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EDITORIAL

Siguiendo el criterio establecido por la OCDE en su
Recomendacion sobre Integridad Publica de 26 de enero
de 2017, el sector publico deberia implementar sistemas
de integridad, promover una cultura ética y ejercer el
liderazgo necesario en este ambito y, por ultimo,
demostrar una rendicion de cuentas (accountability) real
y efectiva.

Ademas, los sistemas de integridad a los que hace
referencia la recomendacion de la OCDE, deberian
utilizar modelos de control interno y de gestion del
riesgo, de forma similar a la metodologia utilizada por
las empresas del sector privado cuando establecen y
gestionan sus sistemas de compliance.

Los codigos éticos son una pieza clave dentro de los
sistemas o marcos de integridad. Su aprobacién se torna
necesaria en un contexto en el que cada vez mas, el
conjunto de la ciudadania demanda mayores dosis de
transparencia e integridad institucional frente a los casos
de corrupcion.

El buen gobierno y el derecho a la buena administracion,
como derecho de los ciudadanos exigen adoptar
instrumentos que garanticen su cumplimiento, como es
el disefio de una infraestructura ética dentro de un marco
de integridad institucional, en el que la elaboracién,
aprobacion y evaluacion de un cédigo ético se convierte
en una pieza clave.
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La finalidad pretendida, no es otra que, promover la
ejemplaridad a través de la integridad, trasladando de
manera transversal los valores y principios a las politicas
que conforman la agenda del sector publico, es decir, a
la gestion, preservar la imagen de la institucion, y
fundamental, recuperar la confianza de la ciudadania en
las instituciones.

Otra pieza clave dentro de los marcos de integridad en
el sector publico, lo constituye el canal de denuncia.

En el ambito privado, los sistemas de denuncias internas
son una clara exigencia directa de programas de
compliance y han ido proliferando, desde que, a través
de la Ley Organica 5/2010, de 22 de junio, se introdujo
la responsabilidad penal de las personas juridicas.

La Unién Europea ha dado un paso importante al aprobar
el pasado 16 de abril, la Directiva de Proteccion a los
Denunciantes de Corrupcion (conocidos en inglés como
«whistleblowers»).

De este modo, se pretende proteger a todos aquellos
denunciantes que informen sobre corrupcion o fraudes
en materia de fraude fiscal; blanqueo de capitales;
contratacion publica; seguridad en los productos y el
transporte; proteccion al medio ambiente; salud publica;
proteccidon de los consumidores y proteccién de datos. Y
lo mas importante de todo, prohibe cualquier represalia
contra quienes se atrevan a sacar a la luz irregularidades
en empresas privadas y organismos publicos.

En el sector publico estan sujetas “todas las entidades
juridicas publicas, incluidas las entidades que sean
propiedad o estén sujetas al control de una entidad
juridica publica» (art. 8.9 Directiva). No obstante, se
permite a los Estados eximir de la obligacion de
establecer cauces internos de denuncia a los municipios
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de menos de diez mil habitantes o con menos de
cincuenta empleados, asi como a otras entidades del
sector publico con menos de cincuenta empleados.

Sin lugar a dudas, la Directiva constituye un hito en
temas de ética e integridad, ensalzando el canal de

denuncia en pilar fundamental de la estructura de una
marco de integridad.

EL CONSEJO DE REDACCION
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LA DEMOLICION DE INMUEBLE ORDENADA
POR LOS ORGANOS JUDICIALES
CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVOS

Antonio J. Navarro Espejo

Letrado del Gabinete Juridico de la Junta de
Comunidades de Castilla-La Mancha.
Profesor Asociado de la Universidad de Castilla-La
Mancha

Resumen: Este estudio pretende analizar y sistematizar
las recientes sentencias del Tribunal Supremo
interpretando el articulo 108.3 de la Ley 29/1998, de 13
de julio, reguladora de la jurisdiccion Contencioso-
administrativa, redaccion LO 7/2015, vigente desde el 1
de octubre de 2015.

El precepto obliga a los jueces, cuando ordena la
demoliciobn de un inmueble, a exigir como condicion
previa, y salvo peligro inminente, la prestacién de
garantias suficientes para responder del pago de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.

El supuesto tipico es el ciudadano que compra una
vivienda amparada en licencia urbanistica, que es
declarada posteriormente ilegal y su inmueble
ilegalizable, debiendo ser demolida. Pues a pesar de la
trascendencia social y econdmica de la medida, el
precepto, al estar lleno de conceptos juridicos
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indeterminados, provocdé y provoca multitud de
interrogantes sobre su sentido. Dudas que viene a paliar
el Tribunal Supremo en las sentencias estudiadas,
aunque s6lo de manera parcial.

Abstract: This study aims to analyze and systematize
the recent judgments of the Supreme Court, interpreting
article 108.3 of the Law 29/1998, of July 13th, regulating
the contentious-administrative jurisdiction, drafting LO
7/2015, effective since October 1st, 2015.

The precept obliges the judges, when ordering the
demolition of a property, to demand as a prior condition,
and barring imminent danger, the provision of sufficient
guarantees to respond to the payment of indemnities
owed to third parties in good faith.

The typical assumption is the citizen who buys a home
covered by an urban planning license, which is later
declared illegal and his property as well, and must be
demolished. In spite of the social and economic
importance of the measure, the precept, being full of
indeterminate legal concepts, provoked and provokes a
multitude of questions about its meaning. Doubts that
comes to palliate the Supreme Court in the sentences
studied, although only partially.

Palabras clave: Anulacion licencia urbanistica,
demolicion, indemnizaciones debidas, tercero de buena
fe, garantia suficiente.

Key words: Cancellation of urban license, demolition,
due compensation, third party in good faith, sufficient
guarantee.

Sumario: |. La demolicion, como medida de
restauracion territorial y urbanistica.- Il. La demolicién
de lo construido declarada en fase judicial.- I1lI.
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I. LA DEMOLICION, COMO MEDIDA DE
RESTAURACION TERRITORIAL Y
URBANISTICA.

La restauraciéon del orden urbanistico conculcado se
produce, bien formalmente, exigiendo la legalizacion de
lo actuado (a través de la licencia), bien materialmente,
exigiendo la reposicion de los bienes afectados al estado
anterior a la infraccion (demolicién). La demolicién es la
medida ordinaria de restauracion del orden urbanistico
vulnerado, bien porque la construccibn no esté
amparada por licencia o exceda de lo autorizado en ella
0 bien porque esté amparada por licencia ilegal.

Mediante la drastica actuacion consistente en derribo de
lo construido se pretende que la realidad fisica alterada
mediante una edificaciéon, construccidon o instalacion que
no es posible legalizar, vuelva a su estado originario,
como si nada se hubiera realizado. Si una construccion
supone un esfuerzo considerable de medios materiales y
personales, su destruccién es un drama para muchos
intervinientes y la propia actividad de demoliciéon tiene
incluso por si misma una importante entidad econémica.

17



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

Afirma la Sentencia del Tribunal Supremo (STS) Sala 32,
de 3 noviembre de 1992 que "...un acto de edificacién o
uso del suelo de caréacter irregular debe dar origen a
formas diferentes de reaccion administrativa: de un lado
la encaminada a restablecer la legalidad urbanistica, que
concluiria con la demolicion de las obras si el interesado
no solicita la licencia dentro del plazo que al efecto se le
habr&a de otorgar (dos meses) o si las obras no resultan
legalizables; de otra parte la incoacion del oportuno
expediente sancionador... ". En la tutela y restauracion
de la legalidad urbanistica, esto es, para el caso, en la
adopciéon de medida extrema y gravosa como la
demolicidbn, no se ejercita potestad sancionadora sino
otro poder reglado, en concreto, las facultades
administrativas de protecciéon de la legalidad urbanistica.

Como indica la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia (STSJ) de Madrid de 9 junio 2011 la accidén
dirigida para restaurar la legalidad ha de entenderse con
el propietario o poseedor actual, aun cuando no haya
sido el responsable de las obras realizadas sin licencia,
por cuanto solo él tiene la posibilidad de proceder a la
restauracion del orden urbanistico infringido®. El
principio de subrogaciéon de los sucesivos adquirentes en
el cumplimiento de los deberes impuestos por el
ordenamiento urbanistico determina que la demolicién

1 Art. 27 LS15. Transmisién de fincas y deberes urbanisticos:
1. La transmision de fincas no modifica la situacion del titular
respecto de los deberes del propietario conforme a esta ley y
los establecidos por la legislacién de la ordenacion territorial y
urbanistica aplicable o exigibles por los actos de ejecuciéon de
la misma. El nuevo titular queda subrogado en los derechos y
deberes del anterior propietario, asi como en las obligaciones
por éste asumidas frente a la Administracion competente y que
hayan sido objeto de inscripcién registral, siempre que tales
obligaciones se refieran a un posible efecto de mutacion
juridico-real.

18
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de lo indebidamente construido no solo pesa sobre quien
realizé la edificacién ilegal sino sobre los sucesivos
titulares de la misma, sin perjuicio de la responsabilidad
en que aquél hubiese podido incurrir por los dafos y
perjuicios causados a éstos.

Las operaciones de restauracion de la ordenacion
territorial y urbanistica viene regulada en Ia
legislacion castellano manchega, el Decreto Legislativo
1/2010, de 18 de mayo, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Ordenacion del Territorio y de la
Actividad Urbanistica —TRLOTAU en lo sucesivo-, Titulo
VIl (Garantias y proteccion de la ordenacion territorial y
urbanistica), Capitulo V (Disciplina Territorial y
Urbanistica), Seccion Segunda.

Las operaciones de restauracibn o0 recuperacion
derivadas de operaciones o actuaciones clandestinas o
ilegales? se han de determinar en la resoluciéon del
expediente de legalizacion®, o en la orden de ejecucion

2 TRLOTAU: Se consideran actuaciones clandestinas las
edificaciones, construcciones e instalaciones, y demas
operaciones y actividades reguladas por la ordenacion
territorial y urbanistica realizadas, total o parcialmente, sin
contar con los correspondientes actos legitimadores previstos
en la Ley o al margen o en contravencién de dichos actos (Art.
177). Las actuaciones que no se adecuen a la ordenacion
territorial y urbanistica tendran la consideracién de
actuaciones ilegales (art. 179). ElI régimen de Ilas
edificaciones y construcciones clandestinas e ilegales, asi
como las operaciones de restauracion de la ordenacion
territorial y urbanistica viene regulada en los arts. 177 a 182
TRLOTAU y desarrollado en el Decreto 34/2011, de 26 de abril,
por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica
del TRLOTAU (art. 77 y ss.).

3 De tal forma, las operaciones de restauracién o recuperacion
solamente pueden ser acordadas tras la tramitacion del
expediente de legalizacion. En la STSJ de Castilla-La Mancha
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que se adopte al efecto. Estas operaciones corren de
cuenta de los propietarios de los terrenos, inmuebles o
actividades, responsables de los mismos, pudiendo la
Administracidon ordenar la ejecucién de tales obras.

Las actuaciones ilegales estan por tanto sujetas al
procedimiento de legalizacion, con las siguientes
peculiaridades (art. 179 TRLOTAU):

a) El requerimiento de legalizacibn implica Ila
simultdnea apertura del correspondiente procedimiento
sancionador.

b) En ningun caso podran legalizarse: 1) Las
actuaciones ilegales realizadas en suelo rustico de
proteccion, zonas verdes, espacios publicos o bienes de
dominio publico, servicio publico o0 en bienes
comunales*. 2) Las realizadas en terrenos forestales
protegidos o en espacios naturales, asi como en terrenos
rusticos que hayan perdido su masa arbdrea en virtud de
talas ilegales.

El TRLOTAU (art. 182.4 y 5) establece que transcurridos
cuatro afios® desde la terminacién de la operacién o cese
de las actividades clandestinas o ilegales, la
Administraciéon no podra ordenar la demolicién de las
edificaciones, instalaciones o construcciones derivadas
de las mismas. No obstante, dichas edificaciones
quedaran sujetas al régimen de fuera de ordenacion.

de 19-2-2002, la Sala anula una orden de demolicién acordada
por la Administracion sin la tramitacion del expediente de
legalizacion exigido por la norma.

4 En la STSJ de Castilla-La Mancha de 15 de octubre de 2002,
la Sala confirma la demolicién de una construccién en dominio
publico, en base a la imposibilidad de legalizaciéon de la misma.
5 Plazo disponible por las Comunidades Auténomas, pudiendo
llegar como en el caso valenciano a 15 afios.
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Pero el plazo de cuatro afos no rige para las
parcelaciones que se realicen en suelo rdstico protegido
ni para los actos de construccion, edificacion o uso del
suelo: a) ejecutados sin licencia, autorizacion previa o
calificacion territorial o] contraviniendo las
determinaciones de ellas, cuando sean preceptivas,
sobre terrenos calificados en el planeamiento como
sistemas generales o clasificados como suelo rdstico de
proteccibn ambiental por la ordenaciéon territorial y
urbanistica; b) ejecutados en dominio publico o en las
zonas de servidumbre del mismo, o ¢) que afecten a
bienes catalogados o declarados de interés cultural en
los términos de la legislacion sobre el patrimonio
histérico, cultural y artistico.

La existencia de acto administrativo legitimador de
operaciones y actividades no es obstaculo para la
adopcion de las medidas de restauracion y
recuperacion. La autoridad urbanistica puede y debe
proceder a la depuracién de las situaciones irregulares
que se produzcan aun en el caso de que dichas
situaciones estén inicialmente amparadas por una
licencia. La existencia de ésta requiere, evidentemente,
la destruccion previa del titulo juridico que inicialmente
presta cobertura a la misma. Segun la causa de nulidad,
se deberan tramitar los procedimientos de revision de
oficio establecidos en el art. 106 de la actual Ley
39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas
(LPAC), si lo es de actos nulos de pleno derecho; o
debera utilizar el art. 107 de dicho texto legal, si se trata
de la declaracion de lesividad de actos anulables®.

6 El régimen de las obras de construccion, instalaciéon o
edificacibn que estén realizandose o hayan concluido al
amparo de licencia u otros actos legitimadores ilegales, se
desarrolla en el Decreto 34/2011, de 26 de abril, por el que se
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Como afirma la STS 4 febrero 2009, a la declaraciéon
juridica de nulidad de una licencia le sigue, como
complemento material, la demolicion de lo
indebidamente construido con fundamento en la licencia
anulada.

Recordar que las licencias urbanisticas, las 6rdenes de
ejecucion u otros titulos habilitantes que se otorgaren
con infraccién del régimen juridico y uso del suelo, vuelo
y subsuelo o zonas de servidumbre relativo a las zonas
verdes, espacios libres, suelo rdstico no urbanizable de
especial proteccidon, bienes catalogados, de dominio
publico o dotaciones publicas previstas en el
planeamiento seran nulas de pleno derecho, sin
posibilidad alguna de su legalizacién. En este sentido no
se podra modificar el planeamiento con la intencién de
legalizar dichas actuaciones. La misma consecuencia se
producird en relacion con las actuaciones realizadas en
terrenos forestales o0 espacios naturales, asi como
terrenos rasticos que hayan perdido su masa arbérea en
virtud de talas ilegales (art. 87 Decreto 34/2011, de

aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica del TRLOTAU.
Articulo 86 RDU: Anulacién de licencias urbanisticas u otros
actos legitimadores ilegales: 1. Las licencias urbanisticas y las
ordenes de ejecucion, asi como cualquier otro acto de
autorizacion administrativa previsto en el TRLOTAU, cuyo
contenido constituya infraccion del ordenamiento juridico o
alguna de las infracciones urbanisticas definidas en el mismo,
deberan ser objeto de revisién, cuando concurran causas de
nulidad, o deberan ser anuladas, en su caso, previa
declaracion de lesividad, por la Administracion competente
mediante procedimiento incoado al efecto y en el cual seran
parte, en todo caso, quienes aparezcan como titulares de los
inmuebles afectados en los Registros publicos que otorguen
presuncion de titularidad y, en su defecto, en cualquier otro
de caracter publico.
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26/04/2011, por el que se aprueba el Reglamento de
Disciplina Urbanistica del TRLOTAU —RDU-).

Anulada la licencia u otros actos de autorizacion
administrativa, con caracter firme, la persona titular de
la Alcaldia o del o6rgano correspondiente de la
Administracion urbanistica competente debe acordar la
demolicion, reconstruccién o cese de lo indebidamente
actuado que no sea susceptible de legalizaciobn o que
siéndolo no lo hubiere sido por culpa de la persona
interesada (art. 86.3 RDU).

El Real Decreto Legislativo 7/2015, de 30 de octubre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Suelo
y Rehabilitaciobn Urbana (LS15), regula como un
supuesto indemnizatorio derivado de la
responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas (arts. 9.3 y 106.2 de la Constitucion Espafiola -
CE-) la modificacion o extincién de la eficacia de los
titulos administrativos habilitantes de obras vy
actividades, determinadas por el cambio sobrevenido de
la ordenacion territorial o urbanistica (art. 48.c) y la
anulacion de los titulos administrativos
habilitantes de obras y actividades (art. 48.d). Si bien,
en este ultimo supuesto con la importante matizacion de
que “en ningun caso habra lugar a indemnizacion si
existe dolo, culpa o negligencia graves imputables al
perjudicado”.

Como sefiala TOLOSA TROIBINO?, el Tribunal Europeo
ha tomado en consideracion en algunas ocasiones la
cuestion relativa a si la construccion ilegal contaba con
un autorizacion o licencia declarada posteriormente

“TOLOSA TRIBINO, ob.cit.: la demolicién de viviendas
ilegales...: La importancia de la existencia de previa
autorizaciéon administrativa y las consecuencias
indemnizatorias.
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como contraria a derecho o ante una construccion
levantada de forma clandestina, sin autorizacion alguna.
Evidentemente, desde la perspectiva interna, también
alcanza una enorme trascendencia el hecho de que la
edificacion cuente o no con autorizacion administrativa,
dado que, en caso de actuaciones clandestinas, es claro
que el Unico responsable es el particular, aunque en
ocasiones se haya imputado a la Administracion su
inactividad en el ambito de sus obligaciones de
inspeccion.

Il. LA DEMOLICION DE LO CONSTRUIDO
DECLARADA EN FASE JUDICIAL.

Puede ocurrir que las medidas de restauracion de la
legalidad urbanistica violentada, en concreto Ila
demoliciobn de lo construido, no se acuerde por las
autoridades administrativas, sino que sea consecuencia
de los recursos contencioso-administrativos interpuestos
ante los 6rganos de éste orden jurisdiccional, fruto de la
accion de los particulares interesados o en el ejercicio de
la accion publica urbanistica recogida en el art. 5.f LS158.

Es en este ambito judicial donde se incardina el analizado
articulo 108.3 de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa

8 Art. 5 LS15 Derechos del ciudadano: Todos los ciudadanos
tienen derecho a ejercer la accidon publica para hacer
respetar las determinaciones de la ordenacion territorial y
urbanistica, asi como las decisiones resultantes de los
procedimientos de evaluacion ambiental de los instrumentos
que las contienen y de los proyectos para su ejecucion, en los
términos dispuestos por su legislacion reguladora.
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(L)), dentro del apartado dedicado a la “ejecucion de
sentencias”:

El Juez o Tribunal, en los casos en que, ademas de
declarar contraria a la normativa la construccion de
un inmueble, ordene motivadamente la
demolicién del mismo y la reposicion a su estado
originario de la realidad fisica alterada, exigira,
como condicién previa a la demolicién, y salvo
que una situacién de peligro inminente lo impidiera,
la prestacion de garantias suficientes para
responder del pago de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe.

El supuesto de hecho al que se refiere el precepto es el
de la adquisiciéon de un inmueble construido al amparo
de una licencia, que es declarada posteriormente ilegal.
Se intenta proteger a quien adquiri6 en el
convencimiento que si se habia concedido una licencia
urbanistica la obra era legal, y al que se le puede
ocasionar un auténtico drama econémico y personal,
cuando se pretende la demoliciéon de su vivienda. Su
ejecucion afecta a personas que de buena fe adquieren
una vivienda y de repente se ordena su demolicién, con
pagos pendientes de realizar y sin techo donde alojarse.
Los proyectos de demolicion suelen ser de cuantia
elevada, y si el responsable de la ejecucidon de la medida
es el Municipio, lo que sera lo normal dado que las
legislaciones autonémicas los convierten en los
principales responsables de la disciplina urbanistica, nos
encontramos con una Administracion particularmente
cercana a los interesados —lo que no ayuda a adoptar
medidas de este tipo-, ademas de ser la menos potente
desde el punto de vista financiero y presupuestario.

Si a lo anterior unimos las consecuencias
indemnizatorias derivadas de estas situaciones y el alto
coste de un proyecto para derribar un inmueble, no es
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de extranar el escaso interés de la Administracion
encargada de la demolicién, quien méas bien ha venido
intentando salvar la edificacion, mediante innovaciones
urbanisticas que haga legal lo que no lo era con la
ordenacion anterior.

Estamos ante un problema de importante trascendencia
social, econ6mica e incluso politica. La actividad
constructiva y edificatoria requiere importe desembolsos
para todos los que intervienen en ella y en particular
para aquellos que destinan todo lo que tienen e incluso
lo que no tienen (pidiendo un préstamo hipotecario) para
instalar su negocio o tener un lugar donde vivir y
disfrutar con su familia, su residencia.

La existencia de esos terceros que han adquirido el
inmueble construido al amparo de wuna licencia
urbanistica otorgada por el Ayuntamiento, hace que la
declaracion de nulidad posterior a la adquisicion,
provogue una tensién entre el principio de legalidad y el
de seguridad juridica; entre el derecho a la tutela judicial
efectiva en su vertiente de derecho a la ejecucion de
sentencias y la posiciéon de aquellos que adquieren su
vivienda confiados en la autorizacion otorgada por el
Ayuntamiento para su construccion, con  sus
correspondientes autorizaciones, licencias e
inscripciones.

El precepto intenta compatibilizar el derecho de
propiedad de quien adquiri6 basandose en el aparente
cumplimiento de los requisitos legales con el derecho de
quien solicita la ejecucion de lo acordado en una
sentencia. Se pretende igualmente conciliar los intereses
dignos de proteccion de los adquirentes de buena fe, con
otros de caracter colectivo igualmente merecedores de
proteccion como pueden ser los medioambientales o los
que cumplen los bienes que integran el dominio publico.
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El articulo 108.3 LJ fue afadido por LO 7/2105° de 21 de
julio, por la que se modifica la LO 6/1985, de 1 de julio,
del Poder Judicial (LOPJ), y se encuentra vigente desde
el 1 de octubre de 2015. Se trata de una modificacion
que trae causa de una enmienda legislativa cuyo
proposito era el de llevar al proceso contencioso-
administrativo el mismo criterio que vino a inspirar, a
través de la Ley Organica 1/2015, de 30 de marzo el
redactado del nuevo apartado 3 del articulo 319 del
Cddigo Penal®,

° El nimero 3 del articulo 108 ha sido introducido por el
apartado cuatro de la disposicion final tercera de la L.O.
7/2015, de 21 de julio, por la que se maodifica la L.O. 6/1985,
de 1 de julio, del Poder Judicial (BOE 22 de julio), como
consecuencia de una enmienda planteada por el Partido
Socialista durante la tramitacion del indicado texto legal en el
Senado.

10 que establece que “En cualquier caso, los jueces o
tribunales, motivadamente, podran ordenar, a cargo del autor
del hecho, la demolicion de la obra y la reposicion a su estado
originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, y valorando
las circunstancias, y oida la Administracion competente,
condicionaran temporalmente la demolicién a la constitucion
de garantias que aseguren el pago de aquéllas. En todo caso
se dispondra el decomiso de las ganancias provenientes del
delito cualesquiera que sean las transformaciones que
hubieren podido experimentar.” Para TABOAS BENTANACHS
(ob.cit.) la diferencia literal que se estima sobresaliente de
ambas regulaciones es que:

-En el Cdédigo Penal se establece que los 6rganos
jurisdiccionales motivadamente, podran ordenar (sic), a cargo
del autor del hecho (sic), la demoliciébn de la obra y la
reposicidn a su estado originario de la realidad fisica alterada,
sin perjuicio de las indemnizaciones debidas a terceros de
buena fe (sic), y valorando las circunstancias, y oida la
Administracion competente, condicionaran temporalmente la
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La redaccion del articulo comentado constituye un
verdadero reto para cualquier aplicador del derecho y
plantea numerosas dudas en su interpretacion; dudas
que han tenido su reflejo en las distintas posiciones que,
acerca de su naturaleza y alcance, han manifestado la
doctrina, las administraciones publicas, los afectados por
las sentencias y quienes tratan de dar efectividad a tal
tipo de pronunciamientos.

Esta disparidad de interpretaciones se ha trasladado
también a las decisiones judiciales que se han ido
produciendo desde su entrada en vigor, lo que exigia una
labor de interpretacién unificadora y clarificadora por
parte del Tribunal Supremo.

Hay que advertir, en primer lugar, que la reforma no
afecta a la ejecucion de cualquier sentencia de condena,
sino exclusivamente a las que declaren la ilegalidad de
un inmueble y, ademdés, ordenen su demolicién. No se
aplica, por tanto, a las sentencias urbanisticas que
declaran contrarias a Derecho otras obras o actividades,
0 que no ordenen su demolicién ni la reposicion de las
cosas a su estado anterior!!.

11l. ACTUACION DE LAS COMUNIDADES
AUTONOMAS.

demolicién a la constitucién de garantias (sic) que aseguren el
pago de aquéllas.

-En la Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, por su parte y a salvo los casos de peligro
inminente, parece obedecer a un apartamiento del “podran
ordenar” para imponer un “exigird” como condicion previa a la
demolicién la prestaciéon de garantias suficientes (sic) para
responder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros
de buena fe.

11 MOREU CARBONELL, ob.cit.: Inejecucién de sentencias
urbanisticas...
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El importante problema ocasionado por la generalizacion
del incumplimiento de los deberes de demolicion de las
viviendas y edificios construidos ilegalmente, ha llevado
a las Comunidades Auténomas a adoptar medidas
legislativas que intentan proteger a los terceros
adquirentes de buena fe, mediante diversas medidas:
realojo, posibilidad de acceder a viviendas en régimen
de proteccion publica o establecer la obligacion de
indemnizar como requisito previo a demoler, cuestion
esta ultima, en cuanto afecta a la ejecucion de sentencia
como aspecto incluido en el derecho a la tutela judicial
efectiva, se ha encontrado con la oposicion del Tribunal
Constitucional'?, en particular por cuestiones de
competencia, por corresponder al Estado, en exclusiva,
la legislacion procesal y el sistema de responsabilidad
patrimonial de todas las Administraciones Publicas (arts.
149.1.62 y 182 CE).

No obstante, las Comunidades Auténomas tienen
competencias exclusivas, asumidas estatutariamente,
en materia de ordenacion del territorio, urbanismo y
vivienda (art. 149.1.32 en relacion con sus respectivos
Estatutos de Autonomia’®), por lo que han tratado de
intervenir en la situacion descrita. Son varias las que han

12 Recordemos que el art. 108.3 LJ fue un afadido introducido
en la misma por la LO 7/2015 con el objeto de solventar el
problema que habia surgido por Ila declaracion de
inconstitucionalidad de las leyes cantabra y gallega de
vivienda que incluian un precepto similar (GOMEZ
FERNANDEZ, ob.cit.).

13 En Castilla-La Mancha, la Ley Organica 9/1982 de 10 de
agosto: Articulo 31.1: La Junta de Comunidades de Castilla-
La Mancha asume las siguientes competencias exclusivas: 2.2
Ordenacion del territorio, urbanismo y vivienda.
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intentado proteger a los terceros adquirentes de buena
fe.

a. Cantabria.

La Disposicion Adicional Sextal? de la Ley 2/2001, de 25
de junio, de Ordenacion Territorial y Régimen Urbanistico
del Suelo de Cantabria sobre Tramitaciobn de los
expedientes en materia de responsabilidad patrimonial
derivada de actuaciones en materia urbanistica,
establecia, tras declarar el derecho a ser indemnizados
por las Administraciones Publicas de Cantabria de toda
lesion que sufran como consecuencia del funcionamiento
normal o anormal de los servicios publicos en materia
urbanistica, que:

Cuando la lesion se produzca como consecuencia de
actuaciones administrativas declaradas ilegales que
determinen el derribo de edificaciones, se debera
iniciar el procedimiento, de oficio o a instancia de
parte, desde el momento en que se tenga
conocimiento fehaciente de la existencia de una
resolucion judicial o administrativa, firme vy
definitiva, que establezca la obligacion de derribar.

Sélo se podré proceder a la demolicion cuando haya
finalizado el procedimiento de determinacion de
la responsabilidad patrimonial, se haya
establecido en su caso el importe de indemnizacion y
se haya puesto éste a disposiciéon del perjudicado.

En todo caso, el Gobierno de Cantabria adoptara todas
las medidas precisas para impedir que, como
consecuencia de una sentencia que ordene la
demolicion de una vivienda que constituya el domicilio

14 Introducida por el articulo 2 de la Ley de Cantabria 2/2011,
de 4 de abril.
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habitual de un propietario de buena fe, se produzcan
situaciones de desamparo, procurando los medios
materiales para su realojo provisional inmediato y su
traslado.

Senalaba el Preambulo de la novedosa Ley que no es
posible desconocer que cuando la restauraciéon de la
legalidad urbanistica exige la adopcion de la mas
rigurosa de las medidas, la demolicion de Ilo
indebidamente edificado, su ejecucion acarrea negativas
consecuencias para los terceros adquirentes de buena fe
de los inmuebles afectados, que habiendo sido ajenos,
normalmente, a la comision de la infraccion, de la que
suelen tener noticia posteriormente, se ven privados de
uno de los mas relevantes bienes de su patrimonio, en
ocasiones afectado al pago de un préstamo que habran
de afrontar en todo caso sin disfrutar del inmueble.

Precepto declarado nulo e inconstitucional, en cuanto se
refiere a los procesos de ejecucion de resoluciones
judiciales, por sentencia de la Sala Segunda del
Tribunal Constitucional (TCo) 92/2013 de 22 abril. La
sentencia, cuyo pronunciamiento se extiende mas tarde
a las restantes cuestiones de inconstitucionalidad
planteadas por el TSJ de Cantabria, sefiala que introducir
un procedimiento de responsabilidad administrativa,
ajeno a la propia ejecucion de la sentencia, invade la
competencia exclusiva del Estado en materia de
legislacién procesal, prevista en el art. 149.1.62 de la
Constitucion y que, ademas, tiene el efecto retorcido de
paralizar los pronunciamientos jurisdiccionales hasta el
momento en el que se produzca el pago efectivo de la
indemnizacién. Concluye subrayando que "lo que resulta
incompatible con la reserva estatal en materia de
legislaciéon procesal es que el legislador autondédmico
establezca una causa de suspensidn o aplazamiento de
ejecucion de las sentencias que han de ejecutarse
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mediante el derribo de edificaciones, maxime cuando el
precepto legal no condiciona la efectividad de la
demolicion judicialmente acordada al transcurso de los
plazos para resolver el expediente de responsabilidad
patrimonial, sino a su efectiva resolucién y al pago de la
indemnizacién acordada, de suerte que la ejecucion de
la sentencia termina por escapar del control judicial,
unico competente para hacer ejecutar lo juzgado a tenor
de lo dispuesto en el art. 117.3 CE que resulta
igualmente vulnerado™.

Un segundo intento en Cantabria lo constituye el art. 65
bis.1, introducido por la Ley 4/2013, de 20 de junio
dedicado a la Autorizacion provisional de edificaciones o
actuaciones preexistentes:

1. Iniciado el procedimiento dirigido a la formacion,
modificacion o revision de los planes urbanisticos y
demas instrumentos de planeamiento, y para impedir
que se generen perjuicios irreparables al interés
publico o a los propietarios de edificaciones o
actuaciones que, habiendo sido previamente
declaradas ilegales y sobre las que hubiesen recaido
6rdenes de demolicibn administrativas o judiciales,
puedan resultar conformes con la nueva ordenacion
que se esta tramitando, el d6rgano municipal
competente para aprobar inicialmente el plan podra
otorgar, de oficio o a instancia de los interesados,
autorizaciones provisionales que afecten a dichas
edificaciones o0 actuaciones preexistentes, previa
comprobacién de que resultan conformes con el nuevo
planeamiento municipal en tramitacion. Si el
procedimiento se inicia a solicitud del interesado,
transcurrido el plazo de tres meses sin haberse
notificado resolucibn alguna podra entender
desestimada su peticién.
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El inciso «o judiciales>, contenido en el niumero 1 del
articulo 65 bis, fue declarado inconstitucional y nulo por
sentencia del Tribunal Constitucional 254/2015, de 30
noviembre 2015, r. 6860/2014.

El preambulo de la Ley cantabra explica con claridad las
razones que han llevado al legislador cantabro a crear
esta figura de las autorizaciones provisionales de
edificaciones ilegales preexistentes y los fines u objetivos
a los que responde la regulacidon. Se expone que en
muchos casos se esta tramitando la formacion,
modificacidon o revisidon de planeamiento que contempla
ordenaciones conforme a las cuales, edificaciones o
actuaciones que habian sido declaradas ilegales
previamente, podrian obtener nuevas licencias de obra
una vez que dichos planeamientos entrasen en vigor. Se
afirma que, en estos supuestos, si se demoliera lo que
resulta conforme con el planeamiento municipal en
tramitacién antes de su aprobacion definitiva, se daria la
paradoja de que se podria volver a construir lo que
acababa de ser demolido, con lo que se causarian
perjuicios irreparables a los propietarios de dichas
construcciones y, en muchos casos, al interés publico.
Por ello, con la autorizacion provisional se pretende
atender a aquellas situaciones en las que la nueva
ordenacién propuesta conlleva la conformidad a derecho
de las edificaciones, obras o actuaciones que no
encontraban amparo en la planificacion que se modifica.
Con esa finalidad, segun se explica, la modificacion
normativa opta por conferir una mayor eficacia a los
planeamientos en tramitacion, y a proporcionar medios
para evitar actuaciones irreversibles sobre edificaciones
y actuaciones que resultarian ajustadas a Derecho en el
nuevo planeamiento.

Nos encontramos, por tanto, con una regulacidon que crea
una figura nueva, una autorizaciéon que permite legalizar
las construcciones ilegales preexistentes y sobre las que
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penden 6rdenes judiciales de demolicion, de tal forma
que se impide su ejecucion y se garantiza su continuidad
aungue sea en situacion de fuera de ordenacion®®.

En la medida en que el precepto se refiere a las 6rdenes
de demolicién judiciales, es evidente que la introduccién
de la autorizacién provisional que prevé el articulo 65
bis.1 introduce una causa de suspension de la ejecucion
que se impone al érgano judicial.

Es cierto que la suspension de la demolicibn no se
produce ex lege, puesto que es preciso el inicio de la
tramitaciéon de un nuevo planeamiento y el otorgamiento
de la autorizacion provisional, pero no lo es menos que
es la ley la que atribuye a la autorizacion provisional su
efecto de impedir la ejecucién de la sentencia. En efecto,
la regulacion tiene la virtualidad de sustraer al 6rgano
judicial su competencia para apreciar la concurrencia de
una causa de imposibilidad legal de ejecutar una
sentencia (art. 105.2 LJ) esto es, para decidir sobre si el
mero inicio de la tramitacion de un plan de ordenacion

15 para MARTINEZ HELLIN (ob.cit.) El origen de esta norma no
es otro que la constatacion por el legislador autonémico del
problema derivado de la proliferacion de edificaciones (sobre
todo en la costa) ilegales y la existencia de terceros
adquirentes de buena fe que se han visto afectados por
resoluciones firmes de demolicion de las mismas, resultando
que en la mayoria de los casos los propietarios udltimos
resultaban ajenos a la comision de la infraccion.

Pues bien, en Cantabria se dio una solucion —pretendiendo,
en suma, una amnistia para las edificaciones ilegales (llevando
a tal fin modificaciones normativas tendentes a paliar los
perjuicios causados a aquellos adquirentes de buena fe cuyas
viviendas se ven afectadas por sentencias firmes de derribo)
y pretendiendo garantizarles en virtud del instituto resarcitorio
patrimonial una indemnizacién y su puesta a disposiciéon previo
a la ejecucion de las sentencias de derribo.

34



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

urbana constituye causa suficiente para el aplazamiento
de la demolicién y si, en consecuencia, procede o no la
suspension de la ejecucién. Decision que, ademas, el
6rgano judicial deberia adoptar teniendo en cuenta que
el TCo, en su Sentencia 22/2009, de 26 de enero, ya
aclar6 que "la decision judicial de suspender una
demolicion acordada en sentencia firme sobre la base de
una mera futura modificacion de la normativa urbanistica
que, eventualmente, la legalizara, supone una
vulneracién del art. 24.1 CE, en su vertiente de derecho
a la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes en sus
propios términos.

El efecto suspensivo que el articulo 65 bis.1 atribuye a la
autorizacién provisional implica que el legislador
autonémico impone su propia valoracion del impacto de
la expectativa de cambio de ordenacion urbana sobre la
demolicion ordenada en sentencia firme, valoracion que,
ademas, resulta contraria al art. 24.1 CE, perdiendo, por
tanto, el érgano judicial el control de la ejecucion de su
resolucién. En consecuencia, considera el Tribunal
Constitucional, es indudable que la regulacién
autonémica crea una causa de suspension que los
organos judiciales, al estar prevista en norma con rango
de ley, no pueden eludir y que merma la competencia
que para la ejecucion de las sentencias les corresponde.
En definitiva, nos encontramos con una norma de
contenido procesal, por lo que hay que atender a la
distribucion de competencias establecida en el art.
149.1.62 CE conforme a la cual la legislacién procesal es
competencia exclusiva del Estado.

b. Galicia.
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La Disposicién adicional sexta de la Ley 8/2012, de 29
de junio, de vivienda de Galicia, dedicada al Derecho a
la vivienda y necesaria asuncion por la Administracion de
sus responsabilidades econdmicas con caracter previo a
la demolicion e impedimento de usos, establecia:

1. Los titulares de las viviendas construidas al
amparo de un titulo anulado tienen derecho a residir
en el inmueble mientras no se determine por la
administracion competente, a través del
correspondiente procedimiento de
responsabilidad patrimonial, el alcance de la
indemnizacién a que, en su caso, tengan derecho.

En estos supuestos serd aplicable lo dispuesto en la
legislacion urbanistica para las actuaciones de
reposiciéon de la legalidad urbanistica en los casos de
obras rematadas sin licencia y lo previsto en el
presente articulo para garantizar la necesaria
asuncioén por la  Administracion de sus
responsabilidades econdmicas con caracter previo a
la demolicion.

2. A estos efectos, el acto administrativo o
sentencia firme que determine la anulacion del
titulo y conlleve la reposicion de la legalidad
urbanistica y la demoliciéon de lo construido, por no
ser las obras legalizables por su incompatibilidad con
el ordenamiento urbanistico, llevara consigo, como
efecto legal necesario, la apertura de oficio del
procedimiento de responsabilidad patrimonial.

El inciso «0 sentencia> contenido en el nimero 2 de la
Disposicion adicional sexta, fue declarado
inconstitucional y nulo por Sentencia del Tribunal
Constitucional 82/2014, de 28 de mayo, por idénticos
motivos que la cantabra: introducir el pago de la
indemnizacibn como causa de suspension de las
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demoliciones ordenadas en sentencias firmes, lo que
afecta a la facultad que tienen los jueces y tribunales,
con caréacter exclusivo, para hacer ejecutar lo juzgado
(art. 117.3 CE).

Como advierte, DESDENTADO DAROCA®®, hay que tener
presente que la regulacion cantabra y gallega, siguen
vigentes y son aplicables a las demoliciones
ordenadas en via administrativa, por lo que en este
ambito el pago previo de la indemnizacion, en los
términos previstos en la legislacion autonomica
correspondiente, seguira operando como requisito
imprescindible para que puedan llevarse a cabo los
derribos?’.

c. Navarra.

De manera similar a las regulaciones autondmicas
referidas supra, el Decreto Foral Legislativo 1/2017, de
26 de julio, por el que se aprueba el Texto Refundido de
la Ley Foral de Ordenacion del Territorio y Urbanismo,
articulo 207 referido a la reposicion de la realidad fisica
alterada. Establece que?s:

16 DESDENTADO DAROCA, ob.cit.

17 Apostillando: y ello implica, si tenemos en cuenta que las
Administraciones municipales con frecuencia alegan la falta de
fondos para hacer frente a los pagos, que la regulacion puede
terminar operando como una excusa adicional para no
proceder a los derribos y para que éstos queden pendientes
«sine die».

18 Esta redaccion fue introducida primigeniamente por la Ley
Foral 5/2015, de 5 de marzo, de medidas para favorecer el
urbanismo sostenible, la renovacién urbana y la actividad
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6. No obstante lo dispuesto en los apartados
anteriores, iniciado el procedimiento dirigido a la
formacién, modificacion o revision de los planes
urbanisticos y demas instrumentos de planeamiento,
y para impedir que se generen perjuicios irreparables
al interés publico o a los propietarios de edificaciones
0 actuaciones que, habiendo sido previamente
declaradas ilegales y sobre las que hubiesen recaido
ordenes de demolicion administrativas, puedan
resultar conformes con la nueva ordenacion que se
estd tramitando, el drgano competente para aprobar
inicialmente el instrumento podr& otorgar, de oficio o
a instancia de los interesados, autorizaciones
provisionales que afecten a dichas edificaciones o
actuaciones preexistentes, previa comprobacion de su
conformidad con la nueva ordenacion en tramitacion.
Si el procedimiento se inicia a solicitud del interesado,
transcurrido el plazo de tres meses sin haberse
notificado resolucion alguna, podra entender
desestimada su peticion?'®.

Siguiendo la doctrina del Tribunal Constitucional,
mediante el niumero 2 de la disposicion final segunda de
Ley Foral 27/2018, de 24 de diciembre, de Presupuestos

urbanistica en Navarra, que modificaba la Ley Foral 35/2002,
de 20 de diciembre, de Ordenacion del Territorio y Urbanismo,
dando nueva redaccion a su articulo 204. En el B.O.E. niumero
298, de 14 de diciembre de 2015, se publica Resolucion de 24
de noviembre de 2015, de la Secretaria General de
Coordinaciéon Autonémica y Local, por la que se publica el
Acuerdo de la Junta de Cooperacion Administracion General
del Estado-Comunidad Foral de Navarra, en relacién con la Ley
Foral 5/2015, de 5 de marzo, que modifica la Ley Foral
35/2002. En dicho Acuerdo la Comunidad Foral de Navarra se
comprometié a la modificacién del articulo 204.6 de la Ley
Foral 35/2002 a fin de eliminar la expresion "o judiciales".
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Generales de Navarra para el afo 2019 (B.O.N. 31
diciembre) se modificé este apartado 6, suprimiendo la
referencia a las 6rdenes de demolicién judiciales, vigente
desde el 1 de enero de 2019.

7. Las autorizaciones provisionales supondran
que, durante el tiempo en el que desplieguen efectos,
esas edificaciones o actuaciones se mantendran en la
situacion en que se encuentren y les sera de aplicacion
el régimen previsto para los edificios fuera de
ordenacion.

8. El otorgamiento de las autorizaciones se publicara
en el Boletin Oficial de Navarra y se notificara
individualmente a las personas y administraciones que
pudieran resultar afectadas.

9. Los efectos de las autorizaciones provisionales se
extinguiran en cualquiera de los siguientes supuestos:

a) Cuando las edificaciones o construcciones
preexistentes obtengan una nueva licencia de obra
0 autorizacion del departamento competente en
caso de tratarse de actuaciones en suelo no
urbanizable que lo requieran.

b) Cuando las autorizaciones provisionales resulten
contrarias a lo aprobado definitivamente en el
instrumento de planeamiento.

c) Cuando transcurra un afio desde su
otorgamiento, en caso de modificaciones de planes
urbanisticos. Cuando se trate de la revisiéon de un
instrumento urbanistico el afio podra ampliarse a
tres mas.
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IV. INTERPRETACION DEL TRIBUNAL SUPREMO.

El articulo 108.3 LJ, ha sido calificado por los autores
como de una redaccidon poco afortunada, de crear un
panorama de incertidumbre, o de enigmatico precepto?.

20 para DESDENTADO DAROCA (ob.cit.)): ¢qué ha de
entenderse por indemnizaciones debidas?, ¢como han de
resolverse cuestiones sustantivas tales como a quién
corresponde indemnizar, si hay responsabilidades
concurrentes o si los terceros son o no de buena fe?; ¢han de
resolverse los puntos anteriores en la propia fase de ejecuciéon
o han de estar resueltos con anterioridad?, ¢qué ha de
entenderse por «garantias suficientes»?

Como sefiala MARTINEZ HELLIN (ob.cit.) algunos autores ya
han puesto de manifiesto las dificultades procesales que la
aplicacion de la medida de suspension puede producir en el
ambito del procedimiento de ejecucion.

Estas objeciones alcanzan a cuestiones tales como la
indeterminacién de quién sera el obligado a prestar la fianza,
demandante, promotor o constructor de las edificaciones
ilegales, o bien la Administracién (este sera el supuesto mas
probable) en cuanto que ha omitido su deber de vigilancia en
el cumplimiento de la normativa urbanistica y es directamente
responsable del dafio causado a los terceros de buena fe.

Igualmente sera objeto de controversia la cuestion relativa a
la entrada en vigor de la norma y su aplicacion a los
procedimientos de ejecucidn que ya se encuentren planteados,
con sentencias firmes de anulacion de licencias y orden de
demolicion.

Algunas de las dudas que plantea pueden verse igualmente en
GARCIA MORAGO (ob.cit.): itendria cabida un incidente
promovido por los terceros de buena fe, dirigido a ver
supeditada la demoliciéon de la obra al pago o afianzamiento -
a cargo del promotor responsable, cabe suponer- de las
correspondientes indemnizaciones?. Y aun en el supuesto de
ser tal cosa posible, ¢no seria tanto como dejar en manos del
particular infractor el restablecimiento efectivo de la legalidad
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vulnerada?. ;Cémo y de qué manera deberia o podria hacerse
efectivo el pago de las indemnizaciones?. ¢Y ante qué drgano
judicial deberia sustanciarse esa pieza de un conflicto que no
dejaria de serlo entre particulares?. (O acaso habria que
entender que las previsiones del art 108.3 LJ solo regiran en
los supuestos en los que el objeto del proceso lo sea una
licencia concedida, un acto tacito de autorizacién, o la negativa
de la Administracion a restablecer la legalidad urbanistica
vulnerada?.

Con respecto al tercer grupo de interrogantes ya hemos
sefialado que las Administraciones Publicas, estan exentas de
la prestacion de garantias, tal y como establece el art. 12 de
la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia juridica al
Estado e Instituciones Publicas, asi como lo previsto en el art.
173 de la Ley de Haciendas Locales para las entidades locales,
y varios Estatutos de Autonomia para las Comunidades
Auténomas. También hay quien defiende la exencion de la
exigencia de esa caucion a las posibles entidades que,
ejerciendo la accién publica, litiguen con el beneficio de justicia
gratuita, ex art. 6.5 de la Ley 1/1996, de 10 de Enero, de
asistencia juridica gratuita.

DIMITRI BERBEROFF esboza un cierto panorama de
incertidumbres, difuminado ante el desconocimiento de las
causas que llevaron al legislador a introducir esa prevision o
por la descripcion comparativa con la modificacion llevada a
cabo en el &mbito penal por la Ley Orgéanica 1/2015 , de 30 de
marzo, respecto de los delitos sobre la ordenacion del territorio
y el urbanismo, emergiendo, por otro lado, importantes dudas
en torno a quién debe prestar la fianza, si hay exenciones, en
gqué cuantia o sobre cuando concurrira una situacion de peligro
inminente, incégnitas que habran de ser despejadas por el
juez.

Para CHAMORRO GONZALEZ (ob.cit.), estamos ante otra
innovacion introducida por la Ley Organica 7/2015, en la LJ,
de la que la Exposicién de Motivos no nos da noticia alguna,
por lo que no podemos extraer de la misma, criterio
interpretativo alguno. Se plantea por algun sector de la
doctrina, que la causa de su introduccién es la necesidad de
proteger las inversiones de adquirentes de nacionalidad
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Los mudltiples interrogantes que planteaba hacian
necesario el pronunciamiento de nuestro Tribunal
Supremo, como tribunal superior en todos los 6rdenes y
maximo responsable de la unidad de interpretacion de la
jurisprudencia en Espafia, al objeto de que nos iluminara
sobre lo que el mismo quiere decir. Ha sido en los ultimos
meses y mediante reiteradas?! sentencias dictadas en
recursos de casacion, al entender que se daba el interés
casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia,
conforme al articulo 88.1 LJ.

extranjera de viviendas en las zonas costeras espafiolas que
fueron declaradas contrarias a derecho y por tanto se ordend
su consecuente demolicion.

Para MOREAU CARBONELL, E., al parecer, el art. 108.3 LJ es
fruto de una enmienda del grupo parlamentario socialista en
el Senado con el objetivo de “fomentar la seguridad juridica y
el trafico juridico, para proteger el derecho de propiedad, y de
forma andéloga al cambio introducido en el Cédigo Penal para
proteger a terceros adquirentes de buena fe”. Este precepto
no aclara aspectos esenciales de la decisién judicial que
quedan sin concrecion legal: quién debe prestar la fianza, si el
tercero era o no de buena fe, si la cuantia de la garantia es o
no suficiente, cdémo se van a determinar las indemnizaciones
"debidas" (no dice "posibles™) o si concurre una situacion de
peligro inminente.

En fin, como sefiala TABOAS BENTANACHS (ob.cit.): encierran
pluralidad de dudas y perplejidades a resolver en su momento
por la Jurisprudencia.

2l La existencia de tantas sentencias se debe a que en el
momento en que fueron preparados los recursos de casacion
no se habian dictado las primeras de ellas estableciendo
doctrina jurisprudencial. Un estudio de las mas tempranas
puede verse en el TSJ de Catalufia, Sala de lo Contencioso-
administrativo, Seccion 32, Sentencia 729/2018 de 30 Jul.
2018, r. 466/2017.
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El supuesto de hecho basico que se le plantea al TS es el
siguiente: el recurrente interpone recurso contencioso
administrativo contra el Acuerdo municipal del
Ayuntamiento otorgando la licencia. Estimacion de la
demanda por el érgano judicial, anulando dicho acuerdo
y condenando a la Corporacion local a adoptar las
medidas adecuadas para la proteccion de la legalidad
urbanistica, incluida la demolicion. Una vez, firme, ante
la inactividad administrativa, se insta el incidente de
ejecucion de sentencia por el demandante.

La parte recurrente suele ser, en las sentencias
estudiadas, algun interesado afectado personalmente
por la edificacién, o en la mayoria de los casos, algun
tipo de Asociacion para la defensa de los recursos
naturales?®2.

Anuladas las licencias de obras concedidas, y planteado
el Incidente de Ejecucion, el Tribunal Superior de Justicia
(TSJ) de Cantabria —Comunidad a la que se refiere la
mayoria de las sentencias- venia dando un plazo (30
dias) al Ayuntamiento para que le remitiera las escrituras
de compraventa de los actuales propietarios asi como la
certificacion registral a la fecha actual de las viviendas
construidas y daba un plazo (30 dias) al Gobierno de
Cantabria para que le aportase proyecto de derribo de
las viviendas afectadas. Las posturas y requerimientos
de los Tribunales en esta fase tiene distintas variantes?3:

22 En Cantabria, ARCA, Asociaciéon para la defensa de los
recursos naturales de Cantabria.

23 El propio TSJ Cantabria (STS 27 noviembre 2018 r.
115/2017 o STS 28 junio 2018 r. 1/2016) acuerda la fijacion
de la suma que debera ser objeto de prestacion de garantia
mediante el correspondiente crédito en el presupuesto del
consistorio en la suma resultante de incrementar un 30% a
cada una de las cuantias que figurasen como precio de
adquisiciobn de cada una de las viviendas o elementos,
otorgando el plazo de cinco dias al Ayuntamiento de Escalante
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continuar la ejecucidon, requerir al Ayuntamiento para
que en el plazo de 30 dias remita a la Sala las escrituras
de compraventa o documentaciéon sobre la adquisicion de
los propietarios no personados en autos, con la que se
forma tomo aparte, y certificacion registral a la fecha
actual de todas las viviendas afectadas por la sentencia.
Asimismo, se acuerda requerir al Gobierno de Cantabria
o al Ayuntamiento para que procedan a la identificacion
de la persona responsable del derribo en cada una de las
administraciones, debiendo informar sobre |las
actuaciones que se han llevado a cabo al respecto en el
plazo de 30 dias, con aportacion en su caso de un

para la aportacién de toda la documentacidon que obre en su
poder, relativa al edificio a demoler y que se refiera al IBI, al
IIVTNU o a las distintas Tasas sobre servicios municipales. El
mismo plazo para que la Comunidad de Propietarios puedan
aportar las escrituras publicas de adquisicion, en su dia de las
propiedades. La cuantia global asi fijada sera considerada
como cantidad liquida, requiriéndose en dicho momento
personalmente al Interventor del Ayuntamiento para que
proceda a la consignacion del crédito correspondiente en el
plazo de 3 meses, con apercibimiento de incurrir en
desobediencia caso de no llevar a efecto dicha consignacion y
de la posibilidad de imponer multas coercitivas. Requiere al
Ayuntamiento de Escalante para que, en el mismo plazo de
cinco dias, identifique a la persona responsable del derribo e
informe sobre las actuaciones que se han llevado a cabo al
respecto en el plazo de un mes, con aportacidn en su caso del
calendario de ejecucién previsto para la demoliciéon efectiva.
El Juzgado Contencioso-administrativo de Santander (STS 22
enero 2019 r. 2048/20107) requiere al Ayuntamiento para que
inicie los tramites precisos para informar cada 15 dias de los
mismos, con indicacidon de las cantidades calculadas a tal fin,
personas afectadas, modalidades de garantia a prestar y
procedimientos presupuestarios dirigidos a hacer posibles
estas garantias, con apercibimiento de que, en caso de
incumplir esta obligaciébn, podran imponerse multas
coercitivas y deducir testimonio de particulares para proceder
por delito de desobediencia.
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calendario mas detallado sobre el comienzo de las
actuaciones de derribo, etc.

El planteamiento de Incidentes de inejecucion por las
partes suele ser reiterativo, al amparo del articulo del
art. 105 LJ, alegando imposibilidad material o legal de
cumplir el fallo judicial, siendo paradigmatico, el
supuesto de nueva ordenacién urbanistica que es
declarada nula judicialmente por tener la exclusiva
finalidad de eludir el cumplimiento de la sentencia.

Entre los pronunciamientos del Tribunal Supremo,
algunos se dictan con anterioridad a la entrada en vigor
del nuevo recurso de casacion (STS 21 septiembre de
2017 r. 477/2016 Tolosa Tribifio, Bueu, Galicia) y la
mayoria con su nueva y actual configuracién?*, todas
ellas de la Seccion 52:

v 21 marzo 2018, S 475/2018, r 138/2017, Herrero
Pina, Argofos, Cantabria.

v' 21 marzo 2018, S 476/2018, r. 141/2017, Fdez
Valverde, Argofios, Cantabria.

v 25 mayo 2018, S 868/2018, r. 325/2016, Tolosa
Tribifo, A Guarda, Galicia.

v 1 de junio 2018, S 905/2018, r. 571/2017, Suay
Rincén, Piélagos, Cantabria.

24 El 22 de julio de 2016 entré en vigor el nuevo régimen del
recurso de casacibn en la jurisdiccion contencioso-
administrativa. La Disposicion Final Tercera de la Ley Organica
7/2015, de 21 de julio, por la que se modificé la Ley Organica
del Poder Judicial configuré el nuevo recurso de casacion en
sede contencioso-administrativa, modificando los articulos 86
a 93 LJ. La citada reforma normativa suprimio los recursos de
casacion para la unificacion de doctrina y en interés de ley,
instaurando y configurando un Unico sistema casacional, que
pivota sobre la existencia de un interés casacional objetivo
para la formacion de jurisprudencia.
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v/ 18 junio 2018, S 1020/2018, r. 1093/2017 César
Tolosa Tribifio. Catalufia.

v/ 28 junio 2018, S 1102/2018, r. 1/2016, Fernandez
Valverde, Piélagos, Cantabria.

v' 2 julio 2018, S 1119/2018 r. 1749/2017, Suay
Rincén, Piélagos, Cantabria.

v' 11 Julio 2018, S 1191/2018, r. 140/2017, Fdez.
Valverde. Argofios, Cantabria.

v 27 nov. 2018, S 1673/2018, r. 115/2017, Olea
Godoy, Escalante, Cantabria.

v' 10 dic. 2018, S 1749/2018, r. 137/2017 Tolosa
Tribifio, Argofios, Cantabria.

v 22 enero 2019, S 46/2019, r. 2048/2017, Trillo
Alonso, Argofios, Cantabria.

v' 28 enero 2019, S 62/2019, r. 5793/2017, Trillo
Alonso, A Guarda, Galicia.

v 28 febrero 2019, S 263/2019 r. 139/2017, Huerta
Garicano, Argofio, Cantabria.

v 4 abril 2019, S 460/2019, r. 1821/2017, Tolosa
Tribifio, Argofio, Cantabria.

De los fundamentos de derecho de las resoluciones
judiciales relacionadas podemos extraer unas ideas
basicas de la exégesis que ha venido realizando el
Tribunal Supremo en los ultimos meses sobre el articulo
108.3 de la ley procesal contencioso-administrativa:

A. En cuanto a la finalidad del precepto, responde a
la necesidad de atender a las situaciones de existencia
de procesos sobre regularizacidon urbanistica de
determinadas edificaciones o0 instalaciones, cuya
efectividad, mediante la ejecucidon de la correspondiente
sentencia, puede incidir en la situacion juridica de
terceros, causandoles un perjuicio patrimonial
indemnizable cuyo derecho, por no ser determinante de
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la legalidad urbanistica cuestionada, no ha sido debatido
ni declarado en el proceso, pero que puede verse
frustrado si, una vez obtenido su reconocimiento en el
correspondiente procedimiento establecido al efecto, no
se hace efectivo y ya se ha llevado a cabo Ila
regularizacion urbanistica mediante la demolicién de lo
construido y la reposicién de la realidad fisica alterada?®.

Ciertamente en esta materia urbanistica pueden
plantearse procesos complejos en los que se cuestione
el reconocimiento de derechos de distinta naturaleza,
pero el precepto se refiere a ese concreto tipo de
procesos en los que se discute la acomodacion al
planeamiento de determinadas construcciones o0
instalaciones y mas especificamente, aquellos casos en
que las construcciones incurren en infracciones de tal
entidad que impiden proceder a su regularizacion, de
manera que el restablecimiento de Ila legalidad
urbanistica solo puede llevarse a efecto mediante la
demolicion de lo construido y reposicion de la realidad
fisica alterada.

En consecuencia, el marco o ambito en el que opera el
procedimiento de ejecucibn de la correspondiente
sentencia es la efectividad del derecho declarando la
regularizacion de la legalidad urbanistica, que ha
constituido el objeto de debate en el proceso declarativo,
y sobre el que se ha pronunciado el 6rgano jurisdiccional,
con las garantias propias del procedimiento (con especial
referencia al principio de contradiccion procesal), y en el
que, ademas, se propicia la intervencion de quienes en
el desarrollo del mismo puedan hacer valer derechos o
intereses legitimos, que tienen igualmente la posibilidad

25 TSJ de Cataluiia (S 30 julio 2018, r. 466/2017 FD Séptimo),
a la vista de las primeras sentencias del Supremo.
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de impugnar el resultado del proceso si se ha
desconocido su derecho a ser parte en el mismo.

En este contexto hay dos razones o circunstancias
fundamentales que determinan el alcance y contenido
del precepto aqui examinado (STS 1 junio 2018, r.
571/2017): primera, la existencia de relaciones juridicas
derivadas de la promocién y construccion llevada a cabo
con violacion insubsanable de la normativa urbanistica,
en las que intervienen terceros ajenos a la actuacion que
se debate en el proceso, cuyos derechos se trata de
proteger y garantizar.

La segunda, que las actividades de edificacion y uso del
suelo estan sujetas, segun la normativa urbanistica, al
correspondiente control administrativo mediante las
oportunas licencias, autorizaciones, conformidades o
aprobaciones (art. 11 LS152%) de manera que, al margen

26 Art. 11: Régimen urbanistico del derecho de propiedad del
suelo: 3. Todo acto de edificaciéon requerira del acto de
conformidad, aprobacién o autorizacion administrativa que sea
preceptivo, segun la legislaciéon de ordenacién territorial y
urbanistica, debiendo ser motivada su denegacioén. En ningln
caso podran entenderse adquiridas por silencio administrativo
facultades o derechos que contravengan la ordenacién
territorial o urbanistica. En Castilla-La Mancha, el art. 156.1
TRLOTAU establece que las actividades y los actos de
transformacién y aprovechamiento del suelo objeto de
ordenacion territorial y urbanistica quedaran sujetos en todo
caso a control de su legalidad a través de las licencias, su
autorizacion y el deber de comunicacién previa, o los informes
sustitutivos de estas.; la inspeccion urbanistica, y el
sometimiento a control posterior al inicio de actividades, a
efectos de verificar el cumplimiento de la normativa
reguladora de las mismas y las Ordenes individuales
constitutivas de mandato para ejecucién de actividades
reguladas por la ordenacién territorial y urbanistica o la
prohibicién de las mismas.
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de otras imputaciones, es la propia Administracion la que
puede resultar responsable de los dafios y perjuicios
derivados para terceros como consecuencia de su
deficiente ejercicio de la potestad de control, cuando
concurran las circunstancias legalmente exigidas (48
LS152%7, en relacion a los articulos 32 y siguientes de la
LRJSP?®); responsabilidad que no es objeto de debate ni
reclamacién en el proceso de regularizacion urbanistica
ni, por lo tanto, de pronunciamiento alguno en la
sentencia de cuya ejecucibn se trata, cuyo
pronunciamiento de regularizacion urbanistica no se
altera o condiciona por la existencia de terceros
perjudicados, que no afecta a la legalidad urbanistica que
se declara.

La finalidad del nuevo articulo 108.3 de la LJCA es
dispensar proteccion a aquellas personas que disfrutan
de buena fe una edificacion y, con posterioridad, una
sentencia judicial ha ordenado su demoliciobn por
considerarla ilegal, sin que, tuvieran conocimiento de la

27 Art. 48 LS15: Supuestos indemnizatorios: Dan lugar en todo
caso a derecho de indemnizacion las lesiones en los bienes y
derechos que resulten de los siguientes supuestos: d) La
anulacion de los titulos administrativos habilitantes de obras y
actividades, asi como la demora injustificada en su
otorgamiento y su denegacion improcedente. En ningln caso
habréa lugar a indemnizacion si existe dolo, culpa o negligencia
graves imputables al perjudicado.

28 En el Titulo Preliminar, Capitulo 1V de la Ley 40/2015, de 1
de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico (LRJSP), se
regula el sistema de responsabilidad patrimonial de todas las
Administraciones Publicas, articulos 32 a 37. Se regulan los
aspectos materiales y sustantivos, dejando los procesales para
la Ley 39/2015, de 1 de octubre de Procedimiento
administrativo comun de las Administraciones publicas.
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situacion de ilegalidad en la que se encontraba dicha
edificacion.

El precepto no introduce una férmula o procedimiento
para el reconocimiento de derechos de terceros de buena
fe sino para garantizar que, cuando tal reconocimiento
se produzca en la forma legalmente establecida, exista
la garantia precisa para su efectividad.

Lo que se persigue es garantizar que el reconocimiento
del derecho de terceros a las indemnizaciones debidas,
que se lleve a cabo en el correspondiente procedimiento,
podré hacerse efectivo convenientemente. No se trata de
la tutela judicial propiciada a través de un
pronunciamiento declarativo de derechos y condena a su
efectividad sino de una actividad judicial garantista,
asegurando que en su momento podran hacerse
efectivas indemnizaciones que resulten del
procedimiento correspondiente.

B. El Tribunal Supremo no oculta las dificultades que
plantea la determinacion del ambito subjetivo al que
se refiere el precepto, dados los escuetos términos en
que se expresa, "'terceros de buena fe'", que no
permiten una identificacibn precisa y concreta con
caracter previo y al margen de las circunstancias de cada
caso.

No obstante, una interpretacion sistematica del
precepto, atendiendo a la finalidad perseguida, permite
sefalar o trazar el marco en el que ha de moverse el
6rgano judicial en su aplicacion. Asi, en sentido positivo,
el precepto se refiere a terceros de buena fe que, en tal
concepto, puedan resultar titulares de una
indemnizaciéon debida, por lo que, teniendo en cuenta
que hablar de indemnizacién debida implica, salvo
excepciones, la buena fe del perjudicado, ha de
entenderse que el ambito subjetivo al que se refiere el
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precepto se identifica con los terceros que puedan
resultar beneficiarios de una indemnizacion, es decir,
que puedan invocar e instar el reconocimiento de su
condicién de perjudicados con derecho a indemnizacion,
condicién que, consiguientemente, no puede
circunscribirse a la de terceros adquirentes de buena fe
protegidos por la fe publica registral sino que ha de
extenderse a todos aquellos que puedan hacer valer un
derecho a ser indemnizados en su condicion de terceros
perjudicados.

En sentido negativo, la condicion de tercero implica que
el titulo de imputacién de la responsabilidad, que se trata
de reparar mediante la indemnizacion debida, es ajeno y
no ha sido ni ha podido ser objeto de examen y
reconocimiento en el proceso de cuya ejecucién se trata,
pues en tal caso, titulares de licencia, promotores,...,ha
de estarse al ejercicio de su derecho en el proceso y las
declaraciones efectuadas al respecto en la sentencia, ya
que el art. 108.3 LJ trata de proteger la situacion de los
perjudicados que, en su condicion de terceros, no
pueden hacer valer su derecho en el proceso declarativo,
sin que suponga reabrir una via de tutela de quienes, no
teniendo la condicién de terceros en el proceso, pudieron
hacer valer sus derechos en el mismo.

Como sefiala TOLOSA TROIBINO, magistrado del
Tribunal Supremo y ponente de algunas de las
sentencias recientes que han interpretado el precepto
analizado: En efecto, la condicibn de terceros, con
independencia de su caracterizacion como tutelados bajo
el principio de buena fe, sb6lo puede predicarse de
aquellos que resultan ser ajenos a una de estas dos
relaciones juridicas subyacentes, bien la relaciéon
procesal (sera tercero quién no ha sido parte en el
proceso) o bien en la relacién material (la relacién con la
Administracion competente para la obtencion de la
licencia). Fuera de estos supuestos podra hablarse de
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perjudicados, pero no de terceros, de ahi que si el
legislador hubiera mostrado mas cuidado al redactar el
precepto deberia, a mi juicio, haber hecho referencia al
tercero adquirente de buena fe2°.

El Supremo sefala expresamente que la condicion de
terceros de buena fe*° no se puede predicar
exclusivamente de los titulares de edificaciones que
constituyan su vivienda habitual o el lugar donde
desarrollan su actividad profesional sino que también
incluye todo tipo de viviendas, como ahora Ilas
segundas residencias. Tal restricciéon supondria dejar
fuera de la proteccion del precepto el grueso de los
supuestos reales que suelen afectar a residencias
vacacionales o segundas residencias (STS 25 mayo
2018, r. 325/2016).

El Tribunal se plantea si el concepto de tercero de buena
fe debe entenderse que comprende a los titulares de
otros derechos distintos del de propiedad que puedan
sufrir perjuicios como consecuencia de la demolicion.
Entiende que, si el articulo estudiado pretende dispensar
proteccidon a aquellas personas que disfrutan de buena
fe una edificaciéon y, con posterioridad, una sentencia
judicial ha ordenado su demolicién por considerarla
ilegal, sin que, tuvieran conocimiento de la situacion de
ilegalidad en la que se encontraba dicha edificacion,
consecuentemente, el titular y copropietario que
obtuvieron la licencia declarada nula no pueden ser
considerados terceros de buena fe comprendidos en el
precepto. En primer lugar, porque como titulares de la
licencia han sido parte en el proceso y, en consecuencia,

29 Ob.cit.: La demolicién de viviendas ilegales ...

30 CHAVES GARCIA, ob.cit.: en favor del tercero de buena fe
auténtico, y no del desaprensivo que luché en el litigio o que
provoco la situacion de ilegalidad.
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no puede ser considerados terceros de buena fe. En
segundo lugar, el articulo 108.3 LJ, viene a salvaguardar
los intereses de terceros que no son titulares de la
licencia cuyos derechos puedan verse afectados por la
demolicion de la obra amparada en la licencia sin haber
sido parte en el proceso (STS 18 junio 2018, r.
1093/2017). Tampoco lo esta el promotor que obtuvo
la licencia declarada nula (STS 25 mayo 2018, r.
325/2016).

En su Sentencia de 18 junio 2018, r. 1093/2017
respondiendo a una de las cuestiones mas relevantes
que plantea el nuevo precepto, que exige analizar si esa
condicién de terceros s6lo puede predicarse de los que
ostenten un titulo de propiedad, o si también cabe
extenderlo a quienes disfrutan del inmueble por otro
titulo, o a quienes por virtud de cualquier otra relacién
juridica pueden resultar afectados y perjudicados por la
demolicién del inmueble, el Tribunal Supremo reitera su
postura sobre los escuetos términos en que se expresa
terceros de buena fe, que no permiten una identificacion
precisa y concreta con caracter previo y al margen de las
circunstancias de cada caso, determinando que
examinando el supuesto objeto de enjuiciamiento,
podemos afirmar, desde una perspectiva procesal, que
no parece admisible que la parte trate de hacer valer
derechos de terceros ajenos al proceso y, por otra parte,
que los dos supuestos que se alegan en este caso, la
entidad bancaria que concedié préstamo para la
construccion de la edificacion y el titular de un derecho
de servidumbre de paso de gasoducto, que ni la
parte es capaz de afirmar de forma tajante que quedaria
afectada por la demolicién, puedan estar amparados por
las garantias previstas en el art. 108.3 LJ%! .

31 Ya reprochaba el TSJ de Catalufia, en el auto recurrido, que
fuera la propietaria del inmueble que ilegalmente edifico, la
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Entiendo que a los efectos de apreciar la buena fe del
tercero, habrd que tener en cuenta si, conforme al
articulo 65 LS15, en el momento de la adquisicion de la
vivienda se encontraba inscrito en el Registro de la
Propiedad: La incoacion de expediente sobre disciplina
urbanistica o restauracion de la legalidad urbanistica (ap.
c); o la interposicibn de recurso contencioso-
administrativo que pretenda la anulacion de
instrumentos de ordenacidon urbanistica, de ejecucion, o
de actos administrativos de intervencion (ap. f).

Por tanto, la condicion de terceros de buena fe se
restringe a aquéllos que han sido ajenos al proceso en el
que se ha acordado la demolicion y, ademas, a aquéllos
supuestos donde no conste en el Registro de la
Propiedad Ila anotaciobn de la existencia del
procedimiento de restitucion de la legalidad=®2.

El articulo 56 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio,
por el que se aprueban las normas complementarias al

que alegara la necesidad de garantizar los posibles dafios al
Banco y al titular de la servidumbre, cuya indebida peticién en
tal sentido Unicamente puede tener una finalidad dilatoria y
obstaculizadora de la ejecucion. Ademas, entendia que resulta
absurdo pretender que el derribo acordado vaya a perjudicar
al mero derecho de servidumbre que sobre la finca obra en la
nota registral aportada por la parte, derivado del paso de un
gasoducto.

32 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 65.1 LS15,
apartados f) y g), seran inscribibles en el Registro de la
Propiedad, la interposicibn de recurso contencioso-
administrativo que pretenda la anulacion de instrumentos de
ordenacion urbanistica, de ejecucion, o de actos
administrativos de intervenciéon y los actos administrativos y
las sentencias, en ambos casos firmes, en que se declare la
anulacion a que se refiere la letra anterior, cuando se
concreten en fincas determinadas y haya participado su titular
en el procedimiento.
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Reglamento para la ejecucion de la Ley Hipotecaria sobre
inscripcion en el Registro de la Propiedad de actos de
naturaleza urbanistica regula la anotacion preventiva de
incoacion de expedientes de disciplina urbanistica de los
que resulte la reposicion de los bienes afectados al
estado que tuvieren con anterioridad a la infraccion,
como también lo establece el articulo 65.1.c del 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.

De este modo, el adquirente de un inmueble donde
conste registralmente anotada dicha prevision se vera
desposeido de la condicion de tercero de buena fe a los
efectos del articulo 108.3.

Quedan aun muchas dudas sobre los distintos sujetos
que han podido intervenir en el proceso de otorgamiento
y anulacion de la autorizacion edificatoria como en el
incidente de ejecucion. Reflexiona TABOAS
BENTANACHS?®3, sobre la legitimacion pasiva para el
aseguramiento con garantia suficiente del pago de
indemnizaciones, en supuestos complejos, puesto que
puede concurrir, como tantas veces se presenta, que
exista la concurrencia de varias administraciones en el
supuesto —en su caso con la operativa de titulaciones
habilitantes concurrentes que se estiman disconformes a
derecho o de informes vinculantes, entre otros
supuestos-, en una situaciéon que no han formado parte
del proceso hasta el momento de la ejecucion y ahora se
discute que sean las que deban prestar la
correspondiente garantia —mas todavia y quiza todo ello
adornado ademas por conductas de otros terceros
privados, técnicos o constructores, concausantes en
mayor o menor medida del resultado producido-.

33 TABOAS BENTANACHS, ob.cit.
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C. Es necesario, con caracter previo a la demolicién
urbanistica del inmueble, que el 6rgano judicial adopte
las medidas de aseguramiento necesarias para hacer
frente a las indemnizaciones que puedan corresponder a
los terceros de buena fe. Sélo esta obligado a fijar la
garantia suficiente para hacer frente a las eventuales
indemnizaciones.

La adopciobn de garantias no se refiere a una
indemnizacién preestablecida y cuantificada y que, en
consecuencia, su alcance y contenido responda al juicio
o valoracion del Juez o Tribunal atendiendo a las
circunstancias del caso (personas y bienes afectados,
formas de garantia).

Corresponde al érgano judicial concretar en cada caso el
concepto juridico indeterminado, garantias
suficientes, que no supone el reconocimiento del
derecho de terceros a una determinada indemnizacion
sino, Unicamente, el aseguramiento de manera cautelar
ante la advertida existencia de terceros afectados en su
situacion patrimonial.

El 6rgano judicial competente para la ejecucion de la
sentencia no debe determinar el caracter debido de las
indemnizaciones estableciendo su importe,
Administracién responsable y los terceros de buena fe
titulares del derecho a la indemnizacion, con el fin de
proceder a garantizar las mismas en su importe exacto
y determinado por parte de la Administracion. Por tanto,
esas declaraciones no interrumpen el proceso de
demolicion, y no impide que se vayan adoptando las
medidas convenientes para hacer efectiva en su
momento la demolicion.

D. La determinacion de la existencia, cuantificacién y

entidad deudora en concepto de responsabilidad
patrimonial, no forma parte del ambito propio de la
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ejecucion del derecho declarado en la sentencia, que se
refiere a la regularizacion urbanistica y no a la
responsabilidad patrimonial de la Administracion o,
en su caso, la indemnizacion debida en otro concepto,
cuya existencia y alcance habra de determinarse en el
correspondiente procedimiento, con las garantias
procesales legalmente establecidas, de manera que el
pronunciamiento al respecto en incidente de ejecucion
de sentencia supondria, como sefiala el Tribunal
Constitucional, resolver sobre cuestiones no abordadas
ni decididas en el proceso. La determinacion de la
eventual responsabilidad en que pudiera haber incurrido
la Administracion urbanistica, supone introducir un
tramite ajeno a la propia ejecucién de la sentencia.

Ante la alegaciéon del Ayuntamiento®* (STS 28 enero
2019, r. 5793/2017) de que se habia iniciado un
expediente de responsabilidad patrimonial, aclara el TS
que ninguna incompatibilidad se advierte entre el hecho
de que la administraciéon por mandato judicial, incluso
por iniciativa propia, inicie un procedimiento de
responsabilidad patrimonial para fijar las
indemnizaciones derivadas de una ilegalidad urbanistica,
con la concreta aplicacion del art. 108.3 LJ, dado que si
dicho expediente culmina y se abonan Ilas
indemnizaciones fijadas en el mismo, resulta evidente
que no serda preciso el juego del precepto controvertido,

34 STS 28 enero 2019, r. 5793/2017, donde el Juzgado de lo
Contencioso Administrativo acuerda requerir al Concello de A
Guarda, para que en el plazo de diez dias le informe a sobre si
existe un procedimiento administrativo abierto sobre
responsabilidad patrimonial por dafios y perjuicios
ocasionados con la concesion de licencia ilegal; y para el caso
de que no exista tal procedimiento, se exige de la
administracion municipal demandada que en plazo maximo de
dos meses ofrezca al juzgado garantia, caucién o fianza
bastantes para cubrir los dafios y perjuicios que haya de
reportar el derribo.
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dado que los derechos de los terceros afectados no
necesitaran ser garantizados, al haber quedado
previamente completamente satisfechos. Por tanto, la
apertura de un expediente de responsabilidad
patrimonial que finaliza con el abono de Ilas
indemnizaciones fijadas hace innecesaria la aplicacion
del art. 108.3 LJ.

Indemnizaciones debidas no hace referencia a
liquidas, determinadas y exigibles. No hay necesidad de
que en el desarrollo del procedimiento de ejecucion de la
sentencia o como incidente del mismo, se efectlde una
declaracion sobre el reconocimiento del derecho de
terceros a la correspondiente indemnizacion, fijando su
cuantia y la entidad responsable.

La exigencia de prestacion de garantias suficientes para
responder del pago de las indemnizaciones debidas a
terceros de buena fe se configura como un tramite
integrado en la ejecucién de sentencia, que no implica
el reconocimiento de sus derechos, y que persigue la
efectividad de los mismos cuando tal reconocimiento se
produzca al margen del proceso. No se precisa la
tramitacidon de procedimiento contradictorio ni se
requiere que tales indemnizaciones hayan sido fijadas
como debidas en un procedimiento de responsabilidad
patrimonial o en un incidente de ejecucion de sentencia
en el que se declare y reconozca el derecho del tercero
y determine la cantidad liquida que resulte exigible por
el mismo, sino que se configura como un tramite
integrado en la ejecucién de sentencia, que consiste en
la adopcion por el érgano jurisdiccional de las medidas
de aseguramiento que resulten suficientes para
responder del pago de las indemnizaciones que puedan
reconocerse a terceros de buena fe al margen del
proceso, medidas de aseguramiento que han de ser
valoradas, en su existencia y alcance, por el 6rgano
judicial atendiendo a los datos y elementos de juicio de
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que disponga y pueda recabar en el procedimiento,
resolviéndose las controversias que puedan surgir al
respecto, en el correspondiente incidente de ejecucion
de sentencia, como dispone el art. 109.1 de la Ley
Jurisdiccional®®.

La demolicibn no se condiciona, por tanto, a la
determinacion del caracter debido de las
indemnizaciones.

Es decir, el articulo 108.3 no exige que se tramite un
expediente de responsabilidad patrimonial por
parte de la Administracién publica, dentro del incidente
de ejecucion de la sentencia, en el que se identifique a
todos los terceros de buena fe beneficiarios de la
indemnizacién, sin perjuicio de que la existencia de un
procedimiento abierto de responsabilidad patrimonial
constituye un elemento indiciario de la existencia de
terceros perjudicados a efectos de la fijacion de
garantias.

E. Debe reconocerse el derecho a que las
sentencias se ejecuten en sus propios términos
entendiéndose que tal ejecucidon se alcanza con la
realizacion exacta y puntual del contenido del fallo. Asi,
resulta de lo establecido en los arts. 103.2 (forma y
términos que la sentencia consigne), 104.1 (puro y
debido efecto y practique lo que exija el cumplimiento de
las declaraciones del fallo), 105.1 y 109.1 (total
ejecucion de la sentencia), todos de la LJ, y por ello, en
relacion al principio general contenido en el art. 570 de
la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil

35 En este sentido, también, el TSJ de Catalufia, Sala de lo
Contencioso-administrativo, Seccién 32, Sentencia 729/2018
de 30 Jul. 2018, Rec. 466/2017.

59



Gabilex
N° 18
Junio 2019
http://gabilex.castillalamancha.es

(LECiv) conforme al cual la ejecucion forzosa terminara
con la completa satisfaccion del acreedor.

El articulo 108.3 LJ no constituye un supuesto de
inejecucidon de sentencias por causas legales o
materiales, sino que su virtualidad se manifiesta en un
momento propio de la fase de ejecucion, exigiendo una
garantia para que se lleve a cabo (STS 1 junio 2018, r.
571/2017).

Senala el Tribunal Supremo, en su temprana sentencia
de 21 de septiembre de 2017, que tanto desde una
perspectiva temporal como sisteméatica, se puede
afirmar que el legislador no ha pretendido dispensar a
los propietarios y a la administracion de una medida
genérica e indiscriminada de suspension o paralizaciéon
temporal de las ejecuciones de las sentencias de
demolicion de inmuebles, sino de dotar al juez, una vez
acreditada la necesidad, adecuacién y proporcionalidad
de la demolicién, de determinados poderes en orden a
que dicha demolicibn no haya de causar efectos
irreparables en los terceros adquirentes de buena fe.
Esto es, mientras el articulo 105 LJ®¢ lo que prevé son
supuestos de inejecucibn de sentencias por causas
legales o materiales, el 108.3 LJ se sita en un momento
posterior del proceso de ejecucion, en cuanto se incluye
en un precepto que recoge los poderes del juez para que

36 Art. 105. LJ: 1. No podra suspenderse el cumplimiento ni
declararse la inejecucion total o parcial del fallo. 2. Si
concurriesen causas de imposibilidad material o legal de
ejecutar una sentencia, el érgano obligado a su cumplimiento
lo manifestara a la autoridad judicial ..., a fin de que, con
audiencia de las partes y de quienes considere interesados, el
Juez o Tribunal aprecie la concurrencia o no de dichas causas
y adopte las medidas necesarias que aseguren la mayor
efectividad de la ejecutoria, fijando en su caso la
indemnizacidon que proceda por la parte en que no pueda ser
objeto de cumplimiento pleno.
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la ejecucidn se lleve a efecto, con lo cual se convierte en
una fase mas de la ejecucidon, pero nunca en un
impedimento, ni siquiera temporal para la ejecucion de
la sentencia.

No constituye ninguno de los dos supuestos regulados en
el art. 105, esto es, no estamos ante imposibilidad ni
material ni legal de ejecutar la sentencia, dado que ni se
ha producido un cambio en la normativa tenida en
consideraciobn para acordar la demolicibn de lo
ilicitamente construido, ni tal demoliciéon aparece como
materialmente imposible. ElI articulo 108.3 LJ no
constituye ni integra un supuesto de imposibilidad ni de
suspension de la ejecucion, ni reforma el art. 109, ni el
105, sino que introduce dentro de las medidas
coercitivas o ejecutivas que puede adoptar el juez, en el
seno de la ejecucion forzosa (es decir, cuando el
ejecutado no cumple voluntariamente, posibilidad que
nadie excluye, incluida la prestacién de garantias) de un
fallo que impone una obligacion de hacer,
concretamente, cuando ese hacer es la demolicion de
inmuebles por declarar contraria a la normativa su
construccion.

Los uUnicos supuestos en que es legitimo que el fallo no
sea ejecutado en sus propios términos son aquellos en
que dicha ejecucién in natura resulte imposible en los
términos del art. 105.2 LJ, correspondiendo en exclusiva
a los 6rganos judiciales examinar la concurrencia de los
limitados supuestos que dicho precepto establece. La
conexion entre el derecho a la ejecucidn de sentencia y
el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva se
convierte asi en el punto de partida necesario a la hora
de afrontar la interpretaciéon y el alcance de esta nueva
prevision normativa.

Cuando nos situamos en el ambito de la ejecucion de
sentencias, urbanisticas o no, nunca se debe perder la
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perspectiva de que estamos ante una de las tareas
principales que forman parte de la funcién jurisdiccional,
tal y como la entienden el art. 117 CE y art. 2 LOPJ. Ha
sido el Tribunal Constitucional el que ha sefialado que el
derecho a la tutela judicial efectiva comprende el
derecho a la ejecuciéon de sentencias, (SSTS 187/2002 Y
224/2004). La doctrina expuesta, sentada en la
jurisdiccion interna sobre la ejecucién de sentencias,
coincide, en lo fundamental con el criterio del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos (TEDH), al interpretar y
analizar el contenido del derecho a un proceso justo,
recogido en el art. 6.1 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos?®’.

Consecuentemente se ha de entender que lo que hace la
norma no es regular un obstaculo a la ejecucion, sino
afadir un deber de hacer en la ejecucidon de estos fallos.
Al deber de demoler, se une el de garantizar los
perjuicios que puedan derivarse para los adquirentes de
buena fe. En caso de no hacerlo, el juez debe ocuparse
de que asi sea, adoptando medidas de coercidon y
exigiendo responsabilidades de todo tipo, hasta que se
haya constituido la garantia, voluntariamente o de forma
forzosa, esto es el juez deberd, dentro del mismo
proceso de ejecucidén de la sentencia de demolicién, ir
resolviendo paralelamente sobre estas cuestiones,
teniendo como objetivo final conseguir la restauracion
del orden juridico alterado, finalidad conforme al interés
publico que el proceso demanda, sin perjuicio de la tutela
de los intereses privados que puedan verse concernidos.

El art. 108.3 LJ no vulnera el articulo 24 de la
Constitucién. Antes bien, precisamente, pudiera suceder

37 En este sentido, TOLOSA TRIBINO, ob.cit.: La demolicién de
viviendas ...
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esto asi, de entenderse que el precepto impide la
ejecucion de sentencias.

F. Recuerda el Tribunal Supremo que el interés
preeminente en la ejecucion de la sentencia es el
restablecimiento de la legalidad urbanistica, que
constituye el pronunciamiento judicial en respuesta a la
tutela judicial demandada en el proceso, de manera que
la exigencia de garantias en prevision de posibles
responsabilidades frente a terceros, ha de llevarse a
cabo por el 6rgano judicial sin perder de vista ese interés
preeminente y valorando, en consecuencia, la incidencia
que puedan tener en la efectiva ejecucion en tiempo y
forma del derecho declarado en la sentencia. Si junto con
la finalidad de preservaciéon del interés publico que
protege la ejecucibn de sentencias urbanisticas en
cuanto instrumento dirigido al restablecimiento de la
realidad fisica alterada, se ha tratado de introducir la
defensa y protecciéon por parte del érgano judicial de los
intereses privados de aquellos que habiendo adquirido
de buena fe, pueden resultar perjudicados por tal
ejecucion, dicha proteccion no puede alzarse ni
considerarse preeminente al interés publico que en el
proceso se trata de proteger y restaurar.

La garantia de los derechos de terceros no se puede
convertir en un importante y desproporcionado
obstaculo para la realizacion y efectividad de los
derechos reconocidos en el proceso, resultado que
evidentemente esta muy lejos y es contrario a la
finalidad perseguida por el legislador al introducir el
precepto examinado.

La jurisprudencia del Alto Tribunal habia declarado
reiteradamente, desde su sentencia de 12 de mayo de
2006, que los terceros adquirentes no estan protegidos
por el art. 34 de la Ley Hipotecaria porque éste protege
el derecho real, que pervive aunque después se anule o
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resuelva el del otorgante o transmitente; pero no
protege la pervivencia de la cosa objeto del derecho
cuando ésta, la cosa, ha de desaparecer por imponerlo
asi el ordenamiento juridico. La Sala 32 contempla un
conflicto que afecta al interés privado de los terceros
adquirentes y al interés publico en el mantenimiento de
la legalidad urbanistica. La solucidn no puede ser otra.
Los derechos particulares deben sacrificarse en beneficio
del interés publico, sin perjuicio de las acciones de
resarcimiento que correspondan. Sobre la proteccion
hipotecaria prevalece el cumplimento de los deberes
urbanisticos en los que queda subrogado el nuevo
propietario.

38 En este sentido la STS de 12 de mayo de 2006 sefala lo
siguiente: «(...) ha de afirmarse que los terceros de
adquirentes del edificio cuyo derribo se ordena, o de sus
elementos independientes, ni estan protegidos por el art. 34
de la Ley Hipotecaria, ni estan exentos de soportar las
actuaciones materiales que licitamente sean necesarias para
ejecutar la sentencia; su proteccion juridica se mueve por
otros cauces, cuales pueden ser los conducentes a dejar sin
efecto, si aun fuera posible, la sentencia de cuya ejecucién se
trata, o a resolver los contratos por los que los adquirieron, o
a obtener del responsable o responsables de la infraccion
urbanistica, o del incumplidor de los deberes que son propios
de dichos contratos, el resarcimiento de los perjuicios
irrogados por la ejecucion.

No estan protegidos por el art. 34 LH porque éste protege el
derecho real, que pervive aunque después se anule o resuelva
el del otorgante o transmitente; pero no protege la cosa objeto
del derecho cuando ésta, la cosa, ha de desaparecer por
imponerlo asi el ordenamiento juridico.

Y no estan exentos de soportar aquellas actuaciones
materiales porque el nuevo titular de la finca queda subrogado
en el lugar y puesto del anterior propietario en sus derechos y
deberes urbanisticos, tal y como establece el art. 21.1 de la
Ley 6/1998 (...)».
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Doctrina, la anterior, que en opinibn de TOLOSA
TRIBINO?®® no existe discrepancias con la establecida por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en materia de
demolicién de viviendas en conexidn con algunos de los
derechos fundamentales reconocidos en el Convenio
Europeo de Derechos Humanos?®, quien nos recuerda
que la doctrina general del Tribunal establece que si la
medida de demolicibn se adopta para restablecer el
orden juridico o para proteger el medioambiente, el fin
es legitimo, sin que pueda impedirse por la transmision
de la propiedad a terceros de buena fe, pues en tal caso
tendrian que tolerarse construcciones ilegales cada vez
que se cambiase de propietario.

G. Sobre si debe indagar el juez sobre los terceros
de buena fe o si son éstos los que deben incorporarse a
ejercitar sus derechos, el Tribunal Supremo, Sala

La fe publica registral y el acceso de los derechos dominicales
al Registro de la Propiedad no subsanan el cumplimiento de
los deberes impuestos por el ordenamiento juridico; de tal
forma que, en la confrontacion entre los intereses privados de
los terceros adquirentes y el interés publico derivado de las
exigencias constitucionales de garantia del cumplimiento de
las sentencias, debe primar éste ultimo.

«(...) Frente a los deberes derivados del incumplimiento de la
legalidad urbanistica no cabe aducir la condicién de tercero
adquirente de buena fe amparado por el acceso de su derecho
de dominio al Registro de la Propiedad, puesto que, conforme
al principio de subrogacion de los sucesivos adquirentes en el
cumplimiento de los deberes impuestos por el ordenamiento
urbanistico, la demolicién de lo indebidamente construido no
solo pesa sobre quien realizd la edificacion ilegal sino sobre los
sucesivos titulares de la misma, sin perjuicio de la
responsabilidad en que aquel hubiese podido incurrir por los
dafos y perjuicios causados a éstos.» (STS 9 julio 2007).

39 Ob.cit.: la demolicién de viviendas ...
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Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 52,
Sentencia 1191/2018 de 11 Jul. 2018, Rec. 140/2017,
se limita a sefalar que:

Si corresponde al Juez o Tribunal promover la
identificacion y emplazamiento de los posibles
terceros de buena fe titulares de un eventual derecho
de indemnizacion.

El precepto no introduce una férmula o
procedimiento para el reconocimiento de derechos de
terceros de buena fe sino para garantizar que, cuando
tal reconocimiento se produzca en la forma
legalmente establecida, exista la garantia precisa para
su efectividad.

H. El Tribunal Supremo, en su reciente Sentencia
62/2019 de 28 Enero 2019, r. 5793/2017 rechaza la
inaplicacion a la administracion de la prevision del
articulo 108.3 de la ley jurisdiccional con fundamento en
la prerrogativa que le otorga el articulo 173.24! del
Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
Reguladora de las Haciendas Locales (TRLHL),
precepto éste que se denuncia como infringido en
relacion con la disposicion adicional cuarta, apartado 2,
y articulo 12 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de
Asistencia Juridica al Estado e Instituciones Publicas.
Concluye, confirmando lo declarado por el TSJ Galicia,
que el articulo 108.3 no sélo es una norma especial

41 Art. 137.2 TRLHL: Los tribunales, jueces y autoridades
administrativas no podran despachar mandamientos de
ejecucién ni dictar providencias de embargo contra los
derechos, fondos, valores y bienes de la hacienda local ni
exigir fianzas, depdsitos y cauciones a las entidades locales,
excepto cuando se trate de bienes patrimoniales no afectados
a un uso o servicio publico.
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referida especificamente al aseguramiento de una orden
de demolicién acordada en sentencia, y cuya ejecucion
se pretende, esto es, una norma procesal, sino también
una norma posterior al TRLHL, cuya inaplicacién a la
administracion en los términos que se pretende dejaria
practicamente sin contenido la indicada norma*2.

I. Resuelve el Alto Tribunal las dudas planteadas
sobre si la reforma afecta a las sentencias que se han
dictado antes de la vigencia de la modificacion legal, a
los incidentes de ejecucidn iniciados antes de la vigencia
de la modificacion legal; o bien sélo afectara a las
sentencias o incidentes de ejecucion correspondientes a
procesos contenciosos iniciados tras su publicacion.

Advierte, ya desde su primera sentencia (21 septiembre
2017) que el primer problema que plantea la aplicacion
del nuevo precepto es de caracter temporal, esto es, se
trata de discernir si resulta aplicable con caracter
exclusivo a aquellas sentencias dictadas a partir de su

42 El Juzgado de lo Contencioso Administrativo nimero 3 de
Pontevedra, requirié al Concello de A Guarda para que en el
plazo maximo de dos meses ofreciera al juzgado garantia,
caucion o fianza bastantes para cubrir los dafios y perjuicios
que pudiera reportarle el derribo al propietario. Recurre en
apelacion el Concello alegando que infringe lo dispuesto en el
articulo 173.2 del TRHL en lo referente a dichas exigencias. El
recurso es desestimado por el TSJ Galicia, al entender que el
articulo 108.3 LJ fue afiadido por la disposicion final 3.4 de la
Ley Orgéanica 7/2015, de 21 de julio. La citada ley organica es
posterior al TRLHL y ademés se trata de una norma que regula
un supuesto especial. Lo que entiende prevalece, por ambas
razones, sobre la regla general contenida en el precepto que
invoca la parte apelante. Sin que se pueda exigir a un
Ayuntamiento que realice el depésito de una cantidad de
dinero, sino que preste garantias suficientes, lo que
obviamente se puede hacer en cualquiera de las clases
admitidas en derecho. Criterio acogido por el TS en su reciente
sentencia 28 enero 2019 (r 5793/2017).
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entrada en vigor, lo que ha de reconocerse desactivaria
el mecanismo en gran medida, o, si por el contrario,
resulta igualmente de aplicacion a las sentencias
dictadas con anterioridad a tal momento, cuya
ejecucidon se encuentra pendiente de consumacion, esto
es, aquellos supuestos, por lo demas excesivamente
frecuentes, en los que la demolicibnh no se ha
materializado pese al transcurso del tiempo.

Para resolver la cuestion, sefiala que la Disposicion final
décima de la Ley Orgéanica 7/2015, de reforma de la LOPJ
relativa a su entrada en vigor, dispone: La presente Ley
entrara en vigor el dia 1 de octubre de 2015, excepto los
apartados uno, dos y cinco de la disposicion final tercera,
que lo haradn al afio de su publicacién. Visto el tenor
literal de la citada disposicibn y no existiendo norma
especifica de derecho transitorio, cabe preguntarse si
conforme a la doctrina general en materia de
retroactividad de las normas, el citado precepto (art.
108.3 LJ) resulta de aplicacion a la ejecucién de
sentencias que se han dictado antes de la vigencia de la
modificacion legal o, por el contrario, s6lo afectaria a las
sentencias o incidentes de ejecucidén correspondientes a
procesos contenciosos iniciados tras su entrada en vigor.

La solucién a la cuestion de la aplicacion temporal del
art. 108.3, exigia concretar la caracterizacion de dicho
precepto como una regulacion de naturaleza sustantiva
0 procesal, concluyendo el TS que puede afirmarse que
Nnos encontramos ante una norma procesal, incluida en
legislacion procesal y ademés sobre incidente procesal
de ejecucion, fallando finalmente que el precepto
estudiado resulta de aplicacion a todos los supuestos o
incidentes en que se plantee el momento, alcance o
modo de demolicibn de una construccion ilegal, al
margen de cuando se haya iniciado el pleito o incidente
de ejecucidon. Es decir, resulta de aplicacion a
aquellos procedimientos de ejecucion que deriven
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de sentencias que hayan sido dictadas con
anterioridad a la entrada en vigor del mismo.

V. CONCLUSIONES.

En primer lugar, de la lectura de las sentencias del
Tribunal Supremo estudiadas se deduce la trascendencia
de las distintas Asociaciones que se forman para la
defensa de los recursos naturales y del medio ambiente,
valor éste intimamente ligado actualmente al urbanismo.
El desarrollo territorial y urbano ha de ser sostenible.
Herramienta fundamental en esta materia (como en
patrimonio histérico, costas, etc.) el establecimiento de
la accion publica urbanistica.

La mayoria de los pronunciamiento del Supremo estan
referidos a municipios de la Comunidad Auténoma de
Cantabria, y en la practica totalidad de los asuntos se
encuentra como parte la Asociacion para la Defensa de
los Recursos Naturales de Cantabria (ANCA),
primeramente ejercitando la accién publica urbanistica
solicitando la nulidad de las licencias y en algunos casos
del instrumento urbanistico que le da cobertura, y
posteriormente instando el incidente de ejecucion para
que el restablecimiento de la realidad fisica alterada sea
efectivo. Sorprende (0o quizds no) la concentracion
territorial y la reiteracion de las partes en los fallos
analizados. Podra ser porque en otros lugares se
cumplen las ordenes de demolicién o porque no*3.

43 En palabras de MORENO GRAU, ob.cit.: El problema es que
el legislador vive en otro mundo. La realidad muestra que si
no hay alguien ajeno a la Administracion empujando las
demoliciones no suelen producirse.
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En segundo lugar, el art. 108.3 LJ planteaba y plantea
multiples interrogantes, y puede ser aplicado a
situaciones muy diversas, dados los distintos sujetos que
intervienen en el proceso inmobiliario como promotores,
constructores, administraciones autorizantes o sucesivos
compradores del producto. Son bastantes las Sentencias
dictadas por el Tribunal Supremo, pero no han agotado
las distintas posibilidades de aplicacibn que pueden
darse, ademas, de ser muchas de ellas reiterativas, dado
que cuando se dictaba el Auto de admision no se habia
pronunciado todavia mediante Sentencia en los
anteriores. Asi lo reconoce el propio Tribunal: Resulta,
pues, obvio que subsisten sin duda distintos extremos
que precisan ser esclarecidos en torno al alcance del
articulo 108.3 LJ (STS 11 julio 2018, r. 140/2017).

En consecuencia, nos queda todavia por conocer muchas
interpretaciones del Alto Tribunal sobre los diversos
aspectos que aun generan importantes dudas. Como
muestra algun botén. El Tribunal Supremo, Sala Tercera,
de lo Contencioso-administrativo, Secciéon 12, Auto 8
enero 2019, r. 5759/2018, de acuerdo con lo dispuesto
en el articulo 88.1 LJ, en relacion con el articulo 90.4 de
la misma, ha admitido a tramite recurso de casacion y
precisa que la cuestidn sobre la que se entiende existe
interés casacional objetivo para la formacién de
jurisprudencia consiste en determinar:

a) la posible extension del ambito objetivo de
aplicacion del articulo 108.3 de la LJ no sélo a las
obras realizadas al amparo de una licencia anulada,
sino también a las obras realizadas sin licencia; y

b) si cabe la exigencia de garantias suficientes a las
que se refiere el precepto no sélo a la Administraciéon
sino también a terceros tales como los promotores de
las obras a demoler, y en tal caso, si lo es de forma
aislada o de forma conjunta con la Administracion,
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solidaria o subsidiariamente, precisando asimismo
como deberia sustanciarse procesalmente dicha
exigencia

Cabe preguntarse también, por ejemplo, si la condicién
de tercero de buena fe se perderia en caso de ser
emplazados en el proceso contencioso-administrativo
conforme al art. 49 LJ, cuestién con opiniones diversas*+.

En tercer lugar, dada la redaccion del precepto y su
interpretacion judicial, la proteccion que se dispensa es
diferida e incierta. Dado que en el incidente de ejecucion
no se establece derecho alguno para quien compro la
vivienda amparado en la apariencia de legalidad que da
las  autorizaciones  administraciones e incluso
inscripciones registrales, el inmueble sera demolido, y
sera posteriormente cuando se decida sobre su derecho
a ser resarcido y por quien, que deberia coincidir —ser&a
lo l6gico- con quien ha prestado la garantia®®.

44 MORENO GRAU, ob.cit.: Creo que no. Su buena o mala fe
tendra que apreciarse en relacion con el momento en que se
produjo la adquisicion del inmueble. El propio emplazamiento
implica que la adquisicién ya se habra producido, por tanto, su
posibilidad de participacion en el proceso como codemandados
no alterara su condicidn de terceros adquirentes de buena fe.
Su conocimiento formal de la situacion sobreviene por el
emplazamiento, pero eso no puede ya afectar a un hecho
pasado como es su ignorancia, salvo prueba en contrario, de
la controversia urbanistica en el momento en que firmaron sus
contratos. Desde luego que debe abrirseles la puerta a la
participacion en el proceso, pero esto afecta s6lo a la legitima
defensa judicial de sus derechos y a la validez de la actuacion
judicial. En sentido contrario, POMED SANCHEZ, ob.cit.

45 En este sentido, GOMEZ FERNANDEZ, ob.cit.,, quien
propugna incluso una modificacién del precepto.
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