
de ellas justifica la adscripcién obligatoria, por cuanto no resulta imposible ni tampoco dificil ejer-
cer esas funciones a través de técnicas que no constrifian la libertad de asociacién de los profesio-
nales del sector profesional de que se trata. Ni las funciones consultivas, ni las certificantes, ni las
de llevanza del censo de empresas, ni, finalmente, las de apoyo y estimulo a la exportacién, son ac-
tividades cuyo cumplimiento no sea ficilmente atendible sin necesidad de acudir a la adscripcién
forzosa a una corporacién de derecho piblico. Ciertamente, este Tribunal no puede erigirse en juez
absoluto de la imposibilidad o dificultad de alcanzar los fines a los que sirven estas corporaciones
por otros medios que no sea la adscripcién forzosa, pero si puede identificar los casos en los que,
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fringeix el principi de proporcionalitat: una millor proteccié del dret de I’habitatge
pot aconseguir-se, sens dubte, amb una afectacié molt menor del dret de pro-
pietat privada.

como el presente, la imposibilidad o dificultad prima facie no se presente. Y no se presenta en este
caso, porque, como hemos dicho, cualquiera de las funciones enumeradas puede encomendarse a
asociaciones de tipo privado o, incluso, realizarse directamente por la propia Administracién sin
necesidad de obligar a los comerciantes, industriales y nautas a pertenecer obligatoriamente a una
corporacién de derecho publico y a sostenerla con sus aportaciones.» Es cert que la posterior
STC 107/1996 va considerar constitucional, en canvi, I’afiliacié obligatdria a les mateixes cambres
de comerg, perd sobre la base de les noves funcions atorgades per la legislacié postconstitucional;
en efecte, per al TC, «[e]l examen comparado de las funciones atribuidas a las cimaras en la legali-
dad anterior y en la vigente permite pensar en una continuidad del régimen juridico, aunque desde
luego cabe destacar, por un lado, la definicién ahora fundamentalmente legal y no meramente re-
glamentaria de aquéllas y, por otro, el especial relieve que hoy adquieren los cometidos relativos al
comercio exterior, asi como también las funciones que la nueva Ley atribuye a las cdmaras en el te-
rreno de la formacién profesional», per la qual cosa acabava concloent que «el control que este Tri-
bunal puede desarrollar en el terreno de la valoracién de los hechos formulada por el legislador con-
duce a la conclusién de que no puede entenderse que, manifiestamente, resulte inexistente la difi-
cultad para que la totalidad de los fines atribuidos a las cimaras pueda obtenerse sin necesidad de la
afiliacién obligatoria». Es a dir, si s’hagués mantingut la percepcié de la innecessarietat de Pafiliacié
obligatoria, el caracter inconstitucional de la norma s’hagués tornat a declarar.
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