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Vivienda publica. Ocupacion ilegal. Autorizacidn de entrada en domicilio familiar. Menores. Desalojo.
Principio de proporcionalidad.

Interés casacional en precisar la jurisprudencia existente en materia de aplicacion del principio de
proporcionalidad en los supuestos de autorizacion de entrada en un domicilio familiar, para proceder a su
desalojo, en el que residan menores de edad, en relacion con la afectacion de los derechos e intereses de
los menores de edad que la decision judicial comporta.

La sala de instancia considerd que en la situacién de pandemia existente en ese momento, con importantes
limitaciones de movilidad derivadas del Estado de alarma, existia una situacién de vulnerabilidad que debe
ser atendida para evitar el mal mayor que comporta el desahucio sin alternativa para una pareja con un
menor y otro que puede nacer en pocos meses y no se acreditd que se hubiesen adoptado diligencias
suficientes para encontrar una solucion al grave problema que comporta el desahucio, que por otra parte ha
de admitirse que es conforme a la legalidad ordinaria, dada la irregularidad notoria en la ocupacién de la
vivienda por parte de los recurrentes.

A este respecto conviene recordar que no es la Administracién la responsable de encontrar una solucién
habitacional a quien ha ocupado ilegalmente una vivienda. Lo que la jurisprudencia de esta Sala ha afirmado,
en aplicacion de la normativa nacional e internacional sobre proteccion de los derechos e intereses de los
menores que se invoca (la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor y la Convencion sobre los
Derechos del Nifio), como también los de otras personas vulnerables, es que la decisién sobre un desalojo
no puede adoptarse sin valorar la afectacion de tales derechos e intereses, evitando en todo caso perjuicios
irreparables como lo seria el que menores o personas vulnerables quedasen materialmente en la calle. Asi,
en el caso de autos, la suspensién de la ejecutividad del desalojo evita dicho riesgo y otorga a los recurrentes
un lapso de tiempo para que busquen una solucién habitacional que no infrinja el ordenamiento.

La vivienda ocupada ilegalmente por los recurrentes es una vivienda publica destinada a cubrir necesidades

habitacionales de quien lo solicita de forma regular. Por consiguiente, la ocupacion ilegal de una vivienda
publica impide que la Administracion la pueda otorgar a quien justifique una mayor necesidad tras la debida
comprobacion de las circunstancias de las personas solicitantes, que no necesariamente han de ser los
recurrentes. Supone tomarse la justicia por si mismos de manera directa y con desprecio a cuantos puedan
estar en situaciéon analoga o mas desfavorable, tanto en razén de la presencia de menores o personas con
minusvalias como por ausencia de ingresos que, aunque limitados, si tienen los recurrentes.

PRECEPTOS:

LO 1/1996 (proteccidn juridica del menor), arts. 11y 12.

Constitucion espafiola, art. 18.2.

Convencién de 20 de noviembre de 1989 sobre los derechos del nifio, art. 27.
PONENTE:

Don Eduardo Espin Templado.
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En Madrid, a 17 de abril de 2023.
Esta Sala ha visto , constituida en su Seccidn Tercera por los magistrados indicados al margen, el recurso

de casacion nimero 7002/2021, interpuesto por D.2 Ascension y D. Nemesio, representados por el procurador D.

Enrique Alejandro Sastre Botella y bajo la direccion letrada de D. Francisco Javier Martinez Charro, contra la
sentencia dictada por la Seccién de Refuerzo de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
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Justicia de Andalucia con sede en Sevilla en fecha 24 de febrero de 2021 en el recurso de apelacién numero
1753/2020. Es parte recurrida la Agencia de Vivienda y Rehabilitacion de Andalucia, representada por el procurador
D. Alberto Arcas Trigueros y bajo la direccién letrada de D. Antonio J. Moro Hernandez.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Eduardo Espin Templado.
ANTECEDENTES DE HECHO
Primero.

En el recurso de apelacion antes referido, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla (Seccién de Refuerzo) dicté sentencia de fecha 24 de febrero de 2021,
por la que se estimaba en parte el mismo, que habia sido interpuesto por D.2 Ascension y D. Nemesio contra el auto
dictado por el Magistrado-Juez del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n® 1 de Huelva el 15 de junio de 2019
en el procedimiento de autorizacion de entrada en domicilio 25/2020.

El auto disponia autorizar a la Agencia de Vivienda y Rehabilitacién de Andalucia la entrada en la vivienda
de promocioén publica sita en la AVENIDAOOO, n.° NUMO0OO, de la localidad de DIRECCIONOO1, propiedad de la
Comunidad Auténoma y cuya titularidad esta cedida a la citada Agencia, para la ejecucion de las resoluciones
dictadas en el expediente NUMOO1 por el Director Provincial de Huelva el 1 de octubre de 2018 y por el Director
General de la Agencia de Vivienda y Rehabilitacion de Andalucia el 1 de julio de 2019 -desestimando ésta Ultima el
recurso de alzada interpuesto contra la anterior-, otorgando el auto un plazo de un mes para la ejecucion del mismo,
con auxilio en su caso de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad y debiendo de comunicar al Juzgado el resultado de
la ejecucion de la autorizacion. Por las citadas resoluciones administrativas, considerando probada la causa de
desahucio del articulo 15.2.f) de la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la vivienda protegida y el
suelo, consistente en ocupar una vivienda o sus zonas comunes, locales o edificacién complementaria sin titulo
legal para ello, se acordaba el desahucio de D.2 Ascension y de D. Nemesio del referido domicilio, requiriéndoles de
desalojo voluntario en el plazo de un mes, bajo apercibimiento de ejecutarlo de forma forzosa.

La sentencia de apelacién revoca el auto recurrido en el Unico sentido de que suspende la autorizacion de
entrada concedida mientras estuviera en vigor el estado de alarma.

Segundo.

Notificada la sentencia a las partes, la recurrente presentd escrito preparando recurso de casacion contra
la misma, teniéndose por preparado dicho recurso por auto de la Sala de instancia de 13 de septiembre de 2021, al
tiempo que ordenaba remitir las actuaciones al Tribunal Supremo, previo emplazamiento de los litigantes.

Tercero.

Tras recibirse las actuaciones y haberse personado las partes que se recogen en el encabezamiento de
esta resolucion, se ha dictado auto de 8 de junio de 2022 por el que se admite el recurso de casacion, declarando
gue la cuestion que presenta interés casacional objetivo consiste en reforzar, precisar o matizar la jurisprudencia
existente en materia de aplicacion del principio de proporcionalidad en los supuestos de autorizacion de entrada en
un domicilio familiar, para proceder a su desalojo, en el que residan menores de edad, en relacion con la afectacion
de los derechos e intereses de los menores de edad que la decision judicial comporta.

Identifica como normas juridicas que, en principio, deben ser objeto de interpretacion, los articulos 11y 12
de la Ley Orgéanica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccion Juridica del Menor y los apartados 1 y 3 del articulo 27
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, de 20 de noviembre de 1989, en relacién con la autorizacién judicial
a la que se refiere el articulo 18.2 de la Constitucion.

Cuarto.

A continuacioén se ha concedido plazo a la parte recurrente para interponer el recurso de casacioén, habiendo
presentado el correspondiente escrito en el que solicita que, previa estimacién del recurso, se dicte sentencia en la
gue se anule la recurrida, dejando sin efecto la orden de desalojo de la vivienda donde moran los recurrentes, y/o
subsidiariamente que no se autorice la orden de desalojo hasta que mejore la situacion econdmica de los mismos.

Quinto.
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Seguidamente se ha dado traslado del escrito de interposicion del recurso de casacioén a la parte recurrida,
habiendo presentado su representacion procesal en el plazo otorgado el escrito de oposicion, en el que suplica que
se dicte sentencia por la que, desestimando el recurso, confirme la recurrida.

Sexto.

No considerandose necesaria la celebracién de vista publica dada la indole del asunto, por providencia de
fecha 21 de febrero de 2023 se ha sefialado para la votacion y fallo del recurso el dia 11 de abril del mismo afio, en
gue han tenido lugar dichos actos.

FUNDAMENTOS DE DERECHO
Primero.

Don Nemesio y dofia Ascension impugnan mediante el presente recurso de casacion la sentencia de 24 de
febrero de 2021 dictada por la Seccion de Refuerzo de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla en materia de desalojo de vivienda. La sentencia recurrida estimé en
parte el recurso de apelacion interpuesto contra la autorizacién de entrada en el domicilio acordada por el Juzgado
de lo Contencioso Administrativo n° 1 de Huelva al objeto de proceder al desahucio, suspendiendo la ejecucion de
la entrada hasta tanto no finalizase el estado de alarma declarado por razén de la pandemia.

El recurso fue admitido por auto de esta Sala de 8 de junio de 2022, que declardé de interés casacional
reforzar, precisar o matizar la jurisprudencia existente en materia de aplicacion del principio de proporcionalidad en
los supuestos de autorizaciéon de entrada en un domicilio familiar, para proceder a su desalojo, en el que residan
menores de edad, en relacion con la afectacion de los derechos e intereses de los menores de edad que la decision
judicial comporta.

Los recurrentes entienden que la sentencia impugnada no ha ponderado la situaciéon de los menores
afectados por el desalojo ni ha valorado la aplicacion del principio de proporcionalidad en la resolucién del supuesto
de autos, vulnerando asi las normas y preceptos invocados. Asimismo, se habria desconocido la doctrina
jurisprudencial de esta Sala al no prever la adopcién de las medidas necesarias para la proteccién de los menores.

La Agencia demandada sostiene, por el contrario, que la sentencia ha ponderado adecuadamente los
intereses en conflicto y la situacion de los menores. Insta la desestimacion del recurso.

Segundo.

Sobre la fundamentacion de la sentencia recurrida.
Tras exponer la posicion de las partes la Sala de instancia funda la estimacién parcial del recurso en las
siguientes consideraciones:

"QUINTO.- Nos encontramos ante un caso limite. Han de ponderarse con especial cuidado los derechos en
conflicto.

A nuestro juicio es irrelevante que el menor no hubiera nacido cuando se inici6 el expediente. Lo relevante,
entendemos, es que en la situacion actual de pandemia, con importantes limitaciones de movilidad derivadas del
Estado de alarma, existe una situacién de vulnerabilidad que debe ser atendida para evitar el mal mayor que
comporta el desahucio sin alternativa para una pareja con un menor y otro que puede nacer en pocos meses.

Por otra parte, es claro que los apelantes no acreditan que hayan adoptado diligencias suficientes para
encontrar una solucién al grave problema que comporta el desahucio, que por otra parte ha de admitirse que es
conforme a la legalidad ordinaria, dada la irregularidad notoria en la ocupacién de la vivienda por parte de los
recurrentes.

En esta tesitura, no puede desconocerse la situacién actual, de pandemia, como decimos con restricciones
legales a los movimientos de las personas.

La situacion de una familia, con un menor, en la calle, se hace especialmente peligrosa para la salud publica.
Por ello, entendemos que en una adecuada ponderacién de intereses y derechos aqui enfrentados, debe buscarse
una solucion que respete todos los derechos afectados.

Asi, entendemos que, mientras esté en vigor la excepcional situacion constitucional en la que nos hallamos
-estado de alarma- debe quedar suspendida la ejecucion de la entrada en el domicilio. Todo ello, sin perjuicio de
gue terminada esa situacion pueda procederse a la entrada en el domicilio.

Entendemos que de esta forma ambas partes disponen de un espacio de tiempo suficiente para que -con la
maxima diligencia-, traten de encontrar una solucién al grave problema que subyace en este asunto.

Procede asi la estimacion parcial del recurso." (fundamento de derecho quinto)
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Tercero.

Sobre la existencia de ponderacién de la proteccién de los menores.

El recurso se sustenta, en definitiva, en dos argumentos: no se ha ponderado la situacion de los menores
afectados y no se han adoptado las medidas necesarias para su proteccion. Sin embargo, tales presupuestos son
errdneos, puesto que, por un lado, la Sala si efectta una ponderacion de los intereses en conflicto, incluidos los de
los menores y, por otro, adopta una medida (la suspension de la ejecucién del desalojo), destinada precisamente a
evitar la desproteccion de las personas vulnerables.

En efecto, la sentencia recurrida recoge tanto los datos de hecho relevantes para la decisién a adoptar sobre
la autorizacion de entrada en el domicilio, como los argumentos juridicos y las sentencias de esta Sala en las que
se recoge la doctrina jurisprudencial aplicable. Asi, entre los elementos de hecho que la Sala recoge expresamente
al resumir las alegaciones de las partes estan la ilegalidad de la ocupacién, cuestion no controvertida; que el
ocupante tiene una pensién publica por incapacidad permanente de 1.179 euros mensuales; o que la pareja
ocupante tiene un hijo menor de un afio, diagnosticado de hemdfilia, a lo que se suma la expectativa de otro hijo.
Pero constan ademas en el expediente otros datos, obviamente conocidos por la Sala de instancia, de los que debe
resaltarse, como destaca la parte demandada, el informe de los servicios del Ayuntamiento de DIRECCIONOQO1,
lugar de residencia, del que no se deduce, dados los ingresos de la familia y en el nivel y coste de vida en el citado
ayuntamiento, una situacién de riesgo de exclusion social de la familia, pese a la presencia de menores y a las
afecciones de algunos de sus miembros. Asimismo, consta que el expediente de desahucio se inicia en marzo de
2018 y la resolucion desestimatoria del recurso de alzada se notifica en julio de 2019, habiendo transcurrido por
tanto hasta que se dicta la sentencia ahora recurrida (de abril de 2023) mas de cinco afios sin que los ocupantes
hayan acreditado buscar una solucion habitacional alternativa.

De lo anterior se deduce sin lugar a dudas que cuando la Sala de instancia afirma en el fundamento de
derecho que se ha transcrito supra que deben ponderase cuidadosamente los intereses en conflicto y se refiere a
la irrelevancia de que el menor no hubiera nacido cuando se inicié el expediente de desahucio y a la circunstancia
de que los ocupantes no han actuado con diligencia para encontrar una solucion habitacional ajustada a la legalidad
y adopta la medida de suspensién del desalojo en razén de la declaracién del estado de alarma, no puede afirmarse
como hacen los recurrentes que no se hayan ponderado los intereses de los menores. De esta forma, la conclusion
de la Sala sobre la proporcionalidad de la medida de desahucio se efectla tras la ponderacion de todos los datos
que la Sala conoce.

Y, en segundo lugar, la Sala toma en consideracion la concurrencia de una situacion excepcional en el
momento en que dicta la sentencia, la declaracion del estado de alarma, y acuerda la suspensién de la ejecutividad
del desalojo precisamente para evitar la desproteccion de los menores y de los ocupantes de la vivienda en un
momento en que la basqueda de otra solucion habitacional resultaba probleméatica. Esto evidencia que la Sala, al
dictar la sentencia que se recurre, tuvo presente la concreta situacién en que se encontrarian los ocupantes de
ejecutarse el desalojo en ese momento y adopt6é una medida que permitiera buscar una solucion.

Todo lo anterior supone descartar la alegacién de la parte recurrente sobre la supuesta infraccion de la
jurisprudencia relativa a la necesidad de valorar la presencia de menores y que el érgano tenga en cuenta la
aplicacion del principio de proporcionalidad respecto a la afectacion de los derechos e intereses de los menores
afectados por el desalojo. La suspensién permite, segin expone la sentencia impugnada, abordar la solucién de la
bldsqueda de una solucién habitacional con la diligencia de la que los recurrentes han prescindido desde que se
inicia la tramitacion del expediente de desalojo hasta en el momento en que se dicta la sentencia impugnada.

A este respecto conviene recordar que no es la Administracion la responsable de encontrar una solucion
habitacional a quien ha ocupado ilegalmente una vivienda. Lo que la jurisprudencia de esta Sala ha afirmado, en
aplicacion de la normativa nacional e internacional sobre proteccién de los derechos e intereses de los menores que
se invoca (la Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor y la Convencion sobre los Derechos del Nifio), como
también los de otras personas vulnerables, es que la decisién sobre un desalojo no puede adoptarse sin valorar la
afectacion de tales derechos e intereses, evitando en todo caso perjuicios irreparables como lo seria el que menores
0 personas vulnerables quedasen materialmente en la calle. Asi, en el caso de autos, la suspensién de la
ejecutividad del desalojo evita dicho riesgo y otorga a los recurrentes un lapso de tiempo para que busquen una
solucion habitacional que no infrinja el ordenamiento.

Debe tenerse en cuenta asimismo que la vivienda ocupada ilegalmente por los recurrentes es una vivienda
publica destinada a cubrir necesidades habitacionales de quien lo solicita de forma regular. Por consiguiente, la
ocupacion ilegal de una vivienda publica impide que la Administracion la pueda otorgar a quien justifique una mayor
necesidad tras la debida comprobacion de las circunstancias de las personas solicitantes, que no necesariamente
han de ser los recurrentes. Supone tomarse la justicia por si mismos de manera directa y con desprecio a cuantos
puedan estar en situacion analoga o mas desfavorable, tanto en razon de la presencia de menores o personas con
minusvalias como por ausencia de ingresos que, aunque limitados, si tienen los recurrentes.
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Todo lo dicho supone que no es preciso modificar o matizar la jurisprudencia relativa a la preceptiva
aplicacién del principio de proporcionalidad en los supuestos de autorizacién de entrada en domicilio familiar para
proceder a su desalojo estando presentes menores de edad y en relacion con los derechos e intereses de éstos.

Cuarto.

Conclusion y costas.

A tenor de lo expuesto en el anterior fundamento de derecho, hemos de desestimar el recurso de casacion
interpuesto por don Nemesio y dofia Ascension contra la sentencia de la Secciéon de Refuerzo de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Seuvilla.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 93.4, no procede hacer especial pronunciamiento de costas.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la Constitucién, esta Sala ha
decidido:

1. Declarar que no ha lugar y, por lo tanto, desestimar el recurso de casacion interpuesto por D.2 Ascension
y D. Nemesio contra la sentencia de 24 de febrero de 2021 dictada por la Seccion de Refuerzo de la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia con sede en Sevilla en el recurso
contencioso-administrativo 1753/2020.

2. Confirmar la sentencia objeto de recurso.

3. No imponer las costas del recurso de casacion.

Notifiquese esta resolucién a las partes e insértese en la coleccién legislativa.
Asi se acuerda y firma.
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