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|.- PLANTEAMIENTO.

El presente estudio tiene como finalidad desgranar las consecuencias de la realidad
practica interpretativa® por parte de las Administraciones Publicas y en concreto del Consejo
Insular de Mallorca del articulo 129. 2 especialmente en su apartado C de la Ley 12/2017, de 29
de diciembre de Urbanismo de las Islas Baleares (en adelante, LUIB), en correlacion con los
articulos 10.2 y 10.3 del Decreto 145/1997, de 21 de noviembre, de condiciones de
dimensionamiento, de higiene y de instalaciones para el disefio y la habitabilidad de viviendas
asi como la expedicién de cédulas de habitabilidad de las Islas Baleares, en cuanto afecte a
edificaciones en situacién de fuera de ordenacion en suelo rustico, en contravencidn con lo que
dice ser el propio espiritu de la ley y de otras normas del mismo rango o de rango inferior o
incluso de la propia Constitucidn Espafiola, en cuyo articulo 47 de su Titulo Primero dedicado a
los Derechos y Deberes Fundamentales, reconoce a todos los espafioles el derecho a disfrutar

de una vivienda digna y adecuada.

Antes de entrar al estudio de lo que acabamos de mencionar, estableceremos unas
pinceladas generales sobre el derecho a la vivienda reconocido a nivel internacional, su

condicidn de digna y adecuada y a algunos de los limites que se plantean frente a ese derecho.

Il.- EL DERECHO A LA VIVIENDA

La preocupacién sistematica en el &mbito normativo y jurisprudencial?® a disponer de una

vivienda en condiciones como una de las bases del reconocimiento a la dignidad intrinseca que

L El articulo 3.1 del Cédigo Civil, dice que “las normas se interpretardn segun el sentido propio de sus
palabras, en relacion con el contexto, los antecedentes historicos y legislativos, y la realidad social del
tiempo en que han de ser aplicadas, atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas”.
“Puede ser definida la interpretacion de la norma como la indagacion del sentido de la misma; la
determinacion de su contenido y alcance efectivo para medir su precisa extension y la posibilidad de su
aplicacion al caso concreto que por ella ha de regirse”. (WOLTERS KLUWER, “Interpretacion de las normas
juridicas”).

2 “La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha resaltado, con cardcter general, ver Sentencia de 28 de abril
de 2005, la importancia del elemento socioldgico, sin perjuicio de poner énfasis en que debe utilizarse con
tino y cautela, tanto antes de su regulacion expresa en el Cédigo por la modificacion legislativa de 31 de
mayo de 1974, como con posterioridad, que se refiere a su integracion por aquella serie de factores



merece todo ser humano, ha sido constante en las Ultimas décadas. Vivienda a la que ya de por
si no es facil de acceder a tenor de las circunstancias de mercado actuales, como para a mayor
abundamiento imponer limitaciones desproporcionadas por parte de los poderes publicos que

limiten su uso 3

Por su importancia y campo de actuacidn, merece hacer una primera mencién a la
Declaracién Universal de Derechos Humanos adoptada y proclamada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en su resolucién 217 A (ll1), de 10 de diciembre de 1948, cuyo articulo 25
reconoce el derecho de toda persona “a un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a
su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion, el vestido, la vivienda, la

asistencia médica y los servicios sociales necesarios...”

En la misma linea que la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, el articulo 11
del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas,
de 16 de diciembre de 1966, dispone que “los Estados Partes de dicho pacto, reconocen el
derecho de toda persona a un nivel adecuado para si'y su familia, incluso alimentacion, vestido
y vivienda adecuados, y a una mejora continua de las condiciones de existencia”, debiendo los

Estados Partes tomar las medidas apropiadas para asegurar su efectividad.

Estas mismas referencias, han sido recogidas en un gran nimero de Constituciones
nacionales. A modo de ejemplo, entre otras, la Constitucion de México, de 1917 (modificada en
1983), en su articulo 4 (Capitulo 1)4, la Constitucion de Portugal, de 1976 (cuarta revision basada
en la Ley constitucional N2 1/97, de 20 de septiembre de 1997) en su articulo 65° vy la

Constitucién de la Federacion de Rusia, de 1993 en su articulo 40°.

ideoldgicos, morales y econémicos que revelan y plasman las necesidades y espiritu de las comunidades
en cada momento histérico” (WOLTERS KLUWER, “Interpretacion de las normas juridicas”).

3 Me remito a estos efectos y a mero titulo de ejemplo al incremento del precio de alquiler de inmuebles
en las Islas Baleares, especialmente en lbiza o en Mallorca, con una subida cercana al 25% desde el afio
2017, situando el valor del metro cuadrado en una media de 12,9 €, segun fuentes del perfil idealista de
enero de 2019.

4 “.. Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley establecerd los
instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo...” (Art. 4 Constitucion de Méjico).

5> “Toda persona tiene, para si y para su familia, derecho a una vivienda de tamafio adecuado que cumpla
normas satisfactorias de higiene y comodidad y proteja la privacidad de la persona y la familia.” (Art. 65
Constitucion de Portugal).

6 “1) Toda persona tiene derecho a un hogar. No puede privarse arbitrariamente de un hogar a ninguna

persona.” (Art. 40 Constitucion de la Federacion Rusa).



Interesante resulta también el articulo 10 de la Constitucion Sudafricana de 1996, que
define “la dignidad’” como un derecho inherente a la naturaleza de todas las personas, y cada

individuo tiene derecho a que su dignidad sea respetada y protegida”.

En consonancia con la Declaracién Universal de Derechos Humanos y del Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las Naciones Unidas que fue
ratificado por el Estado Espafiol, en fecha 13 de abril de 1977 y, en consecuencia, como Estado
Parte del mismo, las autoridades espafiolas estdn obligadas a velar por la exigencia de su

cumplimiento.

De hecho, el Tribunal Constitucional (en adelante, TC) tiene declarado que la
jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, no sélo garantiza un contenido

/e

minimo en relacidn con los derechos fundamentales, a partir del cual “se determinard en el
orden interno el contenido asegurado por el Derecho propio, sin que, en ningun caso, pueda ser
objeto de rebaja ese contenido minimo garantizado”, sino también que “ha de servir de criterio
interpretativo en la aplicacion de los preceptos constitucionales tuteladores de los derechos

fundamentales” (STC de 29 de mayo de 2001).8

La Constitucidon Espafiola, en el marco del capitulo Il referido a los Principios Rectores
de la Politica Econédmica y Social®, que no podemos olvidar que forma parte del Titulo Primero

dedicado a los Derechos y Deberes Fundamentales, en su articulo 47 establece lo siguiente:

“Todos los esparioles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los
poderes publicos promoverdn las condiciones necesarias y establecerdn las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho, regulando la utilizacion del suelo de

acuerdo con el interés general para impedir la especulacion.

La comunidad participard en las plusvalias que genere la accion urbanistica de los entes

publicos”.

7 El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola define el término dignidad como “cualidad de
digno” y a su vez define digno como el que es “merecedor de algo”.

8 “La Constitucién espafiola de 1978 contiene, en el Titulo I, una amplia tabla de Derechos que se erigen
en los fundamentos del propio Estado de Derecho democrdtico.

Pero junto a esta proclamacion, la articulacion de un completo y eficaz sistema de garantias de los
derechos deviene una exigencia insoslayable en todo Estado de Derecho en el que éstos se conciban como
elementos basales de todo ordenamiento” RIDAURA MARTINEZ, M€ J. <<La proteccidn y la garantia de la
libertad y de los derechos fundamentales>>, pdg. 1.

9 Sentencia 7/2010, de 27 de abril del TC, “cumple advertir que el principio rector previsto en el articulo 47
CE, pdrrafo primero, constituye un mandato o directriz constitucional que ha de informar la actuacion de
todos los poderes publicos”.



En sede autondmica, las referencias son igualmente multiples. Por ejemplo, el articulo
25 del Estatuto de Autonomia de Andalucia, y en la misma linea, el articulo 26! del Estatuto

de Autonomia de Cataluna.

En consonancia con esa preocupacién a la que aludiamos antes, son interesantes las
palabras del profesor Poncé Solé, al manifestar que “tanto la jurisprudencia como la doctrina
mayoritaria especializada consideran que tanto la CE como el Estatuto de Autonomia de
Catalufia y la legislacion vigente contienen un auténtico derecho subjetivo a la vivienda, como
comprobaremos enseguida, que tiene vinculos con el derecho y la jurisprudencia existente en
Europa. Por consiguiente, los problemas referidos a la existencia o no de vivienda asequible son

problemas juridicos, no solo politicos, presupuestarios o de asistencia social”.*?

En el ordenamiento autondmico balear, es el propio Estatuto de Autonomia de las Islas

Baleares el que en su articulo 22 referido a la vivienda, dispone que:

“Las Administraciones publicas de las llles Balears garantizardn el derecho de acceso a
una vivienda digna de los ciudadanos de las llles Balears. Por ley se regulardn las ayudas para
promover este derecho, especialmente a favor de los jévenes, de las personas sin medios, de las
mujeres maltratadas, de las personas dependientes y de aquellas otras en cuyo caso estén

justificadas las ayudas”.

Y en el mismo dmbito territorial de las Islas Baleares, como norma especial, la Ley
5/2018, de 19 de junio, de la vivienda de las llles Balears, en su articulo 1 marca como su objeto,
“el hacer efectivo, en el dmbito territorial de la comunidad auténoma de las Islas Baleares, el
derecho a una vivienda digna, adecuada y asequible reconocido en la Constitucion Espafiola y en
el Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares, de acuerdo con los estdndares del derecho

internacional de derechos humanos.”

10 “parg favorecer el ejercicio del derecho constitucional a una vivienda digna y adecuada, los poderes
publicos estdn obligados a la promocidn publica de la vivienda. La ley regulara el acceso a la misma en
condiciones de igualdad, asi como las ayudas que lo faciliten” (Art. 25 Estatuto de Autonomia de
Andalucia).

1 “las personas que no disponen de los recursos suficientes tienen derecho a acceder a una vivienda
digna, para lo cual los poderes publicos deben establecer por ley un sistema de medidas que garantice este
derecho, con las condiciones que la ley determine”. (Art. 26 Estatuto de Autonomia de Catalufia).

12« » PONCE SOLE, J. << Siete consideraciones sobre el derecho a la vivienda, la ciudad y las viviendas
vacias: podemos hacer mas y mejor>>. Revista Catalana de Dret Public (Marzo de 2015).



La Ley 5/2018 va algo mas alld en cuanto a los calificativos que merece ese bien de
especial proteccidn para la dignidad de todo ser humano, que es la vivienda, siendo consciente
ya desde su exposicion de motivos de la situaciéon actual y delicada que estd sufriendo la
poblacién balear. Y en ese sentido, indica claramente que “la crisis econdmica y sus
consecuencias obligan a los poderes publicos a cambiar los pardmetros de actuacion y los
objetivos en materia de politica publica de vivienda, a la que vez que hacen patentes la necesidad
de intensificar esfuerzos en nuevas lineas de actuacion. El estallido de la burbuja inmobiliaria y
sus graves efectos han hecho tomar conciencia, de manera generalizada, de la necesidad de
incorporar, como linea estratégica prioritaria de las administraciones publicas, la atencion a la
poblacion carente de vivienda, y también a las personas que se encuentran en riesgo de pérdida

de este bien de primera necesidad”. 13

Es decir, parece patente desde un tiempo mas que considerable aunque acrecentado en
fechas recientes, que las autoridades a todos los niveles, desde el internacional al local, son
plenamente conscientes de las dificultades y problematicas de una gran parte de la poblacion
en lo que a la vivienda se refiere, desarrollando en la medida de sus posibilidades determinadas
actuaciones tendentes a la consecucién de este fin tan merecedor de proteccion que es el dotar
a los ciudadanos, en el presente y concreto caso objeto de analisis de las Islas Baleares, de una
vivienda digna y adecuada. Afiade la norma balear el término de asequible, pero sobre este
calificativo no nos vamos a centrar por tratarse de una connotacién mas bien de indole

econdmica.

Por lo tanto, no resultaria descabellado afirmar, que por orden de importancia en cuanto
a dignidad personal material se refiere y tras la alimentacidn y el vestido, la vivienda ocuparia el

tercer lugar.

1.- Derecho a la vivienda, que ademds debe de ser digna y adecuada, y por la que deben velar

los poderes publicos.

Como hemos visto reflejado en las distintas alusiones normativas descritas en los
parrafos anteriores, la vivienda debe disponer de unas caracteristicas concretas y determinadas,

utilizando en ese sentido los calificativos de dignidad y adecuacion.

En propias palabras de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de

las Naciones Unidas:

13 Ver referencia a Nota a pie de pégina 2.



“.... El Comité de las Naciones Unidas de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha
subrayado que el derecho a una vivienda adecuada no se debe interpretar en un
sentido estricto o restrictivo. Debe considerarse mds bien como el derecho a vivir en
seguridad, paz y dignidad en alguna parte. Entre otras cualidades, una vivienda
adecuada debe brindar mds que cuatro paredes y un techo. Deben satisfacerse varias
condiciones para que sea considerada como tal, y entre ellas, la disponibilidad de
servicios, materiales, instalaciones e infraestructura. La vivienda no es adecuada si sus
ocupantes no tienen agua potable, instalaciones sanitarias adecuadas, energia para la

coccion, la calefaccion y el alumbrado, y conservacion de alimentos...”

Y en cuanto al derecho a la vivienda, en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, encontramos conexiones de este derecho con la habitabilidad de la vivienda

(Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 9 de diciembre de 19944).

En resumen, podriamos decir con la doctrina mas autorizada, que “el derecho a la
vivienda digna y adecuada podria definirse como el derecho de toda persona a tener un espacio
intimo, adaptado al entorno y a la sociedad en la que se encuentra, donde puedan verse
satisfechas las necesidades bdsicas de una vida digna...... En cuanto a los servicios puede
entenderse como «minimo» la existencia de agua corriente, electricidad y de servicios

sanitarios”*>.

Derecho por el que los poderes publicos deben ofrecer y desarrollar las politicas que

vayan en la direccidn de conseguirlo.®

“...El derecho a una vivienda adecuada NO es solamente una meta programdtica que debe

alcanzarse a largo plazo. Otro malentendido es que el derecho a una vivienda adecuada no impone

14« La sefiora Lépez Ostra sostuvo que, a pesar del cierre parcial de 9 de septiembre de 1988, la planta

continud despidiendo humos, ruido persistente y fuertes olores, que hizo insufribles las condiciones de vida
de su familia y causé serios problemas de salud tanto a ella como a su familia. En relacion a esto alegé
que su derecho al respeto a su domicilio habia sido conculcado...”

1SFERRANDO NICOLAU, E. << El Derecho a una vivienda digna y adecuada>>. Anuario de Filosofia del
Derecho 1X (1992), pag. 309.

16 “Se debe destacar que las personas privadas estdn vinculadas y deben ejercer como destinatarios de los

derechos fundamentales de un modo directo en el primero de los sentidos, es decir, solo se les puede exigir
una vinculacién negativa, de forma que se deben abstener de realizar actos que perjudiquen el contenido
y ambito de proteccion de los derechos fundamentales, cuyo contenido constitucional permite derivar un
inexcusable cumplimiento, pero no se les puede exigir que realicen acciones positivas especificas de
cumplimiento, proteccion y dotacion de eficacia a los derechos fundamentales, es decir, no se les puede
exigir una vinculacion positiva a los derechos fundamentales al menos como una obligacion derivada
directamente de la Constitucion. Por el contrario, los poderes publicos estdn vinculados negativa y
positivamente en los términos previstos por la Constitucion y el ordenamiento juridico” GAVARA DE CARA,
J. C. << La vinculacidn positiva de los poderes publicos a los derechos fundamentales>>, pdg. 278 (Dialnet).



obligaciones inmediatas al Estado. Por el contrario, los Estados deben realizar sin demora todos
los esfuerzos y adoptar todas las medidas posibles, dentro de los recursos de que disponen, para
llevar a la prdctica el derecho a una vivienda adecuada...”. (Alto Comisionado para los Derechos

Humanos de las Naciones Unidas).

La propia Ley 5/2018, define en su articulo 3, como:

a) Vivienda: es cualquier edificaciéon permanente habitable destinada a residencia de
las personas fisicas, siempre que se acredite el cumplimiento de las condiciones
de habitabilidad exigidas por la normativa aplicable

b) Vivienda adecuada: es la vivienda que, por su tamafio, ubicacién y caracteristicas,
resulta apropiada para que resida alli una persona, familia o unidad de

convivencia.

2.- Algunos limites o condiciones al derecho a la vivienda.

Ese derecho tan digno de proteccion como es la vivienda, no obstante, se ve afectada

por determinados limites o interpretaciones.
Entre ellos, sirvan como ejemplo los siguientes:

La propia Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones
Unidas en este sentido deja de manifiesto que “...El derecho a una vivienda adecuada NO exige

que el Estado construya viviendas para toda la poblacion...”.

De forma mds concreta, el derecho a la propiedad de la vivienda, que no es lo mismo
que el derecho a la vivienda, también estd sujeta a determinados condicionantes que le pueden

afectar. Entre otras:

a) La evitacidon de la especulacion, como reconoce igualmente el articulo 47 de la
Constituciéon Espafiola. (Connotacidon Econdmica).

b) Las que pudieran derivarse de su condicidon de bien integrado en el patrimonio
histdrico, cultural o artistico de los pueblos de Espaia, si la vivienda tuviere esa
condicidn con motivo de sus caracteristicas (articulo 44 de la Constitucién Espafiola).

c) En fechas mas recientes, las restricciones derivadas al alquiler turistico vacacional
de la vivienda, como las que se regulan en la Ley 8/2012, de 19 de julio del turismo
de las Islas Baleares, o en la Ley 6/20117, de 31 de julio modificativa de la anterior.

d) La mas especifica y que serd tratada con mas detalle posteriormente, es la funcion

social delimitadora del contenido del derecho a la vivienda.



Todas ellas, pueden suponer limitaciones al uso de la vivienda, fijémonos que mas bien
desde una perspectiva material, pero en absoluto pueden servir de restriccion a su condicion de
dignidad y adecuacién en los términos definitorios de tales conceptos descritos en paginas
precedentes. Es decir, se puede restringir o frenar la especulacién con la vivienda, o que deba
estar sujeta a un régimen de apertura de visitas al publico si se trata de un bien que forme parte

del patrimonio histérico, cultural o artistico.

Ahora bien, lo que no es posible es condicionar la dignidad o adecuacién de la vivienda,
a otros derechos, que son o cuanto menos deberian ser objeto de una menor proteccion,
utilizando mecanismos a nuestro entender de forma totalmente desproporcionada, porque el
propio sistema normativo ya dispone de otros sistemas (la funcién inspectora y el propio
procedimiento administrativo sancionador es uno de ellos) por los motivos que iremos

comentando en paginas siguientes.

IIl. CONTROVERSIA CONCRETA EN LA INTERPRETACION DE LOS ARTICULOS 129.2 BY C DE LA
LEY DE URBANISMO DE LAS ISLAS BALEARES Y LOS ARTICULOS 10.2 Y 3 DEL DECRETO 145/1997
DE HABITABILIDAD.

Tal y como hemos anunciado al inicio de este escrito, el motivo que nos ha llevado a
desarrollar el presente tema deviene con motivo de la interpretacion restrictiva en contra del
derecho de los particulares al disfrute de una vivienda digna y adecuada y por ello debidamente
dotada de servicios minimos como son los suministros de electricidad, agua, etc., reconocida

por normas de dmbito jerarquico superior a las que haremos referencia seguidamente.

Concretamente nos referiremos a los articulos 129.2 B y C de la vigente Ley de
Urbanismo de las Islas Baleares (LUIB) y a los articulos 10.2 y 3 del Decreto 145/1997, de 21 de
noviembre, en la que la Comunidad Auténoma de les llles Balears ha regulado las condiciones
de dimensionamiento, de higiene y de instalaciones para el disefio y la habitabilidad de

viviendas, asi como la expedicién de cédulas de habitabilidad.

El articulo 129.2 en sus puntos b y ¢, de la que tiene por objeto ser la ley que establezca
el régimen juridico general regulador de la actividad administrativa en materia de urbanismo en
las Islas Baleares, y definir el régimen juridico — urbanistico de la propiedad del suelo de acuerdo

con su funcién social, es del siguiente tenor literal:

“Se considerardn construcciones, edificaciones, instalaciones y usos en situacion de fuera

de ordenacion los siguientes:



b) Las edificaciones o construcciones ejecutadas sin licencia o con licencia anulada,
aunque ya no corresponda la adopcion de medidas de restablecimiento de la legalidad

urbanistica que impliquen la demolicién aplicable en cada caso.

En las edificaciones o instalaciones que se encuentren en situacion de fuera de
ordenacion, en virtud de esta letra b, no se podrd hacer ningun tipo de obra. Ademds, en
caso de que estas edificaciones se hayan ejecutado con posterioridad al 1 de marzo de
1987, tampoco se podrd obtener la contratacion de servicios de suministro de energia
eléctrica, gas, agua, saneamiento, teléfono, telecomunicaciones o de naturaleza similar.
Este régimen serd aplicable mientras no se obtenga la legalizacion de las construcciones

o edificaciones de acuerdo con la legislacidon y el planeamiento en vigor.

¢) Las edificaciones o construcciones implantadas legalmente en las que se hayan
ejecutado obras, de ampliacion o de reforma, o de cambio de uso sin disponer de licencia

o con licencia que haya sido anulada.

En las edificaciones o instalaciones que se encuentren en situacion de fuera de
ordenacion, en virtud de esta letra c), y siempre que no afecten a la parte de la edificacion
o0 construccion realizada ilegalmente, se permitird cualquier obra de salubridad,

seguridad, higiene, reparacion, consolidacion y también reforma.

Asimismo, se podrdn autorizar las obras necesarias para el cumplimiento de las normas

de prevencion de incendios y de accesibilidad y el cédigo técnico de la edificacion.

No obstante, mientras no se obtenga la legalizacion de las construcciones o

edificaciones, en la parte ilegal no se podrd realizar ningun tipo de obra.”

El apartado b del citado precepto, como hemos visto, hace referencia a las
consecuencias de las edificaciones que se hallen en situacién de fuera de ordenacién con motivo
de su ejecucidn sin la obtencidn de una licencia que las ampare o con su licencia anulada. Las
consecuencias de la realizacion de esas obras con posterioridad al dia 1 de marzo de 1987, entre
otras, ocasionan el que no pueda procederse a la contrataciéon de los servicios de suministro de
energia eléctrica, gas, agua, saneamiento, teléfono, telecomunicaciones o de naturaleza similar,
gue evidentemente son necesarios en cualquier vivienda para que la misma pueda ser

catalogada de digna y adecuada.

Hasta ahi podriamos comprender el rigor y la exigencia de la ley, que obviamente no
puede dejar de perseguir este tipo de actuaciones por parte de aquellos infractores que si no

fueran penados de alguna forma acabarian consiguiendo con escaso esfuerzo y al margen de la



legalidad los mismos beneficios que quien ha acatado la ley y ha cumplido con las exigencias que

en la misma vienen marcados.

El problema real, y que a nuestro juicio contraviene y atenta para empezar al indicado
precepto constitucional a disfrutar del derecho de una vivienda digna y adecuada del articulo 47
CE, asi como al Estatuto de Autonomia de las Illes Balears, al propio espiritu de la LUIB en
consonancia con otras leyes como la Ley 5/2018, de 19 de junio, de la vivienda de las llles
Balears, incluso al Decreto 145/1997, de 21 de noviembre, en la que la Comunidad Auténoma
de les llles Balears ha regulado las condiciones de dimensionamiento, de higiene y de
instalaciones para el disefio y la habitabilidad de viviendas asi como la expedicién de cédulas de
habitabilidad, es el apartado C del articulo 129. 2 de la LUIB, o mejor dicho la interpretacién que

del mismo se lleva a término actualmente por la autoridad pertinente.

Pese a que el apartado C del controvertido articulo reproducido en pdrrafos
precedentes, ostenta una redaccién obviamente diferente a la de su punto B, la realidad es que
pese a regular una situacion de fuera de ordenaciéon de gravedad inferior pueda acabar
ocasionando finalmente las mismas consecuencias que su apartado previo B, cuando nos

encontremos en actuaciones llevadas a término en suelo rustico.

El motivo que lleva a la anterior aseveracion deriva de la interpretacion del articulo 10,
concretamente de sus puntos 2 y 3 del mencionado Decreto 145/1997, de 21 de noviembre,
ofrecida por el departamento competente a la hora de solicitar la renovacién de una cédula de

habitabilidad en suelo rustico, pese a que su texto literal es el que se menciona a continuacién:
“Documentacion a acompafiar con la solicitud:

10.1. Para la obtencion de la cédula de habitabilidad de primera ocupacion, deberd

presentarse junto a la solicitud, una vez finalizadas las obras, los siguientes documentos:
a) Documentacion acreditativa de la propiedad o de su representante.
b) Licencia municipal de obras o documento acreditativo de su disposicion.

¢) Certificado final de obra y habitabilidad expedido por la Direccién Facultativa de la
obra, visado por los Colegios competentes, acreditativo de que tales obras se han ejecutado
conforme al proyecto aprobado y al Decreto 145/1997, de 21 de noviembre que cumplen las
condiciones exigidas en los apartados 4.1, 4.3 y 4.4 del articulo 4 del presente Decreto segtin sea
respectivamente el caso de viviendas, de locales o de otros edificios residenciales no incluidos en

el concepto de viviendas.



d) Certificado municipal final de obra o documento equivalente, en el que se acredite que

las mismas se han ejecutado de acuerdo con las condiciones exigidas en la licencia de obras.

e) Fotografia actualizada y expresiva del objeto de la solicitud, fechada y firmada por el
o los técnicos certificantes del punto c) de este apartado, en la que quede debidamente descrita

su situacion o emplazamiento.

f) Plano de emplazamiento del edificio, con indicacion de los datos catastrales precisos
para su localizacion cuando éste se halle en suelo no urbanizado, firmado por el o los técnicos

certificantes del punto c) de este apartado.

10.2. Para la obtencion de la cédula de renovacion, deberd presentarse, junto a la

solicitud, una vez finalizadas las obras en su caso, los siguientes documentos:
a) Documentacion acreditativa de la propiedad o su representante.

b) La ultima cédula concedida o documentacion que acredite haber dispuesto de la

misma.

c¢) Certificado de cumplimiento de las condiciones establecidas para cada caso en el
articulo 4 del presente Decreto, suscrito por Arquitecto, Aparejador o Arquitecto Técnico o, en su
caso, por otro Técnicos competentes, visado por el respectivo Colegio Profesional. Siempre que
la cédula de primera ocupacion se haya concedido al amparo del presente Decreto, las
condiciones exigidas en las sucesivas renovaciones serdn las contenidas en el anexo | para cada
caso contemplado en el articulo 4. Si la cédula de primera ocupacion fue concedida
anteriormente a la entrada en vigor del presente Decreto, dichas condiciones serdn las

contenidas, para cada caso detallado en el articulo 4, en el anexo II.

d) Fotografia actualizada y expresiva del objeto de la solicitud, fechada y firmada por el
técnico certificante en el punto c) de este apartado, en la que quede debidamente descrita su

situacion o emplazamiento.

e) Plano de emplazamiento del edificio, con indicacion de los datos catastrales precisos
para su localizacion cuando éste se halle en suelo no urbanizado, firmado por el técnico

certificante en el punto c) de este apartado.

10.3. Para la obtencion de la cédula de carencia, deberd presentarse junto a la solicitud,

ademds de los documentos especificados en los puntos a), d) y e) del apartado 10.2:

a) Certificado de cumplimiento de las condiciones establecidas en el articulo 4 del

presente Decreto, de acuerdo con el anexo Il del mismo en los casos del citado articulo que lo



contemplan, suscrito por Arquitecto, Aparejador o Arquitecto Técnico o, en su caso, por otros

Técnicos competentes, visado por el respectivo Colegio Profesional.

b) Certificacion expedida por el Secretario del Ayuntamiento, con el VB2 del Alcalde en
el plazo de un mes contado a partir de la presentacion de su solicitud, acreditativa de que la
mencionada edificacion fue finalizada con anterioridad al 1 de marzo de 1987, previo informe
emitido por el técnico municipal en base a la constancia de dicha edificacion en el catastro o
cualquier otro registro o documento publico o, en su caso, en planos topogrdficos o fotografias
aéreas. Dicha certificacion deberd ser, también, acreditativa de la ausencia de expediente de
infraccion urbanistica en vigor por incumplimiento de la legalidad urbanistica, asi como que
dicha edificacion no ha sido, desde la mencionada fecha, objeto de ninguna de las obras
sefialadas en el punto a) del articulo 8 de este Decreto sujetas a licencia municipal, asi como

cualesquiera otras circunstancias que el Ayuntamiento considere oportunas.

10.4. En caso de que la propiedad o su representante solicite duplicado de cédula ya
concedida, deberd presentar, junto con la solicitud, fotografia actualizada del edificio, firmada y
fechada por el solicitante y declaracion escrita del mismo de no haberse realizado ninguna
actuacion que suponga la solicitud de cédula de primera ocupacion, desde la fecha de la

concesion de dicha cédula”.

La cuestion gravosa desde tiempos mas o menos recientes para el titular de una
edificacién en suelo rustico (que no sea de obra nueva) que tenga la necesidad de conseguir la
cédula de habitabilidad para la realizacidon de tramites correlacionados con la contratacion de
los suministros necesarios, es que el departamento competente considera que su tramitacion,
de facto, debe llevarse a cabo inexorablemente por la via de las cédulas de carencia y en
consecuencia se exige entre la documentacidon a presentar, el que se aporte por parte del
administrado la certificacion requerida en el apartado 10.3 b, esto es el documento expedido
por parte del Secretario del Ayuntamiento con el Visto Bueno del Alcalde que acredite que desde

el dia 1 de marzo de 1987 no se han realizado obras sin licencia en la vivienda.

La posibilidad de tramitar la cédula por la via de la renovacidon adjuntando lo que
denomina el articulo 10.2 b, “documentacidn que acredite haber dispuesto de la misma”, y que
en la practica se traducia en el extremo aceptado por el departamento competente de anexar
al expediente una factura de suministro de electricidad o de agua, hoy en dia no es posible,

independientemente de que el Decreto regulador ofrezca dicha posibilidad.

Esta exigencia que a priori podria parecer inocua, se traduce en el extremo de que

cualquier tramite o gestion que implique de la aportacion de la cédula de habitabilidad,



instrumento imprescindible para la contratacién de los servicios de cualquier vivienda, y por
ende que ésta sea digna y adecuada, conllevara en caso de no tenerla, el que al deberse tramitar
por la via de la carencia, sera precisa la obtencién previa del certificado mencionado en el que
se especifique expresamente que con posterioridad al 1 de marzo de 1987 no se han realizado

obras sin licencia.
La anterior exigencia contraviene a nuestro modo de entender, los siguientes aspectos:

a) En primer lugar, la imposibilidad de la tramitacidon de la cédula por la via de la
renovacion, pese a que el Decreto 145/1997 contempla perfectamente esa
posibilidad, adjuntando como hemos dicho la documentacién acreditativa de haber
dispuesto de la misma (una factura de luz o de agua como ejemplo).'’

b) En segundo lugar, si bien es cierto que el apartado B del art. 129.2 de la LUIB,
referido a las viviendas construidas sin licencia, condiciona la contratacion de los
servicios para dotar a la vivienda de habitabilidad a la aportacién del certificado de
no haber realizado obras ilegales con posterioridad al 1 de marzo de 1987, el
apartado C no hace mencién alguna a la presentacion del preciado certificado. Y
como consecuencia de la anterior circunstancia el punto final de una actuacién de
menor entidad acaba desembocando en el mismo punto que la que si es
merecedora de una sancidn tan extrema. Es decir, la imposibilidad de la obtencion
de la cédula de habitabilidad y por ende la no contratacién de los servicios

necesarios para que la vivienda sea habitable, digna y adecuada.

De hecho, la propia LUIB, en su articulo 166.5 b, hace referencia a la facultad de los
Consejos Insulares para requerir a las empresas suministradoras para que cesen en la prestacion
de los servicios a las viviendas en situacidn de fuera de ordenacién del apartado 129.2 b, pero

no dice nada al respecto de las que se hallan en el apartado 129.2 c.

Segun se presenta, la LUIB, tiene como objeto la regulacion del régimen juridico general
de la actividad administrativa en materia de urbanismo y definir el régimen juridico — urbanistico
de la propiedad del suelo de acuerdo con su funcion social. Asi viene definido cuanto menos en

su articulo 1.

Es decir, se trata de la ley que desde su entrada en vigor el pasado dia 1 de enero de
2018, pretende integrar el contenido hasta entonces disperso y fragmentario de la actividad

urbanistica de forma integral tanto desde la perspectiva de la actividad administrativa como de

17ver Notas a pie de pagina 1y 2 anteriores al respecto de la interpretacién de las normas y la importancia
del elemento socioldgico.



la propiedad publica o privada de todas las clasificaciones del suelo en correlacidn con su funciéon

social.

Efectivamente las normas anteriores que habian intentado regular esta amplia
actividad, no habian conseguido tal fin, habida cuenta de que por un motivo u otro habian
dejado al amparo de otras normas, determinados aspectos como la regulacion del suelo rustico,
en el caso de la Ley 2/2014, de 25 de marzo, de ordenacidn y uso del suelo (LOUS), o la disciplina

urbanistica.

La intencidén de la LUIB es ambiciosa y de agradecer en el caso de que sea capaz de
conseguir el fin que se propone. Ahora bien, al menos en lo que se refiere a las exigencias en la
practica del articulo 129. 2 c por interpretacién relativamente reciente, extensiva y restrictiva
de los articulos 10.2 y 10.3 del Decreto 145/1997, parece ser que el fin es mas bien distinto. La
sensacion es que la finalidad de la LUIB en este aspecto es mas bien provocar el afloramiento de
un sinfin de infracciones urbanisticas llevadas a cabo durante décadas en suelo rustico a costa
del riesgo de dejar a un nimero mas que considerable de viviendas sin los servicios

indispensables para su habitabilidad digna y adecuada.

En este punto, consideramos hacer una serie de menciones a la tan aclamada funcién
social (a la que ya nos hemos referido como limite al derecho a la vivienda), que ciertamente ha
sido objeto de amplia interpretacién conceptual y que por su extensién haria imposible su
tratamiento en un articulo doctrinal como el presente, en correlacién con ciertas referencias
legales a otros derechos de cuanto menos igual importancia como es el de gozar de una vivienda

digna y adecuada.

La primera referencia a la funcién social que merece ser mencionada por la importancia
de la norma, es la plasmada en el articulo 33 de nuestra Constitucion, en sede de Derechos y

Deberes fundamentales, que manifiesta lo siguiente:

1. “Sereconoce el derecho a la propiedad privada y a la herencia.

/18

2. La funcion social*® de estos derechos delimitard su contenido, de acuerdo con las

leyes.

18 Concepto de funcidn social que se ha ido ampliando con nuevas férmulas como la obligacion impuesta
a los propietarios o grandes tenedores de viviendas desocupadas para que las destinen al alquiler
residencial.



3. Nadie podrd ser privado de sus bienes y derechos sino por causa justificada, utilidad
publica o interés social, mediante la correspondiente indemnizacion y de

conformidad con lo dispuesto por las leyes”.

En la propia LUIB, las menciones a la funcién social son igualmente constantes. Por
ejemplo, en su propio articulo 3. 2 i, se contemplan como finalidades y atribuciones de la
actividad urbanistica la de “delimitar el contenido del derecho de propiedad del suelo y los usos

y las formas de aprovechamiento, de acuerdo con su funcidn social y de utilidad publica.”

Pero, por otra parte, el articulo 3.3 en su parrafo 2 establece que “el suelo vinculado a
un uso residencial para la ordenacion territorial y urbanistica estard al servicio de la efectividad
del derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada, en los términos que disponga la
legislacion en la materia”. Y el mismo interminable articulo 3 en su apartado 9 indica que “la
competencia de la actividad urbanistica integrard todas las facultades que sean necesarias para
hacer efectivas sus realidades y serdn ejercidas de acuerdo con la presente ley y el resto de

legislacion que le sea aplicable”.

En la Ley 5/2018, en su articulo 5, donde si se define de una forma mas concreta la tan
repetida funcién social, y en el caso que nos ocupa por razén de su materia, de la vivienda, en
su apartado 2 “considera que la misma se incumple cuando no se lleva a cabo el deber de
conservacion o rehabilitacion de la misma, en los términos sefialados en la legislacion de vivienda

y urbanistica, con el fin de garantizar unas condiciones adecuadas de habitabilidad”.

Como podemos observar, las referencias legales a la prioridad de la consecucion de una
vivienda digna y en condiciones de habitabilidad son constantes y obviamente necesarias, por
cuanto la vivienda de todo ser humano merece ser de tales caracteristicas y en consecuencia un
bien de especial proteccidn por parte de las administraciones publicas que deben velar para la
obtencidn de tal fin, maxime en una situacidon de debilidad econédmica como la que venimos
arrastrando desde los inicios de la crisis de 2008 y que ha desembocado en que por ejemplo sélo
1 de cada 2 jévenes espafioles menores de 30 afios sea capaz de independizarse del hogar

familiar®.

La rigurosa condicién de incardinar las tramitaciones de las renovaciones de las cédulas
de habitabilidad en suelo rustico por la via de la carencia y su subsiguiente obligacion de aportar
el certificado de no existencia de ilegalidades urbanisticas desde el 1 de marzo de 1987 para su
obtencidn a los efectos de contratar los suministros del inmueble, no es precisamente una forma

de velar por parte de la administracion competente en la materia por el derecho de los

1% Fuente: encuesta continua de hogares 2017, INE



ciudadanos a disfrutar de una vivienda en condiciones dignas, especialmente cuando el Decreto
145/1997 regula en su articulo 10.2 la posibilidad de interesar la renovacion precisamente por
esa via (la renovacidn) y el articulo 129. 2 C de la LUIB no condiciona en absoluto su obtencion
ni tan siquiera menciona su necesidad ni limita la contratacién de los suministros a la

consecucion del mismo.

Repetimos nuevamente, que puede resultar comprensible la anterior exigencia a
aquellas situaciones de fuera ordenacién en la que la vivienda en su integridad se haya llevado
a cabo sin licencia (supuesto regulado en el articulo 129. 2 B de la LUIB), pero en absoluto se
puede compartir que una vivienda legal, pero con algun tipo de obra posterior ilegal pueda
acabar quedandose sin suministros de electricidad, agua, gas, etc. (supuesto del 129.2 C de la

LUIB).

Reiteramos en la misma linea que lo sentado en el pdarrafo anterior que el fin mas
importante digno de ser protegido, la vivienda, no puede quedar sometido a un afan por
levantar el velo de una larga serie de ilegalidades urbanisticas ejecutadas durante décadas,
porque para ello existe la actividad inspectora y los procedimientos sancionadores debidamente

reglados en la propia LUIB.

La forma de actuar descrita vulneraria a nuestro modo de ver, entre otros, los siguientes

principios basicos del derecho administrativo:

a) En primer lugar, atentaria contra el principio de legalidad® (“que tiene su origen en
la doctrina de John Locke, reconocido casi undnimemente por la doctrina como el
padre del liberalismo politico”, principio que después se ampliaria tras las reformas
acaecidas de la revoluciéon francesa), en cuya virtud, los poderes publicos deben
estar sometidos al derecho, manifestaciéon primordial en un estado de derecho
como es Espafia, y que la Constitucidn repite de forma reiterada, como en su articulo
9.1, que obliga a los poderes publicos a la sujecion a la misma y al resto del
ordenamiento juridico, o en su apartado 3 del mismo articulo, donde expresamente
se manifiesta que la Constitucidn garantiza el principio de legalidad. En el mismo
sentido, el propio articulo 97 que obliga al gobierno a desarrollar sus funciones de
forma acorde con la Constituciény las leyes o el articulo 103.1 en el que se establece
el sometimiento pleno de la administracion a la ley y al derecho (entendido éste

como la totalidad de las normas). En palabras del profesor Garcia de Enterria “sélo

20 GUZMAN NAPURI, C. <<Los principios generales del derecho administrativo>>. lus La Revista.



en nombre de la Ley se puede exigir la obediencia”?. A sensu contrario, podriamos

manifestar que sin sometimiento a la ley esa obediencia no podria ser exigida.

No podemos dejar escapar la oportunidad de recalcar que lo contrario desemboca en la
desviacidn de poder, definida en el articulo 70 de la Ley 29/1998, de 13 de julio reguladora de la
Jurisdiccién Contencioso- Administrativa como el ejercicio de potestades administrativas para

fines distintos de los fijados por el ordenamiento juridico.

A colacidén de lo anterior, resulta un tanto sorpresivo cuanto menos la referencia del
propio Dictamen num. 79/2017 del Consell Consultiu de las Islas Baleares (como 6rgano de
control interno de la propia administracion balear), relativo al Anteproyecto de Ley de Vivienda

de las Illes Balears, el cual curiosamente hace hincapié en lo siguiente:

“En el Dictamen del Consejo de Estado 419/2009, ya se hacia especial referencia a la
necesidad de la mejora de la calidad de las normas —better regulation— sefialando que
constituye una prioridad para el conjunto de los paises de nuestro entorno a lo largo de los
ultimos afios debido al papel que los ordenamientos juridicos juegan como motor del desarrollo
sostenible, la competitividad y la creacion de empleo. En este sentido, la Comision Europea, en
su Comunicacion al Consejo y al Parlamento Europeo, de 16 de marzo de 2005, recomendaba
que todos los Estados miembros estableciesen estrategias para legislar mejor y, en particular,
sistemas nacionales de evaluacion de impacto que permitiesen determinar las consecuencias
economicas, sociales y medioambientales de una norma. Asi, se han venido aprobando en los
ultimos afios un conjunto de medidas para impulsar la mejora de la regulacion y la actuacion de
la Administracion con la finalidad dltima de que la memoria del andlisis de impacto normativo
garantice que se cuente con la informacion necesaria para estimar el impacto que la norma
supondrd para los destinatarios y agentes, motivando su necesidad y oportunidad, valorando las
diferentes alternativas existentes para conseguir los fines buscados y analizando las
consecuencias juridicas y econémicas derivadas de su aplicacion, advirtiendo y poniendo una
especial atencidn en que la valoracidon del impacto econdmico de las propuestas se realice en su
mds amplio sentido y no el circunscrito al dmbito presupuestario; a la adecuacion de los
proyectos al orden constitucional de distribucion de competencias; a la identificacion de los

objetivos de la propuesta; al andlisis de las alternativas existentes”.

En este sentido, y con cierta perspectiva, las consecuencias de la interpretacion que se

ha venido describiendo a lo largo del presente texto no se han tenido en cuenta.

21 GARCIA DE ENTERRIA, E. “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo”.
Cuadernos Civitas. 2016.



b) En segundo lugar, contravendria el principio de proporcionalidad, como limite al
exceso de la administracion a fin de que lo perseguido por la accién administrativa
y los instrumentos empleados para su logro sean los estrictamente necesarios (lo
qgue coloquialmente podria llamarse término medio). Especialmente cuando

ademas el tenor literal de la ley no va en la linea de la interpretacién restrictiva.

Véase en este sentido la STC 155/1996, de 9 de octubre, “el dmbito en el que
normalmente y de forma muy particular resulta aplicable el principio de proporcionalidad es el
de los derechos fundamentales. Asi ha venido reconociéndolo este Tribunal en numerosas
Sentencias en las que se ha declarado que la desproporcion entre el fin perseguido y los medios
empleados para consequirlo pueda dar lugar a un enjuiciamiento desde la perspectiva
constitucional cuando esa falta de proporcion implica un sacrificio excesivo e innecesario de los

derechos que la Constitucion garantiza (SSTC 62/1982, FJ 5; 66/1985, FJ 1; 19/1988, FJ 8.

Incluso en las Sentencias en las que hemos hecho referencia al principio de
proporcionalidad como principio derivado del valor justicia (SSTC 160/1987, Fl 6; 50/1995, FJ 7),
del principio del Estado de Derecho (STC 160/1987, FJ 6), del principio de interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos (STC 6/1988, FJ 3) o de la dignidad de la persona (STC
160/1987, Fi 6).”

Asi, en el caso de la STC 62/1982, de 15 de octubre, se apela claramente a su aplicacion
bajo la formula de la garantia excepcional de las “medidas necesarias en una sociedad

democrdtica”.

c) En tercer lugar, contravendria el principio de jerarquia normativa?, igualmente
reflejado en los articulos 9.1 y 103.1 de nuestra carta magna, que obligan al
funcionamiento eficaz y uniforme, tanto en lo que va referido a la organizacion

administrativa como de las normas que de la misma emanan.

Si la LUIB como norma integradora de la realidad urbanistica en las Islas Baleares no
impone esas restricciones, ¢A qué se debe que un Decreto de rango inferior, o mas bien, la
interpretacién que del mismo se haga, limite de una forma tan acuciante un derecho objeto de

tan alta proteccién como es el de la vivienda digna y adecuada?

- 22“_un determinado tipo de norma es superior, igual o inferior a otro cuando es considerado en el

sistema juridico en cuestidn, explicita o implicitamente, como formalmente superior, igual o inferior,
teniendo como Unica consecuencia necesaria el deber de los drganos creadores de normas inferiores
de acatar lo establecido en las superiores.” RUIZ MIGUEL, A. << El principio de jerarquia
normativa>>. Revista Espafiola de Derecho Constitucional. NUm. 24. 1988.



IV. CONCLUSIONES.

El punto de partida de todas las referencias normativas expuestas toma como derecho
primordial de proteccién, el de la vivienda digna y adecuada al que deben tener acceso todos

los ciudadanos.

Cierto es que existen limites, como la funcidn social, que condicionan ese derecho. No
obstante, también hay limites a esos limites. Y entre ellos esta la sumisidn de los poderes
publicos al ordenamiento o la proporcionalidad de sus actos. Es totalmente desproporcionada
la interpretacidn restrictiva en contra del derecho a la vivienda digna y adecuada, y por ende
dotada de servicios, siempre que ésta se halle en el supuesto del articulo 129. 2 Cde la LUIB, de
tener que tramitar las cédulas por la via de carencia, maxime cuando el articulo 10.2 del Decreto
145/1997 permite la tramitacidn por la via de la renovacidn. Ni el articulo 129. 2 C de la LUIB, ni
el articulo 10.2 del Decreto 145/1997 exigen la aportacion del Certificado expedido por parte
del Secretario del Ayuntamiento con el Visto Bueno del Alcalde que acredite que desde el dia 1

de marzo de 1987 no se han realizado obras sin licencia en la vivienda.

Y todo ello, sin perjuicio de otras consecuencias que se acabaran acarreando al margen
de esa privacion, como es la paralizacion de la venta de viviendas en suelo rustico al ser exigible
la aportacion de la cédula de habitabilidad en la transmision (segun la Estadistica de
Transmisiones de Derechos de la Propiedad — ETDP, la compraventa de fincas rusticas en

Baleares descendid un 17,5% en el mes de junio de 2019).

En definitiva, o se deberia cambiar la norma, o se cambia la interpretacién ajustandose
a lo que marcan dichos articulos. Los ciudadanos no deben convertirse en inspectores de la
administracién publica, porque para ello ya se dota a la administracién de los medios e
instrumentos necesarios para que los ciudadanos se ajusten al ordenamiento. Obligacién de

sumision, que no podemos olvidar que también vincula a la administracidn.

Y a juicio del suscribiente, y a tenor de la importancia del derecho al que se alude,
notablemente perjudicado ya de por si con las circunstancias econdmicas actuales, la
interpretacién debe ajustarse a lo que manifiestan los articulos analizados. Es decir que en una
vivienda en suelo rustico en situacion de fuera de ordenacion del articulo 129.2 C de la LUIB se
le debe permitir la renovacion de la cédula de habitabilidad con las exigencias del articulo 10.2

del Decreto 145/1997.
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