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E/C.12/65/D/9/2015

1.1  Los autores de la comunicacion, presentada el 15 de septiembre de 2015, son Irma
Elisabeth Makinen Pankka y Tedfilo Fernandez Pérez, ciudadanos espafioles, nacidos el 7
de agosto de 1945 y el 16 de marzo 1940, respectivamente. Los autores sostienen que han
sido victimas de una violacion de los articulos 2 y 11 del Pacto por parte de Espafa. El
Protocolo Facultativo entr6 en vigor para el Estado parte el 5 de mayo de 2013. Los autores
estan representados por abogado.

1.2 El 1 de diciembre de 2015, el Comité registro la comunicacion solicitando al Estado
parte tomar medidas cautelares para evitar el desahucio de los autores mientras el caso esté
siendo examinado por el Comité. El 19 de julio de 2016, el Comité decidié levantar la
solicitud de medidas cautelares.

1.3 En el presente dictamen el Comité resume en primer lugar la informacién y los
alegatos presentados por las partes, sin reflejar las opiniones del Comité y seguidamente
examina las cuestiones de admisibilidad.

A. Resumen de la informacion y alegatos de las partes

Los hechos expuestos por los autores

2.1  Losautores viven en un apartamento en Malaga desde 1996. El 29 de enero de 2007,
el Sr. Fernandez Pérez firm6 con una empresa privada un contrato privado de compraventa
de un apartamento en un edificio en construccién en Malaga. El precio de compra fue de
343.470 euros y el acuerdo se basé en las caracteristicas expuestas en el folleto que
anunciaba el edificio. El autor pagé 87.694 euros por adelantado, en espera de la
finalizacién de la construccién del edificio. Los autores afirman que el autor compré la
propiedad para su hija y que la autora no particip6 en esta transaccion y no tuvo
conocimiento de ella.

2.2 Durante la construccion, el autor se apercibié de que existian cambios sustanciales
en la parte delantera del edificio y que su fachada final seria muy diferente a la mostrada en
el folleto del edificio. Estando en desacuerdo con este cambio, el 20 de junio de 2008, se
dirigi6 a la compafiia, a través de su agente inmobiliario, solicitando la rescision del
contrato y el reembolso de los montos pagados hasta ese momento. Los autores afirman que
la compafiia no respondié a esta solicitud y que un afio mas tarde se le pidi6 que firmara la
escritura de compraventa.

2.3 EIl 26 de abril de 2010, la empresa presentdé una demanda contra el autor ante el
Juzgado de Primera Instancia nim. 18 de Malaga solicitando el cumplimiento del contrato
firmado el 29 de enero de 2007, y el pago del monto total de la compra mas el 10 % anual
de interés de demora. Dentro de este proceso, el Sr. Fernandez Pérez también present6 una
demanda reconvencional contra la empresa por incumplimiento del contrato inicial.

2.4  El 22 de diciembre de 2010, el Juzgado num. 18 desestimé la demanda del
Sr. Fernandez Pérez y le ordend cumplir con el contrato del 29 de enero de 2007. El
tribunal declard que, aunque se habian realizado algunos cambios en la fachada del edificio,
estos se introdujeron por razones técnicas relacionadas con la seguridad, el mantenimiento
del edificio y la eficiencia energética. Estos cambios debian considerarse como una mejora
de la propiedad y no afectaron ni el apartamento comprado ni su precio. El tribunal otorgo
al autor un plazo de dos meses para pagar 255.776 euros mas el 10 % de intereses de
demora.

2.5  El autor apel6 esta decision ante la Audiencia Provincial de Malaga. El 15 de febrero
de 2013, la Audiencia Provincial rechazé la apelacion afirmando que las principales
alegaciones del recurrente se basaban en objeciones de razones estéticas en lugar de
sustanciales, y que no eran suficientes para la terminacion del contrato.

2.6 El 17 de junio de 2013, el autor presentd un recurso de amparo ante el Tribunal
Constitucional. El autor alegé una violacion del derecho a la tutela judicial efectiva
recogido en el articulo 24.1 de la Constitucion del Estado parte.
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2.7  El 29 de octubre de 2013, el Juzgado nim. 18 ordend al autor cumplir con su
obligacion contractual y pagar 380.088,15 euros (principal) y 114.000 euros (intereses). Se
registrd un embargo preventivo contra las propiedades de los autores, incluido el
apartamento familiar donde viven desde 1996.

2.8  El 12 de febrero de 2014, la autora presentd un recurso ante el Juzgado nim. 18
oponiéndose al auto de ejecucion de fecha 29 de octubre de 2013. La autora afirmé que la
deuda del autor con la entidad privada debia ser declarada deuda individual de exclusiva
responsabilidad del autor y no afectar a los bienes gananciales. El 6 de marzo de 2014, el
Juzgado nim. 18 desestimo la solicitud de la autora. La autora apel6 esta decision ante la
Audiencia Provincial de Malaga. A la luz de la apelacion, se suspendio la ejecucion de la
orden del Juzgado ndm. 18.

2.9  EI 17 de marzo de 2014, el Tribunal Constitucional, de conformidad con el articulo
241.1 de la Ley Organica del Poder Judicial, declaré inadmisible la solicitud del autor por
falta de agotamiento de los recursos judiciales previos, al no haber presentado un incidente
de nulidad de actuaciones previamente a presentar el recurso de amparo. Los autores
afirman que la decision del Tribunal Constitucional fue contraria a la jurisprudencia previa
sobre el agotamiento de recursos judiciales del propio Tribunal, de acuerdo con su
sentencia de 19 de diciembre de 2013.

2.10 EI 26 de marzo de 2014, el autor presenté una demanda ante el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos denunciando una violacion de sus derechos en virtud del articulo 6,
parrafo 1, del Convenio para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales (Convenio Europeo de Derechos Humanos) (derecho a un juicio justo).

2.11 Posteriormente, los autores y la empresa demandante presentaron demandas ante el
Juzgado num. 18. El 16 de febrero de 2015, el Juzgado ndm. 18 ordend continuar con la
ejecucion de su decision de 6 de marzo de 2014.

2.12 El 2 de abril de 2015, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos declaré que la
solicitud era inadmisible ya que no cumplia con los requisitos establecidos en los articulos
34y 35 del Convenio Europeo de Derechos Humanos.

2.13 El 15 de septiembre de 2015, la Audiencia Provincial de Mélaga desestimd el
recurso de apelacion de la autora. A solicitud del Juzgado num. 18, el 28 de octubre de
2015, la compafiia proporcioné la documentacion relativa a los registros y el precio de la
propiedad y solicitd al tribunal que fijara fecha para la subasta. Los autores sostienen que
no existe recurso interno alguno para detener su desalojo forzoso y la subasta de su casa
que es inminente.

La denuncia

3.1  Los autores denuncian violacion de sus derechos en virtud de los articulos 2 y 11 del
Pacto. A pesar de que la autora, esposa del autor, no particip6 en la compra de la propiedad
en cuestion y de que no era parte en el proceso principal en relacion con la validez del
contrato, se le notificé que la vivienda familiar estaba sujeta a un procedimiento de
ejecucion judicial y que podia ser subastada. Los autores afirman que existe efectivamente
un alto riesgo de que la vivienda familiar sea subastada pues el valor actual de la vivienda
en disputa es mucho més bajo ahora que en el momento en el que el autor firmo el contrato.
Ademas, el contrato incluia clausulas abusivas imponiendo un 10 % anual de interés de
mora. Los autores sostienen que, de acuerdo con la legislacion espafiola, una propiedad
adquirida por un cényuge se convierte en parte de la comunidad de bienes de los conyuges,
y la carga de una propiedad comin, como la deuda en virtud de una compra, debe ser
aceptada por los dos conyuges para que vincule a ambos.

3.2  De acuerdo con el articulo 561.3 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, dentro de un
proceso de ejecucién el recurso de apelacion contra la orden de subasta judicial no
suspende su ejecucion. Por tanto, los autores afirman que la subasta de su residencia
habitual es inminente y puede realizarse en cualquier momento. Puesto que el
procedimiento de ejecucién no contempla garantias judiciales suficientes, ello constituye
una violacion del articulo 11 del Pacto.
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3.3 Los autores se refieren al articulo 2 del Pacto y a la observaciones generales nims. 4
y 7' del Comité y sostienen que la legislacion del Estado parte debe garantizar
salvaguardias contra los desalojos forzosos. En la practica, los procedimientos de ejecucion
hipotecaria no respetan el principio de igualdad de armas, ya que un recurso de apelacion
contra una orden que puede resultar en desalojo forzoso no puede referirse a la existencia
de clausulas abusivas de los contratos de hipoteca y no suspende su ejecucion?. Los autores
hacen notar que, aunque el Estado parte modificd la legislacion pertinente sobre los
procedimientos de ejecucion hipotecaria en 2013, la legislacion vigente no prevé una
proteccion efectiva del derecho a la vivienda contra clausulas abusivas de contratos de
hipotecas. La disposicion transitoria cuarta de la Ley 1/2013 de medidas para reforzar la
proteccion a los deudores hipotecarios, reestructuracion de deuda y alquiler social
establecié que en los procesos de ejecucion en curso en la fecha de entrada en vigor de la
Ley (15 de mayo de 2013), las partes ejecutadas tendrian un plazo de un mes para presentar
una solicitud extraordinaria que objetara la ejecucién basada en la existencia de nuevos
motivos de oposicion, y que ese plazo de un mes, comenzaria a contar desde el dia
siguiente a la entrada en vigor de la Ley.

3.4  En el caso de los autores, en un primer momento tras el recurso de la autora, el
Juzgado ndm. 18 de Malaga suspendio la ejecucion pero, el 16 de febrero de 2015, tras la
demanda del autor, decidié retomarla.

3.5 Laautora ha sido privada de su derecho al debido proceso puesto que ni fue parte en
el contrato de compraventa, ni se le citd a la firma de la escritura, ni fue parte en el proceso
declarativo posterior, pero se ejecuta su vivienda, de la que podria ser desalojada. Los
autores consideran que en su caso los consumidores se ven obligados a pagar un precio
desorbitante, més intereses y costas a la empresa promotora, lo que conllevaria la pérdida
de las dos viviendas de los autores.

Observaciones del Estado parte sobre la admisibilidad

4.1 El 21 de enero de 2016, el Estado parte presentdé sus alegaciones sobre la
admisibilidad de la comunicacién.

4.2 En primer lugar, el Estado parte sostiene que la violacion del articulo 11 solo puede
alegarse respecto de la autora, pero no del autor, pues solo ella era parte en el recurso a la
orden del Juzgado nim. 18 en relacion con la subasta de la propiedad conjunta de la pareja
que fue desestimado el 6 de marzo de 2014. Ademds, en su oposicion, la autora esti
criticando un régimen econdmico matrimonial de gananciales en el que ella entrd
voluntariamente y que no es obligatorio en la legislacion espafiola.

4.3  El Estado parte considera que la comunicacion constituye un abuso del derecho a
presentar una comunicacion, en violacion del articulo 3, parrafo 2, apartado f), del
Protocolo Facultativo. Sefiala que las propiedades comunes embargadas son dos viviendas
registradas como nims. 5489 y 3700/B en el Registro de la Propiedad de Malaga. Sin
embargo, el documento del padrén municipal de Malaga proporcionado por los autores
indica que residen en una direccion diferente.

4.4  El Estado parte sostiene que los autores no han agotado los recursos internos porque
su comunicacion se refiere a dos series de procesos judiciales separados con diferentes
partes interesadas. La primera serie de procesos consiste en el proceso declarativo relativo
al incumplimiento del contrato del autor, que concluyé con la sentencia en primera
instancia que condenaba al autor al pago de la deuda. No se menciona a la autora como
parte perjudicada o incluso interesada durante este proceso, ni durante las apelaciones
presentadas por el autor ante el Tribunal Constitucional y el Tribunal Europeo de Derechos

1 Observacion general nim. 4 (1991) sobre el derecho a una vivienda adecuada, parr. 18, y observacion
general nim. 7 (1997) sobre el derecho a una vivienda adecuada: los desalojos forzosos, parr. 8.

2 Véase la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, Juan Carlos Sanchez Morcillo y
Maria del Carmen Abril Garcia c. Banco Bilbao Vizcaya Argentaria SA (C-169/14) de 17 de julio
de 2014, parr. 50, que consider6 que no existian modalidades procesales suficientes en el
ordenamiento juridico aplicable para lograr el cese de aplicacion de una clausula abusiva en un
documento auténtico de constitucion de hipoteca.
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Humanos. El Estado parte sostiene que el autor solo ha agotado los recursos internos en
esta serie de procesos, que se basaron en la presunta violacion de su derecho a la tutela
judicial efectiva. La segunda serie de procedimientos se refiere a la ejecucion de titulos
judiciales. Para el Estado parte este proceso esta completamente separado del declarativo y
se inici0 mediante la demanda de la empresa acreedora. Estos procesos ejecutan la
sentencia previa embargando dos de las propiedades comunes de los autores, que se
encontraban en régimen de gananciales. Dentro de este proceso de ejecucion existe una
pieza separada en la que la autora se opone al embargo de bienes comunes al cuestionar la
naturaleza de la deuda. Y es en esta pieza, en la que se dicta el auto al que los autores
imputan una violacion del articulo 11. El Estado parte considera que esta via no fue
agotada, y que en todo caso solo la autora formd parte del proceso impugnado. En
consecuencia, sostiene que la violacion del articulo 11 fue invocada solo en este proceso,
solo en relacién con la autora, y que no se han agotado los recursos internos de esta via.

4.5 El Estado parte destaca que no ha existido embargo alguno de la vivienda habitual
de los autores, que en los recursos internos solo se han alegado violaciones a la tutela
judicial efectiva, y solo respecto del autor, y que la autora no ha agotado todos los recursos
internos.

4.6  El Estado parte considera que la comunicacion es incompatible con las disposiciones
del Pacto, es manifiestamente infundada y constituye un abuso del derecho a presentar una
comunicacion, pues su origen se encuentra en una inversion inmobiliaria, y no en la compra
de una vivienda habitual, y no ha existido embargo alguno contra la vivienda de los autores.

Comentarios de los autores sobre las observaciones del Estado parte sobre
la admisibilidad

5.1 Mediante carta de 9 de marzo de 2016, los autores presentan sus comentarios sobre
la admisibilidad de la comunicacion. Respecto a la observacion del Estado parte de que la
comunicacién es manifiestamente infundada, los autores sostienen que la autora alega una
aplicacion judicial errénea del régimen de gananciales. Los autores citan los articulos 1362
y 1377 del Codigo Civil, que establecen que se requiere el consentimiento de ambos
cényuges para llevar a cabo actos de disposicion a titulo oneroso sobre bienes gananciales.
Sostienen que, de acuerdo con el Cédigo Civil, una propiedad comprada por el autor para
su hija, sin el consentimiento de su esposa, no puede conllevar el embargo de bienes
gananciales. Por lo tanto, la autora no debe estar sujeta a la ejecucién de una sentencia que
resulte de un proceso declarativo del que no formd parte, en relaciéon con una compra para
la que no habia dado su consentimiento.

5.2  Los autores cuestionan la afirmacién del Estado parte de que han abusado del
derecho a presentar una comunicacion porque su residencia principal no esti sujeta a
embargo. Los autores hacen notar que las propiedades nims. 5489 y 3700/B, que el Estado
parte identificd como sujetos a embargo, se valoraron en 116.276 y 111.720 euros. Su valor
acumulado no cubre por tanto ni la mitad de la cantidad especificada por la orden de
ejecucion, que fue de 380.088 euros més 114.000 euros de interés. Por lo tanto, si continla
el proceso de ejecucion judicial, seran desalojados de su residencia principal (aunque
todavia no se indique en el embargo), ya que la ejecucién judicial se relacion6 con la
totalidad de los activos del autor, maxime cuando los autores deben respetar el precio fijado
en el momento de la compra, durante la burbuja inmobiliaria, mas el 10 % de intereses de
demora, y sin embargo sus bienes son tasados en un momento de crisis del sector
inmobiliario.

5.3 Los autores argumentan que solo hay un conjunto de procesos judiciales
involucrados en su caso: el proceso declarativo y su posterior ejecucion. Reconocen que las
partes interesadas en el proceso y la ejecucion son diferentes, lo cual es un motivo de su
comunicacién: las consecuencias que tiene sobre la autora la sentencia declarativa en
relacion con el incumplimiento del contrato por parte del autor. Los autores recuerdan que
han agotado los recursos internos respecto a la sentencia declarativa. En lo que respecta al
agotamiento de los recursos internos por la violacion del articulo 11, los autores reiteran
que, como los procesos de desahucios en Espafia no permiten la suspensién de la ejecucion
durante el proceso de apelacion, no son un recurso efectivo. Ademas, argumentan que la
violacion del articulo 11 ocurre en la ejecucion del proceso declarativo también con
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respecto al autor, no solo en el procedimiento de objecién de la autora. Por lo tanto, se
aplica a ambos.

54  En lo que respecta a la afirmacion del Estado parte de que la comunicacion es
incompatible con las disposiciones del Pacto porque el autor es un inversionista, no un
consumidor, los autores enfatizan que el autor comprd la vivienda para su hija. Por tanto, se
trataba de una compra individual en nombre del autor para fines residenciales, no una
inversién destinada a aumentar la riqueza de la pareja como parte de su patrimonio
conjunto.

Observaciones del Estado parte sobre el fondo

6.1  Mediante nota verbal de 31 de mayo de 2016, el Estado parte presentd sus
observaciones sobre el fondo de la comunicacion alegando que no existe violacion del
Pacto.

6.2  Hace notar que el autor realiz6 una inversién inmobiliaria a través de dinero
ganancial, y que la deuda se considera por tanto ganancial, es decir, comin a ambos
cényuges.

6.3 El Estado parte considera que una posible vulneracion del Pacto se produciria si,
ante un hipotético desalojo, no contaran los autores con los recursos y la proteccion legal
requerida por el articulo 11 del Pacto y las observaciones generales nims. 4 y 7. El articulo
541 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, bajo el epigrafe “Ejecucion en bienes gananciales”
estipula la notificacién al cdnyuge no deudor cuando proceda la ejecucion de deudas
contraidas por el otro conyuge sobre bienes gananciales del matrimonio. Contra esta
decisién existe la posibilidad de presentar un recurso de oposicién. El conyuge del
ejecutado puede oponerse tanto por considerar que la deuda no es ganancial como por las
mismas causas de forma y fondo que correspondan al ejecutado. Si bien los autores hacen
referencia a la sentencia C-169/14 del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, esta hace
referencia a que el sistema espafiol de ejecucion hipotecaria no permitia al ejecutado
oponerse a cuestiones de fondo, es decir, al caracter abusivo de clausulas de la hipoteca
constituida en documento publico. Esta jurisprudencia no se aplica al caso presente, puesto
que no se trata de una ejecucion judicial por impago de una deuda, sobre bienes
gananciales, ante la cual la autora ha tenido la posibilidad de alegar cuestiones de fondo. El
Estado parte concluye que existen mecanismos de proteccién juridica conformes al Pacto
contra el desalojo en el caso de los autores.

6.4  EIl Estado parte recuerda que, hasta la fecha de la nota verbal, constaban dos bienes
embargados, de los cuales ninguno correspondia al domicilio habitual de los autores.
Considera por tanto manifiesto que no existe violacion del derecho de los autores a una
vivienda adecuada.

Comentarios de los autores sobre el fondo

7.1  EIl 24 de abril de 2017, los autores presentaron sus comentarios sobre el fondo de la
comunicacioén. Los autores alegan que el riesgo de que su domicilio familiar sea embargado
es real, pues el proceso judicial sigue su curso y, al tratarse de una ejecucién judicial, todos
los bienes de los autores pueden ser embargados. Ademas, los autores alegan que, aun
perdiendo sus dos viviendas, su compra no quedara saldada pues la compra se formalizé
por un precio muy superior al del mercado actual. El precio contractual sigue siendo
respetado como valor de la deuda, y sin embargo sus bienes estan siendo tasados con
respecto al precio actual del mercado.

7.2 Ademaés, la autora no fue parte del contrato ni del proceso declarativo, creandole
indefension. Los autores apuntan al contraste que existe entre su desproteccién frente a su
deuda, y la de la empresa acreedora, actualmente en concurso de acreedores, cuyos
integrantes cuentan con un sistema de proteccidn suficiente como para no verse afectados
por las deudas de la empresa.

7.3 Los autores reiteran que los hechos revelan una violacién de su derecho a una
vivienda adecuada contenido en el articulo 11 del Pacto.
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Consideraciones del Comité sobre la admisibilidad

8.1 Antes de examinar cualquier reclamacién formulada en una comunicacién, el
Comité debe decidir, de conformidad con el Protocolo Facultativo, si el caso es admisible.

8.2 El Comité toma nota del argumento del Estado parte de que la comunicacion es
inadmisible en virtud de lo establecido en el articulo 3, parr. 1, del Protocolo Facultativo ya
que existen dos procedimientos separados, el proceso declarativo y el de ejecucion de
titulos judiciales y solo el autor agoté los recursos internos, llegando al Tribunal
Constitucional alegando violacién a su derecho a la tutela judicial efectiva, mientras que la
autora no recurrio la sentencia de la Audiencia Provincial sobre la ejecucidn de titulos
judiciales.

8.3  El Comité también nota que los autores argumentan que solo hay un conjunto de
procesos judiciales involucrados en su caso, habiendo agotado los recursos internos
respecto a la sentencia declarativa, y que, como los procesos de desahucios en Espafia no
permiten la suspension de la ejecucion durante la apelacién, estas apelaciones no
constituyen un recurso efectivo. EI Comité nota igualmente de que el autor recurrio la
sentencia del Juzgado nim. 18 de fecha 22 de diciembre de 2010 llegando hasta el Tribunal
Constitucional en un recurso por violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y que la
autora recurrio la ejecucién de la sentencia, cuya ejecucion fue suspendida y retomada el 6
de marzo de 2014, agotando todos los recursos efectivos para impedir su ejecucién. Por
tanto, el Comité considera que los autores agotaron todos los recursos disponibles en la
jurisdiccion interna y que su comunicacion es admisible con arreglo al articulo 3, parr. 1,
del Protocolo Facultativo.

8.4  EIl Comité toma nota de las alegaciones de los autores segun las cuales se habrian
violado sus derechos en virtud de los articulos 2 y 11 del Pacto ya que la autora no pudo ser
parte en el proceso principal en relacién con la validez del contrato y que existe un alto
riesgo de que la vivienda familiar sea subastada. A este respecto, el Comité toma nota de
las observaciones del Estado parte de que la comunicacién es manifiestamente infundada
pues su origen se encuentra en una inversion inmobiliaria, no en la compra de una vivienda
habitual, y que no ha existido embargo alguno contra la vivienda de los autores. EI Comité
también toma nota de que el Juzgado ndm. 18 de Malaga ha procedido al embargo
preventivo de dos de las propiedades de los autores, pero que el embargo no ha afectado su
vivienda principal y los autores no han acreditado que exista un riesgo inminente de que esa
propiedad sea embargada, de que se proceda a su desalojo forzoso, y de que, en
consecuencia, su derecho a la vivienda pueda verse afectado. Los autores no mostraron
realmente que si continda el proceso de ejecucion judicial en su contra serian
ineluctablemente desalojados de su residencia principal, que ni siquiera ha sido embargada.
Los hechos aducidos en la comunicacion deberian, como minimo, permitir al Comité
valorar si ponen de manifiesto una violacién del Pacto®. Teniendo en cuenta que el proceso
judicial al que se refieren los autores no ha afectado su vivienda y que estos no han
acreditado haberse visto privados de su derecho a una vivienda adecuada o que este derecho
se encuentre realmente amenazado, el Comité considera que la comunicacion no esta
suficientemente fundamentada a efectos de la admisibilidad y que es inadmisible con
arreglo al articulo 3, parr. 2, apdo. e), del Protocolo Facultativo.

Conclusién

9. Tomando en consideracion toda la informacion proporcionada, el Comité, actuando
en virtud del Protocolo Facultativo, dictamina que la comunicacion es inadmisible de
conformidad con el articulo 3, parr. 2, apdo. €), del Protocolo Facultativo.

3 Véase Martins Coelho c. Portugal (E/C.12/61/D/21/2017), parr. 4.3.
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10.  Por lo tanto, el Comité decide que en virtud del articulo 9, parr. 1, del Protocolo
Facultativo, el presente dictamen sera transmitido al autor de la comunicacién y al Estado
parte.




