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Resumen

En el afio 2015 se modificé el régimen juridico de la ejecucién de sentencias en
el orden contencioso-administrativo, concretamente, en lo que se refiere a aquellas
que ordenan la demolicién de un inmueble. Se incorporé el apdo. 3 al art. 108 de
la Ley 29/1998 Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, segiin
el cual, cuando se ordenase la demolicién de un inmueble, se deberia exigir, como
condicién previa, la prestacién de garantias suficientes para responder del pago de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe. Este novedoso precepto, colmado de
conceptos juridicos indeterminados, choca frontalmente con la ejecucién de senten-
cias y ha generado multiples interrogantes en cuanto a su aplicacién prictica. En este
sentido, el Tribunal Supremo se ha pronunciado en distintas ocasiones interpretando
este precepto, cuya aplicacién préictica ha quedado diluida y relegada en aras de la
ejecutividad de las resoluciones judiciales y la no imposicién de trabas a la demolicién
de los inmuebles, configurdndose como un deber hacer en la ¢jecucién de estos fallos
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de naturaleza cautelar. Este trabajo trata de ubicar el citado precepto en su contexto
normativo y, posteriormente, sintetizar los distintos pronunciamientos emitidos por
parte del Tribunal Supremo, algunos de ellos desde una visién critica.
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Abstract

The Spanish regulation of the enforcement of judgments in contentious-admi-
nistrative matters and, more specifically, in those proceedings concerning the demo-
lition of buildings was amended in 2015. A new paragraph (paragraph 3) was added
to article 108 of the Administrative Appeal Courts Law (Law 29/1998). By virtue of
this innovative paragraph, the demolition of a building requires as a precondition the
provision of adequate guarantees to pay the compensations due to bona fide third
parties. The new paragraph is full of undefined legal concepts, clashes with the en-
forcement of judgments and has raised manifold doubts as far as its practical imple-
mentation is concerned. The Spanish Supreme Court has construed this paragraph
in several occasions. Following the Court’s opinion, the practical implementation of
the paragraph has been diluted and it refers now only to the enforceability of court
decisions and the non-obstruction of the demolition of buildings. This work aims to
understand this new paragraph in its legal context and to summarize the different
rulings issued by the Supreme Court in this sense, some of them from a critical
perspective.
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Building demolition; bona fide third party; enforcement of judgments; com-
pensations due; article 108.3 of the Administrative Appeal Courts Law.
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no tratados por parte del Tribunal Supremo. IV. CONCLUSIONES.

I.  INTRODUCCION

La ejecucién judicial de las sentencias, mandato constitucional concre-
tado en los principios de intangibilidad, inmodificabilidad e invariabilidad
de las resoluciones, es una exigencia del principio de seguridad juridica y una
manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva.

Huelga recordar que, en nuestro ordenamiento juridico, el derecho cons-
titucional a la tutela judicial efectiva del art. 24 de la Constitucién no solo
alcanza a la fase declarativa, plasmado en el reconocimiento en una resolucién
judicial, sino que comprende también el derecho a obtener la ejecucién de lo
resuelto en resolucién firme, evitando asi que se conviertan en meras declara-
ciones sin valor efectivo (SSTC 58/1983, de 29 de junio, y 109/1984, de 26
de noviembre). En este sentido, la ejecucion de las sentencias estd constitu-
cionalmente prevista como un deber inexcusable de los poderes puablicos (art.
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118 Constitucién). Sin ejecucién de las sentencias no hay tutela judicial efec-
tiva. Tal y como ha afirmado el Tribunal Constitucional, «inicamente con el
cabal y efectivo cumplimiento de dichas resoluciones el derecho al proceso se
hace real y efectivo ya que, si fuera de otro modo, el derecho no pasaria de ser
una entidad ilusoria» (STC 166/1988, de 15 de junio).

Tal y como afirmé Tomds-Ramén Ferndndez', en unas palabras que si-
guen vigentes hoy en dia, la eficacia real del control jurisdiccional de la Admi-
nistracién publica depende bdsicamente de tres tipos de cuestiones. En primer
lugar, la duracién de los procesos, pues una justicia tardia se diferencia muy
poco de una simple injusticia. En segundo lugar, el coste del procedimiento.
Y, por dltimo, en lo que aqui nos atae, la ejecucién de las decisiones juris-
diccionales que ponen fin a los procedimientos, pues en definitiva la suerte
del derecho no depende tinicamente de su proclamacién, sino también de su
ejecucion. En palabras de Garcia de Enterria?, sin una total y plenaria resolu-
cién de este gran tema de la justicia administrativa, el Estado de derecho es
literalmente nada. Especialmente relevante es esta cuestion en el dmbito urba-
nistico, donde, tal y como puso de relieve el Informe Auknen del Parlamento
Europeo de 20097, los procedimientos incoados siguen siendo de una lentitud
desmedida y las sentencias dictadas en muchos de estos casos no pueden eje-
cutarse de forma que compensen a las personas que se ven obligadas a demoler
sus edificaciones.

En el orden contencioso-administrativo, y en el dmbito urbanistico con-
cretamente, una de las medidas mds drésticas que puede comportar el fallo de

Véase T. R. Ferndndez Rodriguez (1997), «De nuevo sobre la ejecucién de sentencias
contencioso-administrativas», Revista de Administracion Pablica, 84, pdgs. 263-278.
Véase E. Garcfa de Enterrfa (1962), «La lucha contra las inmunidades del poder en el
derecho administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes norma-
tivos)», Revista de Administracion Piblica, 38, pdg. 161.

Véase al respecto el Informe sobre el impacto de la urbanizacién extensiva en Espafa
en los derechos individuales de los ciudadanos europeos, el medio ambiente y la apli-
cacién del derecho comunitario con fundamento en determinadas peticiones recibi-
das (2008/2248 [INI]), aprobado por Resolucién del Pleno del Parlamento Europeo
el 26 de marzo de 2009, mds conocido como Informe Auken (ponente Margrete
Auken). El informe indica, entre muchos otros aspectos, que en muchos casos las sen-
tencias que se dictaban no podian ejecutarse de modo que compensaran a las victimas
de los abusos urbanisticos y, en consecuencia, se pide al Gobierno espanol que se lleve
a cabo una profunda revisién de la legislacién que afecta a los derechos de propietarios
particulares de bienes como resultado de una urbanizacién masiva y que las autorida-
des establezcan mecanismos judiciales y administrativos que permitan dotar de mayor
celeridad el acceso a la justicia y la indemnizacién de las victimas.
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una sentencia es la demolicién de las edificaciones ilegalmente construidas.
La ilegalidad de una licencia urbanistica debe comportar, como regla general,
la demolicién de las obras realizadas al amparo de esta®. En este sentido, el
Tribunal Supremo es rotundo al considerar la demolicién de la construccién
un pronunciamiento implicito en la declaracién de ilegalidad de la licencia
administrativa (por todas, SSTS de 23 de septiembre de 2003, R] 2003/7186°
y 7 de junio de 2005, R] 2005/5244). De hecho, se ha llegado a declarar que
es una consecuencia irremisiblemente derivada de una declaracién de nulidad
jurisdiccional que no necesita tan siquiera que la demolicién haya sido solici-
tada en el suplico de las partes (STS 18 de febrero de 2009, R] 2009/2834).
La demolicién de un inmueble, que suele devenir firme después de varios
afios de la construccién del mismo y tras diversos pronunciamientos de distin-
tos tribunales en sus respectivas instancias, puede llegar a generar una fuerte
tension entre, por un lado, la ejecucién de la sentencia, como manifestacién
de la proteccién de la legalidad urbanistica vulnerada y, por el otro, la tutela de los
derechos de los terceros de buena fe que, en determinados supuestos, pueden
llegar a verse afectados®. En cualquier caso, la proteccién de estos terceros de

Si bien, como matizacién de esta afirmacién sobre la demolicién, se recomienda la
lectura de 1. Calatayud Prats (2016), «La invalidez de las licencias urbanisticas no
siempre da lugar a la demolicién de las obras: a propésito de la reforma del articulo
108 de la LJCA», Revista Galega de Administracion Piblica, 52, pdgs. 75-101.

«En segundo término, la orden demolitoria de lo edificado al amparo de una licencia
anulada es un pronunciamiento implicito, necesario y derivado del procedimiento anu-
lado. Por tanto, la demolicién no requiere un nuevo proceso distinto del ya celebrado
y la resolucion judicial que asi lo recuerda, cuando existe un previo pronunciamiento
anulatorio de la licencia que presta cobertura de lo edificado, no hace sino llevar a puro
y debido efecto la sentencia y adoptar las resoluciones que el cumplimiento del fallo
requiere» (STS 5667/2003, de 23 de septiembre de 2003, rec. 929/2001, FD 2°).
Uno de los principales argumentos que se han alegado para intentar paliar los efectos
de la ejecucidn de sentencias que ordenan la demolicidn es la existencia de los «terce-
ros hipotecarios de buena fe». Sin embargo, el Tribunal Supremo ha consolidado una
linea jurisprudencial restrictiva en cuanto a su proteccion, por cuanto debe primar
la ejecucién de la sentencia, siendo clara la doctrina jurisprudencial que los terceros
adquirentes del edificio cuyo derribo se ordena ni estdn protegidos por el art. 34 de
la Ley Hipotecaria, ni estdn exentos de soportar las actuaciones materiales que licita-
mente sean necesarias para ejecutar la sentencia; el art. 34 de la Ley Hipotecaria prote-
ge el derecho real, y este pervive aunque después se anule o resuelva el del otorgante o
transmitente, pero no protege la pervivencia de la cosa objeto de derecho cuando esta
ha de desaparecer por imponerlo asi el ordenamiento juridico; la fe publica registral y
el acceso de los derechos dominicales no subsana el incumplimiento del ordenamiento
urbanistico y que conforme el principio de subrogacién de los sucesivos adquirentes,
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buena fe no es ajena a nuestro ordenamiento juridico, que, por ejemplo, me-
diante la institucién de la responsabilidad patrimonial, articula un supuesto
indemnizatorio como consecuencia de los danos producidos por la anulacién
de un titulo administrativo habilitante. En este sentido, por muy adecuada y
ajustada a derecho que sea una sentencia sobre el papel (mera declaracién de
intenciones), en la prictica se ha demostrado que su ejecucién dista mucho de
la celeridad y eficacia deseada, surgiendo una serie de complicaciones al hacer
ejecutar las sentencias que implican una demolicién urbanistica’. Precisamen-
te sobre este extremo, la ejecucion de sentencias urbanisticas que ordenan la
demolicién, ha versado una de las dltimas modificaciones de la regulacién
contencioso-administrativa. Asi, mediante la disposicién final 3.4 de la Ley
Orgénica 7/2015, de 21 de julio, que modificé la Ley Orgdnica del Poder
Judicial, se introdujo un apdo. 3 al art. 108 de la Ley 29/1998 Reguladora
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (en adelante «LJCA»), con la
siguiente redaccién:

3. El Juez o Tribunal, en los casos en que, ademds de declarar contraria a la nor-
mativa la construccién de un inmueble, ordene motivadamente la demolicién
del mismo y la reposicion a su estado originario de la realidad fisica alterada,
exigird, como condicidn previa a la demolicidn, y salvo que una situacién de
peligro inminente lo impidiera, la prestacién de garantias suficientes para res-
ponder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.

Se trata de un precepto colmado de conceptos juridicos indeterminados
que, en los tres afos que lleva en vigor, ha suscitado un sinfin de interrogan-
tes practicos e interpretaciones plausibles que han comportado la imperiosa
intervencién por parte del Tribunal Supremo, el cual ha emitido diversos pro-
nunciamientos en los Gltimos meses que han arrojado luz sobre diversos aspec-
tos de este precepto y su alcance juridico.

la demolicién de lo indebidamente construido no pesa tnicamente sobre quien realizé
la edificacién ilegal, sino que también recae sobre los sucesivos titulares de la misma
(por todas, STS de 14 julio de 2016, RJ 2016/3918).

Sobre las razones que complican la ejecucién de las sentencias que ordenan el derribo
de inmuebles ilegalmente se recomienda la lectura del texto de la magistrada M. E.
Castanedo Garcia (2017), «Examen del nuevo apartado tercero del articulo 108 de la
Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa», en M2. B. Navarro Vega (coord.),
Recientes Reformas de la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa (pags. 214-
217), Valencia: Tirant Lo Blanch.
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La finalidad de este precepto es evidente. Tal y como indica Mediavilla
Cabo®, no cabe duda que con la introduccién del art. 108.3 de la ley de la ju-
risdiccion, el legislador pretende garantizar el derecho de propiedad consagra-
do, constitucionalmente, en el art. 33, a los terceros de buena fe, fomentando
la seguridad juridica y el trafico juridico. Adicionalmente, tal y como indica
Ezquerra Huerva’, la finalidad es impedir la continuidad de pronunciamien-
tos judiciales, segtin los cuales, la presencia de terceros hipotecarios de buena
fe que pudieran verse perjudicados por la demolicién de un inmueble ilegal
resulta un dato irrelevante a efectos de cumplimiento de la sentencia que de-
clara la ilegalidad del inmueble. En definitiva, la finalidad del precepto es dis-
pensar una proteccién suficiente a aquellas personas que, habiendo adquirido
un inmueble de buena fe, posteriormente se encuentran ante una sentencia
judicial que declara su demolicién por considerarla ilegal.

Il.  ANTECEDENTES, CONTEXTO NORMATIVO Y TRAMITACION
PARLAMENTARIA

Con cardcter previo al andlisis de los pronunciamientos del Tribunal Su-
premo en relacién con el art. 108.3 LJCA, resulta esencial situar el contexto
normativo y los antecedentes legislativos similares que se produjeron en deter-
minadas comunidades auténomas, como, por ejemplo, Cantabria y Galicia.

1. LA REFORMA DEL CODIGO PENAL Y EL ART. 319.3 COMO
ANTECEDENTE DIRECTO

En primer lugar, se debe destacar que existe un precedente similar en
nuestro ordenamiento, si bien en el orden penal, también introducido me-
diante una modificacién del ano 2015. Mediante la Ley Orgdnica 1/2015,
de 30 de marzo, que reformé el Cédigo Penal, se modificé el art. 319.3 del
Cédigo Penal, relativo a los delitos sobre la ordenacién del territorio y el urba-
nismo, anadiendo un inciso relativo a la demolicién de los inmuebles:

8 Véase J. V. Mediavilla Cabo (2017), «Reflexiones en relacién al articulo 108.3 de la
Ley reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa», Revista juridica de
Castilla y Ledn, 43, pags. 16-36.

Véase A. Ezquerra Huerva (2016), «La proteccién de los adquirentes de buena fe fren-
te a la ejecucion de sentencias que ordenan la demolicién de inmuebles», en J. Gifreu
Font (dir.), El derecho de la ciudad y el territorio: estudios en homenaje a Manuel Ballbé
Prunés (pag. 877), Madrid: Instituto Nacional de Administracién Pablica.

9
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3. En cualquier caso, los jueces o tribunales, motivadamente, podrdn ordenar,
a cargo del autor del hecho, la demolicién de la obra y la reposicién a su estado
originario de la realidad fisica alterada, sin perjuicio de las indemnizaciones de-
bidas a terceros de buena fe, y valorando las circunstancias, y oida la Administra-
cidn competente, condicionarin temporalmente la demolicion a la constitucién de
garantias que aseguren el pago de aquéllas. En todo caso se dispondrd el decomiso
de las ganancias provenientes del delito cualesquiera que sean las transformacio-
nes que hubieren podido experimentar.

Si comparamos este precepto con el art. 108.3 LJCA se puede observar
que ambas modificaciones comparten una misma finalidad, la salvaguarda de
los intereses que se puedan ver afectados como condicién previa a la demo-
licién de un inmueble. Poco después de la modificaciéon del Cédigo Penal se
acometid, sorpresiva e improvisadamente, la modificacién de la Ley Regula-
dora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

2. LA TRAMITACION PARLAMENTARIA DE LA MODIFICACION DE LA
LEY REGULADORA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVA.
INTRODUCCION DEL ART. 108.3 EN TRAMITE DE ENMIENDAS EN EL
SENADO

Curiosamente, en el proyecto de ley de modificacién de la Ley Orgdnica
del Poder Judicial remitido a las Cortes no se hacia ninguna referencia a la
reforma del régimen juridico de la ejecucion de sentencias en el orden con-
tencioso-administrativo. El proyecto de Ley Orgdnica proponia modificar la
Ley Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, inicamente,
respecto al recurso de casacién que actualmente pivota sobre el interés casa-
cional objetivo. Sin embargo, en la tramitacidn de la norma y ya en el Senado,
a través de dos enmiendas —nuims. 130 y 279— de idéntico texto, de los
Grupos Parlamentarios Socialista (GPS) y Entesa pel Progrés de Catalunya
(GPEPC), se introdujo la proposicién de dicho apdo. 3 al art. 108 LJCA
con la justificacién de acometer una «mejora técnica en aras de fomentar la
seguridad juridica y el tréfico juridico, para proteger el derecho de propiedad,
y de forma andloga al cambio introducido en el Cédigo Penal para proteger a
terceros adquirentes de buena fe»'.

La enmienda no se aprobé en el Informe de la Ponencia, sino que hubo
que esperar al Pleno en el que finalmente se acordé su introduccién, aducien-

' Boletin Oficial Congreso de los Diputados, Senado, apdo. I, nim. 542-3607, de 16 de
junio de 2015.
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do como justificacién y antecedente directo la ya citada reforma del art. 319.3
del Cédigo Penal.

Sin perjuicio de compartir una misma finalidad, tal y como apunta
Sédnchez Lamelas'', la comparacién entre ambas regulaciones arroja diferen-
cias sustanciales en cuanto a las potestades del érgano jurisdiccional'?. En la
redaccién del art. 319.3 del Cédigo Penal se confiere una capacidad de decisidn,
una potestad, por cuanto antes de condicionar la demolicién se debe haber
oido a la Administracién competente y valorar las circunstancias del caso. Sin
embargo, el art. 108.3 LJCA no deja resquicio alguno para la valoracién por
el rgano judicial de las circunstancias concurrentes, se impone una condicién
suspensiva ex Jege, es decir, mientras no se presten las garantias suficientes para
responder de las indemnizaciones, no se puede demoler ni se puede ejecutar
la sentencia.

3. LOS PRECEDENTES LEGISLATIVOS SIMILARES EN GALICIA'Y CANTABRIA
Y SU EXAMEN DE CONSTITUCIONALIDAD POR PARTE DEL TRIBUNAL
CONSTITUCIONAL

Si bien esta regulacién ha resultado una novedad en la LJCA, lo cierto
es que encontramos antecedentes similares en la regulacién autonémica de
determinadas comunidades auténomas.

Es el caso de la disposicién adicional sexta de la Ley 2/2011, de 4 de
abril, por la que se modificé la Ley 2/2001, de 25 de junio, de Ordenacién
Territorial y Régimen Urbanistico del Suelo de Cantabria, en relacién con los
procedimientos de indemnizacién patrimonial en materia urbanistica. Esta
disposicion adicional 62 regulaba la tramitacién de los expedientes en materia
de responsabilidad patrimonial derivada de actuaciones en materia urbanisti-
ca, cuyo contenido impedia demoler las edificaciones declaradas ilegales por
sentencia hasta que no finalizase el procedimiento administrativo para la de-

""" Véase A. Sinchez Lamelas (2017), «El articulo 108.3 de la LJCA: la ejecucién de
sentencias de derribo y la garantia de las indemnizaciones debidas a terceros de buena
fe», en Navarro Vega, op. cit., pdg. 178.

En este mismo sentido, véase J. R. Chaves (2015), «Ejecucién de sentencias de
demolicién tras el novedoso articulo 108.3 LJCA», en el blog delajusticia, quien re-
paré en la sutil diferencia de que para el juez penal es una prevision «facultativa» y

12

que para el juez contencioso es «imperativa». Ademds, el juez penal debe valorar no
solo la situacidn de «terceros de buena fe» sino «valorando las circunstancias y oida la
Administracién competente».

Revista de Administracién Pdblica, 208, enero-abril (2019), pp. 325-355



334 ALFONSO ARROYO, IVAN RODRIGUEZ FLORIDO

terminacién de la previa indemnizacién de los afectados’. Concretamente,
uno de los apartados de esta disposicién preveia que:

Sélo se podré proceder a la demolicién cuando haya finalizado el procedimiento
de determinacién de la responsabilidad patrimonial, se haya establecido en su
caso el importe de indemnizacién y se haya puesto éste a disposicién del per-
judicado.

Esta regulacién fue declarada nula e inconstitucional por la Sentencia de
la Sala Segunda del Tribunal Constitucional 92/2013, de 22 de abril, si bien
por razones competenciales, en tanto la norma autondémica incide en la ejecu-
cién de sentencias invadiendo la competencia exclusiva del Estado en materia
de legislacién procesal (art. 149.1.6 Constitucién)'.

Sin perjuicio de lo anterior, tal y como apunta Sdnchez Lamelas®, y con
independencia de la cuestién competencial, la sentencia del Tribunal Cons-
titucional también apuntaba la inconstitucionalidad de la norma en tanto la
ejecucion de sentencias es una potestad exclusivamente jurisdiccional en todo
tipo de procesos (arts. 117.3, 118 y 103 de la Constitucién) y la medida de
la normativa cdntabra hacia escapar la ejecucién de la sentencia del control
judicial (FJ 60 STC 92/2013)°.

Posteriormente, se intentd acometer una nueva solucién legislativa al gra-
ve problema de las sentencias pendientes de ejecutar. Mediante la Ley 4/2013,

'3 En este sentido, como bien indica Cortines Gonzilez de Riancho, suponia alterar el
«iter l6gico del sistema establecido por nuestra doctrina jurisprudencial respecto del
momento de valoracién del dafio”, véase F. Cortines Gonzdlez de Riancho (2011),
«El problema de la responsabilidad por las sentencias de derribo en Cantabria», Revis-
ta Prdctica Urbanistica, 110, pdg. 6.
«Pero lo que resulta incompatible con la reserva estatal en materia de legislacién pro-
cesal —art. 149.1.6 CE— es que el legislador autonémico establezca una causa de
suspensién o aplazamiento de la ejecucién de las Sentencias que han de ejecutarse
mediante el derribo de edificaciones, méxime cuando el precepto legal no condiciona
la efectividad de la demolicién 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, Gnico competente para hacer ejecutar lo juzgado a
tenor de lo dispuesto en el art. 117.3 CE que resulta igualmente vulnerado» (STC
92/2013, de 22 de abril, rec. inconst. 4596-2011, FJ 6).
15 Véase Sdnchez Lamelas (2017: 182).
16 La inconstitucionalidad de la normativa de Galicia también se analiza en la STC
149/2014, de 22 de septiembre, en la cuestién de inconstitucionalidad ndm. 6833-
2013.

14
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de 20 de junio de Cantabria, relativa al régimen juridico de las autorizaciones
provisionales de edificaciones o actuaciones preexistentes, se introdujo el art.
65 bis a la Ley 2/2001, de Ordenacién Territorial y Régimen Urbanistico del
Suelo de Cantabria. Segtin este precepto, en el momento en que se iniciase un
procedimiento encaminado a la modificacién del planeamiento urbanistico,
los propietarios de aquellos edificios que habian sido declarados previamente
ilegales y pesaban sobre ellos una orden de demolicién, si resultaban legali-
zables conforme a la modificacién de las normas urbanisticas en tramitacién,
podian obtener una autorizacién, de cardcter provisional, que los equiparaba
a construcciones fuera de ordenacién y cuyo efecto era la paralizacién de la
resolucién, administrativa o judicial, que ordenaba tal demolicién.

De nuevo, el Tribunal Constitucional actué y declaré, mediante la Sen-
tencia 254/2015, de 30 de noviembre, la inconstitucionalidad del inciso «ju-
diciales» del art. 65 bis, al entender que se creaba de nuevo una causa de
suspensién de la ejecucién de sentencias que ordenan la demolicién de las
construcciones ilegales, aspecto que atenta de nuevo contra el marco compe-
tencial y la reserva estatal en materia de legislacién procesal (art. 149.1.6 CE).

Regulacién similar se encontraba en Galicia. Mediante la disposicién
adicional sexta de la Ley 8/2012, de 29 de junio, de vivienda de Galicia se
configuré un procedimiento que supeditaba la ejecucién de actos administra-
tivos y sentencias que determinasen la anulacién del titulo y ordenasen la re-
posicién a la legalidad y la demolicién de lo construido a la previa resolucién
de un expediente de responsabilidad patrimonial de la Administracién.

El Tribunal Constitucional, en su Sentencia 82/2014, de 28 de mayo,
remitiéndose integramente a lo dispuesto a la STC 92/2013, anula y declara
inconstitucional el inciso relativo a las «sentencias»' por invasién competen-
cial de la reserva estatal en materia de legislacién procesal (art. 149.1.6 CE).
Entiende el Tribunal Constitucional que, pese a la diferente articulacién téc-

17" «Atendida la conexién con el proceso 2 quo, la interferencia constitucionalmente ile-

gitima que produce la disposicién cuestionada se refiere tinicamente a la demolicién
de viviendas acordada en la fase de ejecucién de sentencia. Por este motivo, la de-
claracién de inconstitucionalidad se cifie al inciso “o sentencia” del apartado 2 de
la disposicién adicional sexta de la Ley del Parlamento de Galicia 8/2012. Una vez
depurada de este inciso, la disposicién regula Gnicamente el procedimiento a seguir
cuando la anulacién del titulo que conlleve la reposicion de la legalidad urbanistica y
la demolicién de lo construido se produzca mediante acto administrativo firme, en el
que no se ven comprometidos ni el ejercicio de la potestad jurisdiccional (art. 117.3
CE) ni la competencia reservada al Estado en materia de legislacién procesal ex art.
149.1.6 CE» (FJ 4°, STC 82/2014, de 28 de mayo, cuestién de inconstitucionalidad
nim. 6037-2013).
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nica de la regulacién de Galicia y su vinculacién al derecho a la vivienda,
reconocer un derecho a residir en el inmueble, mientras se sustancia un proce-
dimiento de responsabilidad patrimonial, tiene el mismo efecto paralizador de
la ejecucién de sentencias, por lo que deviene en inconstitucionalidad.

En este sentido, siendo evidente que una regulacién de estas caracte-
risticas no se podia articular a través de normativa autonémica, el legislador
estatal decidi6 llevar un contenido normativo similar a la Ley reguladora de
la jurisdiccién contencioso-administrativa, mediante la introduccién del art.
108.3". Un precepto que, en ausencia de una técnica legislativa mds depurada
y que proporcione una mayor seguridad juridica, ha comportado la necesaria

intervencién de la «jurisprudencia creativa»'.

lll. CONTENIDO DEL ART. 108.3 LICA

1. CUESTION TRANSITORIA: PRECEPTO APLICABLE A TODAS LAS
RESOLUCIONES QUE ORDENAN LA DEMOLICION DE UN INMUEBLE
PENDIENTES DE EJECUCION

Una de las primeras cuestiones que suscité el art. 108.3 LJCA es la rela-
tiva a su transitoriedad, concretamente, si el precepto es aplicable a sentencias
dictadas con anterioridad a su entrada en vigor, en proceso de ejecucién. La
modificacién, operada por la Ley Orgdnica 7/2015, no inclufa ninguna nor-
ma especifica de derecho transitorio, més alld de sefalar que dicho precepto
108.3 LJCA entraria en vigor en octubre de 2015.

El Tribunal Supremo concluy6®, invocando la jurisprudencia que admi-
te la aplicacién retroactiva de las normas a hechos, actos o relaciones juridicas
nacidas al amparo de la legislacién anterior, que el art. 108.3 LJCA resulta de
aplicacion a partir de su entrada en vigor a todos los supuestos o incidentes en

'8 Sobre si la modificacién legislativa merece un juicio positivo o negativo se recomienda

la lectura de F Gonzédlez Botija y M. A. Ruiz Lépez (2015), «La ejecucién de senten-
cias de derribo y los terceros de buena fe (a propdsito del nuevo articulo 108.3 de la
ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa)», Revista Aranzadi de Urbanismo y
Edificacion, 35, pags. 23-45.

Recurso invocado por el magistrado H. Garcia Morago (2016), advirtiendo que ello
convierte a los magistrados en «una especie de legisladores subrepticios», en el Foro
sobre la «Inejecucién de sentencias urbanisticas: articulos 105.2 y 108.3 LRJCA»,
ElDerecho [online].

20" Sentencia del Tribunal Supremo 1409/2017, de 21 de septiembre de 2017, rec.

47712016, FJ 9e.

19
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que se plantee la demolicién de una construccién ilegal, al margen de cuando
se haya iniciado el pleito o incidente de ejecucién?’. Por lo tanto, el art. 108.3
LJCA se debe aplicar para la ejecucién de sentencias, aunque la sentencia que
declare la demolicién sea anterior a la fecha de la entrada en vigor del citado
precepto.

Este criterio ya fue adoptado por algunos tribunales®, como, por ejem-
plo, el Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, que en su sentencia nim.
15/2017, de 20 de enero de 2017, ya afirmé que el art. 108.3 LJCA «resulta
aplicable a los actos procesales que se producen a partir de su entrada en vigor,
con independencia de la fecha de inicio del procedimiento, en fase de ejecu-
cidn».

La propia disposicién transitoria cuarta de la LJCA permite llegar a dicha
conclusién, puesto que situados en un momento procesal en el que la ejecucién
de una sentencia no se ha consumado, es de aplicacién la legislacién vigente
en el momento de realizarse la actividad ejecutiva para concluir lo ordenado en
la sentencia, cualquiera que fuera la fecha en que se hubiese dictado®.

2. NATURALEZA JURIDICA: NO ES UN SUPUESTO DE IMPOSIBILIDAD
LEGAL DE EJECUTAR LA SENTENCIA NI UNA CAUSA DE SUSPENSION
EN LA EJECUCION, PERO Si QUE SE DEBE PRESTAR LA GARANTIA DE
FORMA PREVIA A LA DEMOLICION (TUTELA CAUTELAR)

Otra de las cuestiones mds controvertidas es su naturaleza juridica. Con-
cretamente, si se debe tratar como un supuesto de suspension en la ejecucién
de la sentencia hasta que no se preste la garantia suficiente o, en su caso, con-
siderarla como un supuesto de imposibilidad de ejecutar la sentencia si no se

21" El Tribunal Supremo aplica la jurisprudencia de su sentencia de 18 de abril de 1998

(RJA 2984) respecto a la retroactividad de las leyes procesales, donde se afirmé que
«cuando se dicta una ley procesal no se aplica retroactivamente a procesos anteriores,
sino a los actos procesales que se producen a partir de su entrada en vigor, aunque los
hechos materiales y juridicos que han dado origen al proceso sean anteriores».

En este mismo sentido se pronuncié el Juzgado de lo Contencioso-administrativo
nam. 2 de Tarragona, en su Auto ndm. 210/2016, de 14 de octubre, disponiendo que
«la realidad es que nos hallamos ante un incidente de ejecucion de sentencia planteado
con posterioridad a la entrada en vigor del nuevo articulo 108.3 de la LJCA y, por
ende, nada impide que en ejecucién de Sentencia se pueda aplicar y, por tanto, adop-
tar una decisién judicial en los términos que prevé el articulo 108.3 de la LJCA sin
que por ello se varie, sino que lo complementa, el fallo de la sentencia a ¢jecutar».

% Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1409/2017, de 21 de septiembre de 2017, rec.

47712016, FJ 10e°.

22
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llegase a prestar la garantia exigida. No es una cuestién baladi, ya que de su
interpretacién pende, segtn el propio Tribunal Supremo, la constituciona-
lidad y compatibilidad de dicho precepto con el derecho a la tutela judicial
efectiva®.

La LJCA recalca la obligacién de las partes de cumplir las sentencias «en
la forma y los términos en que éstas se consignen» (art. 103.2 LJCA)*. La
imposibilidad de ejecucién de una sentencia es una excepcién®, que solo de
manera rigurosa y plenamente acreditada se puede declarar”, siendo tarea del
6rgano judicial determinar, de manera detallada y rigurosa, esa imposibilidad,
y en dltimo extremo, si fuera preciso, establecer la correspondiente indemni-
zacién (STS de 18 de septiembre de 2009).

Dos son los supuestos que justifican la inejecucién de una sentencia (art.
105 LJCA). Por una parte, la imposibilidad legal, materializada en un cambio
en la normativa aplicable, convirtiendo lo ilegal en legal. De otro, la imposibi-
lidad material que ha sido definida como «aquel impedimento de cardcter fisico
que no permite ejecutar la sentencia porque el objeto de la misma ha desa-
parecido o se ha destruido», o que «concurre si fisicamente no resulta posible
llevar la sentencia a efecto en sus términos estrictos» (STS nim. 1409/2017,
de 21 de septiembre).

24 STS de 1 de junio de 2018 (RC 571/2017), «no vulnera ello el articulo 24 de la
Constitucién (antes bien, precisamente, pudiera suceder esto asi de prosperar el plan-
teamiento de parte, esto es, de entenderse que el articulo 108.3 LJCA impide la eje-
cucién de sentencias)».

Sobre la jurisprudencia del Tribunal Constitucional acerca de la interpretacién
finalista de las sentencias judiciales a efectos de su ejecucién en sus propios tér-
minos, véase, por ejemplo, la STC 125/1987, de 15 de julio, y STC 92/1988,
de 23 de mayo.

En palabras de Parada Vizquez (2008): «[...] de qué sirve sufrir los avatares de un pro-
ceso, a veces eterno en el tiempo, si con motivo de la ejecucién de la sentencia favo-
rable se inicia un nuevo e inacabado calvario que termina en fiasco: la imposibilidad
de ejecutar la sentencia?», prologo al trabajo de R. Gémez-Ferrer Rincén (2008), La
imposibilidad de ejecucion de sentencias en el proceso contencioso-administrativo, Madrid:
Thomson-Civitas (pdg. 24).

En este sentido, consolida el Tribunal Supremo que «imposibilidad debe entenderse
en el sentido mds restrictivo y estricto, y en términos de imposibilidad absoluta; esto
es, absoluta imposibilidad fisica o clara imposibilidad juridica de cumplir el fallo. Des-
pués de la Constitucién no cabe otra interpretacion, por ser un bédsico fundamento del
Estado de Derecho instaurado por la misma, el cumplimiento escrupuloso, integro y
estrecho de las sentencias judiciales en sus propios términos» (STS 1409/2017, de 21
de septiembre de 2017, rec. 477/2016, FJ 9°).

25

26

27
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El Tribunal Supremo se ha pronunciado al respecto y ha entendido que
el art. 108.3 LJCA no constituye ni un supuesto de imposibilidad legal de eje-
cutar una sentencia, ni tan siquiera un supuesto de suspensién de la ejecucion,
puesto que ni se ha producido un cambio en la normativa tenida en conside-
racién para acordar la demolicién de lo ilicitamente construido, ni tal demo-
licién aparece como materialmente imposible por la entrada en vigor de este
precepto. En este sentido, el contenido del art. 108.3 LJCA no supone una
dispensa a los propietarios ni a la Administracién publica para la suspensién
o paralizacién temporal de las ejecuciones de sentencias de demolicién de
inmuebles, sino que supone una dotacién al juez de determinadas facultades
para que la demolicién «no haya de causar efectos irreparables en los terceros
adquirentes de buena fe»?. Este precepto no reforma ni altera el régimen de
los supuestos de imposibilidad de ejecutar una sentencia (art. 105 LJCA),
sino que se sitda en un momento posterior al proceso de ejecucion, en cuanto
reconoce una serie de poderes al juez para que la ejecucién se lleve a efecto,
con lo cual se convierte en una fase mds de la ejecucién, pero nunca en un
impedimento, ni siquiera temporal, para la ejecucién de la sentencia. La nor-
ma afiade un deber de hacer en la ejecucién de estos fallos para garantizar
los perjuicios que puedan derivarse, pero el objetivo final del juez debe ser
conseguir la restauracién del orden juridico alterado®. La garantia de dichos
perjuicios no puede alzarse ni considerarse preeminente al interés publico que
en el proceso se trata de proteger y restaurar.

Por lo tanto, de conformidad con esta doctrina jurisprudencial, el art.
108.3 LJCA se configura como un trdmite integrado en la ejecucién de sen-
tencias que ordenan la demolicién de un inmueble. Al deber de demoler se
une la obligacién de adoptar, previamente, las garantias necesarias para garan-
tizar las legitimas expectativas indemnizatorias que, en su caso, se declaren en
otro procedimiento para los terceros de buena fe (tutela cautelar)?’.

28 STS 1409/2017, de 21 de septiembre de 2017, rec. 477/2016, FJ 13.

2 STS 21 de marzo 2018, rec. 141/2017, FJ 7°.

30" Uno de los primeros pronunciamientos que ha aplicado la jurisprudencia del Tribunal
Supremo sobre el art. 108.3 LJCA es la Sentencia 816/2018 del Tribunal Superior
de Justicia de Catalufia, de 28 de septiembre (rec. 264/2016) que, tras constatar la
existencia del actual propietario del inmueble como tercero, resuelve que por parte
del érgano judicial se deben adoptar las medidas de aseguramiento de las indemni-
zaciones que correspondan, recalcando que «la tramitacién del referido incidente no
ha de impedir la ejecucidn de sentencia por lo que hace a todas aquellas actuaciones
conducentes a hacer efectivo el derribo de la edificacién hasta el momento previo a su
efectiva ejecucién material, que no podrd producirse sino hasta que la garantia o caucién
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3. TRAMITACION PROCEDIMENTAL: NO SE DEBE SUPEDITAR LA
EJECUCION DE LA SENTENCIA AL EXPEDIENTE ADMINISTRATIVO
DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL, NI SE DEBE FIJAR LA
INDEMNIZACION EN UN INCIDENTE DE EJECUCION DE SENTENCIA

Otra de las principales cuestiones que suscita el art. 108.3 LJCA es la
forma en que debe acordarse esta prestacién de garantias suficientes para res-
ponder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.

Concretamente, se identificé por parte del Tribunal Supremo, como
cuestién a interpretar, si «se precisaba la tramitacién de un procedimiento
contradictorio, en el que se fijasen como debidas las indemnizaciones en un
expediente de responsabilidad patrimonial, o debia tramitarse un incidente
de ejecucién de sentencia, para determinar la existencia de terceros de buena
fe y su identidad, y durante cuya sustanciacién no podria llevarse a efecto la
demolicién acordada por el Juez o Tribunal» [por todos, AATS 3802/2017,
de 24 de abril de 2017, rec. 138/2017 y 3636/2017, de 10 de abril de 2017, rec.
141/2017].

Pues bien, el Tribunal Supremo ha concluido que la prestacién de ga-
rantias a la que se refiere el art. 108.3 LJCA, como condicién previa a la
demolicién de un inmueble, no precisa la tramitacién de un procedimiento
contradictorio, ni mucho menos requiere que tales indemnizaciones hayan
sido fijadas como debidas en un procedimiento de responsabilidad patrimo-
nial o en un incidente de ejecucién de sentencia. En este sentido se recuerda
que un incidente de ejecucién no puede pronunciarse sobre cuestiones que no
han estado debatidas y resueltas en el pleito principal. Por ende, si la respon-
sabilidad patrimonial no ha sido objeto del procedimiento principal deberd
dilucidarse, a través de su procedimiento especifico, en sede administrativa y,
en su caso posteriormente, en sede jurisdiccional.

En este punto se recuerda la doctrina jurisprudencial que el procedimien-
to de ejecucién de la sentencia se proyecta sobre lo efectivamente juzgado, con
la finalidad de llevar a cumplido efecto el derecho declarado en la sentencia
con las garantias propias del proceso en su fase declarativa, quedando al mar-
gen «la resolucién de cuestiones que no hayan sido abordadas ni decididas en
el fallo o con las que éste no guarde una inmediata o directa relacién de causa-
lidad» segtin el propio Tribunal Constitucional®, en garantia del derecho a la
tutela judicial efectiva de terceros no intervinientes en el proceso.

fijada en el Auto de resolucién de ese incidente conste debidamente constituida y
acreditada» (FJ 6°).

Sentencia del Tribunal Constitucional, Sala 22, sentencia 91/1993, de 15 marzo, Re-
curso de Amparo ntim. 1299/1990.

31
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No se requiere, por tanto, ningtn incidente de ejecucién en el que se
declare y reconozca el derecho del tercero ni determine la cantidad liquida que
resulte exigible por el mismo. Huelga recordar que el precepto 108.3 LJCA
no pretende resarcir ni indemnizar a los terceros de buena fe, sino tinicamente
«la prestacién de garantias suficientes» para dicha hipotética y futura debida
indemnizacién (tutela cautelar).

El art. 108.3 LJCA no contiene un pronunciamiento declarativo de de-
rechos, sino una actividad judicial garantista, asegurando que en su momento
se podrdn hacer efectivas las indemnizaciones que resulten del procedimien-
to correspondiente en la medida que puedan producirse. Interpretar que se
requiere un procedimiento previo a la demolicién (incidente de ejecucién
declarando el derecho indemnizatorio, procedimiento de responsabilidad pa-
trimonial...) supondria llevar dicho precepto mds alld de lo que pretende ser,
puesto que se estarfa resolviendo sobre aquello que el articulo tinicamente
pretende garantizar con cardcter previo y cautelar®.

El Tribunal Supremo entiende que existen dos circunstancias fundamen-
tales que determinan el alcance del art. 108.3 LJCA. En primer lugar, la exis-
tencia de relaciones juridicas derivadas de la promocién y construccién llevada
a cabo con violacidn insubsanable de la normativa urbanistica, esto es, la exis-
tencia de terceros de buena fe con derechos sobre un inmueble ilegalmen-
te construido, derechos que se deben proteger y garantizar. La segunda, que
las actividades de edificacién y uso del suelo estén sujetas al correspondiente
control administrativo, mediante las oportunas habilitaciones administrativas
(art. 11 TRLSRU 7/2015), de manera que es la propia Administracién la que
puede resultar responsable de los dafos y perjuicios causados a terceros como
consecuencia de su deficiente ejercicio de la potestad de control (art. 48 TR-
LSRU 7/2015).

En este sentido, la obligacién que contiene el art. 108.3 LJCA se conf-
gura, segiin el Tribunal Supremo, como un trdmite integrado en la ejecucién
de sentencias que «consiste en la adopcién 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 exis-

32 (El art. 108.3 no contempla pronunciamientos judiciales dirigidos a declarar la exis-

tencia de concretos terceros de buena fe, que hayan sufrido lesiones o dafios que no
tengan el deber de soportar y que, en consecuencia, deban de ser reparados en una
determinada cuantia, pues lo que establece el precepto es que el 6rgano judicial, al
margen de tales pronunciamientos, exija la prestacion de las garantias suficientes para
responder de su efectividad en la medida que puedan producirse» (STS 475/2018, 21
de marzo 2018, rec. 138/2017, FJ 4°).
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tencia y alcance, por el érgano judicial, atendiendo a los datos y elementos de
juicio de que disponga y pueda recabar en el procedimiento» (SSTS 475/2018
y 476/2018, de 21 de marzo de 2018)%.

Se interpreta que la norma no prevé un obstdculo para la ejecucién, sino
un deber de hacer que se afade a la ejecucion, debiendo garantizarse los per-
juicios que en su caso se puedan derivar, debiendo el juez ocuparse de que asi
sea «adoptando medidas de coercién y exigiendo responsabilidades de todo
tipo, hasta que se haya constituido la garantia, voluntariamente o de forma
forzosa» (STS 1409/2017, de 21 de septiembre)?*.

Unicamente, afirma el Tribunal Supremo que las controversias que pue-
dan surgir al respecto si podrdn resolverse en el correspondiente incidente de
ejecucién de sentencia, como dispone el art. 109.1 LJCA, pero sin llegar en
ningun caso a supeditar la demolicién a la previa declaracién del derecho a la
indemnizacién debida.

El art. 108.3 LJCA tiene como finalidad asegurar que la declaracién del
derecho a la indemnizacién por la demolicién, cuando se produzca, resulte
efectiva mediante la adopcién por el juez o tribunal de las garantias suficien-
tes, para responder del pago, que es el efecto propio de la declaracién de la
indemnizacién debida.

En otras palabras, se asegura que, al margen de la efectividad y materializacion
del derecho a la regularizacién urbanistica declarado en la sentencia que se eje-
cuta, resulte igualmente efectivo el reconocimiento del derecho de terceros a la
correspondiente indemnizacién, que aun no habiendo sido objeto del proceso,
pueda ser reconocido en otro distinto y legalmente previsto al efecto (STS ndm.
1.102, 28 de junio de 2018, rec. 1/2016, F] 4°).

En definitiva, afirma el Tribunal Supremo que no resulta admisible que
en el desarrollo del procedimiento de ejecucién de la sentencia o como in-

%3 Pronunciamientos que han sido reiterados en aras del principio de unidad de doctrina
en, entre otras, las Sentencias del Tribunal Supremo 1673/2018, de 27 de noviembre
(rec. 115/2017) y 1749/2018, de 10 de diciembre de 2018 (rec. 137/2017).

Resulta ilustrativo el Fundamento Juridico Decimocuarto de la STS 1409/2017, de
21 de septiembre, donde se afirma que «en definitiva el legislador, junto con la finali-
dad de preservacién del interés pablico que protege la ejecucién de sentencias urbanis-
ticas en cuanto instrumento dirigido al restablecimiento de la realidad fisica alterada,
ha tratado de introducir la defensa y proteccién por parte del 6rgano judicial de los
intereses privados de aquellos que habiendo adquirido de buena fe, pueden resultar
perjudicados por tal ejecucidn, si bien, consideramos, que dicha proteccién no puede
alzarse ni considerarse preeminente al interés publico que en el proceso se trata de
proteger y restaurar».
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cidente del mismo, se pretenda efectuar una declaracién sobre el reconoci-
miento del derecho de terceros a la correspondiente indemnizacién, fijando
su cuantia y la entidad responsable (STS nim. 475/2018, de 21 de marzo de
2018, rec. 138/2017, FJ 4°). El art. 108.3 LJCA dnicamente prevé una suerte
de medida cautelar frente a la ejecucién de sentencias que ordenan la demo-
licién, se anade un deber previo a la demolicién, como es el de garantizar los
perjuicios que puedan derivarse para los adquirentes de buena fe.

En este punto resulta interesante la reflexién que hace Ezquerra Huerva®s
sobre la interpretacion que realiza el Tribunal Supremo, lectura a la cual dota
del valor propio de una medida cautelar, peculiar en una doble vertiente, en
primer lugar, por cuanto no se adopta para garantizar la ejecucion del fallo,
sino que se adopta frente al fallo, para paliar determinados efectos negativos de
llevar a cabo su ejecucién y, en segundo lugar, porque el érgano judicial carece
de cualquier margen de apreciacién sobre la procedencia o no de su adopcidn.

No se ha declarado la incompatibilidad entre el art. 108.3 LJCA y el
procedimiento de responsabilidad patrimonial. De hecho, se ha afirmado que
si, paralelamente, un procedimiento de responsabilidad patrimonial se ha re-
suelto y ha supuesto el abono de la respectiva indemnizacién, el contenido
del art. 108.3 LJCA, como es légico, no resulta exigible (STS 868/2018, de
25 mayo de 2018, rec. 325/2016)*, pero en ningin caso puede supeditarse
la demolicién del inmueble —ejecucién de la sentencia— a la tramitacién de
dicho procedimiento de responsabilidad patrimonial.

Esta cuestion estd conectada y es coherente con la reciente consolidacién
de la interpretacién del Tribunal Supremo respecto al dies a guo para instar
la reclamacién de responsabilidad patrimonial por anulacién de licencia que
comporta la demolicién. En la Sentencia 1174/2018, de 10 de julio de 2018
(rec. 1548/2017), el Tribunal Supremo ha declarado que, como regla general,
debe ser la fecha de la firmeza de la sentencia anulatoria del acto que comporta

3 Véase A. Ezquerra Huerva (2018), «A vueltas con la ejecucion de sentencias de derribo
que puedan causar perjuicios a terceros de buena fe», Revista Esparola de Derecho Ad-
ministrativo,195, pags. 67-100.

«A mayor abundamiento, ninguna incompatibilidad se advierte entre el hecho de que
la administracién por mandato judicial, incluso por iniciativa propia, inicie un pro-
cedimiento de responsabilidad patrimonial para fijar las indemnizaciones derivadas
de una ilegalidad urbanistica, con la concreta aplicacién del art. 108.3 LJCA, dado
que si dicho expediente culmina y se abonan las indemnizaciones fijadas en el mismo,
resulta evidente que no serd preciso el juego del precepto controvertido, dado que los
derechos de los terceros afectados no necesitardn ser garantizados, al haber quedado
previamente completamente satisfechos» (STS 868/2018, de 25 mayo de 2018, rec.
325/2016, FJ 7°).
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la orden de demolicién de la construccién la que determina el inicio del plazo
anual previsto para la reclamacién de responsabilidad patrimonial derivada de
tal anulacién, sin que pueda ser considerada como tal la fecha de la demoli-
cién del inmueble, construido al amparo del acto o disposicién impugnado”.
Se entiende, por tanto, que, declarada en resolucién la ilegalidad firme de una
construccién y ordenada, motivadamente, su demolicidn, queda abierta la via
para instar la reclamacién de responsabilidad patrimonial por los perjuicios
que se puedan causar, antes incluso que la demolicién. Circunstancia que, si
la celeridad administrativa lo permite y no se insta una demolicién inmedia-
ta con la firmeza de la sentencia, podria comportar la futileza del art. 108.3
LJCA, en tanto al demoler se podria ya haber indemnizado a los perjudicados.

4. DETERMINACION DEL AMBITO SUBJETIVO: LA CONDICION
DE «TERCEROS DE BUENA FE»

El art. 108.3 LJCA identifica como sujeto beneficiario de la prestacién
de garantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones de-
bidas a los «terceros de buena fe». Los escuetos términos en que se expresa
plantean ciertas dificultades para la determinacién del dmbito subjetivo de
este precepto que, en palabras del propio Tribunal Supremo, es una de las
cuestiones mds relevantes que plantea.

De la redaccién del precepto no se permite una identificacién precisa y
concreta de quienes ostentan tal condicién. Sin embargo, el Tribunal Supremo
ha trazado el marco en el que han de moverse los érganos judiciales al identi-
ficar a estos terceros de buena fe [SSTS de 21 de marzo 2018 (RC 141/2017),
25 de mayo 2018 (RC 325/2016) y 1 de junio de 2018 (RC 571/2017)].

7" Una interpretacién jurisprudencial reiterada pero controvertida, no exenta de prece-
dentes jurisprudenciales que afirman lo contrario (por ejemplo, STSS de 23 de octu-
bre de 2009 rc. 3026/2005 o de 1 de enero de 2011, rc 777/07). Sobre este aspecto
y sobre la responsabilidad patrimonial por anulacién de licencias se recomienda la
lectura del Dictamen 340/2017, de 14 de diciembre de 2017, de la Comissié Juridica
Assessora de la Generalitat de Catalunya (ponente: Alfredo Galdn Galdn) que recoge
la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de julio de 1989 que consideré errénea la
interpretacion de tomar como dies a quo la fecha de firmeza de la sentencia que de-
claraba la demolicién porque «una indemnizacién por dafios sélo puede plantearse
cuando éstos se han producido efectivamente, lo que no tuvo lugar en este caso hasta
que se produjo la demolicién [...] de tener en cuenta que el principio de prohibicién
de la interpretacién “contra cives” obliga a buscar la mds favorable a la subsistencia de
la accién».
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En primer lugar, la nocién de «terceros de buena fe» se identifica con
aquellos que pueden resultar beneficiarios de una indemnizacién por la demo-
licién del inmueble, es decir, que puedan invocar e instar el reconocimiento
de su condicién de perjudicados con derecho a indemnizacién. Por lo tanto,
se debe identificar a priori un derecho susceptible de indemnizacién derivado
de la demolicién. Como indicé Castanedo Garcia en su momento, la buena fe
es desconocer el vicio urbanistico que afecta a la construccién®.

El Tribunal Supremo ha recalcado que esta nocién subjetiva no debe
circunscribirse a la de terceros adquirentes de buena fe protegidos por la fe
publica registral, pues el derecho a una indemnizacién no se agota en estos,
sino que el concepto ha de extenderse a todos aquellos que puedan hacer valer
un derecho a ser indemnizados en su condicién de terceros perjudicados.

En sentido negativo, afirma el Tribunal Supremo, la condicién de tercero
implica que el titulo de imputacién de la responsabilidad les ha de resultar
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, ha de estarse al ejerci-
cio en el proceso declarativo y lo fallado en la sentencia. En definitiva, deben
ostentar como minimo una apariencia de no responsabilidad en la anulacién
del titulo administrativo habilitante.

Recalca el Tribunal Supremo que el art. 108.3 LJCA trata de proteger
la situacién de los perjudicados que, en su condicién de terceros, no pueden
hacer valer su derecho en el proceso declarativo (STS 21 de marzo 2018, RC
141/2017, FJ 9°). La referencia a un «tercero» revela una ajenidad, pero ;ser
ajeno a qué? Parece que el Tribunal Supremo opta por una interpretacién de
«tercero» respecto al recurso contencioso-administrativo que ha culminado
con la declaracién de demolicién.

A ello se debe oponer una modesta critica, puesto que tal y como sos-
tiene el magistrado Moreno Grau®, la buena o mala fe tendrd que apreciarse
en relacién con el momento en que se produjo la adquisicién del inmueble,
condicién que no deberia perderse por haber sido emplazado en el proceso
conforme al art. 49 LJCA. Ademds, cabe recordar que, en determinadas si-
tuaciones, el titular de la licencia o los posteriores adquirentes del inmueble
Gnicamente podrdn personarse como codemandados junto con la Adminis-
tracién, en defensa del titulo administrativo habilitante, siendo ajena a ellos
cualquier pretensién de indemnizacidn, la cual Gnicamente pertenece a la par-

te actora (art. 31 LJCA).

38 Véase Castanedo Garcfa (2017: 234).
% Véase J. Moreno Grau (2016), op. cit., Foro sobre la «Inejecucién de sentencias urba-
nisticas: articulos 105.2 y 108.3 LRJCA», ElDerecho [online].
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Se puede considerar que la condicién de zercero deberia apreciarse de
aquel ajeno al motivo que comporté la nulidad del titulo administrativo —el
solicitante de la licencia que obrd correctamente—, en una interpretacién
amplia basada en ser «terceron, respecto del vicio administrativo del que deriva
la orden de demolicién. Esta interpretacion seria coherente respecto a quien
podria solicitar responsabilidad patrimonial de la Administracién por anula-
cién del titulo que habilité la construccién posteriormente demolida (art. 48
TRLSRU 7/2015). Ademds, por mucho que se haya comparecido como co-
demandado, la condicién de zercero también deberia apreciarse de todo aquel
ajeno al procedimiento administrativo que dio lugar a la licencia, esto es, los
terceros adquirentes del inmueble. Ambas interpretaciones son coherentes con
el espiritu y finalidad de la norma, que trata de proteger a aquellos que tienen
un inmueble declarado ilegal por causas ajenas a ellos. Si el legislador queria
circunscribirlo a terceros adquirentes, asi deberia haberse hecho.

En cualquier caso, la interpretacién de Tribunal Supremo parece clara, y es
una tesis también apuntada anteriormente por el magistrado Téboas Bentana-
chs®, en un sentido doble. En primer lugar, si ha sido parte en el proceso con-
tencioso administrativo seguido hasta la sentencia ya ha ostentado la cualidad de
parte procesal, por lo que ya no quepa sostener que se trata de un fercero*’. En
segundo lugar, y con efectos mucho mds decisivos, si ha sido parte, cabe la po-
sibilidad de que se haya juzgado su situacion subjetiva al punto de descartar su
buena fe*. Si bien dicho examen subjetivo debe ser indiciario, con cardcter cau-

40 yeéase M. Tiboas Bentanachs, op. cit., Foro sobre la «Inejecucién de sentencias urba-

nisticas: articulos 105.2 y 108.3 LRJCA», ElDerecho [online].

41" En la Sentencia 241/2016, del Tribunal Superior de Justicia de Castilla y Le6n, de 21
de noviembre de 2016, considera que no concurre la condicién de tercero de buena fe
por el mero hecho de haber sido parte en el recurso «la actual Ley de la Jurisdiccion,
establece en su articulo 103.1, a quien le corresponde la potestad de hacer ejecutar las
sentencias, sin que exista dicha vulneracién, ya que se ha dictado Auto en ejecucion
que es firme y que no es aplicable el articulo 108.3 por que el recurrente no es un
tercero de buena fe, sino que es una parte en el recurso».

En este punto resulta de interés recordar que la Sala de lo Civil del Tribunal Supremo
viene negando que la buena fe en la adquisicién de inmuebles pueda identificarse con
«un mero estado psicolégico» consistente en la simple creencia de la legalidad de la
adquisicién. Entiende el Tribunal que la apreciacion de la buena fe en el 4mbito de
la adquisicion de derechos reales «requiere del complemento objetivable de un “estado
de conocimiento” del adquirente acerca de la legitimacién del transmitente para poder
transmitir el dominio, aspecto al que igualmente le es aplicable una carga ética de
diligencia “bdsica” que haga, en su caso, excusable el error que pudiera sufrir el adqui-
rente respecto del conocimiento de la realidad del curso transmisivo operado y, en su
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telar y sin que pueda llegar a condicionar la legitimidad que se reconozca en los
respectivos expedientes de responsabilidad patrimonial. Si el art. 108.3 LJCA
no pretende la efectiva indemnizacién de los perjudicados, sino tinicamente ga-
rantizar su hipotético futuro reconocimiento, tampoco puede servir como fase
procesal para entrar a valorar una cuestién de fondo, como es la condicién de
sujeto susceptible de indemnizacién por la demolicién del inmueble, que es un
concepto mucho méds amplio que el de «tercero de buena fe».

En un primer momento, por parte de determinados tribunales, se vin-
culé dicha condicién de «tercero de buena fe» con el derecho a la vivienda. El
Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en su Sentencia 601/2016, de 13 de
octubre de 2016 (recurso de apelacién 4320/2016), interpret6 este precepto
de forma restrictiva, admitiendo su aplicabilidad ante derechos que requieren
una proteccion reforzada, como sucede con la vivienda que constituya el do-
micilio habitual.

Esta excepcion al principio general de ejecucidn sin dilaciones de las sentencias
firmes tiene que ser aplicado, como toda norma excepcional, de forma restricti-
va, y se basa en la existencia de derechos que requieren una proteccion reforzada,
como son el de tener una vivienda que constituya el domicilio habitual o un local
en el que poder desarrollar una profesién o trabajo, supuestos en los que la de-
molicién sin indemnizacién previa podria causar perjuicios de imposible o muy
dificil reparacién.

En términos todavia mds claros, la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, num. 341/2017, de 13 de julio (rec. 4215/2017), recono-
ci6é que «el articulo 108.3 se vincula al derecho a la vivienda, reconocido en el
articulo 47 de la CE».

En cualquier caso, es una interpretacién que no agota el contenido del
art. 108.3 LJCA, tal y como ha reconocido el Tribunal Supremo. La condi-
cién de terceros de buena fe no puede predicarse exclusivamente de los titu-
lares de edificaciones que constituyan su vivienda habitual o el lugar donde
desarrollan su actividad profesional, dado que tal restriccién supondria dejar
fuera de la proteccién del precepto al grueso de los supuestos reales que suelen
afectar a residencias vacacionales o segundas residencias (STS de 25 de mayo

de 2018)*.

caso, de la discordancia con la informacién ofrecida por el Registro» (por todas, STS,
Sala de lo Civil, de 12 de enero de 2015, nim. 465/2014, FJ 3°). Véase, al respecto,
Ezquerra Huerva (2016: 884).

En este sentido, como bien apunta D. Gémez Ferndndez (2017), cuyos andlisis res-
pecto de las sentencias del Tribunal Supremo sobre el art. 108.3 LJCA, disponibles
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En definitiva, el Tribunal Supremo ha reiterado que la finalidad del art.
108.3 LJCA es dispensar de proteccion a aquellas personas que disfrutan de
buena fe en una edificacién y, con posterioridad, una sentencia judicial ha
ordenado su demolicién por considerarla ilegal, sin que tuvieran conocimiento
de la situacién de ilegalidad en la que se encontraban (STS 476/2018, de 21 de
marzo de 2018, rec. 141/2017).

Trazado este marco general, el Tribunal Supremo se ha pronunciado sobre
determinadas situaciones concretas. Asi, se afirma que el promotor —titular y/o
copropietario— que obtuvo la licencia declarada nula no puede ser considerado
tercero de buena fe*. Y ello porque, como titular de la licencia, ha sido parte
en el proceso y, en consecuencia, no puede ser considerado «tercero». Ademds,
porque el citado articulo viene a salvaguardar los intereses de terceros que no son
titulares de la licencia cuyos derechos puedan verse afectados por la demolicién de
la obra sin haber sido parte en el proceso®. Creemos que tales fallos deberfan
admitir matizaciones al respecto. Por mucho que alguien ostente la condicién
de promotor o titular de la licencia, si no se demuestra en un procedimien-
to contradictorio su «dolo, culpa o negligencia grave» deberfa presumirse su
buena fe (art. 434 Cédigo Civil). Supongamos que el promotor ha actuado
en el proceso como codemandado, defendiendo la legalidad de la habilitacién

en el blog «Derecho administrativo y urbanismo», se recomiendan, esta cuestién se
asemeja a la jurisprudencia del Tribunal Supremo (por todas, STS 23 de mayo de
2012, rec. 3720/2010) que, en materia de suspension de la demolicién de viviendas
como medida cautelar al amparo de lo dispuesto en los arts. 129 y siguientes LJCA,
puntualizaba su admisibilidad ante «[...] cualquiera que sea el destino o uso de la
edificacion».

Este criterio ha sido el adoptado por diversos juzgados y tribunales. Por ejemplo, el
Auto del Juzgado de lo Contencioso-administrativo ndm. 2 de Tarragona (Auto ndm.
210/2016, de 14 de octubre), que acude a la interpretacién del art. 319.3 del Cédigo
Penal para afirmar que «dado que el demandante incidental fue quien solicité la licen-
ciay quien costed las obras de construccién de la edificacién a demoler dada la ilegali-
dad de las obras materialmente ejecutadas [...] y de la licencia otorgada, no puede ser
considerado a los efectos que nos ocupan como “tercero de buena fe”». Asimismo, el
Tribunal Superior de Justicia de Galicia en su Sentencia 654/2016, de 3 de noviembre
de 2016 (rec. 4381/2016), considera que «el titular inicial no es tercero de buena fe y
los motivos por los que se ha anulado la licencia impiden considerar a la demandante
como tercero de buena fe [...] se dio la licencia partiendo de datos ficticios que facilité
la promotoran.

Se ha afirmado por parte del Tribunal Supremo de forma categdrica que: «En definitiva,
el titular de la licencia declarada nula que ha intervenido en el recurso, no es un tercero
ajeno al proceso al que se le pueda tener como tercero de buena fe a los efectos del art.
108.3 LRJCA» (STS 476/2018, de 21 de marzo de 2018, rec. 141/2017, FJ 10).
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administrativa y que se demuestra su nula incidencia en la causa de nulidad
que comporta la demolicién de lo construido, ;deberia negarse la aplicacién
del art. 108.3 LJCA por su mera condicién objetiva de promotor? No parece
lo adecuado, ;y en el supuesto en que ni tan siquiera se haya discutido en el
procedimiento judicial la causa de la nulidad de la licencia? Tampoco deberfan
negarse las garantias debidas por una mera presuncién de negligencia grave por
su condicién objetiva de solicitante de la licencia.

Cerrando esta cuestion: ;qué diferencia hay entre un tercero adquirente
de buena fe respecto al titular inicial de la licencia de obras que no ha tenido
responsabilidad alguna en la causa de nulidad del titulo administrativo habili-
tante que comporta la demolicién? Deberia entenderse que ninguna, por mor
que uno sea actor «originario» y el otro «sobrevenido», pero ambos podrian
haber comparecido.

También se ha pronunciado el Tribunal Supremo sobre si la condicién de
terceros solo 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. En este punto se ha adoptado
un criterio restrictivo, negando que se puedan hacer valer los derechos de la
entidad bancaria que concedié un préstamo para la construccién de la edifica-
cién, asi como los derechos del titular de un derecho de servidumbre de paso de

gasoducto (STS 1020/2018 de 18 de junio de 2018, rec. 1093/2017)%.

5. DETERMINACION DEL AMBITO OBJETIVO: LAS GARANTIAS
DE «INDEMNIZACIONES DEBIDAS»

Respecto a la consideracién de «<indemnizaciones debidas», el Tribunal Su-
premo ha afirmado que se refiere al deber genérico de indemnizar a los terceros
de buena fe, no como consecuencia de una concreta declaracién previa, sino
valorando las circunstancias concurrentes de las que se desprenda la incidencia
que la ejecucién de la sentencia pueda acarrear en cada caso para los terceros en
general, siempre desde el prisma de la tutela cautelar. Un incidente de ejecucién

% De la misma forma, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia, en su Sentencia
341/2017 de 13 de julio de 2017 (rec. 4215/2017), negé que se pueda aplicar las
garantias de este precepto 108.3 LJCA al banco que es sucesor de la promotora que
solicité la licencia posteriormente declarada ilegal, puesto que «ni se trata de un terce-
ro de buena fe, ni se puede considerar en este caso amparado por el articulo 108.3 en
cuanto a la finalidad de defensa de ese derecho a la vivienda que constituye el fondo
de su fundamento» (FJ 3°).
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de sentencias no es el trdmite procesal para declarar los derechos indemnizato-
rios. Por lo tanto, en ningtin caso se puede identificar la garantia de «indemniza-
ciones debidas» con indemnizaciones liquidas, determinadas ni exigibles.

La garantia del art. 108.3 LJCA exigible como condicién previa a la demo-
licién no se refiere a una «indemnizacién preestablecida y cuantificadar. Serd el
juez o tribunal quien, atendiendo a las circunstancias del caso (personas y bienes
afectados, formas de garantia...), fijard las garantias adecuadas. Medidas de este
tipo no suponen una novedad en el orden contencioso-administrativo. El pro-
pio Tribunal Supremo ha equiparado este precepto con la exigencia de caucién
o garantia suficiente para responder de los perjuicios de cualquier naturaleza que
pudieran derivarse de la adopcién de una medida cautelar que se regula en el art.
133 LJCAY. Sobre este precepto el Tribunal Supremo tiene dicho que el importe
«ha de ser suficiente, y para ello ha de asegurar todas las consecuencias econémi-
cas que previsiblemente se derivardn de la suspensién cautelar [...] las obligacio-
nes accesorias que puedan acompanar al débito principal» (STS de 28 de enero
de 2008, rec. 4390/2000). En este sentido, mutatis mutandis, la garantia del art.
108.3 LJCA, si bien de forma cautelar, deberia ser suficiente para asegurar todos
los perjuicios econémicos y conceptos indemnizables que, en su caso, se puedan
llegar a reconocer en un procedimiento de responsabilidad patrimonial.

La cuantia de estas «indemnizaciones debidas», aunque de forma indicia-
ria y sin que deban comprometer el respectivo procedimiento administrativo,
deberfan incluir todas aquellas partidas y conceptos que se puedan llegar a apre-
ciar en una hipotética y futura indemnizacién por responsabilidad patrimonial,
cuyo principio jurisprudencial consolidado exige una reparacién integral (por
todas, STS de 10 de abril de 2000, rec. 9147/1995, FJ 3°). Deberin abar-
car todos aquellos costes incurridos para ejecutar la actuacién permitida con su
otorgamiento48, asi como el estimado coste del derribo de las obras realizadas®.

¥ Yala propia ley de la jurisdiccién de 1956 en su art. 124.1 exigfa imperativamente que,
cuando el Tribunal acordase la suspensién, se prestase una caucién suficiente para res-
ponder de los dafios o perjuicios a los intereses ptiblicos que pudieran resultar de aquella.
Como claramente establece el Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares en su
sentencia 699/2003, de 19 de septiembre: «Para exigirse danos y perjuicios derivados
de la ejecucion de obras a consecuencia de licencia que posteriormente resulta anula-

48

da, es necesario que previamente se haya cumplido con el deber de haberlas ejecutado
conforme a la licencia porque esta licencia no ampara a las que se ejecutan al margen
de ésta, aunque se trate del mismo edificio, pero desplazado» (ponente: Fernando
Socias Fuster, JUR 2004\41309, F] 3).

Para un estudio mucho mds extenso se recomienda la completa tesis doctoral de M.
Grau Lleal (2013), La responsabilidad patrimonial de la administracion piiblica urba-
nistica, dirigida por J. Manuel Trayter, Universitat de Girona.
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En todo caso debemos recordar que estas indemnizaciones debidas se tra-
tan de una medida cautelar, por lo tanto, dicha garantia, asi como sus bene-
ficiarios y el eventual responsable, deben ser precisados incidentalmente y ad
cautelam, sin que la resolucion de la interlocutoria sobre el art. 108.3 LJCA
pueda suponer un reconocimiento de derechos indemnizatorios, los cuales
se deberdn deferir en su procedimiento declarativo idéneo (responsabilidad
patrimonial en via administrativa). Se trata de dotar de medidas de asegura-
miento que resulten suficientes.

6. ASPECTOS NO TRATADOS POR PARTE DEL TRIBUNAL SUPREMO

Sin perjuicio de las distintas sentencias que han interpretado el art. 108.3
LJCA, existen determinadas cuestiones sobre las que no ha habido un pronun-
ciamiento expreso hasta el momento. Asi, por ejemplo, es importante destacar
que el art. 108 LJCA tnicamente serd aplicable en aquellos supuestos en los que
la demolicién sea judicial, y para aquellas edificaciones que se consideren in-
muebles. Por lo tanto, para la demolicién de las restantes edificaciones (muros,
cerramientos de fincas, elementos de urbanizacién previa a la edificacién como
aceras) no serd aplicable este precepto, ni tampoco cuando la demolicién pro-
cede de una orden administrativa firme no revisada ante los érganos judiciales.

Por otra parte, una de las principales dudas que plantea este precepto es
el sujeto que estd obligado a la prestacién de las garantias del art. 108.3 LJCA.
Existe una omisién al respecto y el precepto no indica quién debe responder.

Como indica Ezquerra Huerva®', por légico que pueda parecer como
idea de partida, se debe descartar que el cometido de prestar garantia recae
sobre quien en ejecucién de la sentencia tiene la obligacién de proceder a la
demolicién de la edificacién, pues en virtud del principio de subrogacién
de los sucesivos adquirentes en los derechos y deberes vinculados a la edi-
ficacién, como regla general, el obligado a la demolicién va a ser el propio
adquirente de buena fe. Debemos tener en cuenta que, tal y como indica
Flores Dominguez™, en el proceso de edificacién intervienen diversas par-
tes. La Administracién (la que aprueba el planeamiento y la que otorga el
titulo habilitante); el promotor; el constructor; el vendedor; el adquirente
inicial; y los posibles terceros adquirentes, asi como en el supuesto de que

50 Véase Castanedo Garcia (2017: 223).

51 Véase Ezquerra Huerva (2016: 881).

2 Véase L. E. Flores Dominguez (2017), «Algunos intentos de paliar, a través de la
responsabilidad patrimonial, los efectos de la ejecucidn de sentencias que anulan li-
cencias y ordenan la demolicién de viviendas», Revista de Estudios de la Administracion
Local y Autonémica, 8, pag. 93.
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se entablen recursos, la figura del tercero perjudicado directamente o que
actta en interés de la legalidad al ser publica la accién. Del contenido del
precepto parece desprenderse que se estd pensando fundamentalmente en la
Administracién, como principal obligado a prestar la garantia®. Si bien las
sentencias del Tribunal Supremo no han tratado directamente este aspecto
todavia, siempre se ha hecho énfasis en la relacién existente entre el art. 108.3
LJCA y la responsabilidad patrimonial de la Administracién, circunstancia
que reforzaria esta cuestion®.

Prueba de que atn quedan cuestiones que resolver sobre este precepto es el
Auto del Tribunal Supremo 2/2019, de 8 de enero de 2019 (rec. 5759/2018),
mediante el cual se admite a trdmite un recurso de casacién precisando que los
aspectos que revisten interés casacional sobre el art. 108.3 LJCA son:

— La posible extensién del dmbito objetivo de aplicacién del articulo 108.3
de la LJCA no sélo a las obras realizadas al amparo de una licencia anulada,
sino también a las obras realizadas sin licencia; y

— si cabe la exigencia de garantias suficientes a las que se refiere el precepto no
s6lo a la Administracién 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 Administracién, solidaria o subsidiariamente, precisando
asimismo como deberia sustanciarse procesalmente dicha exigencia.

Parece evidente que, para el Tribunal Supremo, el precepto se dirige,
como minimo, a las administraciones publicas, sin embargo, esta conclusién
podria chocar con el principio de presuncién de solvencia que ostentan. Asi,
por ejemplo, determinadas administraciones publicas estdn exentas de prestar
fianzas y garantias™.

% Taly como recoge M. L. Vilela Pascual (2017), en su tesis doctoral Potestades adminis-
trativas y jurisdiccionales en la ejecucion de sentencias urbanisticas, la respuesta ofrecida
por algunas voces doctrinales apuntan a la figura del demandado y/o de la Adminis-
tracién demandada (pdg. 257).

En este punto resulta interesante la tesis de Ezquerra Huerva (2018: 90) segtn la cual
dicha responsabilidad indemnizatoria puede recaer sobre cualquier persona que, a tra-
vés de su intervencidn, haya contribuido a inducir a engafio al tercero adquirente de
buena fe, si bien no todos estos sujetos podrdn ser compelidos para prestar tal garantia
del art. 108.3 LJCA, pues tales garantias inicamente podrdn ser exigidas a quien ha
sido parte en el proceso contencioso-administrativo que ha ordenado la demolicién
del inmueble por ser contrario al derecho fundamental a la tutela judicial efectiva y,
en determinados casos, las administraciones estdn exentas de prestar fianzas.

Como acertadamente sefial6 el magistrado Chamorro Gonzélez, las administraciones
publicas estdn exentas de la prestacion de garantias, tal y como establece el art. 12 Ley
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Esto es algo que no ha sido objeto de pronunciamiento por parte del

Tribunal Supremo, pero que, por ejemplo, se planted por parte de un Ayun-
tamiento y se resolvié en la Sentencia 637/2016 del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, de 27 de octubre de 2016 (rec. 4372/2016)°, afirmando el
Tribunal que si le corresponde prestar garantias, pues el art. 173.2 del TRLHL

lo permite sobre los bienes patrimoniales’:

Y en cuanto a la solvencia de la Administracién Local y a lo dispuesto en el arti-
culo 173.2 de la Ley de Haciendas Locales, este precepto contiene la excepcién de
cuando se trate de bienes patrimoniales no afectados a un uso o servicio publico,
y el mismo precepto dice seguidamente: «3. El cumplimiento de las resoluciones
judiciales que determinen obligaciones a cargo de las entidades locales o de sus
organismos auténomos corresponderd exclusivamente a aquéllas, sin perjuicio de
las facultades de suspensién o inejecucion de sentencias previstas en las leyes. 4. La
Autoridad administrativa encargada de la ejecucion acordard el pago en la formay
con los limites del respectivo presupuesto. Si para el pago fuere necesario un cré-
dito extraordinario o un suplemento de crédito, deberd solicitarse del Pleno uno
u otro dentro de los tres meses siguientes al dia de notificacién de la resoluciéon
judicial». Lo que sf es cierto es que el articulo 108.3 de Ley jurisdiccional habla
simplemente de garantias suficientes, por lo que no puede de antemano determi-
narse que solamente se pueden constituir de una forma concreta, como hace el
auto apelado al exigir el depdsito de una cantidad de dinero. Ademds la suficiencia
tiene que enjuiciarse en relacién con la entidad de las posibles indemnizaciones
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52/1997, de 27 de noviembre, de asistencia juridica al Estado e Instituciones Publicas,
en lo que se refiere a la Administracién General del Estado, asi como lo previsto en el
art. 173.2 de la Ley de Haciendas Locales para las entidades locales, y varios Estatutos
de Autonomia para las comunidades auténomas. En J. M. Chamorro Gonzélez, Foro
sobre la «Inejecucién de sentencias urbanisticas: articulos 105.2 y 108.3 LRJCA»,
ElDerecho [online].

«El Ayuntamiento alega [...] que el citado articulo 108.3 no determina que sea nece-
sariamente el Ayuntamiento el obligado a la prestacién de las garantias suficientes para
responder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe; y que hay una
presuncion legal y jurisprudencial de solvencia de la Administracién Local, y conforme al
articulo 173.2 de la Ley de Haciendas Locales ni los tribunales o jueces ni las autoridades
administrativas podrdn despachar mandamientos de ejecucién ni dictar providencias de
embargo contra los derechos, fondos, valores y bienes de la hacienda local».

El cual prevé que: «Los tribunales, jueces y autoridades administrativas no podrdn
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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de perjuicios, y para ello es necesario conocer quiénes pueden ser los terceros de
buena fe y la afectacién de sus derechos.

En otra sentencia, el Tribunal Superior de Justicia de Galicia (Sentencia
316/2017, de 22 de junio) reiterd que se podia exigir caucién/garantia a la
Administracién local en aplicacién de la norma posterior (incorporacién del

art. 108.3 LJCA).

La citada ley orgdnica es posterior al Texto Refundido de la Ley de Haciendas
Locales, y ademds se trata de una norma que regula un supuesto especial. Lo
que dispone prevalece, por ambas razones, sobre la regla general contenida en
el precepto que invoca la parte apelante. Lo que dijo esta sala en la sentencia
a la que se refiere la parte apelante fue simplemente que, en aplicacién de lo
dispuesto en el articulo 108.3 de la Ley jurisdiccional, no se podia exigir a un
Ayuntamiento que realizase el depésito de una cantidad de dinero, sino que
prestase garantias suficientes, lo que obviamente se puede hacer en cualquiera
de las clases admitidas en derecho.

Esta es una cuestién capital, pues si entendiésemos que no es exigible
caucién o garantia a las administraciones publicas de poco sirve el art. 108.3
LJCA, que veria seriamente reducido su dmbito objetivo de aplicacién.

En nuestra opinién, y de una interpretacion teleoldgica y finalista de la
norma, si que cabe entender exigible a la Administracién publica la prestacién de
las garantias exigidas en el art. 108.3 LJCA. Cualquier otra interpretacién vaciaria
dicho precepto de contenido y aplicabilidad préctica. Si la exencién hubiese
sido la voluntad del legislador, se podria haber previsto expresamente como
sucede en la misma LJCA respecto de la ejecucién provisional®®. En su caso,
tal y como propone Martin Papiol®, esta garantia de indemnizacién podria
prestarse por diferentes vias, tales como la exigencia de un seguro de respon-
sabilidad de la Administracién, mediante la consignacién de partidas presu-
puestarias de la Administracién o mediante aval bancario.

IV. CONCLUSIONES

I. Elart. 108.3 LJCA resulta de aplicacién a todos los supuestos o inci-
dentes en que se plantee el momento, alcance o modo de demolicién de una

%% En este sentido, el art. 84.5 LJCA que cuando sea una Administracién publica quien

insta la ejecucién provisional quedard exenta de la prestacién de caucién.
Véase J. E Papiol Martin (2017), «Supuestos de demolicién con la aparicion de terce-
ros de buena fe», Revista Juridica de Catalunya, 1, pigs. 93-118.
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construccién ilegal, al margen de cuando se haya iniciado el pleito, dictado la
sentencia que ordena la demolicién o instado el incidente de ejecucion.

II. La prestacién de garantias suficientes para responder del pago de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, ante un supuesto de demo-
licién de un inmueble, no se configura ni como un supuesto de inejecucién
sentencias ni tan siquiera una causa de suspensién en la ejecucién.

Elart. 108.3 LJCA comporta un deber de hacer —la obligacién de pres-
tacién de una garantia, con cardcter previo a la demolicién de un inmueble—,
en concepto de tutela cautelar para garantizar y hacer frente a posibles indem-
nizaciones que se puedan llegar a reconocer en otro procedimiento a terceros
de buena fe que resulten afectados.

III. En este sentido, la demolicién del inmueble no se debe supeditar ni
a la tramitacién del expediente administrativo que, en su caso, se tramite pa-
ralelamente para otorgar las respectivas indemnizaciones, ni a la sustanciacién
de un incidente de ejecucién, puesto que el art. 108.3 LJCA no permite que
se diluciden en este trdmite procesal pretensiones indemnizatorias no tratadas
en el recurso.

IV. La condicién subjetiva de los «terceros de buena fe» a los que se
refiere el art. 108.3 LJCA no se deben circunscribir a la de terceros adquiren-
tes de buena fe protegidos por la fe publica registral, pues el derecho a una
indemnizacién no se agota en estos, sino que el concepto ha de extenderse a
todos aquellos que puedan hacer valer un derecho a ser indemnizados en su
condicién de terceros perjudicados.

V. La finalidad del art. 108.3 LJCA es la de proteger la situacién de los
perjudicados que, en su condicién de terceros, no pueden hacer valer su de-
recho en el proceso declarativo que culminé con una orden de demolicién de
un inmueble, esto es, a aquellos que disfrutan de buena fe en una edificacion.

VI. La garantia del art. 108.3 LJCA no se refiere a una «indemnizacién
preestablecida y cuantificada», sino que deberd ser el juez o tribunal compe-
tente para la ejecucién, quien, atendiendo a las circunstancias del caso (per-
sonas y bienes afectados, formas de garantia...) fijard las garantias adecuadas,
adoptando medidas de coercién y exigiendo responsabilidades de todo tipo
hasta que se haya constituido la garantia, voluntaria o forzosa.

VIIL. Debe ser la Administracién publica quien preste las garantias del
art. 108.3 LJCA, por cuanto se ha superado el principio de presuncién de
solvencia de las administraciones publicas, especialmente desde que se con-
templ6 la posibilidad de embargo de bienes y derechos no afectos al servicio
publico, y porque el legislador ha habilitado al juez o tribunal para adoptar las
«garantias suficientes».
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