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Resumen:

Este trabajo pretende extraer algunos aprendizajes sobre la capacidad de respuesta del
sistema de garantias espanol en contextos de crisis. Lo hace a partir del estudio de la
proteccion otorgada a los deudores hipotecarios los anos posteriores al crac financiero de
2008. Se analizara uno de los hitos juridicos determimantes del periodo, el Auto 113/2011,
mediante el cual el Constitucional ratificard la compatibilidad del caracter sumario del
procedimiento de ejecucioén hipotecaria con la no vulneracion del derecho a la tutela
judicial efectiva y el derecho a la vivienda. Con esta decision el Tribunal excluira del litigio
hipotecario la potencial afectacién del derecho a la vivienda, contribuyendo a erosionar y
vaciar de contenido el mismo. Al tiempo que esta resolucion puede considerarse
determinante para explicar el giro, de abogacia y judicatura, hacia el derecho de
consumidores y el Tribunal de Justicia de la Uniéon Europea, como practicamente tinica
via de lograr algun grado de proteccion para las familias sometidas a un procedimiento de
ejecucion hipotecaria durante la crisis. A partir de este caso, en las conclusiones finales, se
comparte una lectura de la respuesta del Tribunal Constitucional desde la perspectiva de
la raz6n normativa neoliberal, y sobre sus posibles consecuencias a la hora de hacer
efectivos los valores, principios y derechos propios del Constitucionalismo Social.
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Abstract:

This paper aims to draw some lessons on the responsiveness of the Spanish guarantee
system 1n crisis contexts. It does so by studying the protection granted to mortgage debtors
in the years following the financial crash of 2008. It will analyse one of the decisive legal
milestones of the period, Order 113/2011, by which the Constitutional Court ratified the
compatibility of the summary nature of the foreclosure procedure with the non-
mfringement of the right to effective judicial protection and the right to housing. With this
decision, the Court will exclude from the mortgage litigation the potential affectation of the
right to housing, contributing to the erosion and emptying of its content. At the same time,
this decision can be considered decisive in explaining the shift, by lawyers and the judiciary,
towards consumer law and the Court of Justice of the European Union, as practically the
only way to achieve some degree of protection for familes subjected to foreclosure
proceedings during the crisis. Based on this case, the final conclusions share a reading of
the Constitutional Court's response from the perspective of neoliberal normative reason,
and 1its possible consequences when it comes to making the values, principles and rights of
Social Constitutionalism effective.
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1. INTRODUCCION

Si bien las dificultades de acceso a la vivienda es un problema comun en diversas regiones
del mundo (Kenna 2014, Farha 2019), algunos datos muestran que en Espana la
vulneracion de este derecho es especialmente grave si lo comparamos con paises de su
entorno.

Asi, segun datos de 2020 de la OCDE, Espaiia estaba a la cola en porcentaje de viviendas
disponibles para alquiler social, con solo un 1,19 del parque de viviendas, frente al mas
del 209% de Paises Bajos, Austria o Dinamarca.! Al tiempo que aparecia en los primeros
puestos de paises en los que mayor es la carga del coste de la vivienda para los hogares de
renta baja y media.? En la misma linea, el Fondo Monetario Internacional reportaba en
2022 que, en Espana, el precio de la vivienda se incrementa mucho mas rapido que el de
los salarios, comparado con otros paises europeos, como Noruega, Italia, Irlanda o
Bélgica.®

Sin embargo, la Constituciéon Espanola de 1978 (en adelante CE) recoge el derecho a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada, estipulando la obligacién de los poderes
publicos de promover las condiciones necesarias, y establecer las normas pertinentes, para
hacer efectivo este derecho (Art.47 CE). Y es que, segin Leilani Farha, relatora especial
de Naciones Unidas sobre el derecho a la vivienda, “la crisis mundial de acceso a la vivienda
[es] también la crisis mundial de acceso a la justicia”. Porque sin la posibilidad de acudir a
los tribunales la vivienda “no se reconoce, no se entiende ni se trata adecuadamente como
un derecho humano” (Farha 2019, parr.1 y resumen).

Este trabajo indaga sobre la garantia del derecho a la vivienda a través del andlisis de la
actuacion del Tribunal Constitucional esparniol (en adelante TC) en relacion a la proteccion
de los deudores hipotecarios durante la crisis financiera de 2008. Un momento socialmente
convulso, de emergencia habitacional (Ginebra er al. 2020), en la medida que cientos de
miles de famihas fueron expulsadas de sus hogares, tras un periodo marcado por la
especulacion inmobiliaria y el abuso bancario (Nasarre 2020).

Analizando la actuacion del TC se pretende contribuir a evaluar la capacidad de respuesta
del sistema de garantias del Estado Espanol en el particular contexto de crisis financiera,
con el objetivo de poder extraer algunas conclusiones o aprendizajes que nos permitan
afrontar en mejores condiciones las previsibles crisis economicas futuras. Teniendo en
cuenta que si bien la justiciabilidad de los derechos econémicos y sociales es uno de los
retos tradicionales del constitucionalismo moderno (Linares-Cantillo 2021), su papel
puede devenir aiin mas relevante en un presente y un horizonte marcados por el aumento
de la desigualdad, el deterioro de los ecosistemas y el reto de llevar a cabo una transicion
ecoldgica justa (Velicu y Barca 2020, Collins 2021, Wang y Lo 2021).

'Ver: Compareyourcountry.org (https://www.compareyourcountry.org/housing/es/3/all/default).
*Ver: OECD, Affordable housing (https: -g/housing/data/affordable-housin
conditions.htm).

*Ver: FMI, Global housing watch (https://www.imf.org/external/research/housing/).
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Podemos identificar en el periodo dos escenarios juridicos (Lopez 2006) relacionados de
manera directa con la ejecucion hipotecaria de viviendas habituales de familias en situacion
de vulnerabilidad sobre los que el Tribunal Constitucional se pronunciard. Uno es la que
tiene que ver con las leyes aprobadas por varios parlamentos autonémicos que estipulaban
la expropiacion temporal del uso de viviendas en procedimientos de ejecucion hipotecaria,
las cuales seran declaradas inconstitucionales y que ha sido tratado en otro lugar (Blanca-
Quesada 2023). El segundo escenario, del que nos ocuparemos aqui, es el que tiene que
ver con el derecho a la vivienda y la tutela judicial efectiva en el contexto de la ejecucion
hipotecaria. Lo haremos a través del examen del Auto 113/2011 del 19 de julio de 2011.
En el mismo el TC decidird que la subasta y pérdida de la vivienda habitual en un
procedimiento sumario, -aun cuando este podria ser legalmente nulo, o estar
fundamentado en clausulas abusivas-, no afecta al derecho a la vivienda en la medida que
es posible acudir a los tribunales a posteriors.

Cabe avanzar que dicho criterio diferirda con los pronunciamientos realizados poco después
de dicho Auto por otros agentes juridicos y judiciales relevantes. Como por ejemplo el del
Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante TJULE), quien considerara la pérdida
del hogar en un procedimiento de este tipo como un dano nrreparable (Aziz y Catalunya
Caixa, de 14 de marzo de 2013, parrs. 59 al 61, y Sinchez Morcillo, Abril Garcia y BBVA,
de 17 de julio de 2014, parr. 43 y fallo). O con el del Defensor del Pueblo Espariiol, que,
en 2012, demandaba un régimen procesal con plenas garantias para las ejecuciones
hipotecarias que afectasen tanto a la vivienda habitual, como al local de negocio necesario
para el sustento de la economia familiar (Defensor del Pueblo Espanol 2012, 85y 105). S1
bien en este trabajo se tendra especialmente en cuenta la informacion, legislacion vigente y
jurisprudencia asentada, en el momento que el TC dictaminé el Auto, con el objetivo de
realizar una aproximacion mas certera a la actuacion del Alto Tribunal.

El analisis del Auto 113/2011, del 19 de julio, se considera aqui clave al menos por dos
motivos. En primer lugar, por sus consecuencias inmediatas. Ya que en un pais en plena
crisis y con mas de 6 millones de contratos hipotecarios sobre viviendas habituales, dicha
resolucion contribuyé a excluir virtualmente del litigio hipotecario la potencial afectacion
del derecho a la vivienda, vaciando de contenido el mismo. Sucedié ademds en un
momento en el que las ejecuciones hipotecarias ingresadas por ano alcanzaban el mayor
nivel de la crisis, con casi 100.000 (Consejo General del Poder Judicial -en adelante,
CGPJ- 2024), y en el que el grado de indefension era tal que la mayoria de las familias nm
siquiera se personaban en el procedimiento.

En segundo lugar, podemos considerar esta resolucion determinante para explicar el giro,
de abogacia y judicatura, hacia el derecho de consumidores y el Tribunal de Justicia de la
Unién Europea, como unica via de lograr algun grado de proteccion para las familias en
situacion de vulnerabilidad en el contexto de la ejecucion hipotecaria. Siendo, por tanto,
en si mismo indicativo de la capacidad de respuesta del sistema de garantias espanol en el
particular contexto de la crisis financiera. Al ttempo que cabe preguntarse si no se trataria
dicha proteccion, una proteccién indirecta y disminuida, en tanto que sustentada en el
estatuto de consumidor y mediada por el mercado, y no propiamente en la puesta en valor
de nuestros derechos como personas y como miembros de una misma comunidad moral
y politica.
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Este trabajo sigue el siguiente itinerario. Tras esta introduccion en el segundo apartado se
expone y analiza la actuacion del Alto Tribunal desde la teoria de la argumentacion juridica
(Atienza 2013) y desde la sociologia del derecho (Treves 1988, Arnaud y Farinas 1996),
abordando elementos sociales y economico-juridicos que nos permitan contextualizar y
entender el litigio, asi como determinar los elementos con los que contaba el Constitucional
espaiiol a la hora de emitir su resolucion. En este sentido cabe apuntar que todo este trabajo
parte de la necesaria complementariedad entre dogmatica o teoria juridica y el resto de
ciencias soclales (Calvo 2014, Taekema 2021, Kotzé ef al. 2022). En el tercer apartado se
discuten los resultados que se desprenden de dicho andlisis, tanto en lo concerniente a la
cuestion juridica de fondo, esto es el cardcter sumario del procedimiento de ejecucion
hipotecaria en los casos de viviendas habituales, como respecto a la actuacion del Tribunal
Constitucional y la trascendencia de la presente resolucion en el contexto de la crisis
hipotecaria. Se concluye con un andlisis o lectura de la respuesta dada por el sistema de
garantias del Estado Espanol a la crisis hipotecaria desde la perspectiva de la razon
normativa neoliberal (Brown 2015), y en su incidencia en la realizacion efectiva del derecho
a la vivienda, teniendo todo este trabajo una orientacion o finalidad que podriamos llamar
garantista (Ferrajoli 2019), s1 bien desde una concepcion pospositivista del derecho
(Atienza 2016).

2. ANALISIS DEL CASO

Antes de comenzar, y en aras de facilitar la comprension del conflicto desde el micio,
conviene sefalar dos rasgos del procedimiento de ejecucion hipotecaria, esto es, su caracter
gjecutivo y sumario. Estos rasgos se presentan tal y como lo definia el propio Constitucional
en su doctrina asentada, previa a julio de 2011 fecha en la que emiti6 el auto.

Fl caracter ejecutivo significa que no se configura como un procedimiento en el que el juez
tenga que decidir sobre unos hechos dudosos -procedimiento declarativo. Sino que la labor
del juzgado es realizar, ejecutar, un derecho acordado en sus términos en un contrato que
ha sido elevado a escritura publica -esto es, firmado ante notario. En boca del TC: “[se]
realiza un derecho del acreedor, que este no puede realizar por si mismo, porque se lo
mmpide el principio de paz juridica” (STC 41/1981 FJ.5).

El caricter sumario significa que la ejecucion del contrato y subasta de la propiedad se
realiza en un marco de garantias restringido, con las comprobaciones juridicas minimas -
que existe realmente un contrato, que este sigue en vigor, o que no se haya miciado
previamente otro procedimiento de ejecucion que afecte al mismo bien-, no cerrando la
posibilidad de acudir a los tribunales a posteriori por ese mismo hecho:

[L]a ausencia de fase de cognicién conlleva el caracter no definitivo del
procedimiento. No se produce el efecto de cosa juzgada y se deja abierta la puerta
a un juicio declarativo. Las cuestiones de fondo quedan intactas y pueden
discutirse después con toda amplitud. (STC 41/1981 ¥J 5)

Siendo esta la razon por la que el derecho a la tutela judicial efectiva quedaria
salvaguardado.
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2.1.ELATC 113/2011

Fl 30 de septiembre de 2010, el titular del juzgado de Primera Instancia n°2 de Sabadell,
elevaba una cuestion al Tribunal Constitucional sobre cémo actuar, en un caso de
ejecucion hipotecaria con idicios de abusividad y vicio en el consentimiento. Se trataba
de una sefiora mayor, con una pensién baja, a la que, con la intermediaciéon de una
inmobiliaria, el banco habia ofrecido créditos por valor de 336.000€."

El juez argumenta ante el Alto Tribunal que la regulacién del procedimiento le “impide de
modo absoluto” entrar en el fondo del asunto, esto es, poder examinar las circunstancias
facticas en las que se produjo el contrato. Aun cuando los préstamos contienen condiciones
y plazos “temerarios y abusivos”, y la demandada afirma “que no comprendia ni conocia
el alcance del contrato”, ambos motivos juridicos suficientes para valorar la posible nulidad
contractual.

Asi, el juez expone que la ley nacional no le permite ni apreciar la abusividad ni detener el
procedimiento,” aun cuando ésta se contradice con la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de la Union Europea, la cual en caso de existir indicios de abusividad obliga al juez
a intervenir de oficio.’

Ante esta situacion el juez se pregunta sobre la posible inconstitucionalidad de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante LEC), en la medida que puede afectar al principio de
mterdiccion de la arbitrariedad en la actuacion de los poderes publicos, al derecho a la
tutela judicial efectiva y al derecho a la vivienda (arts. 9.3, 24 y 47 de la CE). Ya que, un
procedimiento en el que juez no puede practicamente mtervenir ni la demandada
oponerse, “concluiria con la pérdida de la vivienda habitual, lo que podria provocarle [a la
demandada] graves danos y perjuicios debido a su débil situacion econéomica”.

El juez conoce la doctrina fijada por el T'C en su sentencia 41/1981, en la que se pronuncio
sobre la constitucionalidad de la ejecucion hipotecaria en relacion a su caracter sumario y
el respeto al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, pero justifica la necesidad de
un nuevo examen -entre otros motivos- en base a: la nueva realidad social y econémica del
pais, tremta anos después de la anterior sentencia; asi como que en dicha sentencia se
trataba de un préstamo hipotecario constituido entre dos empresas (una inmobiliaria y un
banco) por lo que “no afectaba a un bien inmueble constitutivo de vivienda, derecho
constitucional si afectado en los supuestos que estamos analizando”, por lo que “los juicios
de ponderacién constitucional que ahora deberan realizarse son sustancialmente distintos”.

A la vista de los hechos el TC valoré estos argumentos como msuficientes y, apoyandose
en la argumentacion y posicion del Fiscal General del Estado, resolvio reiterandose en la
doctrina fyjada, razéon por la que madmitié la cuestion de inconstitucionalidad por

" Se puede consultar el mismo en la web del Consejo General del Poder Judicial (CGPJ):
https://www.poderjudicial.es/search/AN/openDocument/c9f13c¢3923bef95b/20110225

" Se refiere al art. 695 (en su redaccion previa a la reforma introducida por la Ley 1/2018), y al art. 698 (en
su redaccion actual) de la Ley 1/2000 de Enjuiciamiento Civil.

* El juez senalaba en su escrito tres casos: Mostaza Claro (del 26/10/06), Cofidis (27/06/00), y Salvat Exditores
(21/11/02).
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“notoriamente infundada”. Esto es, que consideré que la cuestion planteada era “semejante
en su formulacion” a la STC 41/1981 y otras previamente resueltas por el tribunal.

2.2. ANALISIS DE LA ARGUMENTACION JURIDICA

El andlisis de la argumentacion juridica revela dos movimientos realizados por el
Constitucional:

a) In ler lugar efectiia una separacion tajante entre los derechos y principios impugnados,
Imitando su andlisis al de la tutela judicial efectiva. Asi, hizo depender la potencial
vulneraciéon del conjunto de derechos de este tinico precepto, y en este sentido, podriamos
decir que eludi6 la cuestion planteada por el juez.

Segun el propio Auto:

[R]azona el juez que la posible vulneracion del derecho a la tutela judicial efectiva
mmplica simultineamente la lesion del derecho fundamental a una vivienda digna
(art.47 CE) cuando la ejecucion hipotecaria tiene por objeto la vivienda del
demandado. A juicio del 6rgano proponente, es la consideracion conjunta de la
limitacion del derecho a la tutela judicial efectiva y su proyeccion sobre el derecho
a la vivienda del ejecutado lo que le lleva a plantear las dudas sobre la
mconstitucionalidad de un régimen de ejecucion que, para ser respetuoso con los
valores constitucionales, deberia permitir unas posibilidades de oposicion mas
amplias, al menos cuando la finca ejecutada constituya la vivienda efectiva del

ejecutado hipotecario. (ATC 113/2011 1.3.5)7

Es decir, la ratio dicendi del juez, la cuestion fundamental planteada, es s1 es compatible el
caracter sumario del procedimiento de ejecucion hipotecaria con los arts. 9.3, 24 y 47 de
la Constitucion tomados en consideracién en su conjunto, como una unidad. Dicho de
otro modo, la cuestion que plantea el juez es si esa proteccion a posteriori es igualmente
suficiente y acorde a la Constitucion en el caso de que el bien afectado se trate de una
vivienda habitual y no de un bien patrimonial.

Sin embargo, el Alto Tribunal resuelve en su penultimo parrafo:

[H]abida cuenta de que este Tribunal ya ha despejado las dudas formuladas,
declarando la conformidad del régimen procesal cuestionado con el referido
derecho fundamental [art.24 CE|, de cuyva hipotética vulneracion el organo
proponente hace depender la lesion de otros derechos y principios
constitucionales, como la interdiccion de la arbitrariedad (art.9.3 CE) y el derecho
a una vivienda digna (art. 47 CE), que en consecuencia carece de justificacion a la

luz del examen realizado. (ATC 13/2011 JF 4)8

b) En 2¢ lugar, decidio por analogia. Considerando que no habia nada en este caso
diferente a los resueltos previamente por el Tribunal, lo que le permitié6 emitir su fallo en
forma de Auto en la medida que se limité a reiterar la doctrina fijada madmitiendo la

"Cursivas ariadidas.
8 N ~ .
Cursivas anadidas.

201



SORTUZ 15 (1), 2025, 194-219 BLANCA-QUESADA

cuestion. Si bien, como veremos, con su actuacién extendié la doctrina a otros casos
significativamente diferentes a los previos.

En este sentido podria considerarse que el fallo del Alto Tribunal adoleci6 de motivacion
msuficiente, ya que decidio por analogia, pero no argumento o fundamento la analogia. Es
decir, siguiendo a Atienza (2013), el razonamiento por analogia puede considerarse una
mduccion:

En el caso C, la soluciéon debe ser S;
C’ es un caso semejante a C;
por lo tanto, en el caso C’, la solucion debe ser también S.

Pero el esquema formal de la induccion nos dice poco a la hora de evaluar los argumentos
mductivos, “lo que aqui importa son las cuestiones materiales y contextuales (...) la clave es
s1 las propiedades que tienen en comun el caso C y C’ son realmente propiedades
esenciales” (Atienza 2013, 177 vy ss).

De forma esquematica podemos sintetizar los casos tratados atendiendo a cinco
caracteristicas esenciales, tres definitorias de cualquier relaciéon contractual, y dos
definitorias del litigio, que son: (1) el tipo de contrato, (2) los sujetos o partes, (3) el objeto
del contrato, (4) el conflicto juridico o alegacion y (5) la resolucion por parte del Tribunal.

En el caso resuelto mediante el ATC 113/2011 encontramos:

1. Un contrato de préstamo con garantia hipotecaria.

2. Entre un particular y una entidad de crédito.

3. Que tiene por objeto una vivienda habitual.

4. Alega: Abusividad y vicio en el consentimiento en la relaciéon contractual.
Procedimiento sumario, vulneracion de los arts. 9.3, 24 y 47 CE.

Resuelve: Inadmite el recurso por infundado. No hay vulneracion del art.24,
abierta la puerta a juicio declarativo posterior con todas las garantias.

o

La siguiente tabla sintetiza estos elementos en los casos de la STC 41/1981, la cual habia
fyado doctrina, y resto de antecedentes mvocados por el Tribunal. Se destacan en negrita
las propiedades que tienen en comun dichos casos previos con el planteado por el juez de
primera instancia.

TABLA 1
STC 1 Contrato de préstamo con garantia hipotecaria.
41/1981 2 Dos sociedades mercantiles (constructora y entidad de crédito).
3 Bienes patrimoniales.
4 Alega: Procedimiento sumario, no se admite oposicion a la ejecucion.

Vulneracion del art. 24.1 CE.

5 Resuelve: No hay vulneracién, abierta la puerta a juicio declarativo
posterior con todas las garantias.
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STC 1 Contrato de préstamo con garantia hipotecaria.
296/1993 2 Particular y entidad de crédito.

3 Bien patrimonial persona fisica. Inmueble no constitutivo de vivienda
habitual.

4 Alega: No le llega la notificacion de la demanda de ejecucion por
constar su domicilio en otro lugar. Vulneraciéon del art. 24.1 CE.

5 Resuelve: En contra del recurso de amparo por haberlo tramitado sin
agotar todos los recursos previos.
STC 1 Contrato de préstamo con garantia hipotecaria.
158/1997 2 Particular y entidad de crédito, con tercera parte afectada (contrato de

arrendamiento).

3 Vivienda habitual. La persona demandada comparte la vivienda con
los arrendatarios.

4 Alega: La tercera parte quiere personarse en el procedimiento como
parte afectada. Vulneracion del art. 24.1 CE.

Resuelve: El Tribunal no le otorga validez al contrato de alquiler; “no
constancia de titulo suficiente.”

]

STC 1 Contrato de préstamo con garantia hipotecaria.
223/1997

\o)

Dos sociedades mercantiles (inmobiliaria y entidad de crédito) con
una tercera sociedad afectada (contrato de arrendamiento).

€%

Local comercial.
4 Alega: La tercera parte quiere presentar oposicion al procedimiento.
Vulneracion del articulo 24.1 CE.

Resuelve: No constancia de titulo suficiente para amparar la
continuidad de la situacién posesoria existente.

[

Tabla 1. Comparativa de caracteristicas esenciales.
(Fuente: Elaboracién propia.)

La toma en consideraciéon del objeto y los sujetos del contrato ponia en cuestiéon la
aplicacion automatica de la doctrina fijada en la STC 41/1981 y la inadmision del recurso.
En la medida que al tratarse de sociedades mercantiles no podia darse ni la afectacion del
derecho a la vivienda, ni de los derechos de los consumidores. Lo mismo puede decirse
en relacion a la STC 223/1997.

La STC 296/1993 si que afecta a un particular, si bien el objeto de la ejecuciéon no
constituye vivienda habitual y el conflicto juridico presentado es esencialmente de cardcter
procesal, por lo que también es sustancialmente distinto y poco pertinente para el caso que
nos ocupa.

Finalmente, en la STC 158/1997 si que estd en juego una vivienda habitual, en riesgo
igualmente por un procedimiento de ejecucion hipotecaria, y si hay una cuestion material
(la existencia de un contrato de arrendamiento). Sin embargo, la validez de la relacion
contractual en la que se sustenta la ejecucion hipotecaria no esta en cuestion, sino que se
alega la toma en consideracion de un contrato de alquiler que afecta al bien hipotecado,
apelando de nuevo al art. 24 CE.
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Asi, son elementos novedosos del caso planteado por el juez:

- Kl cuestionamiento de la validez del propio contrato de préstamo hipotecario,
o de las circunstancias en las que se produjo la relacion contractual o negocio
juridico.

- Laapelacion a los articulos 47 y 9.3 de la Constitucion. St bien es cierto que el
resto de casos, al tratarse de recursos de amparo, debian sustentarse en alguno
de los derechos contenidos en la seccion primera del capitulo segundo de la
Constitucion. Ahora bien, esti condiciéon no evitaba que se pudiera haber
mvocado el derecho a la vivienda u otros preceptos constitucionales como
argumentos complementarios al motivo principal del recurso. En cualquier
caso, la cuestion planteada por el juez presenta la novedad sin precedentes de
requerir el examen del TC sobre la posible vulneracion del derecho a la
vivienda en el proceso de ejecucion hipotecaria.

- Finalmente, el juez apela asimismo a los cambios sociales que se han producido
en los 30 anos que distan desde la STC 41/1981, asi como, al desarrollo de la
legislacion de proteccion de los consumidores y a Jurisprudencia del Tribunal
de Justicia de la Unién Europea.

2.3. ANALISIS SOCIOJURIDICO

Para poder valorar la actuacion del TC es preciso atender algunos elementos de caracter
social, economico y juridico, que nos permitan contextualizar el momento en el que el
Tribunal emitia su dictamen. Los mismos nos daran pie a poner de relieve uno de los
aspectos alegados por el juez para justificar la necesidad de un nuevo examen por parte del
TC, esto es, la nueva realidad social y econémica del pais.

El principio de interpretacion del derecho conforme a la realidad social del momento es
un aspecto esencial del mismo. Tratado por juristas clisicos como Savigny, esta recogido
en el Codigo Civil Espanol en el art. 3.1, asi como en la doctrina constitucional, por todas
la STC 89/2009 que afirma: el derecho “al regular relaciones de convivencia humana, debe
responder a la realidad social de cada momento.”

2.3.1. Naturaleza del préstamo hipotecario y cambios en su funcién
econdémica

En el sistema normativo espanol el contrato de préstamo con garantia hipotecaria se
configura a mediados del S.XIX y perdura “en sus rasgos fundamentales” hasta la LEC de
enero del 2000 (ATC 113/2011 FJ.4). Sin embargo, mientras la instituciéon juridica ha
permanecido priacticamente invariable, su funciéon econémica y comercializaciéon por el
mercado ha cambiado radicalmente.

Su funcién micial era facilitar el crédito a personas que disponian de patrimonio pero que
carecian de liquidez, en un momento en que la modernizacion del sistema productivo
requeria abordar grandes mnversiones vinculadas al desarrollo del ferrocarril, la expansion
urbanistica y el impulso de la industrializacion (Valverde 2022). De tal modo que mediante
el préstamo hipotecario se facilitaba la disponibilidad de crédito a bajo interés para el
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deudor y con garantias para el acreedor, en la medida que estaba respaldado por una
garantia real, esto es, por una propiedad.

La Exposicion de Motivos de la Ley Hipotecaria de 1861 lo expresaba asi:

Kl que presta con hipoteca, mas bien que a la persona puede decirse que presta a
la cosa; (...) el deudor es solo el representante de la propiedad, al prestamista lo
que le importa es que la finca baste en su dia para reintegrarle lo que le dio. Su
crédito no es un crédito personal, es un crédito real; no depende de la persona
del deudor, no esta sujeto a sus vicisitudes.

Intentando promover atiin mas el bajo interés de los préstamos se disené un procedimiento
asimétrico y expeditivo para activar la garantia en caso de impago. Es decir, la rapida subasta
de la propiedad para que la entidad de crédito recuperara el dinero prestado. Lo que
explica su caracter ejecutivo y sumario.

Sin embargo, en el ulimo tercio del S.XX el modelo econéomico micia una profunda
transformacion, la llamada “financierizacion de la economia” (Piketty 2013), en el que la
vivienda jugara un papel particular (Aalbers 2016 y 2017), y en la que e/ uso del crédito
hipotecario poco tendrd que ver con la mversion productiva descrita anteriormente.
Conlleva un gran incremento de la complejidad de los productos y del funcionamiento de
los mercados financieros, con un fortisimo componente especulativo (Gil y Martinez 2023).
Se produce un aumento del peso del sector financiero sobre el total de la economia, con
un alto grado de desconexion de la economia real, al iempo que ejerce una posicion de
dominio sobre agentes mstitucionales y empresariales, y sobre la dinimica de crecimiento

(Gemzik-Salwach y Opolski 2017, Cognigni 2024).

En el caso que nos ocupa, el de la economia famihar y el acceso a la vivienda, el crédito
hipotecario se convierte en un mstrumento fundamental mediante el cual superar la
contradiccion mherente de un modelo econémico que promueve la depreciacion salarial
y que requiere para su mantenimiento el crecimiento del consumo (Sanabria 2009,
Lazzarato 2011). Concediéndose préstamos que recaen sobre bienes sobrevalorados,
debido al fuerte proceso de especulacion inmobiliaria del que participa la propia banca,’ y
que por tanto no son capaces de garantizar el crédito. Tal y como, poco después del Auto
lo denunciaria el Defensor del Pueblo Espaiiol: “hay un problema de tasaciones exageradas
y de sobreendeudamiento sobrevenido como consecuencia del crédito irresponsable y de
la crisis economica” (2012, 105).

Si bien cabe senalar que el Tribunal no era ajeno a esta cuestion, como lo demuestra el
unico voto particular del Auto, que esencialmente se centré en ese punto:

La ‘ingenieria financiera del momento actual’, junto a la ‘complejidad y opacidad’
de los riesgos asociados, da lugar a que las partes contratantes ‘[prestasen] un
consentimiento imperfecto, cuando no completamente viciado.” (Voto particular

K. 3)

* Al respecto una de las medidas que incorporara la ley 1/2013, de medidas para reforzar la proteccion de los
deudores hipotecarios, serd la prohibicion de “la adquisiciéon o mantenimiento por parte de las entidades de
crédito, de forma directa o indirecta, de una participacion significativa en una sociedad de tasacion.” (art.4.5)

205



SORTUZ 15 (1), 2025, 194-219 BLANCA-QUESADA

Es por ello que no me parece suficiente para desechar como imnfundada la presente
cuestion de inconstitucionalidad la extension automdatica de la doctrina
constitucional establecida en la citada STC 41/1981 (...), seria necesario examinar
st los preceptos cuestionados, interpretados a la luz del nuevo contexto econémico
y soclal, son compatibles o no con los valores constitucionalmente protegidos
aducidos por el 6rgano judicial promovente. (Voto particular FJ. 4)

2.3.2. Contratacién en masa y abuso en la contratacién hipotecaria

Un segundo elemento relevante es el que tiene que ver con la comercializacion de las
hipotecas, la cuales se desarrollaran mediante la contratacion en masa. Es decir, a través de
clausulas predispuestas -redactadas unilateralmente por el empresario- ¢ impuestas, sin
posibilidad de negociacion real por parte de las personas, en un marco de “/o tomas o lo

dejas” 0

Fl caracter impuesto habia sido recogido por el informe realizado por el Banco de Espana
para el Senado un ano antes, en 2010, en relacion a uno de los aspectos que generaran
mayor controversia, las clausulas suelo:

[L]a decision de aplicar o no estas clausulas se adopta como politica comercial de
caracter general por la direccion central de cada entidad (...). De esta forma, los
elementos finales de la cadena de comercializacion del producto, normalmente
los directores de sucursal, no tienen la facultad de alterar esa caracteristica basica
del producto. (Banco de Espana 2010, 19)

Con el tiempo se 1ra evidenciando atiin mas que las practicas abusivas eran abundantes.
Sélo la Sentencia del Tribunal Supremo 705/15 del 23 de diciembre estipulé como
abusivas 39 clausulas de diversos contratos de dos de los principales bancos que operan en
el pais. Carles Bullagera, registrador y académico especializado en esta cuestion, elaboré
en 2017 un listado de 92 practicas abusivas presentes en contratos de crédito hipotecario
enjuiciadas en los tribunales.*

2.3.3. Desarrollo de la normativa de proteccién de los consumidores y
primacia del derecho de la Unién Europea

Finalmente, lo que si habia tenido un desarrollo claro en los 30 anos que distan entre la
STC 41/1981 y el Auto de 2011 era la legislacion de proteccion de los consumidores.
Tanto en la legislacion estatal,*? como en la europea, a través de la Directiva 93/13/CEE

10

Segun la ley v la jurisprudencia del Tribunal Supremo, la posibilidad de escoger entre distintas ofertas del
mismo o de distintos empresarios no es negociar. Al tiempo que el Tribunal reconocerad al cliente hipotecario
como un cliente cautivo (STS 241/2013 F].8).

" Ver web Notarlosyregistradores.com: https://www.notariosyregistradores.com/web/secciones/consumo-y-
derecho/clausulas-de-hipoteca/lista-y-clausulas-en-3-bloques/lista-numerada-de-las-clausulas-con-link/

" Ley 26/1984 General para la Defensa de los Consumidores, la Ley 7/1998 sobre Condiciones Generales
de Contratacion, y el Real Decreto Legislativo 1/2007, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
General para la Defensa de los Consumidores. En relacién a este tltimo, y del mismo modo que establece
la Directiva Europea, se consideran abusivas las cliusulas no negociadas individualmente que causen en
detrimento del consumidor un desequilibrio importante, y seran nulas de pleno derecho teniéndose por no
puestas (arts. 82 y 83).
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de 1993 de proteccion de los consumidores. La cual busca acabar con la inclusion de
clausulas abusivas en los contratos celebrados entre un profesional y un consumidor.*3

Para 2011, ano del Auto, el Tribunal de Justicia de la Unién Europea se habia
pronunciado, no solo en cuanto a que el juez espanol de primera mstancia estaba facultado,
sino que estaba obligado, a analizar de oficio las posibles clausulas abusivas de un contrato
entre un profesional y un consumidor. Concretamente:

- Sentencia del 27 de junio del 2000 (asuntos C40 a C44/98): El juez nacional
“puede examinar de oficio en la fase de admision de la demanda” [sin necesidad
de que la parte demanda interponga recurso]. (Fallo parr. 1).

- Sentencia del 21 de noviembre del 2002 (asunto C473/00): El juez nacional
“puede examinar de oficio en cualquier momento” [siempre que no se haya
emitido una resolucion con efecto de cosa juzgada respecto al asunto], aunque
haya acabado el plazo previsto para oponerse al procedimiento. (Fallo parr. 2).

- Sentencia del 26 de octubre del 2006 (asunto C168/05): El juez nacional “debe
examinar de oficio el caracter abusivo de una clausula contractual”. (Parr. 38).

- Sentencia del 1 de agosto de 2009 (asunto C243/08): El juez nacional “debera
examinar de oficio el cardcter abusivo de una clausula contractual tan pronto
como disponga de los elementos de hecho y de Derecho necesarios para ello”.

(Fallo).

Por otro lado, los posibles defectos en la adaptacién del derecho nacional a la normativa
europea, en este caso, de la Ley de Enjuiciamiento Civil, no era ébice para dejar la Directiva
Europea sin efecto.

Asi, el propio Tribunal Constitucional habia dejado claro en reiterada doctrina, de nuevo
previa a dictaminar el Auto, la primacia del derecho comunitario como técnica o principio
normativo (SSTC 28/1991, KJ 6, y 64/1991, K] 4). Reiterandose en el reconocimiento de
esa primacia de la normativa europea sobre el derecho interno, asi como su efecto directo

para los ciudadanos (SSTC 130/1995, EJ 4, 120/1998, K] 4, y 58/2004, FJ 10).

Asi, en lo que se refiere al hipotecario y su relacion explicita con el derecho europeo no
serd hasta la STC 31/2019,* en un nuevo caso donde se alega abusividad del contrato de
préstamo hipotecario y en el que estd en juego una vivienda habitual, apelando a la
vulneracion de los arts. 9.3, 24, 47 CE y en el que se incluyen asi mismo los derechos del
consumidor (art. 51 CE), para que, el Tribunal Constitucional reconozca la primacia del
derecho de la Union. Finalmente, cabe senalar, que el posible conflicto juridico sobre la
aplicacion de normas validas (Hart 2011), nunca existio, ya que el TC aclara:

"Estableciendo que las clausulas abusivas no vincularan al consumidor (art.6) y la obligacion de los estados
miembro de facilitar medios eficaces para el cese del uso de dichas clausulas (art.7). Asi mismo la Directiva
es de aplicacion directa -al margen de que se haya adaptado o no la normativa nacional- a partir del 31 de
diciembre de 1994 (art.10).

"Previamente, la STC 39/2015 de 2 de marzo, marca un nuevo canon respecto a la doctrina constitucional
en relacion a la tutela judicial efectiva y la ejecucion hipotecaria, incidiendo en la necesidad de huir de
Iterpretaciones excesivamente rigoristas y formalistas (FJ.6). En la misma linea, la STC 49/2016, de 14 de
marzo. Nos remitimos aqui a la 31/2019 en la medida que las anteriores no invocan el derecho europeo.
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[L]a primacia no se sustenta necesariamente en la jerarquia, sino en la distincion
entre ambitos de aplicacion de diferentes normas, en principio validas, de las
cuales, sin embargo, una o unas de ellas tienen capacidad de desplazar a otras en
virtud de su aplicacion preferente o prevalente debida a diferentes razones (D'TC
1/2004 EJ4) lo que obliga al Juez nacional o a la Administracién publica, en su
caso, a aplicar la norma prevalente y a dejar sin efecto a la norma desplazada, aun
cuando no haya sido expulsada del ordenamiento mterno. (STC 145/2012 EJ 5)

La STC 31/2019 concluy6 que la no apreciacion de la abusividad constituyé una violacion
del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), por lo que podemos inferir
que la misma situacion se produjo en el caso resuelto mediante el Auto 13/2011.

Asi, la tnica diferencia en cuanto al sistema normativo vigente entre la STC 31/2019 vy el
Auto 13/2011, es la modificacion de la Ley de Enjuiciamiento Civil introducida por la Ley
1/2013, lo cual puede considerarse juridicamente nrrelevante como se deriva de la doctrina
expuesta. Otra diferencia es que el Minsterio Fiscal, en esta ocasién, si apoyod la
consideracion del recurso, argumentando sobre la necesidad de abordar el hipotecario
teniendo en cuenta “la realidad social actual” (STC 31/2019 1.8). Si bien el mismo restringe
el ambito del contflicto juridico al articulo 24 de la CE, excluyendo las referencias de la
demanda a la vulneracion de los articulos 9.3 y 47 CE, y sorprendentemente también el 51
CE, aun cuando el derecho de los consumidores constituyé el nicleo central de la
fundamentacion juridica en la que se sustent6 la resolucion del caso.

3. DISCUSION DE RESULTADOS

3.1. LA CUESTION JURIDICA DE FONDO: EL DERECHO A LA VIVIENDA Y EL. CARACTER
SUMARIO DEL PROCEDIMIENTO DE EJECUCION HIPOTECARIA

S1, no se aplicé una norma internacional vigente y prevalente como la Directiva Europea
de proteccion de los consumidores. Entorno a la cual, y a diferencia de lo ocurre con el
sistema internacional de los derechos humanos no existe una extensa y prolongada
discusion sobre su cardcter vinculante para los poderes publicos espanoles (Saiz 1999,
Trinidad 2009, Cuenca 2012, Macho 2022), sobre la propia naturaleza y justiciabilidad de
los derechos econémicos y sociales en general (Chapman 1996, Eide 2001, Abramovich y
Courtis 2002) y sobre el derecho a la vivienda en particular (Kenna 2006, Pisarello 2009 y
2013, Kenna y Simon-Moreno 2019). Siendo ademas la defensa de los consumidores un
derecho 1gualmente situado en el Capitulo Tercero del Titulo I de la Constitucion
Espaiiola, pero con un desarrollo normativo claro, y por lo tanto susceptible de ser alegado
ante los tribunales ordinarios (art.53.3 CE). Podemos hacernos una idea de las escasas
posibilidades que tenia el derecho constitucional a la vivienda (Bassols 1996, Jiménez-
Blanco 2002, Ruiz-Rico 2013, Jimena 2013), de ser contrapuesto al caracter sumario de la
ejecucion hipotecaria.

Asi se ha itentado demostrar que existen suficientes motivos para determinar que, aun
circunscribiendo el andlisis al derecho a la tutela judicial efectiva, la decision del Tribunal
Constitucional fue juridicamente errénea. No obstante, y a pesar del desarrollo normativo
y doctrinal producidos desde entonces, la cuestion planteada por el juez, la compatibihdad
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entre el caracter sumario del procedimiento de ejecucion hipotecaria y el derecho a la
vivienda, sigue siendo pertinente a dia de hoy al menos por tres motivos.

En primer lugar, en lo que se refiere a las clausulas abusivas. Si bien la mencionada STC
31/2019 supone un importante cambio en la doctrina constitucional, reconociendo sin
ambages la vigencia de la Directiva Europea de proteccion de consumidores de 1993, la
efectiva implementaciéon de la misma ha seguido siendo en alto grado problematica,
pudiendo encontrarse mas de una veintena de resoluciones del Tribunal Constitucional en
apenas los 3 anos posteriores a la misma (Martinez Escribano 2023).

Dichos pronunciamientos (SSTC 80/2022, 123/2022 6 141/2022, por citar algunos)
contintian a abordar las fricciones entre la norma europea y el estrecho marco procesal que
regula la ejecucion hipotecaria: ya sea en lo relativo al momento en el que es posible
presentar oposicion, las circunstancias que han de darse para poder determinar que el
analisis de oficio ha tenido lugar, y cudndo y cémo una resolucion da lugar al efecto de
cosa juzgada. Lo cual ya ha dado lugar a la necesidad de nuevos pronunciamientos por

parte del TJUE (STJUE C-600/19, de 17 de mayo de 2022).

Ademas, estd importante hitigiosidad demuestra la persistente resistencia de la judicatura
espaiiola de ejercer su funcion de garante de derechos, mediante la obligacion del andlisis
de oficio, mterviniendo para restablecer el equilibrio real entre las partes que le asigna el
derecho europeo, manteniéndose mas bien coémo un elemento pasivo que solo actia a
mstancia de parte. Lo cual incide de nuevo en la importancia de eliminar la asimetria
dervada del caracter sumario y expeditivo de la ejecucion hipotecaria, al menos, en los
casos en que la garantia afecte a una vivienda habitual o local de negocio en el que se base
la economia familiar.

En segundo lugar, establecer un marco de plenas garantias para la vivienda habitual también
es importante porque la casuistica va mas alla de la existencia de clausulas abusivas. Asi,
podemos encontrar en el periodo litigios relacionados con: discrepancias en torno a la
tasacion y precio de subasta del inmueble (STC 39/2015, del 2 de marzo); sobre el caracter
de la obligacion y vinculo de la persona con el contrato de préstamo -legitimacion pasiva
(STC 49/2016, de 14 de marzo); o de notificacién inadecuada o insuficiente (Dictamen del
Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales, en adelante CoDESC, Caso L.D.G
vs Espana, F/C.12/55/D/2/2014, del 17 de junio de 2015).

En todos estos casos la actuacion judicial lmito las posibilidades de defensa de la parte
demandada basandose en el caricter sumario del procedimiento de ejecucion que estipula
el art. 698 de la LEC y que remite a un ordinario posterior (en el que la misma puede hacer
valer sus derechos en toda su amplitud y con todas las garantias) dando lugar, segun las
distintas resoluciones a, vulneraciones del derecho a la tutela judicial efectiva en los casos

del TC y del derecho a la vivienda en el del CoDESC.

Lo cual nos lleva al tercer motivo. Y es que dictimenes y resoluciones de organismos de
Naciones Unidas como el Comité de Derechos Econémicos Sociales y Culturales o el
Consejo de Derechos Humanos, han senalado de manera recurrente al Estado Espanol,
que para ser legal y acorde a los estindares internacionales en relacion al derecho a la
vivienda, el desalojo debe de:
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- Realizarse tras un analisis de la razonabilidad y proporcionalidad por parte del
Juez (Ben Dyjazia c. Espana, E/C.12/61/D./5/2015, parr. 13.4; Fitima I Ayoubr
c. Espana, E/C.12/69/D/54/2018, parr.11.2.).

- En un proceso llevado a cabo con la maxima diligencia por parte del Estado y
con plenas garantias.'®

- Buscando la opcion menos lesiva o restrictiva para el derecho a la vivienda
(Gomez-Limon Pardo c. Espana, ¥/C.12/67/D/52/2018, parr. 9.4.).

- Y teniendo en cuenta la funcion social de la propiedad (Lopez Alban c. Esparia,
E/C.12/66/D/37/2018, parr. 11.5; v Fitma El Ayoubr c¢. Espana,
E/C.12/69/D/54/2018, parr.11.3.).

3.2. LA CARACTERIZACION DE LA ACTUACION DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
DURANTE LA CRISIS.

Algunos de los estudios empiricos mas completos sobre la actuacion del Tribunal
Constitucional Espanol muestran que este no ha sido remiso a la hora de ejercer su
potestad de control sobre el resto de poderes del Estado, y que lo ha hecho ademas -con
diferencias significativas entre distintos periodos- actuando con relativa unidad e
independencia (Omar 2017). Otros concluyen que, en esos momentos de disension, la
afimdad 1deologica con el gobierno es un elemento clave capaz de predecir el sentido de
los votos de los magistrados (Hanretty 2012, Castillo 2013), algo comtn a lo que ocurre en
otras cortes constitucionales de centro Europa y América Latina (Helmke 2002, Basabe
Serrano 2011). O que las decisiones de estos tribunales estarian asi mismo muy
influenciadas por elementos como el caracter de las leyes afectadas y su posible impacto
politico o econéomico (Basabe-Serrano y Valdivieso 2014). Una variable que podemos
considerar de especial transcendencia en este caso, en la medida que la cuestion de
mconstitucionalidad afectaba a la ejecucion hipotecaria en un contexto de crisis hipotecaria
y financiera.

Ahora bien, lo que se apunta aqui es que, en el caso estudiado, el TC evita responder al
contenido material de la Constituciéon (Prieto-Sanchis 2004), no correspondiéndose su
actuacion ni con un constitucionalismo principialista, ni garantista (Ferrajoli 2011a). Esto
es, ni realiza una ponderacion de las normas aplicables con una conexién inevitable a
principios y valores morales contenidos en la Constitucion, en la linea de lo defendido por
autores como Nino (2005), Alexy (1998) o Dworkin (1988). N1 otorga a la Constitucion esa
normatividad fuerte y regulativa, que comprende no sélo aspectos formales, sino también
sustanciales, a la que ha de someterse también el legislador y la legislacion que defiende

Ferrajoli (2011b).

Sin embargo, la actuacion del TC en relacion al derecho a la vivienda no siempre ha sido
asi. Asi, encontramos precedentes en los que el Constitucional ha afirmado que ningin
derecho constitucional puede ser considerado una simple formula retorica carente de
contenido (SSTC 19/1982 EJ6; 45/1989 ¥J4). O donde subraya la necesidad de proteger
este derecho dado su mevitable vinculo con la proteccion de la dignidad de la persona
(SSTC 120/1990 EJ45 57/1994 FJ3). O por ser soporte de la vida familiar y la intimidad

personal. Dictaminando la necesidad de anteponer las necesidades y derechos de aquellos

"Al respecto, los tres ultimos informes del Examen Periodico Universal realizado al Reino de Espana,
emitidos por el Consejo de Derechos Humanos: E/C.12/ESP/CO/5, parr. 22; E/C.12/ESP/CO/R.6, parr.
38; vy A/HRC/WG.6/35/ESP/2, parr.41.
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que utilizan la vivienda para vivir, amparando la continuidad y la estabilidad del domicilio,
dado que el uso efectivo de la vivienda “se integra en la funcion social de la propiedad”,
frente a otros fines de “caracter especulativo” (STC 89/1994 5¢.).18

Son estos elementos los que nos dan la medida del interés de la presente resolucion. Asi,
la fuerte incertidumbre que genero la crisis de 2008, una crisis econémica que derivo en
una crisis politica y soberana hizo sin duda la labor del Constitucional mas compleja, pero
también mds necesaria a la hora de preservar y garantizar unos derechos minimos a la
poblacion. En este contexto, podemos describir la actuacion del Constitucional como de
lealtad hacia el ejecutivo (Santos 2009, 101 y ss), pero esta lealtad contribuird a la crisis
politica e mstitucional (Blanca-Quesada 2024). Por un lado, por las polémicas sentencias
del Constitucional, como la presente, o las relativas a la expropiacion temporal de viviendas
en procedimientos de ejecucion hipotecaria (Medina 2015, Tejedor-Bielsa 2018, Torr6 y
Hervas 2018, Blanca-Quesada 2023). O en el caso del Tribunal Supremo con las
concernientes a la limitacién de los efectos de la nulidad, cuando no la directa
reintegracion, de clausulas abusivas presentes en los contratos de préstamo hipotecario
(Carrasco y Gonzalez 2013, Hernandez 2013, Aguilar 2014, Agtiero-Ortiz 2016, Martinez
2017). Todo ello dard lugar a que, a juicio de algunos juristas, e/ derecho de la crisis estaba
dando lugar a una auténtica crisis del derecho (Gonzalez 2013).

4. CONCLUSIONES: ALGUNOS APORTES DESDE LA RAZON NORMATIVA NEOLIBERAL

Segun lo expuesto, un rasgo que resume la actuacion del TC durante la crisis, aplicable
igualmente al Tribunal Supremo, sera la de acompaiar al gobierno en su intenciéon de
blindar el procedimiento de ejecucion hipotecaria. Con un doble objetivo: por un lado, el
de no aumentar el monto de los activos considerados toxicos v con ello el del rescate
bancario. Y por otro, detener lo antes posible la caida del precio de la vivienda. Todo ello,
en detrimento de los derechos de las personas que accedieron al crédito para adquirir un
lugar donde vivir, y pese a la evidencia de la especulacion inmobiliaria, la sobretasacion, la
contratacién en masa y el abuso bancario.

Podemos encontrar, entre quienes han analizado las politicas o la 1deologia neoliberales
(Boltanski y Chiapello 2002, Harvey 2007, Laval y Dardot 2015), algunos elementos que
pueden contribuir a contextualizar y entender la actuacion de las autoridades espaiolas
durante la crisis. Al tempo que dichas teorias nos alertan de que el neoliberalismo no daria
lugar s6lo a una saturacion de la democracia con valores de mercado. Sino que desplegaria
una razon normativa y una accion publica, que suponen una conversion sustantiva y puesta
en riesgo de los principios politicos liberales en los que se ha asentado el estado moderno
y la democracia entendida como gobierno del pueblo (Brown 2015, 35).

Por un lado, encontrariamos una logica en la que el estado y el sujeto devienen
esencialmente en proyectos gerenciales (Vila-Vinas 2021 y 2022), v en el que la
recuperacion economica y el crecimiento econéomico se convierten en la razon de ser y
fuente de legiimidad del gobierno (Brown 2015, 21). Al iempo que la politica economica
se constituye como la verdadera politica social (Brown 2015, 80). Esto explica que, mientras

"Al tiempo que en la STC 79/2024, de 21 de mayo de 2024, podemos encontrar timidos indicios de un
posible nuevo giro doctrinal para el reconocimiento del derecho a la vivienda como derecho, y de su funcién
social (F].2).
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las primeras medidas de rescate a la banca se aplicaron en 2008 y 2009 (dedicando més de
160.000 millones de euros de dinero publico a avales y aportaciones al Fondo de Garantias
de Depositos), no fuese hasta finales de 2012 que se aprobaron las primeras medidas de
proteccion de los deudores hipotecarios.

Esto trae a colacion un segundo elemento, y es que, bajo esta razon normativa neoliberal
caracterizada por Brown, las personas ya no serian elementos constituyentes de la
soberania o portadores de derechos, sino esencialmente capital humano util para el
desarrollo econémico, o lastre para el conjunto de la sociedad (Brown 2015, 147), cuando
no excedente (Sassen 2015) objeto de control o criminalizaciéon (Wacquant 2001, Bergalli
2005). Asi, s1 bien facticamente el conflicto en sede judicial seria entre entidades bancarias
y deudores hipotecarios, el mismo se interpreta en unos términos que equipara los
mtereses de la banca al interés general (Farinas 2018). En un marco en el que se integra sin
contradiccion que “junto a un demasiado grande para caer, opera un demasiado pequeno
para protegerlo” (Brown 2015, 92). Y en el que los supuestos principios neoliberales de
mtervencién minima del estado (Pistor 2020), o el del libre mercado como regulador

natural de la economia, no opera cuando los afectados son sectores econémicos
considerados de peso (Naredo 2009).

Un ultimo elemento, que nos permite examinar el presente caso, seria asi mismo la ruptura
que supone esta razoén neoliberal con la concepcion de la propiedad privada propia del
liberalismo. Asi, frente al Rousseau del Discurso sobre el origen de la desigualdad (2005),
para quien toda propiedad privada seria apropiacion indebida o mera usurpacion a la
comunidad, la concepcion que prevalecera en la teoria politica liberal serd la que la
defiende propiedad como base y sustento de la libertad y la autonomia individuales.

Ahora bien, dicha propiedad privada aparece hmitada, y asi llega codificado hasta el
constitucionalismo del siglo XX, por su funciéon social. Asi, para Locke, la apropiacion de
la naturaleza por parte del ser humano esta mediada por la capacidad de trabajo, y ha de
ejercerse teniendo en cuenta las necesidades comunes (Locke 2006). Mientras que para
Kant la pobreza es consecuencia de unas relaciones personales asimétricas, de la
dependencia y de la falta de libertad, y si no se acumularan mas recursos que los necesarios
para vivir “no existiria ningan rico, mas tampoco pobre alguno” (Kant, 1988, citado por
Aramayo 2018, 170 vy ss).

Frente a esto, la practica neoliberal desvincula la propiedad privada de su funcion social,
tanto de los intereses comunes o necesidades sociales, como de los limites planetarios
(Raworth 2017), baste recordar que la persona mas opulenta del planeta acumula 243.700
millones de délares.’” Pero es que supone asi mismo una ruptura con ese principio juridico
que pretendia preservar la propiedad privada como garantia de la independencia y
autonomia personal. Esto es, frente a la argumentacion del juez que presenta la cuestion
de mconstitucionalidad, o del Defensor del Pueblo, que sélo plantean una ejecucion
hipotecaria no sumaria, con plenas garantias, para los casos de viviendas habituales y los
locales de negocio necesarios para el sustento de la economia familiar.

"Datos de septiembre de 2024 publicados por Forbes (https:/forbes.es/forbes-ricos/498857/las-10-personas-
mas-ricas-del-mundo-septiembre-de-2024/).
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