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RESUMEN

El art. 47 de la Constitucion Espariola de 1978 reconocié la funcion social inherente
al uso del suelo y realizé el encargo al legislador de protegerla a través de los instrumentos
oportunos que impidieran la utilizacion del mismo con fines especulativos, con el objetivo
de garantizar el logro del derecho de todos los esparioles a disfrutar de una vivienda digna
y adecuada. Diversas son las instituciones juridicas presentes en la normativa espaiiola que
han tratado de dar cumplimiento al citado articulo, entre las que puede citarse el recargo
potestativo en el Impuesto sobre Inmuebles introducido en el anio 2002 con el objetivo
de movilizar los inmuebles que se encontrasen desocupados incorpordndolos al mercado
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de alquiler y lograr asi el adecuado equilibrio entre la oferta y la demanda a precios com-
petitivos. A pesar de la relevancia del objetivo perseguido, lo cierto es que, como pretende
poner de manifiesto el presente trabajo, durante mds de 20 afios no se ha logrado hallar
una definicion consensuada y juridicamente estable del concepto de vivienda desocupada,
[fruto tanto de la pluralidad de sujetos implicados, como de los diferentes instrumentos que
el orden de distribucién de competencias realizado por la propia Constitucién pone a su
disposicion.

Palabras clave: Impuesto sobre Bienes Inmuebles; recargo fiscal; Territorios His-
téricos; gravamen a la vivienda vacfa.

The difficulties of taxing unoccupied housing in Spain

ABSTRACT

Article 47 of the Spanish Constitution of 1978 recognized the social function inherent
in land use and entrusted the legislature with protecting it through appropriate instru-
ments to prevent its use for speculative purposes, intending to guarantee all Spaniards the
right to enjoy adequate and dignified housing. Various legal institutions in Spanish regula-
tions seek to comply with the aforementioned article, including the discretionary surcharge
on Property Tax introduced in 2002 to mobilize vacant properties by incorporating them
into the rental market and thus achieve a proper balance between supply and demand ar
competitive prices. Despite the relevance of the pursued objective, as this paper aims ro
demonstrate, a consensus and legally stable definition of the concept of vacant housing has
not been reached for more than 20 years, due to both the plurality of parties involved and
the different instruments available under the distribution of competencies established by
the Constitution itself-
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1. EL DERECHO DE DISFRUTE DE UNA VIVIENDA DIGNA
Y ADECUADA

El art. 1 de la Constitucién Espafola de 1978, en adelante CE, determina que «Es-
pafa se constituye en un Estado social y democritico de Derecho», fundamento que
encierra la concepcién de un Estado que no se limita en exclusiva a la regulacién de las
relaciones de sus ciudadanos, sino que, ademds, debe adoptar una posicién activa que per-
mita gestionar los recursos existentes y redistribuirlos entre ellos, procurdndoles el nivel
de bienestar minimo que requeria el nuevo modelo instaurado por la industrializacién, el
éxodo rural y el asentamiento en grandes nicleos poblacionales y que los ciudadanos no
eran capaces de proveerse por si mismos de forma individual, esto es, la conocida «procu-
ra existencial (Daseinsvorsorge)» del administrativista alemdn Ernst Forsthoff.

La superacién de la idea de Estado puramente intervencionista y las nuevas nece-
sidades que imponia el orden industrial derivaron en la aparicién de un nuevo modelo
de Estado que, ademds de regular, se convertiria en prestador de servicios en dmbitos
novedosos como el urbanismo, la conservacién del medio ambiente, la vivienda, o la
cultura y el ocio y que, junto a las politicas publicas tradicionales en materia de sanidad,
educacién obligatoria, cuidado de la vejez o seguridad, contribuyeran a alcanzar el nivel
de bienestar que necesitaban y demandaban los ciudadanos.

Con respecto a la vivienda como parte de esa «procura existencial», y en linea con
el art. 25 de la DUDH de 19482, nuestro texto constitucional recogié en el art. 47 el
derecho de todos los espafioles «a disfrutar de una vivienda digna y adecuada». Para
valorar la configuracién y significado de este precepto debemos detenernos brevemen-
te en su ubicacién en el propio articulado ya que, pese a que el Titulo I se denomina
«De los derechos y deberes fundamentales», el art. 53 CE otorga un nivel de garantia y
proteccién diferente en funcién de si tales derechos se encuentran ubicados en uno u
otro capitulo y/o seccién del citado Titulo. A pesar de que todos los derechos enume-
rados en el capitulo segundo vinculan la accién de los poderes publicos, conforme al
apartado 2 del art. 53, son los Capitulos I (art. 14) y Capitulo II, Seccién 1.2 (arts. 15
a29) los dotados de un mayor nivel de proteccién, pudiendo incluso los ciudadanos re-
cabar la tutela de los tribunales para hacer efectivos los citados derechos. Sin embargo,
los derechos enumerados en el capitulo tercero no tienen la consideracién de derecho
subjetivo, sino de «principios rectores de la politica social y econémica», debiendo aten-
der a lo que, en cada caso, establezcan las leyes que los desarrollen para determinar si

! Ernst FORSTHOFF, «Die Daseinsvorsorge als Aufgabe der modernen Verwaltungy, en Ernst FORSTHOFF,
Rechtsfragen der leistenden Verwaltung, W. Kohlhammer Verlag, Stuttgart, 1959 [1938], pp. 22-34 (pp. 24 y ss.).

2 El art. 25 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948 y el art. 11.1 del Pacto Interna-
cional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales de 1966 reconocen que: «Toda persona tiene derecho a
un nivel de vida adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimen-
tacién, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios; tiene asimismo derecho a
los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez, vejez u otros casos de pérdida de sus medios
de subsistencia por circunstancias independientes de su voluntad.
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pueden ser intimados ante los tribunales. Consecuentemente con lo anterior, el art. 47
CE no se concibe como un derecho de corte subjetivo reclamable por los ciudadanos
ante la jurisdiccién ordinaria, ni susceptible de amparo ante el TC, sino que queda
configurado como un derecho de contenido social, un principio rector que debera ser
tenido en cuenta tanto por el legislador en su produccién normativa, como por el resto
de poderes publicos en sus actuaciones y, de igual modo, por la préctica judicial (SSTC
152/1988, de 20 de julio de 1988, rec. 325/1987; 7/2010, de 27 de abril, y 93/2015,
de 14 de mayo).

En el andlisis del contenido del art. 47 CE son dos las principales ideas que pueden
entreverse. La primera, el deslinde de este derecho del derecho a la propiedad privada
reconocido por el art. 33 CE, de modo que el bienestar vital de los ciudadanos en ma-
teria de vivienda que pretende procurar el primero no parece provenir de la tenencia de
un derecho de propiedad sobre la misma, sino del mero derecho de disfrute. La segunda
de las ideas que subyace es que el bienestar parece derivar del derecho de disfrute, no de
cualquier vivienda e independientemente de su estado, sino de aquella que resulte digna
y adecuada. Por ello, la consecucién de los objetivos que persigue el legislador pasaria
por la toma en consideracién y alcance por parte de los poderes publicos a través de sus
politicas de otros aspectos desligados de la mera propiedad de la vivienda, tales como el
dimensionamiento apropiado de la misma, la salubridad y sus condiciones higiénicas, asi
como los niveles de urbanizacién y servicios del entorno en el que se ubica®.

Asi parece desprenderse del siguiente inciso del mismo articulo, cuando sehala que
«los poderes publicos promoverdn las condiciones necesarias y establecerdn las normas
pertinentes para hacer efectivo este derecho». Es decir, se atribuye a los poderes ptiblicos,
en general, y al legislador en particular, la responsabilidad de establecer las condiciones
y normas que permitan a los ciudadanos alcanzar el nivel de bienestar minimo que debe
procurarles la vivienda y, para ello, el citado articulo pone de manifiesto la necesaria re-
gulacién del uso del suelo, atendiendo a su funcién social y evitando su uso especulativo.

Si bien la atencién del legislador al derecho social a la vivienda como tal puede re-
sultar una novedad constitucional, lo cierto es que existen referencias anteriores al texto
de 1978 en las que ya se reconocia expresamente la funcién social atribuida al suelo y la
necesidad de, pese al reconocimiento del derecho a la propiedad privada sobre el mismo,
regular su uso atendiendo a su escasez, con el objetivo de satisfacer el interés general e
impedir la especulacién.

Ejemplo de ello podemos encontrarlo en las propias leyes fundamentales dictadas
durante la dictadura en las que la propiedad privada quedaba subordinada a los fines
sociales y del Estado. Por un lado, la Declaracién XII del Fuero del Trabajo de 1938 se-

3 Conforme al Relator Especial sobre el derecho a una vivienda adecuada de Naciones Unidas, para que
una vivienda sea adecuada, debe reunir como minimo los siguientes requisitos: seguridad de la tenencia, dis-
ponibilidad de servicios, materiales, instalaciones e infraestructura, asequibilidad, habitabilidad, accesibilidad,
ubicacién, adecuacién cultural.
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fialaba que «el Estado reconoce y ampara la propiedad privada como medio natural para
el cumplimiento de las funciones individuales, familiares y sociales. Todas las formas de
propiedad quedan subordinadas al interés supremo de la Nacién, cuyo intérprete es el
Estado». Por su parte, los arts. 30 y 31 del Fuero de los Espafoles de 1945 sefialaban,
respectivamente, que «la propiedad privada como medio natural para el cumplimiento
de los fines individuales, familiares y sociales, es reconocida y amparada por el Estado.
Todas las formas de la propiedad quedan subordinadas a las necesidades de la nacién y al
bien comun. El Estado facilitard a todos los espafioles el acceso a las formas de propiedad
mds intimamente ligadas a la persona humana: hogar familiar, heredad, dtiles de trabajo
y bienes de uso cotidiano».

De manera més especifica, el reconocimiento de la funcién social del derecho de
propiedad del suelo y la regulacién de su uso con el fin de impedir la especulacién ha-
bia venido tradicionalmente recogida en Espafia en normas de naturaleza urbanistica.
La propia Exposicién de Motivos de la Ley del Suelo de 1956 ponia ya de manifiesto la
necesidad de realizar una planificacién urbanistica a largo plazo: «Superar los defectos de
la actual situacién es el propésito de este proyecto de ley, en el que se articula la politica
del suelo y la ordenacién urbana. [...]. Por tanto, ha de eliminarse el sefiuelo de los pro-
yectos a plazo inmediato, que remedian, cuanto mds, necesidades de un sector minimo
de la poblacidn, y afrontar los que, por responder precisamente a una visién amplia en el
tiempo y en el espacio, contribuyen mds definitiva y extensamente a la consecucién del
bienestar. Se impone establecer el régimen adecuado frente a la especulacién del suelo
y la irregularidad en el proceso de urbanizacién. [...] El régimen juridico del suelo en-
caminado a asegurar su utilizacién conforme a la funcién social que tiene la propiedad,
resulta el cometido mds delicado y dificil que ha de afrontar la ordenacién urbanistica.
Y se impone, sin embargo, efectuarlo, precisamente porque si la propiedad privada ha
de ser reconocida y amparada por el poder publico, también debe armonizarse el ejer-
cicio de sus facultades con los intereses de la colectividad». Es por ello por lo que el
art. 3.2.a) de la citada ley, al enunciar las funciones relativas a la competencia urbanistica
en orden al régimen de suelo sefalaba, entre otras, la de «procurar que el suelo se utilice
en congruencia con la utilidad publica y la funcién social de la propiedad».

La idea de regular el uso priorizando su funcién social con el fin de impedir la
especulacién y que, como hemos visto, se encontraba ya presente en textos preconstitu-
cionales, se ha mantenido presente en las diferentes normativas sectoriales de urbanismo
y vivienda promulgadas después de 1978, tanto en las promulgadas por las CCAA aten-
diendo a sus competencias exclusivas, como en las provinientes del legislador estatal. La
propia Exposicién de Motivos de la Ley 8/2007, de 28 de mayo, de suelo realizé una
perfecta descripcién de cémo el incumplimiento de la funcién social del suelo y la espe-
culacién impedian cumplir con los objetivos marcados por el art. 47, justificando con
ello las medidas a implementar. Sefialaba el citado texto que, «son muchas y autorizadas
las voces que, desde la sociedad, el sector, las Administraciones y la comunidad académi-
ca denuncian la existencia de pricticas de retencién y gestién especulativas de suelos que
obstruyen el cumplimiento de su funcién vy, en particular, el acceso de los ciudadanos
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a la vivienda [...]. El dltimo Titulo de la Ley contiene diversas medidas de garantia del
cumplimiento de la funcién social de la propiedad inmobiliaria», tales como la venta y
sustitucién forzosas, los patrimonios puablicos de suelo o el derecho de superficie, instru-
mentos que se mantienen vigentes, de hecho, en el Titulo VII del actual Real Decreto
Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Suelo y Rehabilitacién Urbana, denominado Funcidn social de la propiedad y gestion
del suelo.

2. SUJETOS E INSTRUMENTOS PARA LA CONSECUCION
DEL OBJETIVO PERSEGUIDO POR EL ART. 47 CE.
¢{UNA VENTAJA O UN INCONVENIENTE?

La complejidad que encierra el logro de los fines propuestos por el art. 47 CE no
deriva unicamente del propio establecimiento de un objetivo ya de por si abstracto y con
matices importantes sobre lo que ha de entenderse por una vivienda digna y adecuada*
o del propio hecho de que, a pesar del literal de su redaccién, no se conciba como un
derecho subjetivo sino como un principio inspirador y rector de la politica social y eco-
némica. El aterrizaje juridico del art. 47 se complica, mds si cabe, si se tiene en cuenta
la indefinicién de, por un lado, quiénes han de ser los poderes piiblicos encargados de dar
cumplimiento al citado articulo y, por otro, cudles han de ser las condiciones necesarias y
normas pertinentes que estos deben promover para su logro efectivo.

Para lograr dar respuesta a la primera de las cuestiones, la determinacién de los
sujetos encargados de dar cumplimiento al art. 47, debemos detenernos en la propia
configuracién del Estado que realiza el art. 137 CE. Como es sabido, la Constitucién
de 1978 instauré un modelo de organizacién territorial basado en tres niveles, Estado,
Comunidades Auténomas y Entidades Locales, dotados cada uno de ellos de autonomia
para la gestién de sus respectivos intereses, por lo que la concrecién de estos tltimos en-
tronca directamente con el marco de competencias legalmente atribuido a cada nivel or-
ganizativo y que, recordemos de forma sintética, se encuentra recogido en el art. 149 CE

en el caso del Estado, en el art. 148 CE y sus respectivos Estatutos de Autonomia en el
caso de las CCAA, y en los arts. 25 y 36 LBRL para el caso de las EELL.

Pues bien, en el 4dmbito que nos ocupa, el art. 148.1.3.2 CE reconoce como com-
petencia a asumir por parte de las CCAA la de «Ordenacién del Territorio, Urbanismo
y Vivienda», competencia que fue asumida por la totalidad de las CCAA constituidas
en sus respectivos Estatutos de Autonomia. Sin embargo, el art. 149.1.1.2, 13.2y 18.2
CE atribuye asimismo al Estado las competencias para regular, respectivamente, «las

4 Conforme al Relator Especial sobre el derecho a una vivienda adecuada de Naciones Unidas, para que
una vivienda sea adecuada, debe reunir como minimo los siguientes requisitos: seguridad de la tenencia, dis-
ponibilidad de servicios, materiales, instalaciones e infraestructura, asequibilidad, habitabilidad, accesibilidad,
ubicacién, adecuacién cultural.
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condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los espafoles en el ejercicio
de los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales, las bases y coor-
dinacién de la planificacién general de la actividad econdmica, y las normas sobre
expropiacién forzosa». Por ello, a pesar del reiterado reconocimiento por el TC del
urbanismo y la vivienda como una competencia exclusiva de las CCAA y de la clari-
ficacién de los limites del Estado en la utilizacién de su marco competencial propio
(entre otras SSTC 61/1997, de 20 de marzo, y 164/2001, de 11 de julio), en la practi-
ca son recurrentes los conflictos entre ambos niveles organizativos derivados del citado
reparto competencial.

Ademis del 4dmbito de actuacién de que disponen el Estado y las CCAA, desde la
perspectiva de las EELL, y sin perjuicio de otras competencias propias de estas dltimas
que puedan incidir en esta cuestién de forma tangencial, el art. 25 LBRL reconoce como
competencia propia de los municipios la de promocién y gestion de la vivienda de protec-
cidn piblica con criterios de sostenibilidad financiera.

La pluralidad de sujetos con competencias en materia de vivienda, lejos de con-
tribuir a una mayor y mejor consecucién de los objetivos marcados por el art. 47 CE
ha supuesto en la prictica una gran inestabilidad en las politicas impulsadas por cada
uno de los niveles de organizacién territorial. Ejemplo de ello son los Recursos de In-
constitucionalidad interpuestos por el Estado contra numerosas leyes autonémicas en
materia de vivienda (rec. inconstitucionalidad nim. 6036-2013 contra la Ley de CF
Navarra, ndm. 7357-2013 contra la Ley de la CA de Andalucia, ndm. rec. 1824-2015
contra la Ley de la CA de Canarias, nim. 1643-2016 contra la Ley del Pais Vasco,
nim. 5425-2017 contra la Ley de la Comunidad Valenciana) o sin ir mds lejos, los
recursos de inconstitucionalidad planteados por el Grupo Parlamentario Popular en el
Congreso asi como por las CCAA de Andalucia, Baleares, Catalufia, Madrid y Pais
Vasco contra la Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda promulgada
recientemente por el Estado, encontrdndose asimismo pendientes los de la Generalitat
de Catalufia y la Xunta de Galicia.

Pero la inestabilidad e ineficacia de las medidas en materia de vivienda no deriva
exclusivamente de la perspectiva subjetiva ya que, incluso en aquellos casos en los que el
dmbito competencial no se encuentra en discusién, desde el punto de vista objetivo, la
falta de coordinacién de las medidas impulsadas ha venido provocando la existencia de
duplicidades administrativas y una elevada conflictividad que impide o, cuando menos,
dilata en el tiempo la aplicacién efectiva de buena parte de ellas.

Bien sea desde la perspectiva subjetiva de los diferentes poderes publicos encargados
de dar cumplimiento al art. 47 CE, bien desde la perspectiva material de la competencia
o instrumento empleado para ello, las medidas adoptadas en materia de vivienda ten-
dentes a regular el uso del suelo atendiendo a su funcién social podrian clasificarse, de
forma sintética, en medidas de fomento o medidas coercitivas. Tanto unas como otras
persiguen en definitiva incrementar la oferta de vivienda para garantizar el correcto equi-
librio entre esta y la demanda existente, de forma que el acceso a la vivienda se realice en
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condiciones de mercado asequibles para los ciudadanos. Entre las medidas de fomento
podriamos citar los programas que tratan de incentivar la cesién temporal del uso de la
vivienda vacia a la administracién para su incorporacién a programas publicos de al-
quiler y que tratan de garantizar al propietario la obtencién de una renta pero evitando
los riesgos inherentes al mercado privado, o la promocién de viviendas sujetas a algtin
régimen de proteccién publica o las ayudas a la rehabilitacién de viviendas con el objeti-
vo de incorporarlas al mercado de alquiler. Entre las medidas coercitivas que pretenden
disuadir al propietario de la tenencia de una vivienda desocupada, podriamos situar el
alquiler forzoso, la expropiacién temporal del uso de la vivienda, la cesién obligatoria
a programas de alquiler social o el establecimiento de cargas o gravimenes de cardcter
econdémico.

Medidas, sin duda, ambiciosas que chocan en la prictica con una realidad que parece
tener dificil solucidn, el establecimiento de un concepto técnico de la vivienda desocu-
pada homogéneo y juridicamente estable. Por este motivo las medidas de gravamen con-
cebidas resultan en la prictica de dificil aplicacién estando sometidas a una elevada con-
flictividad y, en aquellas escasas ocasiones en la que esta no ha existido o se ha superado
de forma favorable para la administracién, cabria cuestionarse si han logrado el objetivo
perseguido de movilizar la vivienda desocupada e incorporarla al mercado de alquiler.

3. EL GRAVAMEN A LA VIVIENDA DESOCUPADA A TRAVES
DEL EJERCICIO DE LA POTESTAD TRIBUTARIA

3.1. El gravamen a través del Impuesto sobre Bienes Inmuebles

3.1.1.  El recargo del Impuesto sobre Bienes Inmuebles como instrumento
para la consecucion de fines extrafiscales

Sin perjuicio de que son las Leyes de Presupuestos los instrumentos fundamentales
de direccién y orientacién de la politica econémica general propia del poder ejecutivo,
los tributos, sin perder de vista la finalidad primordial de obtencién de los ingresos
necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos a que se refiere el art. 31 CE,
han venido tradicionalmente siendo utilizados como mecanismo para la satisfaccién de
necesidades extrafiscales. El art. 4 de la LGT de 1963 ya sefialaba al respecto que «los
tributos, ademds de ser medios para recaudar ingresos publicos, han de servir como ins-
trumento de la politica econédmica general, atender a las exigencias de estabilidad y pro-
greso sociales y procurar una mejor distribucién de la renta nacional». De una manera
mids amplia y sin referirse exclusivamente al objetivo redistributivo, el art. 2.1 de la hoy
vigente LGT de 2003 establece al conceptuar a los tributos que «ademds de ser medios
para obtener los recursos necesarios para el sostenimiento de los gastos publicos, podrdn
servir como instrumentos de la politica econémica general y atender a la realizacién de
los principios y fines contenidos en la Constitucién».
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No puede decirse que exista una lista taxativa y cerrada de principios y fines conte-
nidos en la Constitucién a cuyo logro pueda contribuir el establecimiento de un tribu-
to, aunque si podria considerarse de manera légica que resultaria esencial el de aquellos
enumerados en el Capitulo III del Titulo I, por cuanto el legislador constitucional les
atribuyé la naturaleza de principios rectores de la politica social y econémica. La propia
STC 27/1981, de 20 de julio, sefial$ al respecto que «sin embargo, como quiera que
el tributo tiene, ademds, otros fines, previstos en el art. 4 de la Ley General Tributaria,
como instrumento de la politica econémica general, que adquieren un rango consti-
tucional en el art. 40.1 de la Constitucién en cuanto obliga a los poderes publicos a
promover las condiciones favorables para el progreso social y econémico y para una
distribucién de la renta mds equitativa». Nétese que en el momento de dictarse la citada
sentencia se encontraba vigente la redaccién que de los orros fines del tributo realizaba la
LGT de 1963y, por tanto, de ahi la referencia en la mencionada sentencia estrictamente
al objetivo redistributivo de la renta y no a la interpretacién més extensa de atender a
la realizacion de los principios y fines contenidos en la Constitucién a la que alude la hoy

vigente LGT de 2003.

Como se ha expuesto en el apartado anterior, tanto en los antecedentes legislativos
de la Constitucién, como en los afios inmediatamente posteriores, la preocupacién del
legislador por salvaguardar el derecho de los ciudadanos a disfrutar de una vivienda
digna y adecuada se plasmaba fundamentalmente en la legislacién sectorial en materia
de ordenacién del régimen de suelo y urbanismo, como una consecuencia directa de
la obligatoriedad de regular los usos del suelo atendiendo a su funcién social estableci-
da por el legislador. Las primeras referencias al ejercicio de la potestad tributaria para
la consecucién de un fin extrafiscal en relacién con el derecho a la vivienda que preco-
niza el art. 47 CE podemos encontrarlas en el propio preimbulo de la LRLHL de 2002
que, al respecto de las novedades que se proponia introducir en el IBI, sefialaba que «des-
taca, asimismo, la posibilidad de aplicar un recargo a los inmuebles de uso residencial
que se encuentren desocupados para facilitar el acceso de todos los ciudadanos al disfrute
de una vivienda digna y adecuada».

Se deduce, por tanto, que més alld del légico incremento que experimentarfan los
recursos de las haciendas locales como consecuencia de la exaccién del citado recargo,
el fundamento juridico del mismo residia no en dar cumplimiento al deber general de
contribuir con el fin de obtener recursos para atender el gasto publico que establece el
art. 31 CE, sino en el art. 47 CE. El recargo de naturaleza tributaria se concebia, por
tanto, como un instrumento con el que lograr la realizacién de los fines y principios con-
tenidos en la Constitucién, de acuerdo con el art. 2.1 LGT, imponiendo un gravamen
mayor a aquellos que con su conducta incumplen con los deberes inherentes al derecho
de propiedad del suelo, dificultan el cumplimiento de la funcién social que este tiene
atribuida y favorecen la especulacion.
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3.1.2.  El recargo en el Impuesto sobre Inmuebles introducido por la Ley 51/2002
de aplicacion por los municipios de territorio comiin

La redaccién que el art. 17 de la LRLHL de 2002 introdujo en el art. 73.4 de la
LHL de 1988 con relacién al recargo en la cuota tributaria del impuesto sefialaba:

«Tratdndose de inmuebles de uso residencial que se encuentren desocupados con
cardcter permanente, por cumplir las condiciones que se determinen reglamentariamente,
los ayuntamientos podrdn exigir un recargo de hasta el 50 por 100 de la cuota liquida del
impuesto. Dicho recargo, que se exigird a los sujetos pasivos de este tributo y al que resul-
tard aplicable, en lo no previsto en este pérrafo, las disposiciones reguladoras del mismo,
se devengard el 31 de diciembre y se liquidard anualmente por los ayuntamientos, una
vez constatada la desocupacién del inmueble, juntamente con el acto administrativo por
el que esta se declare».

Las caracteristicas del recargo introducido en el afilo 2002 eran esencialmente su na-
turaleza tributaria, su exaccién de cardcter potestativa para los ayuntamientos y su gra-
dualidad entre el 0 y el 50 por 100 de la cuota, cuestiones todas ellas que no presentan
excesiva relevancia juridica para el presente trabajo. La cuestién nuclear radicaba, sin
embargo, en dos elementos estrechamente vinculados entre si: por un lado, la obliga-
toriedad de instruir un procedimiento que concluyera con un acto administrativo que
declarase la desocupacion del inmueble y, por otro, la determinacién de las condiciones
que debia reunir el inmueble para tener la consideracién de desocupado con cardcter per-
manente. Es decir, que més alld de su realidad fisica, sélo aquellos inmuebles que cum-
plieran con las citadas condiciones establecidas y fueran declarados como tales podrian
ser objeto de aplicacién del recargo.

No obstante, la LRLHL no realizé la concrecién de tales condiciones, sino que instaba
a su establecimiento posterior a través de una norma de rango reglamentario, condicio-
nando a este hecho la aplicabilidad préctica del recargo por parte de los ayuntamientos. La
regulacion reglamentaria del concepto de inmueble desocupado con cardcter permanente
por parte del Estado no resultaba sencilla a la vista de que las competencias en materia de
vivienda habfan sido asumidas por la totalidad de las CCAA en sus Estatutos de Autono-
mia, por lo que se demor6 sine die ante la posible tacha de inconstitucionalidad por inva-
sién de las competencias autonédmicas. Ante la situacién de bloqueo que provocaba la au-
sencia de disposicién reglamentaria por parte del Estado y que imposibilitaba en la practica
la exaccién del recargo, numerosos ayuntamientos trataron de suplir este vacio normativo
a través de una interpretacién un tanto excesiva de lo que podria entenderse por las condi-
ciones que se determinen reglamentariamente y, ampardndose en la naturaleza reglamentaria
propia de las ordenanzas fiscales, trataron de establecer a través de estos instrumentos las
condiciones que debfan darse en sus respectivos municipios. La posibilidad de autorregu-
lacién via ordenanza fiscal fue undnimemente rechazada por los Tribunales® abocando a los

> «Por lo expuesto, se aceptan los razonamientos de la parte recurrente sobre la ilegalidad de la exigencia

del recargo en tanto no se desarrollen las condiciones para aplicarlo por el ayuntamiento. [...] Y ello es as
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ayuntamientos a la imposibilidad prictica de exaccién del recargo y poniendo nuevamente
en cuestion la eficacia de la reforma introducidas por la LRLHL.

3.1.3.  La singularidad foral como clave para la superacion de la inaplicabilidad prictica
del recargo en los Territorios Histdricos

En el afio 2012 se produjo un hecho relevante que resultaria clave para la supera-
cién, aunque exclusivamente en los territorios forales, de la situacién de bloqueo que ve-
nian sufriendo los ayuntamientos ante la falta de desarrollo reglamentario. En el citado
afio las JJGG de Gipuzkoa aprobaron la Norma Foral 4/2012, de 4 de julio, cuyo art. 1
modificé el art. 14 de la Norma Foral 12/1989 reguladora del Impuesto sobre Bienes
Inmuebles en el citado territorio, introduciendo novedades en relacién a la regulacién
del recargo. Tres son las novedades mds importantes en relacién con esta cuestién. En
primer lugar, se elevé en el TH de Gipuzkoa el porcentaje maximo del recargo hasta el
150 por 100 de la cuota tributaria; en segundo lugar, se modificé el supuesto habilitan-
te que motivaba la exigibilidad del recargo pasando este de ser «un inmueble residen-
cial que se encuentre desocupado con cardcter permanente» a «un inmueble residencial
que no constituya la residencia habitual del sujeto pasivo»; en tercer lugar, la nueva
redaccién eliminaba la necesidad de determinar las condiciones que caracterizaban a un
inmueble desocupado via reglamentaria, optando en cambio por establecer un sistema
de presunciones vinculadas al empadronamiento en la vivienda. Sefialaba a este respec-
to la nueva norma que «se presumird que un inmueble de uso residencial es residencia
habitual cuando a fecha de devengo del impuesto, en el padrén del municipio donde
radique la vivienda conste que constituye la residencia habitual de su o sus ocupantes».

De la nueva redaccién operada en el afio 2012 por las JJGG de Gipuzkoa podemos
destacar, por un lado, que la vinculacién del supuesto habilitante para la exigencia del
recargo con el empadronamiento resultaba, al menos, coherente con el criterio que venia
siendo utilizado por aquel entonces por el INE® para la contabilizacién de la vivienda

por la remisién especifica de la ley que lo crea a una norma reglamentaria para establecer las condiciones y
que debe entenderse atribuida légicamente al Gobierno en cuanto disposicién necesaria para el desarrollo
y ejecucién de la ley que lo establece» (STS] Catalufia de 19 de noviembre de 2004, rec. 237/2004; STS]
Andalucfa de 14 de enero de 2010, rec. 134/2008; STS] Madrid de 17 de junio de 2010, rec. 4879/2010;
STSJ Asturias de 28 de noviembre de 2014, rec. 71/2014, y STS]J Asturias de 16 de febrero de 2015, rec.
94/2014, entre otras).

¢ La contabilizacién de la vivienda vacfa ha experimentado un cambio metodoldgico en el Censo de
Poblacién y Vivienda del afio 2021 respecto a los Censos precedentes. Mientras que en el Censo del afo 2011
la contabilizacién de la vivienda vacfa se realizaba en base a los datos del Padrén de Habitantes del municipio
respectivo, en el Censo 2021 el INE ha optado por considerar como vivienda vacfa aquella que no dispone de
contrato de suministro eléctrico o cuyo consumo total, registrado en el afio precedente, ha sido menor al de una
vivienda media de ese mismo municipio tendria si se ocupara durante quince dfas en todo el afio. Se determinan
11 umbrales generales (de 751 hasta 10.000 kw/h) y dos categorias especificas de viviendas, de uso esporadico,
para aquellas cuyo consumo oscile entre los 250 y los 750 kw/h. Toda vivienda con consumo inferior a los
250 kwth se considera vacia a los efectos del citado Censo.
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vacia a los efectos de la elaboracién decenal de los Censos de Poblacién y Vivienda, que
venia empleando para ello los datos del padrén municipal y otros registros administrati-
vos. Ademds de lo anterior, también resultaba en apariencia coherente la modificacién de
la fecha de devengo del recargo del 31 de diciembre de cada afio al 1 de enero, fecha
de devengo de la cuota, y la coincidencia de ambas con el momento de verificacién del
supuesto habilitante para la exigencia del recargo. Sin embargo, mds dudas presentaba,
como asi ha puesto de manifiesto la préctica, el segundo inciso del articulo que sefialaba
que, «no obstante lo anterior, los ayuntamientos podrdn establecer en sus Ordenanzas
Fiscales supuestos a los que no resulte de aplicacién el recargo previsto en el presente
apartado». Es decir, la Norma Foral dejaba a la autonomia local la posibilidad de regular
via ordenanza fiscal un nimero indeterminado de supuestos en los que, a pesar de pro-
ducirse el presupuesto habilitante, se excepcionarian de la aplicacién del recargo.

La iniciativa de las JJGG de Gipuzkoa soporté una elevada inseguridad juridica ini-
cial debido tanto a que la regulacién se realizaba por primera vez al margen del Estado,
como a la debilidad juridica que presentaba el nuevo método para la determinacién de la
desocupacién basado en un sistema de presunciones tributarias’. Sin embargo, lo cierto
es que la reforma permiti, por primera vez desde el afo 2003, a numerosos municipios
de este territorio la introduccién del recargo en sus OOFF y su exaccién, aunque no
exenta de una elevada conflictividad tanto en sede administrativa como judicial. Uno
de los primeros ejemplos de dicha conflictividad, pero que resultd clave para la valida-
cién juridica de la reforma, lo encontramos en los recursos contencioso-administrativos
que se interpusieron contra las resoluciones de la Sala de Tributos Locales del TEAF de
Gipuzkoa que desestimaban las reclamaciones contra el acuerdo del Pleno del Ayunta-
miento de Hondarribia por el que se implantaba el recargo en el municipio, al amparo
de las previsiones de la recientemente aprobada NF 4/2012.

El respaldo jurisdiccional a la reforma planteada por las JJGG de Gipuzkoa lo en-
contramos tanto en la STSJPV 527/2014, de 26 de noviembre, rec. 650/2013, como
en el ATC 109/2017, de 18 de julio, abriendo la puerta a que la misma se hiciera exten-
siva también a los TTHH de Araba y Bizkaia. De hecho, por medio de la Norma Foral
12/2016, de 26 de octubre, de modificacién del art. 15 de la Norma Foral 42/1989 y
de la Norma Foral 4/2016, de 18 de mayo, del Impuesto sobre Bienes Inmuebles, los
TTHH de Araba y Bizkaia introdujeron idéntica redaccién a la que habia otorgado el
TH de Gipuzkoa en 2012, a excepcién del porcentaje méximo de recargo que se siguié
manteniendo en el 50 por 100.

Para comprender los fundamentos empleados para respaldar juridicamente el pro-
ceder de los Territorios Histéricos, conviene detenerse brevemente en las singularidades
que les son propias y que, ampardndose en la DA 1.2 CE, se encuentran recogidas en el

7 De igual forma que la LGT, las NFGT de los TTHH determinan que «las presunciones establecidas
por las normas tributarias pueden destruirse mediante prueba en contrario, excepto en los casos en que expre-
samente se prohiba por Norma Foral» y, en el presente caso, la NF 4/2012 del THG no prohibia expresamente
la prueba en contra de la presuncién relativa al empadronamiento a fecha de devengo.
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Estatuto de Autonomfia del Pafs Vasco, en adelante LOEAPV, en el Concierto Econé-

mico, en adelange CEAPYV, y en la Ley que regula las relaciones entre las Instituciones
Comunes y los Organos Forales de la CAPV, en adelante LRICOE

En primer lugar, la organizacién territorial del Estado planteada por el legislador cons-
titucional y la posterior configuracién de la hacienda de cada uno de los niveles, Estado,
Comunidades Auténomas y Entidades Locales, tuvo un elemento diferencial en el caso de
la Comunidad Auténoma del Pais Vasco (también en la Comunidad Foral de Navarra) con
respecto al resto de CCAA puesto que, en este caso, el proceso tenia como objetivo adicional
la recuperacién de la autonomia hacendistica de que histéricamente habian venido gozan-
do los territorios forales de Araba, Gipuzkoa y Bizkaia derivada de su particular régimen
organizativo y de relacién con la Corona de Castilla y que habia sufrido una tendencia
abolicionista iniciada durante el siglo Xix. Fruto de lo anterior, la DA 1.2 CE sefal6 que esta
«ampara y respeta los derechos histéricos de los territorios forales. La actualizacion general
de dicho régimen foral se llevard a cabo, en su caso, en el marco de la Constitucién y de los
Estatutos de Autonomia», reconociendo con ello a los denominados Territorios Histdricos
unos derechos preexistentes al texto constitucional y no otorgados en virtud de este.

La consecuencia inmediata del reconocimiento de la preexistencia de los citados dere-
chos forales la encontramos, por un lado, en el art. 3 LOEAPV que reconocia a los TTHH
preexistentes de Araba, Gipuzkoa y Bizkaia el derecho de estos «a conservar o, en su caso,
restablecer y actualizar su organizacién e instituciones privativas de autogobierno» y, por
otro en materia de hacienda, en el art. 41 de la misma que contemplaba la facultad de estos
de «mantener, establecer y regular, dentro de su territorio, el régimen tributario, atendien-
do a la estructura general impositiva del Estado, a las normas que para la coordinacién,
armonizacion fiscal y colaboracién con el Estado se contengan en el propio Concierto,
y a las que dicte el Parlamento Vasco para idénticas finalidades dentro de la comunidad
auténomar. Por todo lo anterior, una vez constituida la Comunidad Auténoma del Pais
Vasco, en la que finalmente se integraron los TTHH de Araba, Gipuzkoa y Bizkaia, se
hacfa preciso regular las relaciones entre los 6rganos de cada uno de estos territorios y los
de la propia comunidad auténoma recién creada, tarea realizada por la LRICOF de 1983.

Por la especial trascendencia que tiene en el presente apartado, resulta necesario
analizar, en segundo lugar, la organizacién que la LRICOF realiza del ejercicio de la po-
testad normativa en el dmbito de la CAPV. Por un lado, tanto su Exposicién de Motivos
como el art. 6.2 ponen de relieve la supremacia del Parlamento como «la tnica Institu-
cién en el seno de la comunidad auténoma con capacidad de aprobacién de normas con
rango de ley formal», aunque debiendo circunscribirse exclusivamente a aquellas mate-
rias que, correspondiendo a la comunidad auténoma segiin el EAPV, no se reconozcan
o atribuyan a los Organos Forales de los Territorios Histéricos. Por ello, teniendo en
cuenta que el art. 7.6 atribuye, entre otras, como competencia exclusiva de los érganos
forales de los TTHH, «las establecidas en el art. 41 del Estatuto de Autonomia y, en
general, todas las que tengan atribuidas por la Ley del Concierto Econémico y por otras
normas y disposiciones de cardcter tributario», corresponderd a estos el establecimiento
y regulacién del sistema tributario de cada territorio a través, eso si, de un instrumento
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normativo que ni reviste la forma de ley, ni presenta siquiera dicho rango. En concreto,
segtin dispone el art. 8, la potestad normativa sobre aquellas materias de competencia
exclusiva de los TTHH, entre las que se encuentra la potestad tributaria dentro de ellos,
se ejerce a través de NNFF emanadas de sus respectivas JJGG.

Siendo el Parlamento la dnica institucién de la comunidad auténoma con capaci-
dad para dictar normas con rango de ley formal, las NNFF emanadas de las JJGG no
revisten dicha naturaleza ni rango. En este sentido se pronuncia el TC en su reiterada
jurisprudencia al respecto (aunque referida expresamente en la mayor parte de las oca-
siones a NNFF fiscales): «Se trata de disposiciones que ni tienen naturaleza de meros
reglamentos de ejecucién de la Ley estatal (SSTC 255/2004, de 22 de diciembre, FJ 2.0,
y 295/20006, de 11 de octubre, FJ 3.°), en la medida que gozan de una singularidad
que dimana del régimen foral constitucional y estatutariamente garantizado, no sélo
frente a las Instituciones comunes del Pais Vasco sino también frente “a los poderes
centrales del Estado” (STC 76/1988, de 26 de abril, FJ 6.°), ni tienen la de disposicio-
nes auténomas, al no surgir desvinculadas de toda ley, dado que tienen como funcién
constitucional la de configurar, de forma armonizada, un régimen tributario foral que
sustituye y replica, en cada uno de esos territorios, la estructura del sistema tributario del
Estado (STC 208/2012, de 14 de noviembre, FJ 5.°), tanto en su contenido ordinario
[art. 41.2.2) EAPV] como en el extraordinario y coyuntural [art. 41.2.¢) EAPV]».

Las NNFF se configuran, por tanto, como disposiciones administrativas de natu-
raleza reglamentaria, aunque caracterizadas por dos elementos sustanciales que las dis-
tinguen, al igual que en el caso de las ordenanzas fiscales, del resto de reglamentos eje-
cutivos: por un lado, el hecho de que su procedimiento de elaboracién y aprobacién
presenta ciertas similitudes con el previsto para las leyes y, por otro, que al igual que estas
proceden de un érgano de representacién de la soberania popular, de las JJGG.

Sentado lo anterior, la superacién del conflicto en relacién con la reforma operada
por las JJGG de Gipuzkoa en el recargo del Impuesto obedece, por tanto, a varios facto-
res: en primer lugar, a su capacidad de autogobierno reconocida por el art. 3 LOEAPV y
amparada por la DA 1.2 CE; en segundo lugar, a las competencias que les son propias en
virtud del art. 7 LRICOF; en tercer lugar, a la recuperacién de la autonomia hacendisti-
ca previa a la Constitucién de 1978 y que derivé en el reconocimiento a estos territorios
de una potestad tributaria originaria similar a la del Estado de conformidad con los
arts. 41 LOEAPV y 1.1 CECAPYV; en cuarto lugar, a que el ejercicio de dicha potestad
tributaria debia ser realizada por medio de NNFF emanadas de sus JJGG en virtud del
art. 8 LRICOF vy, finalmente, debido a que, de conformidad con el art. 39 CEACPYV, el
«Impuesto sobre Bienes Inmuebles se regulard por las normas que dicten las institucio-
nes competentes de los Territorios Histdricos y gravard los bienes de naturaleza ristica y
urbana sitos en su respectivo Territorio Histéricon.

No obstante, teniendo en cuenta que la configuracién del sistema tributario de los
TTFF debia y debe respetar las bases, principios y directrices que se contienen en el

art. 2 de la ley por la que se aprueba el CECAPV (respeto de la solidaridad en los
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términos prevenidos en la Constitucién y en el Estatuto de Autonomia, atencién a la
estructura general impositiva del Estado, coordinacién, armonizacién fiscal y colabo-
racién tanto con el Estado, como entre las instituciones de los TTHH, as{ como el so-
metimiento a los Tratados o Convenios internacionales), son escasas las diferencias que
en la prictica suelen encontrarse entre la regulacién que del sistema tributario realiza el
legislador estatal y la que emana de las JJGG de cada TTHH. De hecho, en el dmbito del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles, la configuracién inicial que del mismo realizé la LHL
de 1988 es replicada de forma literal por las NNFF aprobadas por los TTHH de Bizkaia,
Gipuzkoa y Araba en el ano 1989%, no previendo recargo alguno para los inmuebles
desocupados. De igual forma, una vez que el legislador estatal introdujo el recargo por
medio de la LRLHL 2002, las JJGG de cada territorio modificaron su normativa para
acoger la reforma planteada por el legislador estatal sin tampoco introducir modificacio-
nes respecto a esta’. El proceder de las JJGG de Gipuzkoa del afio 2012 resultaba por
tanto novedoso en comparacién con el seguido previamente en relacién a este impuesto
aunque, como hemos senalado, finalmente fue respaldado tanto por el TSJPV, como por

el TC en el auto por medio del cual inadmitié a tramite la cuestién prejudicial de validez
sobre las NNFF fiscales.

Resulta de interés la citada jurisprudencia, no sélo por la delimitacién de la singula-
ridad foral expuesta en el presente apartado que permite a los TTHH la regulacién del
recargo de manera distinta a la que realiza el legislador estatal, sino también por los argu-
mentos empleados para rechazar la posible vulneracién del recargo en si de los principios
de reserva de ley ', capacidad econémica'’ e igualdad en materia tributaria'?, y que son

extensibles al recargo previsto por el TRLHL.

8 NF 9/1989, de 30 de junio, del Impuesto sobre Bienes Inmucbles del TH de Bizkaia; NF 12/1989,
de 5 de julio, del Impuesto sobre Bienes Inmuebles del TH de Gipuzkoa, y NF 42/1989, de 19 de julio, del
Impuesto sobre Bienes Inmuebles del TH de Araba.

9 Las NNFF 7/2003, de 26 de marzo; 4/2003, de 19 de marzo, y 12/2003, de 31 de marzo, reformaron,
respectivamente, los arts. 18, 14 y 14 de las NNFF reguladoras del Impuesto sobre Bienes Inmuebles en los
territorios forales de Bizkaia, Gipuzkoa y Araba.

10" «El respeto a los principios de reserva de ley y seguridad juridica no exige a cada norma tributaria
detallar exhaustivamente todos los conceptos que utiliza, cuando es posible interpretarlos a la luz de otras
disposiciones normativas o bien siguiendo su sentido “técnico o usual”. El concepto de “residencia habitual” se
utiliza con frecuencia en la regulacién de los diversos tributos, tanto en el territorio comtin como en el foral (a
titulo de ¢jemplo, en el art. 3 de la NF 2/2014, de 17 de enero, IRPF), asi como en las normas delimitadoras de
competencias, como es el caso, del Concierto Econémico (art. 43)». STSJPV 527/2014, de 26 de noviembre
de 2014, rec. 650/2013 (FFJ] IV y V).

" «No puede desvincularse el hecho gravado por el recargo, o sea, la ocupacién no habitual o permanente
de la vivienda por parte de su propietario de su mayor capacidad de contribucién al sostenimiento de los gas-
tos publicos que manifiesta esa situacién, ya que si el sujeto pasivo no reside habitualmente en la vivienda as
gravada es porque tiene a su disposicién otro inmueble como propietario o en virtud de otro titulo». STSJPV
527/2014, de 26 de noviembre de 2014, rec. 650/2013 (FFJJ IV y V).

12" «No es comparable objetivamente la situacién de los sujetos pasivos que ocupan de forma habitual sus
viviendas, directamente o por medio de otros, con la de quienes no ocupan esas viviendas o lo hacen sélo de for-
ma temporal, ya que lo que justifica la mayor tributacién en el IBI tanto sc atienda a la capacidad de pago como
a la funcién social de la propiedad es el destino del inmueble gravado por ese tributo, si a vivienda habitual de
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3.1.4.  Los intentos de superacion de la situacion de bloqueo en territorio comin

Mientras los Territorios Forales habian conseguido gracias a su singularidad superar
la situacién de bloqueo en la aplicacién del recargo, aunque no exenta de conflictividad
debido al sistema de presunciones tributarias empleado, el Estado trataba de dar cum-
plimiento al mandato consagrado por el art. 47 CE a través de su marco competencial,
de modo que en el afio 2018, fue promulgado el Real Decreto-ley 21/2018, de 14 de
diciembre, de medidas urgentes en materia de vivienda y alquiler. El citado real decreto-
ley, partiendo del mandato constitucional del art. 47 y de la DUDH que, como sefia-
ldbamos, sitda a la vivienda como derecho fundamental de las personas al mismo nivel
que el alimento, el agua, el saneamiento, el vestido o la asistencia médica, planteaba un
conjunto de medidas de cardcter urgente con el objetivo de «reforzar la cooperacién con
las Administraciones territoriales y mejorar el marco normativo para aumentar la oferta
de vivienda en alquiler, equilibrando la posicién juridica del propietario y el inquilino
en la relacién arrendaticia, estableciendo los necesarios estimulos econémicos y fiscales,
y teniendo la meta de garantizar el ejercicio del derecho constitucional a la viviendan.
Entre las citadas medidas pueden citarse, entre otras, la exclusién del 4mbito de aplica-
cién de la LAU de la cesiéon temporal del uso de las viviendas turisticas, modificaciones
en el régimen de propiedad horizontal con objeto de impulsar la realizacién de obras de
mejora de la accesibilidad o de modificar el régimen de mayoria necesario para que las
comunidades de propietarios puedan limitar o condicionar el ejercicio de la actividad de
viviendas de uso turistico, la modificacién del procedimiento de desahucio de vivienda
cuando afecte a hogares vulnerables o la modificacién del recargo previsto en el IBI
para los inmuebles de uso residencial desocupados con cardcter permanente, mediante
su remision a la correspondiente normativa sectorial de vivienda, autonémica o estatal.

La modificacién del art. 72.4 TRLH pretendia superar la necesaria remisién a un
reglamento del Estado prevista por la LRLHL de 2002 para el establecimiento de las
condiciones precisas para que los inmuebles pudieran ser considerados desocupados con
cardcter permanente y que habia supuesto la inaplicabilidad prictica del recargo desde
su promulgacién. De este modo, el art. 72.4 TRLHL quedaba redactado del siguiente
modo: «A estos efectos tendrd la consideracién de inmueble desocupado con cardcter
permanente aquel que permanezca desocupado de acuerdo con lo que se establezca en
la correspondiente normativa sectorial de vivienda, autonémica o estatal, con rango de
ley, y conforme a los requisitos, medios de prueba y procedimiento que establezca la or-
denanza fiscal. En todo caso, la declaracién municipal como inmueble desocupado con
cardcter permanente exigird la previa audiencia del sujeto pasivo y la acreditacién por
el ayuntamiento de los indicios de desocupacién, a regular en dicha ordenanza, dentro
de los cuales podran figurar los relativos a los datos del padrén municipal, asi como los
consumos de servicios de suministro».

su propietario, arrendatario o cesionario del uso o si para usos s6lo temporales o de viviendas vacias». STSJPV

527/2014, de 26 de noviembre de 2014, rec. 650/2013 (FFJJ IV y V).
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Sin embargo, el intento de modificacién no superé el primero de los escollos, el tré-
mite de convalidacién parlamentaria, de modo que fue derogado por Resolucién de 22
de enero de 2019, del Congreso de los Diputados. Tras las negociaciones oportunas, el
ejecutivo aprobd, apenas un mes después, pricticamente el mismo conjunto de medidas
por medio del Real Decreto-ley 7/2019, de 1 de marzo que, esta vez si, fue convalida-
do por el Congreso entrando en vigor el 6 de marzo del citado mes. En lo que respecta
al recargo por vivienda desocupada que nos ocupa, con idéntica redaccién a la dada por

el Real Decreto-ley 21/2018.

A pesar de ello, la nueva regulacién resultaba un espejismo para buena parte de los
ayuntamientos espafioles puesto que, si bien se superaba la necesaria remisién regla-
mentaria de la regulacién anterior, la modificacién implicaba que para la aplicacién del
recargo los ayuntamientos debfan acudir, no ya una norma de rango reglamentario, sino
a lo que estableciera la normativa sectorial en materia de vivienda, estatal o autonémi-
ca, pero con rango de ley. De este modo, s6lo aquellos municipios que dispusieran de
una ley sectorial autonémica en materia de vivienda, que estableciera las condiciones
para considerar desocupado un inmueble, tenfan abierta la aplicacién efectiva del recar-
go previsto en el art. 72.4 TRLHL. En aquel momento, 10 de las 17 CCAA disponian
de leyes sectoriales en materia de vivienda que conceptuaran a la vivienda desocupada?,
sin embargo, con criterios generalmente no coincidentes entre si y, con amplios listados
de excepciones o de causas justificadas para la desocupacién'®, lo que nuevamente eviden-
ciaba la sefialada falta de coordinacién de las politicas puestas en marcha para atajar el
problema de la vivienda desocupada en Espafa.

El intento del legislador estatal de paliar esta falta de uniformidad o la ausencia de
regulacién de algunas CCAA se pone de relieve cuatro anos después con la promul-
gacién de la reciente Ley 12/2023, de 24 de mayo, por el derecho a la vivienda, cuya
DF 3.2 otorga una nueva redaccién al art. 72.4 TRLHL.

Resultan curiosas varias cuestiones al respecto de esta reciente reforma en general
y, en particular, a la modificacién de la regulacién del recargo. En primer lugar, pese
a que la vivienda es una competencia exclusiva de las CCAA, a diferencia de la redac-
cién tanto del fallido Real Decreto-ley 21/2018 como del Real Decreto-ley 7/2019
segin la cual el concepto de inmueble desocupado con cardcter permanente podia

13 Canarias: Ley 2/2003, de 30 de enero (art. 34); La Rioja: Ley 2/2007, de 1 de marzo, de Vivienda
(DA 2.2); Catalufia: Ley 18/2007, de 28 de diciembre (art. 3); Andalucfa: Ley 1/2010, de 8 de marzo (art. 25);
Navarra: Ley Foral 10/2010, de 10 de mayo (art. 8); Aragén: Ley 10/2016, de 1 de diciembre (art. 26); C. Va-
lenciana: Ley 2/2017, de 3 de febrero (art. 14); Illes Balears: Ley 5/2018, de 19 de junio (art. 4); Extremadura:
Ley 11/2019, de 11 de abril (art. 4); Euskadi: Ley 3/2015, de 18 de junio (art. 56), sin embargo, el TRLHL no
resulta de aplicacién en los Territorios Forales.

' Inmuebles destinados al uso turistico o al arrendamiento por temporadas, inmuebles destinadas al
esparcimiento o recreo de sus titulares, inmuebles que no retnen las condiciones minimas de habitabilidad, in-
muebles pendientes de particién de herencia, en litigio, ocupados o con cargas que impidan la ocupacién,
inmuebles desocupados por razones de traslado laboral, enfermedad o situacién de dependencia, inmuebles que
se encuentren en oferta de venta o de alquiler a precios de mercado, entre otras.
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realizarse «de acuerdo con lo que se establezca en la correspondiente normativa sec-
torial de vivienda, autonémica o estatal, con rango de ley», en la redaccién dada por
la Ley 12/2023 desaparece la posibilidad de remisién a la normativa autonémica rea-
lizdndose esta tarea por el legislador estatal directamente en la Ley 12/2023: «A es-
tos efectos tendrd la consideracién de inmueble desocupado con cardcter permanente
aquel que permanezca desocupado, de forma continuada y sin causa justificada, por
un plazo superior a dos afios, conforme a los requisitos, medios de prueba y procedi-
miento que establezca la ordenanza fiscal, y pertenezcan a titulares de cuatro o mds
inmuebles de uso residencial».

En segundo lugar, el Titulo competencial empleado por el legislador para el dictado
de la citada DF 3.2 no se encuentra residenciado en el arts. 149.1.1.3, 13.2 0 18.2, sino en
el art. 149.1.14.2 que atribuye al Estado competencia exclusiva en materia de hacienda
general, pudiendo parecer, por el resultado de la redaccién y su comparacién con la que
habia realizado en el ano 2018 y en el afio 2019, que se sustraen con ellos competencias
exclusivas de las comunidades auténomas.

En tercer lugar, también resulta curioso que, a pesar de que 10 de las 17 CCAA dis-
ponian de legislacién propia en materia de vivienda que conceptuaba a la vivienda des-
ocupada de modo diferente a la reforma operada por el legislador estatal por medio de
la Ley 12/2023, ninguno de los recursos de inconstitucionalidad promovidos contra la
citada ley por la posible vulneracién del orden de distribucién de competencias entre el
Estado y las CCAA se haya dirigido contra la DF 3.2 de la misma®.

Entendemos por tanto que, no habiendo sido cuestionada la constitucionalidad
del precepto, este se mantendria aunque los recursos de inconstitucionalidad interpues-
tos prosperasen por lo que, coherentemente, las CCAA deberfan modificar su legisla-
cién sectorial propia y adaptar el concepto de vivienda desocupada al previsto por la
Ley 12/2023 (excepcién hecha de la Comunidad Auténoma de Euskadi en la que el
TRLHL no resulta de aplicacién, aunque el concepto de su Ley de Vivienda es préctica-
mente coincidente con el propuesto por el legislador estatal).

La cuestién no resulta baladi si analizamos en detalle la conceptualizacién realiza-
da por el legislador estatal que prevé el cumplimiento simultdneo de dos condiciones
para declarar un inmueble desocupado con cardcter permanente. La primera hace re-
ferencia al plazo durante el cual debe observarse la desocupacién. Senala la ley «de for-
ma continuada y sin causa justificada, por un plazo superior a dos afos»; la segunda,
por su parte, a una cualidad del titular del inmueble cuya desocupacién se pretende
declarar ya que este debe pertenecer a un titular: «De cuatro o mds inmuebles de uso
residencial».

> Vid. recursos de inconstitucionalidad nims. 5514-2023, 5516-2023, 5518-2023, 5580-2023, 5491-
2023 y 1301-2024, promovidos, respectivamente, por el Grupo Parlamentario Popular en el Congreso, por el
Consejo de Gobierno de la CA Illes Balears, por el Consejo de Gobierno de la CA de Madrid, por el Parlamento
de Catalufia, por el Conscjo de Gobierno de la CA de Andalucia y por el Gobierno Vasco; pendientes de admi-
sién los recursos de Generalitat de Catalufia y de la Xunta de Galicia.
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Desde un punto de vista prictico, la verificacién del cumplimiento de la primera
condicién exigirfa, por un lado, el desarrollo por los ayuntamientos de un conjunto de
actuaciones inspectoras continuadas durante al menos dos afos al objeto de verificar que
durante el plazo sefialado el inmueble se ha encontrado desocupado y no ha mediado
causa justificativa alguna y, por otro, la instruccién y ordenacién de un procedimien-
to administrativo con audiencia al interesado que finalmente concluya con la declara-
cién administrativa de la desocupacién. Este hecho, a priori, parece ya resultar una carga
excesiva e imposible de asumir para la mayor parte de los ayuntamientos espafoles, no
s6lo por el procedimiento de declaracién en si, sino por la necesidad de contar con los
medios humanos y técnicos necesarios para el desarrollo de las actuaciones inspectoras
que deben preceder a dicha declaracién.

La cuestién se complica, mds si cabe, si tenemos en cuenta la segunda condicién
a verificar, su pertenencia a un titular que posea «cuatro o mds inmuebles de uso resi-
dencial». El legislador no especifica si esta segunda condicién debe observarse dentro
del mismo término municipal o no, lo cual abre la puerta a la reflexién de si dicha
interpretacién puede ser realizada por los ayuntamientos en ejercicio del Principio
de Autonomia Local o si, por el contrario, la interpretacién supondria un exceso del
Principio de Reserva de Ley en materia tributaria. Nétese que en el parrafo siguiente
del citado precepto, a la hora de modular el porcentaje de recargo incrementado apli-
cable a titulares de dos o mds inmuebles de uso residencial desocupados, el legislador
si ha explicitado claramente que estos deben encontrarse desocupados en el mismo
término municipal, luego no parece sencillo concluir que la ausencia de indicacién al
respecto pueda deberse a un despiste del legislador o que se trate de una cuestién in-
terpretable. Sin embargo, esta conclusién abocaria a un escollo de dificil superacién
puesto que en la prictica resultarfa harto complicado para los ayuntamientos, por no
decir imposible, verificar la titularidad de inmuebles en cualquier otro municipio del

Estado.

Asi las cosas y, atin a riesgo de que la interpretacion pueda ser considerada como un
exceso de Autonomia Local, parece légico pensar que la segunda condicién debe veri-
ficarse en base a las titularidades de los inmuebles dentro del mismo municipio, lo que
parece orientar las actuaciones inspectoras y el procedimiento de declaracién exclusiva-
mente hacia los titulares de cuatro o mds inmuebles de uso residencial y, en la practica,
imponer el recargo del IBI tinicamente a los denominados grandes tenedores. Uniéndolo
con lo anterior, parece evidente concluir que para buena parte de los municipios espa-
fioles serfa précticamente inviable la puesta en marcha de la maquinaria administrati-
va necesaria para verificar el cumplimiento de las dos condiciones establecidas por la
DF 3.2 de la Ley 21/2023, maxime si tenemos en cuenta que los inmuebles susceptibles
de cumplir ambas condiciones representardn, en la mayor parte de los casos, un escaso
porcentaje del padrén.
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3.2. El gravamen a través de otras figuras y su compatibilidad con el recargo

del IBI

Como hemos tratado de poner de manifiesto en el presente trabajo, el logro de los
objetivos marcados por el art. 47 CE ha tratado de ser alcanzado desde los diferentes
niveles de organizacién territorial y, a través de mecanismos diferentes, dando lugar a
una elevada descoordinacién que en la practica ha puesto en serias dudas la eficacia de
las medidas implementadas.

En lo que respecta al intento de establecimiento de medidas de gravamen econémi-
co a la vivienda desocupada, el andlisis doctrinal se ha centrado mayoritariamente en las
consecuencias derivadas de la regulacién, por no decir ausencia, por el legislador estatal
del recargo por vivienda desocupada del Impuesto sobre Bienes Inmuebles. Sin embar-
go, podrian exponerse también las dudas suscitadas respecto a la compatibilidad juridica
de esta figura con otros gravdmenes de contenido econémico, como, por ejemplo, el
Impuesto sobre las viviendas vacias de Catalufia aprobado por la Ley 14 /2015, de 21
de julio, o el canon por vivienda deshabitada contemplado en la Ley 3/2015, de 18 de
junio, de Vivienda de Euskadi.

Recordemos c6mo, si bien el art. 6.1 LOFCA reconoce que la potestad de las CCAA
para establecer y exigir sus propios tributos, el apartado 3 del citado articulo sefala, no
obstante, que estos «no podrédn recaer sobre hechos imponibles gravados por los tributos
locales». El andlisis de esta cuestién debe partir del examen de la naturaleza de las me-
didas de gravamen indicadas. Por un lado, el impuesto previsto por la ley catalana debe
ser considerado en puridad un ingreso de naturaleza tributaria y, ademds de cardcter
autonémico, mientras que en el caso del canon que contempla la ley vasca, este presenta
un cardcter extrafiscal y su imposicién corre, en cambio, a cargo de los ayuntamientos de
la comunidad. Partiendo de esta premisa, resulta interesante el andlisis que de la compa-
tibilidad de estas figuras realizaron la STC 4/2019, de 17 de enero, rec. inconstituciona-
lidad 2255-2016 con respecto al impuesto cataldn y el Dictamen del Consejo de Estado
108/2016, de 17 de marzo, emitido con ocasién del recurso de inconstitucionalidad
interpuesto contra la Ley 3/2015 de Vivienda de Euskadi.

Sefialan ambos pronunciamientos que «el propésito del art. 6.3 LOFCA no es evitar
cualquier supuesto de doble imposicién, sino garantizar que el ejercicio del poder tribu-
tario por los distintos niveles territoriales sea compatible con la existencia de un sistema
en los términos exigidos por el art. 31.1 CE» y, que lo realmente proscrito por el citado
articulo es la coincidencia entre hechos imponibles. Por ello, para apreciar la vulneracién
del art. 6.3 LOFCA habria que analizar en cada caso, ademds del hecho imponible en
sentido estricto, otros aspectos como los supuestos de no sujecion y exencidn, el sujeto
pasivo y los elementos de cuantificacién (STC 74/2016, de 14 de abril, F] 4., y ATC
183/2016, de 15 de noviembre, FJ 4.0).

Pues bien, del andlisis de comparacién realizado entre, por un lado el impuesto
cataldn y el recargo potestativo del IBI y, por otro, el canon vasco y el citado recar-
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go, parece resultar que existen entre ellos diferencias sustanciales que impiden afirmar
su identidad inequivoca, lo cual avalarfa su imposicién simultdnea, al menos, desde
el punto de vista de la no vulneracién del art. 6.3 LOFCA. Sin perjuicio de la exis-
tencia de otras, las diferencias sustanciales se centran en, por un lado, el supuesto de
exigencia y, por otro, la cuantificacién. Mientras que en el caso del impuesto cataldn
y el canon vasco el elemento que determina su exigibilidad es la desocupacién del
inmueble, en el caso del recargo del IBI el hecho imponible se encuentra anudado
a la titularidad de alguno de los derechos previstos por la norma. Con respecto a su
cuantificacién, mientras que las medidas cataldn y vasca toman como base los metros
cuadrados ttiles de la vivienda desocupada, el recargo IBI tiene como base imponible
el valor catastral. Resuelta la duda de su compatibilidad juridica, no debe obviarse, sin
embargo, que la base sobre la que se sostiene la no existencia de doble imposicién se
encuentra precisamente en la diferenciacién de sus elementos esenciales, lo cual podria
abocar en la prictica a la duplicidad en la realizacién de actuaciones inspectoras o en
la instruccién de diferentes procedimientos para la declaracién administrativa, lo cual
resulta cuanto menos cuestionable desde la perspectiva de los principios de eficiencia y
racionalizacién de los recursos publicos.

4. EL GRAVAMEN A LA VIVIENDA DESOCUPADA A TRAVES
DEL EJERCICIO DE LAS COMPETENCIAS EN MATERIA
DE VIVIENDA

En ¢jercicio de sus competencias exclusivas en materia de vivienda, algunas CCAA
han tratado de dar respuesta al objetivo marcado por el art. 47 CE aprobando legisla-
cién sectorial de aplicacién en sus territorios'®. Con respecto a la regulacién que de la
vivienda desocupada realizan las citadas normas, puede sefalarse que, fundamentindose
en la funcién social del suelo prevista en el art. 47 CE, todas ellas parte de la premisa de
que la ocupacién de la vivienda es uno de los deberes inherentes al derecho de propiedad
de la misma y, priorizando el uso habitacional que le es propio, entienden la desocupa-
cién como un incumplimiento del citado deber. Sin embargo, mds alld de este escaso
nexo comun, las consecuencias que regulan las CCAA para los tenedores de viviendas
desocupadas resultan dispares.

19 Vid. la Ley 2/2003, de 30 de enero, de Vivienda de Canarias; la Ley 2/2007, de 1 de marzo, de Vivien-
da de la Comunidad Auténoma de La Rioja; la Ley 18/2007, de 28 de diciembre, del derecho a la vivienda
de Catalufia; la Ley 1/2010, de 8 de marzo, Reguladora del Derecho a la Vivienda en Andalucfa; la Ley Foral
10/2010, de 10 de mayo, del Derecho a la Vivienda en Navarra; la Ley 10/2016, de 1 de diciembre, de medidas
de emergencia en relacién con las prestaciones econdmicas del Sistema Publico de Servicios Sociales y con el ac-
ceso a la vivienda en la Comunidad Auténoma de Aragén; la Ley 2/2017, de 3 de febrero, por la funcién social
de la vivienda de la Comunitat Valenciana; la Ley 5/2018, de 19 de junio, de la vivienda de las Illes Balears; la
Ley 11/2019, de 11 de abril, de promocién y acceso a la vivienda de Extremadura, o la Ley 3/2015, de 18 de
junio, de vivienda de Euskadi.
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Sibien la mayor parte de ellas se muestran interesadas en su contabilizacién y control
mediante la creacién de registros administrativos en los que inscribirlas tras su declara-
cién como tal, a partir de ahi, unas ponen el foco mayoritariamente en medidas denomi-
nadas de fomento, entre las que pueden citarse, la cesién temporal a programas publicos
de alquiler, las ayudas para la rehabilitacién de viviendas en mal estado, las ayudas para
facilitar el pago de la renta del alquiler, entre otras, y una minorfa, en cambio, apuestan
por medidas de cardcter coercitivo, como por ejemplo, la cesién obligatoria de viviendas
desocupadas de grandes tenedores a programas de alquiler social, la renovacién obliga-
toria de los contratos de alquiler social si sus ocupantes se encuentran en situacion de
vulnerabilidad aunque no tengan titulo habilitante para la ocupacién, expropiacién del
uso de la vivienda, alquiler forzoso o la imposicién de cargas de contenido econémico,
como el impuesto autonémico previsto por el legislador cataldn o el canon por vivienda
deshabitada previsto por la Ley de Vivienda de Euskadi (a la que se ha hecho referencia
en el apartado anterior).

También resultan dispares los plazos establecidos en cada comunidad auténoma
para constatar la desocupacién. Asi, en el caso de Andalucia, Aragén, Canarias, Navarra
o Extremadura este plazo se sitda en seis meses con cardcter continuado en el plazo de
un afio, sin que medie causa justificativa, llegando en cambio a ser necesarios mas de dos
anos en el caso de Catalufa, Baleares o Pais Vasco, coincidiendo con el plazo sefalado
por el legislador estatal en la Ley 12/2023. Por otro lado, a pesar de que todas ellas regu-
lan un conjunto de supuestos en los que la desocupacién del inmueble puede entenderse
justificada, los supuestos varfan de una comunidad a otra.

Todo ello pone de relieve la evidente falta de consenso respecto a lo que ha de
entenderse por vivienda desocupada o vacia, al menos, en lo que al intento de su some-
timiento a gravamen se refiere ya que, siendo aparentemente posible la contabilizacién
de la vivienda vacia o desocupada siguiendo el criterio empleado por el INE', la falta de
consenso parece residir en si toda la clasificada como tal ha de ser objeto de medidas
coercitivas o si, por el contrario, estas deberfan recaer exclusivamente o especialmente
en aquellos supuestos que evidencien pricticas retenedoras o especulativas. Esta dltima
idea parece ser la que subyace, bien a la reforma del art. 72.4 TRLHL operada por la
Ley 12/2023 que, recordemos, afiadfa una segunda condicidn a verificar relativa a si el
titular era o no poseedor de cuatro o mds inmuebles de uso residencial, o bien en el caso
de las leyes de vivienda de la Comunitat Valenciana y Catalufia en las que los gravime-
nes de mayor poder coercitivo estdn también a los denominados grandes tenedores.

Por ello, quizd, la Gltima reflexién deberia girar en torno a si, tras mds de veinte afios
de inaplicabilidad préctica e ineficacia de las medidas de gravamen tendentes a desin-
centivar la tenencia de vivienda desocupada, existe o no un interés por conceptualizarla
juridicamente de forma homogénea y estable para todo el territorio nacional, permitien-

17" Recuérdese que la contabilizacién de la vivienda vacfa ha venido siendo realizada tradicionalmente por
el INE y publicada en los Censos de Poblacién y Vivienda publicados con cardcter decenal.
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do su contabilizacién y registro e imponiendo a sus titulares las medidas de gravamen
que, en cada caso, se articulen o si, por el contrario, la homogeneizacién, coordinacién
y armonizacién que esta cuestion demanda se esquiva por todos los sujetos con compe-
tencias en la materia ante el riesgo de que ello pueda suponer en la prictica una merma
de la esfera de decisién que otorga el marco de competencias atribuido.
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