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5.2. Casuistica

El presente trabajo se sitlia en la segunda ocasion que se tiene para abordar ele-
mentos fundamentales de la problematica que se centra en los derribos de obras
ilegales en sede contencioso-administrativa, a la luz de los pronunciamientos ju-
risdiccionales al mas alto nivel y mas cercanos y novedosos que se han ido dando
en los ltimos tiempos, y como continuacion a mi estudio jurisprudencial titulado
“La ejecucion de sentencias de derribos de obras ilegales y los derechos de terce-
ros adquirentes de bienes inmuebles de buena fe —art. 103 y ss. LICA-".
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Como se dijo en aquella ocasion esa materia estd plagada de un buen nu-
mero de pronunciamientos jurisdiccionales del Tribunal Constitucional (salas
1%y 2.%) y del Tribunal Supremo (Sala 3., Seccion 5.%) que han ido tratando
de despejar dudas de constitucionalidad y de interpretacion legal para inci-
dentes de ejecucion de sentencias, y en especial para los dictados del articulo
108.3 LICA, y que ahora alcanzan a las autorizaciones de entrada y a la res-
ponsabilidad patrimonial derivada de los derribos.

Y vuelve a ser necesario advertir que lejos de un planteamiento genera-
lista valido para todos los casos no debe pasarse por alto que se trata de una
materia muy casuistica, que exige estar a las concretas caracteristicas que
concurran en el supuesto concreto que se contemple y que van a ser decisivas
y determinantes para atender debidamente al mismo.

Efectivamente no es lo mismo operar objetivamente ante derribos en edi-
ficios de gran niimero de plantas, en pluralidad de locales o viviendas parea-
das, incidiendo en unos parametros urbanisticos o en otros, o versando sobre
derribos parciales o integrales, entre otros supuestos, y sin mas. O subjeti-
vamente con la concurrencia de residentes o usuarios, menores o colectivos
vulnerables.

En todo caso, en esta ocasion resulta obligado estar suficientemente
atento a los nuevos pronunciamientos del Tribunal Supremo, Sala 3., desde
aquel trabajo hasta la fecha, para dar cuenta de los mismos, y, en lo que ahora
interesa, en las siguientes direcciones:

- Relacion de nuevos pronunciamientos en la materia.

- En materia de autorizaciones de entrada para la debida ejecucion
de lo resuelto.

- En materia de responsabilidad patrimonial como consecuencia de
los derribos acordados y en concreto en atencion al plazo de un afio
establecido legalmente.

- En materia del dafio indemnizable o efectividad del dafio a tener en
cuenta en esa materia de responsabilidad patrimonial.

En todo caso, dando cuenta de las sentencias que se iran relacionando
debe advertirse que se subrayaran los particulares que se han estimado de
mayor relevancia.

Dicho en otras palabras, y con el debido detenimiento, si bien en las pri-
meras vertientes expuestas se cuenta con un buen acerbo jurisprudencial, en
la Gltima vertiente que se ha destacado se puede apreciar que todavia pueden
quedar amplios campos de precision de la doctrina, por lo que simplemente
se sugeriran algunas ideas que, si bien se hallan planteadas a nivel de segun-
da o Unica instancia, todavia quedan pendientes de final decision en sede de
casacion, si es que hay lugar para ello.



A renglén seguido de lo establecido, y como continuacion a mi estudio del

afio pasado, en estas sentencias se reitera la doctrina establecida en los si-

guientes términos:
En aras del principio de unidad de doctrina no cabe ademas apar-
tarse un apice de nuestras resoluciones precedentes, habida cuenta
de la similitud de los supuestos en que tienen su origen.
Como consecuencia de todo ello, cumple dar respuesta en el mis-
mo sentido exacto a la cuestion de interés casacional objetivo para
la formacion de jurisprudencia suscitada en el presente recurso de
casacion.
“De acuerdo con todo lo expuesto y rechazando la interpretacion
que mantiene la Administracion recurrente, consideramos como in-
terpretacion mas acertada del articulo 108.3, que la exigencia de la
prestacion de garantias suficientes para responder del pago de las
indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, a la que se refiere
el precepto como condicion previa a la demolicion de un inmueble
ordenada por un juez o Tribunal, no precisa la tramitacion de un
procedimiento contradictorio ni requiere que tales indemnizaciones
havan sido fijadas como debidas en un procedimiento de respon-
sabilidad patrimonial o en un incidente de ejecucion de sentencia
en el que se declare v reconozca el derecho del tercero v determine
la cantidad liquida que resulte exigible por el mismo, sino que se
configura como un tramite integrado en la ejecucion de sentencia,
que consiste en la adopcion por el organo jurisdiccional de las me-
didas 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 organo judi-
cial atendiendo a los datos v elementos de juicio de 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 Juris-
diccional (Sentencia 475/2018 FJ5.°y 47/2018 J 8.°) .

Y por otra parte, asi también hemos de coincidir con lo resuelto en
nuestra Sentencia 1409/2017, de 21 de noviembre, particularmente,
en sus FJ 12.°a 14.°, que en nuestra reciente Sentencia 905/2018,
de 1 de junio, dejamos asi sintetizados:

“De forma particular, del tenor literal del contenido de los ultimos
fundamentos de dicha resolucion (FJ 12.° a 14.°), resulta claro asi
que, conforme a nuestra doctrina jurisprudencial: 1.° el articulo
108.3 LICA no impide la ejecucion de sentencias; 2.° tampoco cons-
tituye causa alguna de inejecucion de tales resoluciones, al amparo
del articulo 105.2 LJCA; v 3.° no vulnera ello el articulo 24 de la
Constitucion (antes bien, precisamente, pudiera suceder esto asi de
prosperar el planteamiento de parte, esto es, de entenderse que el
articulo 108.3 LICA impide la ejecucion de sentencias)”.

En la misma linea de reiteracion de la jurisprudencia establecida se sita esta
Sentencia, si bien con el interesante anadido para con la existencia de un pro-

cedimiento abierto de responsabilidad patrimonial.

De una parte, constituye un elemento indiciario de la existencia de terce-
ros perjudicados a efectos de la fijacién de garantias cuando la Administracion
por mandato judicial, incluso por iniciativa propia, inicie un procedimiento
de responsabilidad patrimonial para fijar las indemnizaciones derivadas de
una ilegalidad urbanistica.

Y, de otra parte, sentando que si se culmina dicho expediente con el abo-

no de las indemnizaciones fijadas en el mismo, resulta evidente que no sera
preciso el juego del art. 108.3 de nuestra Ley Jurisdiccional. Asi se razona:

La cuestion relativa a la interpretacion del articulo 108.3 de la ley juris-
diccional vy, en particular, la necesidad de seguimiento de un expediente
de responsabilidad patrimonial, ya ha sido examinada y resuelta por
esta Sala en precedentes sentencias, como son, entre otras, las de 21 de
marzo de 2018 -recursos de casacion 138/2017 y 141/2017-, 25 de mayo
de 2018 -recurso de casacion 325/2016-, y 5 de diciembre de 2018 -re-
curso de casacion 137/2017-.




Interesa sobre todo resaltar lo dicho en la sentencia resefiada de 25 de
mayo de 2018 en cuanto resolutoria de un recurso de casacion inter-
puesto por el Ayuntamiento también aqui recurrente contra sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Galicia, desestimatoria del auto dictado por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo numero 3 de Pontevedra, en el que el refe-
rido Ayuntamiento sostenia en su escrito de interposicion del recurso de
casacion, segun resulta del fundamento de derecho tercero de la meri-
tada sentencia, “[...] que la unica interpretacion de precepto seria fijar
por el juez y en ejecucion de sentencia el importe de la indemnizacion
a resarcir el responsable de la misma y una fecha para su abono al ter-
cero afectado, integrando para ello dentro del incidente de ejecucion de
sentencia la tramitacion por parte de la Administracion publica de un
expediente de responsabilidad patrimonial del que resulten tales datos”.
Pues bien, la similitud del planteamiento del recurso de casacion re-
suelto en esa sentencia de 25 de mayo de 2018 en orden a la necesidad
de seguimiento de un expediente de responsabilidad patrimonial con el
del recurso que ahora nos ocupa, nos conduce a concluir, por razones
de unidad de doctrina y de seguridad juridica, en definitiva, por cons-
tituir la referenciada sentencia, al igual que las precedentes, doctrina
Jjurisprudencial, que el articulo 108.3 no requiere la tramitacion de un
expediente de responsabilidad patrimonial.

Deciamos en el citado fundamento de derecho sexto de la sentencia tan-
tas veces citada de 25 de mayo de 2018 y, por las razones ya apuntadas,
reiteramos ahora lo siguiente:

“La sentencia de 22 de marzo de 2018, contiene distintos razonamientos
que nos permiten alcanzar una conclusion contraria a la sostenida en el
recurso:

1) ‘es la propia finalidad del precepto la que determina su contenido,
segun el cual, se exigira, como condicion previa a la demolicion, y salvo
que una situacion de peligro inminente lo impidiera, la prestacion de
garantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe. 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, podra hacerse
efectivo convenientemente. No se trata de supeditar la demolicion a la
previa declaracion del derecho a la indemnizacion debida sino de ase-
gurar que tales declaraciones, cuando se produzcan, resulten efectivas,
mediante la adopcion por el juez o tribunal de las garantias suficientes,
para responder del pago, que es el efecto propio de la declaracion de




la indemnizacion debida. En otras palabras, se asegura que, al margen
de la efectividad y materializacion del derecho a la regularizacion ur-
banistica declarado en la sentencia que se ejecuta, resulte igualmente
efectivo el reconocimiento del derecho de terceros a la correspondiente
indemnizacion, que aun no habiendo sido objeto del proceso, pueda ser
reconocido en otro distinto y legalmente previsto al efecto’.

2) ‘No se trata de la tutela judicial propiciada a través de un pronuncia-
miento 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 co-
rrespondiente’.

3) ‘El art. 108.3 no contempla pronunciamientos judiciales dirigidos
a declarar la existencia de concretos terceros de buena fe, que hayan
sufrido lesiones o darios 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 organo judicial, al mar-
gen de tales pronunciamientos, exija la prestacion de las garantias
suficientes para responder de su efectividad en la medida que puedan
producirse’.

4) ‘El precepto no introduce una formula o procedimiento para el re-
conocimiento de derechos de terceros de buena fe sino para garantizar
que, cuando tal reconocimiento se produzca en la forma legalmente es-
tablecida, exista la garantia precisa para su efectividad’.

Concluye la sentencia que ‘la exigencia de la prestacion de garantias
suficientes para responder del pago de las indemnizaciones debidas a
terceros de buena fe, a la que se refiere el precepto como condicion pre-
via a la demolicion de un inmueble ordenada por un juez o tribunal, no
precisa la tramitacion de un procedimiento contradictorio ni requiere
que tales indemnizaciones havan sido fijadas como debidas en un proce-
dimiento 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 liqguida que resulte exigible por el mismo, sino que
se configura como un tramite integrado en la ejecucion de sentencia, que
consiste en la adopcion por el organo 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 mar-
gen del proceso, medidas de aseguramiento que han de ser valoradas, en
su existencia y alcance, por el organo judicial atendiendo a los datos y
elementos de juicio de que disponga y pueda recabar en el procedimien-
to, 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 .

Por ultimo, en sentido negativo, afirma que ‘resulta improcedente esta-
blecer. como doctrina jurisprudencial, que por parte del organo judicial
competente de la ejecucion de la sentencia, Sala de lo Contencioso-Ad-
ministrativo del Tribunal Superior de Justicia de Cantabria, mediante
el procedimiento incidental contemplado en el art. 109 LICA en con-
cordancia con el art. 105 LICA se determine el cardacter debido de las
indemnizaciones estableciendo su importe, Administracion responsable
v 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 deter-
minado por parte del Ayuntamiento de Argorios, pues dicha pretension
resulta contraria a las previsiones del art. 108.3 interpretado en la for-
ma y con el alcance que se ha establecido en esta sentencia’.

Por esas razones y en lo referente a la pretension ejercitada, la sentencia
rechaza que, hasta el momento en que se resuelva sobre la determinacion
del caracter debido de las indemnizaciones, no se proceda a la demo-
licion de las viviendas, pues ‘tal demolicion no se condiciona a esa de-
terminacion sino a la prestacion de garantias suficientes en los términos
que ya hemos indicado antes; de la misma forma que, la adopcion de las
medidas necesarias al efecto, no suspende el procedimiento de ejecucion
v no impide, por lo tanto, que también se vavan adoptando las medidas
convenientes para hacer efectiva en su momento la demolicion, como es
el caso del requerimiento al Gobierno de Cantabria, que se acuerda en
el auto impugnado, a efectos de identificar la persona responsable del
derribo e informar sobre las actuaciones que se han llevado a cabo al
respecto y que se cuestionan por la recurrente’”

SEPTIMO.- Pero para dar contestacién a todas las alegaciones del
Ayuntamiento recurrente es necesario hacer algunas precisiones:

Una, para dejar constancia de que el expediente de responsabilidad pa-
trimonial al que se refiere el Ayuntamiento no ha finalizado. Ya la senten-
cia recurrida al final del fundamento de derecho tercero advierte que el
proceso se inicio el aiio 2002 y que lo que tiene que ser demolido es una
vivienda unifamiliar, circunstancias que razonablemente le permiten a
la sala de instancia afirmar que la determinacion del perjuicio que tiene
que ser indemnizado “[...] es algo que no ofrece complicaciones y para
lo que el Ayuntamiento tuvo tiempo de sobra”.

Al hilo de lo expuesto es oportuno recordar lo que expresabamos en el
fundamento de derecho séptimo de la sentencia de 25 de mayo de 2018,
cuando a mayor abundamiento sosteniamos, al igual que sostenemos




ahora, que “[...] ninguna incompatibilidad se advierte entre el hecho
de que la Administracion por mandato judicial, incluso por iniciativa
propia, inicie un procedimiento de responsabilidad patrimonial para fi-
jar las indemnizaciones derivadas de una ilegalidad urbanistica, con la
concreta aplicacion del art. 108.3 LICA, 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 garantiza-
dos, al haber quedado previamente completamente satisfechos”.

Dos, para rechazar la tesis del Ayuntamiento recurrente relativa a que
habiendo dado cumplimiento con la incoacion del expediente de respon-
sabilidad patrimonial al apartado 1.° de la parte dispositiva del auto del
Juzgado de 20 de febrero de 2017, no era viable procesalmente llevar a
efecto lo previsto en el apartado 2.° y es que si bien la literalidad de los
indicados apartados pudiera respaldar lo que el Ayuntamiento sostiene,
puestos en relacion esos apartados con la fundamentacion que preside el
auto, alejan toda duda sobre el alcance de lo en él resuelto.

Al expresar el juez en el fundamento de derecho segundo del auto recurri-
do en apelacion que “Vistas las pretensiones de las partes y atendiendo
a la aplicacion al caso del art. 108.3 LIJCA, parece logico que, dadas las
circunstancias facticas aludidas tanto por el Consello como por Roman en
sus respectivos escritos, y en tanto este ultimo todo indica que adquirio el
inmueble en cuestion en términos que se compadecerian con ese precepto
a la hora de calificarle como un ‘tercero de buena fe’, siendo ademds el
propio Concello el que ha venido a reconocerle esa condicion, se acuerde
exigir de tal Administracion que aporte al procedimiento fianza, caucion
o garantia previas al derribo, en el plazo maximo de dos meses a partir
de la fecha de notificacion de esta resolucion, por la que cubra el importe
de los darios y perjuicios que el mismo habrd de ocasionarle a Roman.
Para el caso de que se haya iniciado un expediente de responsabilidad
patrimonial destinado precisamente a cubrir esos perjuicios, a instancia
del propio Roman, debera informarse a este juzgado en el plazo de diez
dias siguientes a la notificacion de esta resolucion”, en modo alguno esta
supeditando la exigencia contemplada en el apartado 2.° de la parte dis-
positiva del auto de la mera existencia de un expediente de responsabi-
lidad patrimonial. Lo que pretende el juzgador es informacion sobre la
existencia del expediente de responsabilidad.

Tres, para rechazar también la invocacion del Ayuntamiento recurrente
relativa a la inaplicacion a la Administracion de la prevision del articulo
108.3 de la ley jurisdiccional con fundamentado en la prerrogativa que




le otorga el articulo 173.2 del Texto Refundido de la Ley de Hacien-
das Locales, precepto este que denuncia como infringido en relacion
con la disposicion adicional cuarta, apartado 2, y articulo 12 de la Ley
52/1997, de 27 de noviembre. Y es que parece olvidar el Avuntamiento.,
como ya precisa la sentencia recurrida, que el articulo 108.3 no solo es
una norma especial referida especificamente al aseguramiento de una
orden de demolicion acordada en sentencia, v cuyva ejecucion se preten-
de, esto es, una norma procesal, sino también una norma posterior al
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, cuya inaplicacion a la
Administracion en los términos que se pretende dejaria prdcticamente
sin contenido la indicada norma.

OCTAVO.- En atencion a lo precedentemente expuesto y centrandonos
en la cuestion que conforme al auto de admision tiene interés casacio-
nal, respondemos, al igual que haciamos en la sentencia de 25 de mayo
de 2018, que “[...] sin perjuicio de que la existencia de un procedimiento
abierto de responsabilidad patrimonial constituve un elemento indicia-
rio de la existencia de terceros perjudicados a efectos de la fijacion de
garantias, cuando la Administracion por mandato judicial, incluso por
iniciativa propia. inicie un procedimiento de responsabilidad patrimo-
nial para fijar las indemnizaciones derivadas de una ilegalidad urbanis-
tica, culminando dicho expediente con el abono de las indemnizaciones
fiiadas en el mismo, resulta evidente que no sera preciso el juego del art.
108.3, dado que los derechos de los terceros afectados no necesitardn
ser garantizados, al haber quedado previamente completamente satisfe-
chos”.

En la misma linea de reiteracion de la jurisprudencia establecida se sitlia esta
Sentencia, con los siguientes razonamientos:

Respuesta a la cuestion interpretativa planteada por el auto de admi-
sion:

Enlinea con la doctrina ya establecida, de la que es perfectamente cono-
cedor el Gobierno de Cantabria, procede reiterar, en interpretacion del
art. 108.3 LICA, que la exigencia de la prestacion de garantias suficien-
tes para responder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros
de buena fe, a la que se refiere el precepto como condicion previa a la




demolicion de un inmueble ordenada por un juez o tribunal, no precisa
la tramitacion de un procedimiento contradictorio ni requiere que tales
indemnizaciones hayan sido fijadas como debidas en un procedimiento
de responsabilidad patrimonial o en un incidente de ejecucion de sen-
tencia en el que se declare v reconozca el derecho del tercero y deter-
mine la cantidad liquida que resulte exigible por el mismo, sino que se
configura como un tramite integrado en la ejecucion de sentencia, que
consiste en la adopcion, por el organo jurisdiccional de la ejecucion, de
las medidas de aseguramiento que resulten suficientes para responder
del pago de las eventuales 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, atendiendo a los
datos y elementos de juicio de que disponga y pueda recabar el organo
jurisdiccional en el incidente de ejecucion de sentencia, resolviéndose
las controversias que puedan surgir al respecto, como dispone el art.
109.1 de la Ley Jurisdiccional.

Y esta interpretacion se asienta en las siguientes consideraciones: a) El pre-
cepto se incluye en el Capitulo 1V del Titulo IV LICA, relativo al procedi-
miento de ejecucion de sentencias; b) Queda al margen de los incidentes
de ejecucion de sentencia las “cuestiones que no hayan sido abordadas y
decididas en el fallo o con las que este no guarde una inmediata o direc-
ta relacion de causalidad, pues, de otro modo, no solo se vulnerarian las
normas legales que regulan la ejecucion sino que podria ser menoscabado,
asimismo, el derecho a la tutela judicial efectiva de las otras partes proce-
sales o de terceros” (SSTC 125/87, 149/89 y 119/94), c) El art. 108.3 LICA
se predica de la ejecucion de sentencias que resuelven litigios relativos a in-
muebles construidos contrariando la normativa y cuya regularizacion no es
posible juridicamente, lo que determina que se ordene la su demolicion; d)
En este contexto, ademas de existir relaciones juridico-privadas derivadas
de la promocion/construccion realizada con violacion insubsanable de la
normativa urbanistica, en las que intervienen terceros ajenos a la actuacion
v al proceso, esas actividades de edificacion y uso del suelo estan sujetas,
segun la normativa urbanistica, al correspondiente control administrativo
mediante las oportunas licencias, autorizaciones, conformidades o apro-
baciones, por lo que la propia Administracion puede resultar responsable
de los darios y perjuicios causados a esos terceros como consecuencia del
defectuoso ejercicio de su potestad de control, responsabilidad que no es
objeto de debate ni reclamacion en el proceso de regularizacion urbanistica
ni, por tanto, de pronunciamiento alguno en la sentencia que se ejecuta; e)
La finalidad del precepto no es otra que la de garantizar que las eventua-




les indemnizaciones a esos terceros de buena fe (que habran de recono-
cerse en los oportunos procedimientos) puedan hacerse efectivas, corres-
pondiendo al organo judicial de la ejecucion concretar, en cada caso, el
concepto juridico indeterminado "garantias suficientes”, que no supone
el reconocimiento del derecho a una determinada indemnizacion, sino,
unicamente, su aseguramiento de manera cautelar.

TERCERO.- Resolucion de las cuestiones que el recurso de casacion
suscita y pronunciamiento sobre costas:

1.- En el caso enjuiciado, la Sala de Cantabria, al sostener que “... el
concepto indemnizaciones debidas no puede significar derecho a indem-
nizacion declarado y determinado judicialmente, ni en otros procesos
ni en el que termina con la sentencia de demolicion... que el art. 108.3
establece un supuesto especifico y sui generis de tutela judicial cautelar.
Es, sin lugar a dudas, tutela judicial; y es cautelar, porque, a pesar de
no inscribirse en el caso tipico de garantia de la efectividad de la tutela
definitiva que pueda darse en la sentencia, en el seno de un concreto
proceso y mientras el mismo se tramita (de ahi su calificacion de ‘sui
generis’), tiene el cardcter provisional y sumario propio del juicio cau-
telar, que ni prejuzga ni condiciona la resolucion definitiva del asunto.
Consiguientemente, el juzgador que dicta la sentencia que implica la
demolicion, para aplicar el art. 108.3, no tiene que declarar derecho de
indemnizacion alguno; lo que tiene que hacer es verificar la presenta-
cion de garantias suficientes, a los efectos de la realizacion de un even-
tual derecho de indemnizacion que pueda declararse en el futuro por el
dario causado por la demolicion acordada o derivada de la sentencia.
Y de ahi que la decision sobre esas garantias que adopte el juzgador no
determine derecho alguno al cobro de indemnizacion, ni prejuzgue ni
condicione la resolucion del procedimiento administrativo o, en su caso,
el proceso judicial que pueda abrirse para la determinacion de dicho
derecho” es conforme a derecho al realizar una correcta interpretacion
del precepto, procediendo, en consecuencia, desestimar el recurso de
casacion deducido por el Gobierno de Cantabria.

I3

En esta Sentencia, que igualmente se situa en la doctrina establecida, es de
interés resaltar sus precisiones en materia de la atribucion subjetiva de la



garantia a establecer, bien en cabeza de la Administracion, bien en cabeza de
terceros, vy sin que quepa objetivamente atender a la prescripcion de la res-
ponsabilidad en liza.

Subjetivamente se justifica la exigibilidad a la Administracién, en la me-
dida en que en la propia sentencia se aprecie y declare su deficiente ejercicio,

por accion -anulacion de licencia- u omision -obras sin la oportuna autoriza-
cion-, de las facultades de control que el ordenamiento juridico le atribuye
y, en especial, para con su conducta de total pasividad y desatencion de sus
deberes en relacion con la legalidad urbanistica.

Exigencia de tales garantias que no son consecuencia de "una acreditacion
de que la Administracion contribuyd con su actuacion a la generacion del dere-
cho a obtener una indemnizacion que se pretende asegurar”, sino de una previa
valoracion, no declarativa de derechos, de las circunstancias concurrentes de las
que se desprenda la incidencia que la ejecucion de la sentencia pueda acarrear
en cada caso para los terceros en general, de manera que sobre los mismos se
proyecta una tutela judicial cautelar o de garantia al margen de la concreta de-
claracién o reconocimiento de su derecho y, precisamente, para asegurar que,
caso de que se produzca esa concreta declaracion, resulte eficaz y no se vea
frustrada de antemano mediante la ejecucion de la sentencia de demolicion.

Subjetivamente, y de la misma forma, se sienta que cabe la posibilidad
de exigencia de tales garantias a terceros tales como promotores de las obras
a_demoler, que en su caso vendrd determinada, en su existencia y alcance
-exigencia de forma aislada o conjunta con la Administracion, solidaria o sub-
sidiariamente-, por los pronunciamientos de la sentencia que se ejecuta acerca
de su intervencion en la regularizacion urbanistica acordada por el Tribunal,
realizados en razon de lo efectivamente juzgado en cada caso y sometido a la
decision jurisdiccional, a los que responden la ejecucion y las consiguientes
garantias exigidas para ello. Pero siempre que los mismos hubieran interveni-
do en proceso o pudieran haberlo hecho.

Y con la 1mportante prec1510n de que la prescrlpcmn dela acmon de res-

de tal accion'y atendlendo alas cond1c10nes de tlempo y forma en que se haya
ejercitado.
A tales efectos procede traer a colacion los siguientes particulares:
En consecuencia, el marco o ambito en el que opera el procedimiento
de ejecucion de la correspondiente sentencia es la efectividad del de-
recho 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 organo 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 legiti-
mos, que tienen igualmente la posibilidad 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: pri-
mera, la existencia de relaciones juridicas derivadas de la promocion 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 suje-
tas, segun la normativa urbanistica, al correspondiente control adminis-
trativo mediante las oportunas licencias, autorizaciones, conformidades
o aprobaciones (art. 178 TRLS de 1976, art. 11 TRLSRU 7/2015) de ma-
nera que, al margen de otras imputaciones, es la propia Administracion
la que puede resultar responsable de los darios y perjuicios derivados
para terceros como consecuencia de su deficiente ejercicio de la potes-
tad de control, cuando concurran las circunstancias legalmente exigidas
(art. 48 TRLSRU 7/2015, en relacion arts. 32 y ss. Ley 40/2015), res-
ponsabilidad que no es objeto de debate ni reclamacion en el proceso de
regularizacion urbanistica ni, por lo tanto, de pronunciamiento alguno
en la sentencia de cuya ejecucion se trata, cuyo pronunciamiento de re-
gularizacion urbanistica no se altera o condiciona por la existencia de
terceros perjudicados, que no afecta a la legalidad urbanistica que se
declara.

En consecuencia y ya desde este planteamiento, la determinacion de la
existencia, cuantificacion y entidad deudora en concepto de responsa-
bilidad patrimonial, no forma parte del ambito propio de la ejecucion
del derecho declarado en la sentencia, que se refiere a la regularizacion
urbanistica y no a la responsabilidad patrimonial de la Administracion
0, en su caso, la indemnizacion debida en otro concepto, cuya existencia
v 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 senala el Tribunal Constitucional, resolver sobre cues-
tiones no abordadas ni decididas en el proceso, Tribunal que en sus sen-
tencias 92/2013, de 22 de abril y 82/2014, de 28 de mayo, relativas a la
inconstitucionalidad de la Ley 2/2011 de Cantabria y 8/2012 de Galicia
que regulan esta materia, declara que la determinacion de la eventual
responsabilidad en que pudiera haber incurrido la Administracion ur-



banistica, supone introducir un tramite ajeno a la propia ejecucion de
la sentencia.

Estas apreciaciones sobre el alcance del art. 108.3 de la LICA permi-
ten responder a la primera de las cuestiones que se suscitan en el auto
de admision de este recurso de reposicion, por cuanto la construccion
llevada a cabo sin la oportuna licencia constituye una grave infraccion
de la normativa urbanistica que, cuando no sea susceptible de regulari-
zacion, como es el caso que aqui se examina, determina que el restable-
cimiento de la legalidad urbanistica ha de llevarse a efecto mediante la
demolicion de lo construido v reposicion de la realidad fisica alterada.
como ha declarado la sentencia objeto de la presente ejecucion, lo que
constituye un supuesto incluido en el ambito de aplicacion y la consi-
guiente exigencia de las garantias establecidas en el referido precepto.
A tal efecto v en contra de lo que se sostiene por el recurrente, ha de
tenerse en cuenta que el control administrativo sobre la regularidad de
las actividades de edificacion v uso del suelo comprende tanto el aspecto
positivo de acomodar las autorizaciones y licencias a la normativa ur-
banistica como el negativo de impedir la realizacion de actuaciones al
margen de las autorizadas o careciendo totalmente de la licencia exigi-
ble, de manera que el referido control administrativo puede cuestionar-
se tanto por accion, concesion de licencias ilegales, como por omision,
por no ejercer las facultades que el ordenamiento juridico le reconoce
frente a las actividades urbanisticas que no se sujetan al previo control
administrativo. Asi lo reconoce, implicitamente, la Administracion recu-
rrente, cuando trata de justificar su falta de actuacion y paralizacion de
las obras por las razones que expone.

A ello ha de anadirse, que las declaraciones de esta Sala ponen de ma-
nifiesto que la determinacion de la existencia, cuantificacion y entidad
deudora en concepto de responsabilidad patrimonial, no forma parte
del ambito propio de la 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 legalmen-
te establecidas, de manera que la exigencia de garantias economicas
vienen referidas a la necesidad de atender a las situaciones que resul-
tan de la existencia de procesos sobre regularizacion urbanistica de de-
terminadas edificaciones o instalaciones, cuya efectividad, mediante la
ejecucion de la correspondiente sentencia, puede incidir en la situacion
Juridica de terceros, causandoles un perjuicio patrimonial indemnizable




cuyo derecho, por no ser determinante de la legalidad urbanistica cues-
tionada, no ha sido debatido ni declarado en el proceso, pero que puede
verse frustrado si, una vez obtenido su reconocimiento en el correspon-
diente procedimiento establecido al efecto, no se hace efectivo y ya se ha
llevado a cabo la regularizacion urbanistica mediante la demolicion de
lo construido y la reposicion de la realidad fisica alterada.

En el mismo sentido y ya en relacion con la segunda cuestion suscitada
en el auto de admision de este recurso, es la propia finalidad del pre-
cepto la que determina su contenido, segun el cual, se exigird, como
condicion previa a la demolicion, y salvo que una situacion de peligro
inminente lo impidiera, la prestacion de garantias suficientes para res-
ponder del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe.
Lo que se persigue es garantizar que el reconocimiento del derecho de
terceros a las indemnizaciones debidas, que se lleve a cabo en el corres-
pondiente procedimiento, podra hacerse efectivo convenientemente. No
se trata de supeditar la demolicion a la previa declaracion del derecho a
la indemnizacion debida sino de asegurar que tales declaraciones, si se
producen v cuando se produzcan, resulten efectivas, mediante la adop-
cion por el juez o tribunal de las garantias suficientes, para responder
del pago, que es el efecto propio de la declaracion de la indemnizacion
debida. En otras palabras, se asegura que, al margen de la efectividad
v materializacion del derecho a la regularizacion urbanistica declarado
en la sentencia que se ejecuta, resulte igualmente efectivo el reconoci-
miento del derecho de terceros a la correspondiente indemnizacion, que
aun no habiendo sido objeto del proceso, pueda ser reconocido en otro
distinto y legalmente previsto al efecto.

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
Jjudicial garantista, asegurando que en su momento podran hacerse efecti-
vas indemnizaciones que resulten del procedimiento correspondiente.

El art. 108.3 no contempla pronunciamientos judiciales dirigidos a de-
clarar la existencia de concretos terceros de buena fe, que hayan sufrido
lesiones o darios que no tengan el deber de soportar y que, en conse-
cuencia, deban de ser reparados en una determinada cuantia, pues lo
que establece el precepto es que el organo judicial, al margen de tales
pronunciamientos, exija la prestacion de las garantias suficientes para
responder de su efectividad en la medida que puedan producirse.

De esta forma, las garantias a que se refiere el art. 108.3 LJCA se pro-
vectan sobre el alcance de la regularizacion urbanistica declarada en
la sentencia de cuya ejecucion se trata, es decir, a los pronunciamientos




realizados en atencion a lo efectivamente juzgado y lo establecido y pre-
visto en el fallo en relacion con el restablecimiento de la legalidad urba-
nistica. Ello justifica la exigibilidad a la Administracion, en la medida
en que en la propia sentencia se aprecie y declare su deficiente ejercicio,
por accion -anulacion de licencia- u omision -obras sin la oportuna au-
torizacion-, de las facultades de control que el ordenamiento juridico
le atribuye, como es el caso que aqui se examina, en el que la senten-
cia en ejecucion declara expresamente en relacion con la actuacion del
Avuntamiento, que "su conducta de total pasividad v desatencion de sus
deberes en relacion con la legalidad urbanistica es la que determino la
necesidad de la tramitacion del presente recurso”.

La exigencia de tales garantias, como se desprende de lo expuesto y en
contra de lo que se sostiene por el recurrente, no son consecuencia de
"una acreditacion de que la Administracion contribuyo con su actuacion
a la generacion del derecho a obtener una indemnizacion que se preten-
de asegurar"” sino de una previa valoracion. no declarativa de derechos.
de las circunstancias concurrentes de las que se desprenda la incidencia
que la ejecucion de la sentencia pueda acarrear en cada caso para los
terceros en general, de manera que sobre los mismos se provecta una
tutela judicial cautelar o de garantia al margen de la concreta decla-
racion o reconocimiento de su derecho y, precisamente, para asegurar
que, caso de que se produzca esa concreta declaracion, resulte eficaz y
no se vea frustrada de antemano mediante la ejecucion de la sentencia
de demolicion.

Por las mismas razones y en los mismos términos, la posibilidad de exi-
gencia de tales garantias a terceros tales como promotores de las obras
a demoler, a que se refiere el auto de admision, vendra determinada. en
su_existencia y alcance -exigencia de forma aislada o conjunta con la
Administracion, solidaria o subsidiariamente-, por los pronunciamien-
tos de la sentencia que se ejecuta acerca de su intervencion en la regu-
larizacion urbanistica acordada por el Tribunal, realizados en razon de
lo _efectivamente juzgado en cada caso v sometido a la decision juris-
diccional, a los que responde la ejecucion vy las consiguientes garantias
exigidas para ello. Sin que resulte procedente, por lo tanto, otro plan-
teamiento genérico al margen de las circunstancias del caso vy alcance
de los correspondientes pronunciamientos de la sentencia que se trata
de ejecutar. siempre que los mismos hubieran intervenido en proceso o
pudieran haberlo hecho.

CUARTO.- La interpretacion del art. 108.3 LICA que se acaba de
establecer en relacion con las cuestiones suscitadas en el auto de ad-




mision de este recurso de casacion, conducen a su desestimacion, en
cuanto se rechaza, por las razones expuestas, el planteamiento prin-
cipal de la parte relativo a la exclusion del ambito objetivo del art.
108.3 LICA de la demolicion de viviendas que carecen de licencia y
las consecuencias que anuda a tal exclusion, asi como las alegacio-
nes relativas a la inexigibilidad de responsabilidad al Ayuntamiento,
que no es objeto de pronunciamiento en este tramite de ejecucion ni
resulta necesario como requisito previo para adoptar las medidas de
garantia en cuestion. Tampoco se justifica la exigencia de tales ga-
rantias a los promotores de las obras a demoler, en cuanto la Sala de
instancia no incluye en su sentencia pronunciamientos en relacion a
los mismos que justifique su imposicion, siendo que, por el contrario,
existe un preciso pronunciamiento de condena a la Administracion
recurrente.

Por otra parte y como hemos declarado en otras sentencias, caso de la
de 18 de junio de 2018, citada por la de 11 de julio de 2018, el art. 108.3
resulta de aplicacion a todos los supuestos o incidentes en que se plantee
el momento, alcance o modo de demolicion de una construccion ilegal,
al margen de cuando se haya iniciado el pleito o incidente de ejecucion,
a lo que ha de anadirse que la prescripcion de la accion de responsabi-
lidad patrimonial habra de plantearse, en su caso, frente al ejercicio de
tal accion y atendiendo a las condiciones de tiempo y forma en que se
hayva ejercitado.

Finalmente y como reconoce la propia Administracion recurrente, esta
Sala ya se pronuncio sobre la cuestion relativa a la infraccion del art.
173.2 del Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, suscitada
por el mismo Ayuntamiento en el recurso 5793/2017, resuelto por sen-
tencia de 28 de enero de 2019, serialando que "el articulo 108.3 no solo
es una norma especial referida especificamente al aseguramiento de una
orden de demolicion acordada en sentencia, y cuya ejecucion se preten-
de, esto es, una norma procesal, sino también una norma posterior al
Texto Refundido de la Ley de Haciendas Locales, cuya inaplicacion a la
Administracion en los términos que se pretende dejaria prdcticamente
sin contenido la indicada norma", razones que no se desvirtuan por las
alegaciones de caracter general sobre el alcance de dicho precepto y la
prerrogativa administrativa en cuestion y tampoco por las que la parte
realiza sobre la forma alternativa de satisfacer dicha garantia, cuya su-
ficiencia, en su caso, habra de ser objeto de examen y valoracion por el
Tribunal que la impone.




Debe destacarse y sefialarse esa Sentencia para con las medidas que se contie-

nen de ejecucion en su caso para identificacion de los terceros, pero siempre
en la medida en que 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 podrin

hacerse efectivas indemnizaciones que resulten del procedimiento correspon-
diente. Asi, se establece:

CUARTO.- Del andlisis del contenido de las resoluciones impugnadas po-
demos deducir los siguientes pronunciamientos de la Sala de instancia:
a) Que no procede la suspension de la ejecucion de la sentencia como
consecuencia de este nuevo Incidente, siendo el rechazo de esta preten-
sion la que determina la desestimacion del Incidente.

b) Que, no obstante ello, la Sala de instancia impone al Ayuntamiento la
siguiente obligacion, dirigida a la ejecucion de la sentencia:

1. Que identifique a los terceros de buena fe afectados por la demolicion
del edificio, que les requiera los titulos que acrediten los posibles perjui-
cios, y que los aporte a la Sala.

2. Que ello deberia el Ayuntamiento realizarlo en el plazo de tres meses,
que es el plazo concedido. Y,

¢) Que -la Sala insiste- de "forma paralela habra de continuar, ademas,
con el cumplimiento del fallo de la sentencia, informando a este organo
Jjudicial sobre los tramites llevados a cabo en orden a la demolicion
acordada en la sentencia".

A la vista de lo anterior, poco margen de interpretacion -no realizado ya
por la Sala- se nos deja, a la vista de los pronunciamientos realizados
en SSTS dictadas, con posterioridad al recurso de casacion que ahora
nos ocupa: El Tribunal Supremo ya ha realizado una interpretacion de la
mayoria de las cuestiones que el precepto suscita, contenida en las SSTS
de 21 de septiembre de 2017 (RC 477/2016), dos de 21 de marzo de 2018
(RRCC 138/2017 y 141/2017), de 25 de mayo de 2018 (RC 325/2016), de 1
de junio de 2018 (RC 571/2017), de 18 de junio de 2018 (RC 1093/2017),
de 28 de junio de 2018 (RC 1/2016), de 2 de julio de 2018 (RC 1749/2017),
de 11 de julio de 2018 (RC 140/2017), de 27 de noviembre de 2018 (RC
115/17), de 10 de diciembre de 2018 (RC 137/2017), de 28 de enero de
2019 (RC 5793/2017), 28 de febrero de 2019 (RC 139/2017), 4 de abril de
2019 (RC 1821/2017) y de 7 de octubre de 2019 (RC 5759/2018).




QUINTO.- La segunda de las cuestiones planteadas en el ATS de admision
del recurso debe de ser respondida en los términos que ya hemos realzado
en las SSTS de precedente cita; la misma consistia en el esclarecimiento
de "si la aplicacion del citado precepto, con apertura de los tramites para
la prestacion de la garantia, permite la continuacion simultinea del pro-
cedimiento de ejecucion o si, por el contrario, implica la suspension de las
actuaciones de ejecucion en tanto las garantias no sean prestadas".

Pues bien, desde el principio dijimos (STS de 21 de septiembre de 2017,
RC 477/2016), y luego hemos reiterado, que

"Con independencia de lo anterior, debemos serialar que el art. 108.3 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 ejecu-
cion forzosa (es decir, cuando el ejecutado no cumple voluntariamente,
posibilidad que nadie excluye, incluida la prestacion 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 norma-
tiva su construccion.

Es decir, el legislador no ha modificado el art. 105.1 LJCA cuya prohibi-
cion de suspender sigue vigente sin matiz alguno, sino que ha incorpora-
do dicha medida dentro del art. 108 LJCA, precepto que tanto desde una
perspectiva temporal como sistematica permite afirmar que el legislador
no ha pretendido dispensar a los propietarios y a la Administracion de
una medida genérica e indiscriminada de suspension o paralizacion tem-
poral de las ejecuciones de las sentencias de demolicion de inmuebles,
sino de dotar al juez, una vez acreditada la necesidad, adecuacion y pro-
porcionalidad de la demolicion, de determinados poderes en orden a que
dicha demolicion no haya de causar efectos irreparables en los terceros
adquirentes de buena fe. Esto es, mientras el art. 105 lo que prevé son
supuestos de inejecucion de sentencias por causas legales o materiales, el
art. 108.3 se situa en un momento posterior del proceso de ejecucion, en
cuanto se incluye en un precepto que recoge los poderes del juez para que
la ejecucion se lleve a efecto, con lo cual se convierte en una fase mas de
la ejecucion, pero nunca en un impedimento, ni siquiera temporal para la
ejecucion de la sentencia.

Consecuentemente se ha de entender que lo que hace la norma no es re-
gular un obstaculo a la ejecucion, sino anadir un deber de hacer en la
ejecucion 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 coercion y exigiendo responsabilidades de todo tipo, hasta que se haya



constituido la garantia, voluntariamente o de forma forzosa, esto es el
Jjuez debera, dentro del mismo proceso de ejecucion de la sentencia de
demolicion, ir resolviendo paralelamente sobre estas cuestiones, teniendo
como objetivo final conseguir la restauracion del ovden juridico alterado,
finalidad conforme al interés publico que el proceso demanda, sin perjui-
cio de la tutela de los intereses privados que puedan verse concernidos".
En concreto en la STS de 11 de julio de 2018 (RC 140/2017), resumimos:
"En efecto, en la medida en que en tales resoluciones perfilan las exi-
gencias dimanantes del articulo 108.3 de la LRJCA resulta de suyo que
dicho precepto no impide proceder y dar curso a dicha ejecucion y que,
por tanto, no cabe aducir causa de imposibilidad de ejecucion por vir-
tud del indicado precepto (articulo 108.3), al amparo del articulo 105.2
también LRJICA, que es lo que plantea la corporacion municipal promo-
tora del presente recurso.

Pero, en cualquier caso, por si alguna duda pudiese subsistir, resulta
que, ademas, esta fue precisamente la cuestion sobre la que gravito el
debate en nuestra anterior Sentencia 1409/2017, de 21 de noviembre
(RC 477/2016), cuyo tenor literal antes reprodujimos también, y al que,
igualmente, nos remitimos ahora en aras de evitar reiteraciones innece-
sarias. No hace falta volver a trascribir su fundamentacion [FD 2.°A4)].
De forma particular, del tenor literal del contenido de los ultimos fun-
damentos de dicha resolucion (FJ 12.° a 14.°), resulta claro asi que,
conforme a nuestra doctrina jurisprudencial:

1°. El articulo 108.3 de la LRJCA no impide la ejecucion de sentencias;
2° Tampoco constituye causa alguna de inejecucion de tales resolucio-
nes, al amparo del articulo 105.2 de la LRJCA; y,

3% No vulnera ello el articulo 24 de la Constitucion (antes bien, pre-
cisamente, pudiera suceder esto asi de prosperar el planteamiento de
parte, esto es, de entenderse que el articulo 108.3 de la LRJCA impide la
ejecucion de sentencias)".

Pues bien, esta es la doctrina seguida en los autos impugnados que, en
consecuencia, debemos confirmar.

SEXTO.- La otra cuestion que precisa ser esclarecida, de conformidad
con el ATS de admision del recurso de casacion, consiste en determinar:
"si el articulo 108.3 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-adminis-
trativa debe ser_interpretado en el sentido de corresponder al juez o
tribunal promover la identificacion y emplazamiento de los posibles ter-
ceros de buena fe titulares de un eventual derecho de indemnizacion".
Como quiera que lo que parece plantear la recurrente es un pronunciamien-
to acerca de la competencia en relacion con los particulares relativos a la




ejecucion de las sentencias que en la pregunta se mencionan (identificacion
v emplazamiento de los terceros de buena fe con la finalidad de aplicar el
articulo 108.3 de la LRJCA), debemos comenzar recordando que a diferen-
cia del sistema tradicional, que se contenia en el articulo 103 de la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa de 27 de diciembre
de 1956, conforme al cual "la ejecucion de las sentencias correspondera al
organo que hubiere dictado el acto o la disposicion objeto del recurso”, la
vigente LRJCA, dando un giro trascendental, proclama, en el articulo 103.1
que "la potestad de hacer ejecutar las sentencias y demas resoluciones judi-
ciales corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales de este orden
Jurisdiccional”. La misma LRJCA aclara y determina, a continuacion, en el
inciso final del mismo articulo 103.1, cual es el organo jurisdiccional com-
petente dentro del expresado orden jurisdiccional contencioso-administra-
tivo para llevar a cabo dicha ejecucion jurisdiccional; y asi, dispone que el
"ejercicio"” concreto de la potestad de hacer ejecutar las sentencias y demds
resoluciones judiciales "compete al -organo judicial- que haya conocido del
asunto en primera o unica instancia”.

Tal planteamiento constituye una clara consecuencia del mandato, mas
genérico, pero de superior rango, contenido en el articulo 117.3 de la
Constitucion de 1978 (CE), que sefiala que "el ejercicio de la potestad
Jjurisdiccional en todo tipo de procesos, juzgando y haciendo ejecutar lo
Jjuzgado, corresponde exclusivamente a los juzgados y tribunales deter-
minados por las leyes, segun las normas de competencia y procedimien-
to que las mismas establezcan'"; mandato que se reproduce en el articulo
2.1dela Ley Organica 6/1985, de 1.°de julio, del Poder Judicial (LOPJ).
La propia Exposicion de Motivos de la LRJCA sefiala que el nuevo texto
legal "ha realizado un importante esfuerzo para incrementar las garan-
tias de ejecucion de las sentencias, desde siempre una de las zonas grises
de nuestro sistema contencioso-administrativo"”. Y en tal sentido anade
que "el punto de partida reside en la imperiosa obligacion de cumplir
las resoluciones judiciales y colaborar en la ejecucion de lo resuelto,
que la Constitucion prescribe”, lo cual, a su vez, entronca "directamente
con el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que, como viene serialan-
do la jurisprudencia, ese derecho no se satisface mediante una justicia
meramente teorica, sino que conlleva el derecho a la ejecucion puntual
de lo fallado en sus propios términos", por cuanto "la negativa, expresa
o implicita, a cumplir una resolucion judicial constituye un atentado a la
Constitucion frente al que no caben excusas" .

Fue la propia Constitucion de 1978 la que dispuso, en el articulo 118,
que "es obligado cumplir las sentencias y demds resoluciones firmes de



los jueces y tribunales"; mandato que es desarrollado en términos sub-
Jjetivos de gran amplitud en el articulo 17.2 de la citada LOPJ al sefialar
que "las administraciones publicas, las autoridades y funcionarios, las
corporaciones y todas las entidades publicas y privadas, y los particu-
lares, respetardn y, en su caso, cumpliran las sentencias y las demds
resoluciones judiciales que hayan ganado firmeza o sean ejecutables de
acuerdo con las leyes" .

Pero, es mas, el mandato constitucional contenido en el articulo 118 de la
Constitucion de 1978, no se detiene en lo anterior, por cuanto igualmente
impone la obligacion de "prestar la colaboracion requerida -por los jue-
ces y tribunales- en el curso del proceso y en ejecucion de lo resuelto” -que
luego reiterara el articulo 17.1 de la LOPJ-, y que aparece, igualmente,
recogido en el articulo 103.3 de la vigente LRJCA, al sefialarse que "todas
las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a prestar la
colaboracion requerida por los jueces y tribunales contencioso-adminis-
trativos para la debida y completa ejecucion de lo resuelto".

La Exposicion de Motivos del nuevo texto legal, de forma explicita, se re-
fiere a tal deber o principio, recordando "la imperiosa obligacion de cum-
plir las resoluciones judiciales y colaborar en la ejecucion de lo resuelto,
que la Constitucion prescribe, y... entronca directamente con el derecho a
la tutela judicial efectiva...", como enseguida podremos examinar.

En desarrollo de tal principio debe destacarse, en este momento, como
el articulo 108.1.a) de la LRJICA contempla la triple posibilidad con que
cuenta el organo jurisdiccional encargado de la ejecucion de la senten-
cia para proceder a la materializacion de la misma en los supuestos -sin
duda mas significativos- en los que el mandato contenido en la sentencia
consistiere en la condena a la Administracion a realizar una determina-
da actividad o a dictar un acto. En dicho precepto se seiiala que el juez
o tribunal puede, en primer lugar, (1) recurrir para la ejecucion de la a
sus propios medios judiciales, pero, dejando abierta la posibilidad (2) de
proceder al requerimiento de la colaboracion de las autoridades y agen-
tes de la propia Administracion condenada o, incluso, en su defecto, (3)
de proceder al requerimiento de colaboracion de otras administraciones
publicas, si bien con la observancia de los procedimientos establecidos
al efecto. Pues bien, puesto que el precepto permite, en segundo lugar, el
requerimiento no solo a las autoridades sino, incluso, a los "agentes de
la Administracion condenada", no tendria obstaculo legal alguno para
que el organo jurisdiccional encargado y competente para la ejecucion
de la sentencia la encomienda de la materializacion de la misma -cual
comisario de la ejecucion- a algun agente o funcionario de la Adminis-



tracion condenada, como pudiera ser cualquiera de los altos funciona-
rios de la misma que actuaria con la concreta habilitacion jurisdiccional
y sin necesidad de decision o acuerdo alguno de los organos de gobierno
municipales o autonomicos.

No cabe duda de que, en el supuesto de autos, el organo jurisdiccional
encargado y competente para la ejecucion de la sentencia, ha encomen-
dado al Concello de Cangas do Morrazo la funcion o tarea de proceder
a la identificacion de los posibles terceros de buena fe que pudieran
verse afectados por la demolicion que el propio Concello esta obligado
a realizar. No se puede olvidar que la finalidad para la que se comunica
la sentencia firme al organo administrativo autor de la actividad que hu-
biera sido el objeto del recurso (articulo 104.1 de la LRJCA) es que "la
lleve a puro y debido efecto y practique lo que exija el cumplimiento de
las declaraciones contenidas en el fallo". La jurisprudencia sobre este
particular es bien reiterada, conocida y consolidada; por todas citamos,
como ya hemos hecho en otras de las anteriores citadas sentencias, las
clasicas SSTC 58/1983, de 29 junio y 109/1984, de 26 noviembre:

"Sin entrar a examinar en estos momentos otros aspectos del complejo
derecho que regula el articulo 24 de la Constitucion y limitandonos a la
repercusion que tal derecho tiene en el tramite de ejecucion de sentencia,
debemos senialar que el derecho del articulo 24 se concreta en que el fa-
llo judicial pronunciado se cumpla, de manera que el ciudadano, que ha
obtenido la Sentencia, vea satisfecho su derecho y, por consiguiente, en su
vertiente negativa es el derecho a que las sentencias y decisiones judicia-
les no se conviertan en meras declaraciones sin efectividad, naturalmente,
dejando a salvo el caso de las sentencias meramente declarativas".

Es por ello que, como contenido propio de este derecho fundamental,
deba reconocerse el derecho a que las sentencias se ejecuten en sus pro-
pios términos entendiéndose que tal ejecucion se alcanza con la realiza-
cion exacta y puntual del contenido del fallo. Asi, resulta de lo estableci-
do 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, 109.1 (total ejecucion de la sentencia)
LJCA, y por ello en relacion al principio general contenido en el art. 570
LEC conforme al cual la ejecucion forzosa terminara con la completa
satisfaccion del acreedor:

La conexion entre el derecho a la ejecucion 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 interpretacion y el alcance de
esta nueva prevision normativa.



Igualmente, en nuestras anteriores sentencias para interpretar el articulo
108.3 de la LRJICA, que otra vez nos ocupa, hemos recurrido a la jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional, en los siguientes términos:

"Es importante recordar distintas sentencias dictadas por el Tribunal
Constitucional frente a innovaciones legislativas, bien que de ambito au-
tonomico, dictadas con la misma confesada finalidad que el precepto que
estamos analizando. Las sentencias del Tribunal Constitucional 92/2013,
de 22 de abril, de la STC 82/2014, de 28 de mayo, de la STC 149/2014,
de 22 de septiembre, y, en fin, de la STC 254/2015, de 30 de noviembre.
Los tres primeros pronunciamientos tuvieron por objeto la constituciona-
lidad de preceptos en los que la ejecucion de la sentencia de demolicion se
condicionaba a la previa resolucion de un expediente de responsabilidad
patrimonial de la Administracion al objeto precisamente de determinar
la indemnizacion que pudiera corresponder a los adquirentes de buena fe
afectados por la orden de demolicion y, en su caso, al pago efectivo de la
indemnizacion acordada. En cuanto a la STC 254/2015, de 30 de noviem-
bre, resuelve la cuestion inconstitucionalidad planteada contra el art. 65.1
bis.1 de la Ley 2/2001 de Ordenacion territorial y régimen urbanistico del
suelo de Cantabria, introducido por la Ley 4/2013, de 20 de junio, a cuyo
tenor la Administracion podia otorgar una licencia urbanistica provisio-
nal a aquellas edificaciones o actuaciones declaradas ilegales y sobre las
que hubiesen recaido ordenes de demolicion administrativas o judiciales,
siempre que estas pudiesen llegar a ser acordes a un nuevo planeamiento
urbanistico en tramitacion, en cuyo caso no podia llevarse a efecto la pre-
citada orden de demolicion.

Pese a que dichas sentencias no abordan en su plenitud el problema
desde la perspectiva de la ejecucion de sentencias, queddndose esen-
cialmente en la falta de competencias autonomicas en materia de le-
gislacion procesal, no es menos cierto que el Tribunal desliza algunas
afirmaciones de sumo interés para la resolucion de este asunto.

En primer lugar, las referidas sentencias insisten en que los unicos su-
puestos en que es legitimo que el fallo no sea ejecutado en sus propios
términos son aquellos en que dicha ejecucion in natura resulte imposible
en los téerminos del art. 105.2 LICA, correspondiendo en exclusiva a los
organos judiciales examinar la concurrencia de los limitados supuestos
que dicho precepto establece.

En segundo lugar la STC 92/2013, de 22 de abril, afirma en su F.J. 6 que
‘lo que resulta incompatible con la reserva estatal en materia de legisla-
cion procesal -art. 149.1.6 CE- es que el legislador autonomico establezca
una causa de suspension o aplazamiento de la ejecucion de las sentencias



que han de ejecutarse mediante el derribo de edificaciones ... 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
enel art. 117.3 CE que resulta igualmente vulnerado’”.

Por todo ello, debemos reiterar la linea esencial mantenida por la Sala
en relacion con el articulo 108.3, que, de nuevo, interpretamos:

"De acuerdo con todo lo expuesto y rechazando la interpretacion que
mantiene la Administracion recurrente, consideramos como interpreta-
cion mas acertada del articulo 108.3, que la exigencia de la prestacion
de garantias suficientes para responder del pago de las indemnizaciones
debidas a terceros de buena fe, a la que se refiere el precepto como con-
dicion previa a la demolicion de un inmueble ordenada por un juez o tri-
bunal, no precisa la tramitacion de un procedimiento contradictorio ni
requiere que tales indemnizaciones hayan sido fijadas como debidas en un
procedimiento de responsabilidad patrimonial o en un incidente de ejecu-
cion 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 ejecucion de sentencia,
que consiste en la adopcion por el organo 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 mar-
gen del proceso, medidas de aseguramiento que han de ser valoradas, en
su existencia y alcance, por el organo judicial atendiendo a los datos y
elementos de juicio de que disponga y pueda recabar en el procedimiento,
resolviéndose las controversias que puedan surgir al respecto, en el co-
rrespondiente incidente de ejecucion de sentencia, como dispone el art.
109.1 de la Ley Jurisdiccional” (SSTS 475 y 476/2018, ambas de 21 de
marzo, RRCC 138y 141/2017).

En la posterior STS de 28 de enero de 2019 (RC 5793/2017) hemos
apuntalado los anteriores pronunciamientos, en los siguientes términos,
resumiendo toda la anterior doctrina:

"(...) esta interpretacion se asienta en las siguientes consideraciones: a) El
precepto se incluye en el Capitulo 1V del Titulo IV LICA, relativo al proce-
dimiento de ejecucion de sentencias, b) Queda al margen de los incidentes
de ejecucion de sentencia las ‘cuestiones que no hayan sido abordadas y
decididas en el fallo o con las que éste no guarde una inmediata o directa
relacion de causalidad, pues, de otro modo, no solo se vulnerarian las nor-
mas legales que regulan la ejecucion sino que podria ser menoscabado,
asimismo, el derecho a la tutela judicial efectiva de las otras partes proce-

sales o de terceros’ (SSTC 125/87, 149/89 y 119/94), c) El art. 108.3 LJCA



se predica de la ejecucion de sentencias que resuelven litigios relativos a
inmuebles construidos contrariando la normativa y cuya regularizacion
no es posible juridicamente, lo que determina que se ordene la su demo-
licion; d) En este contexto, ademas de existir relaciones juridico-privadas
derivadas de la promocion/construccion realizada con violacion insubsana-
ble de la normativa urbanistica, en las que intervienen terceros ajenos a la
actuacion y al proceso, esas actividades de edificacion y uso del suelo estan
sujetas, segun la normativa urbanistica, al correspondiente control admi-
nistrativo mediante las oportunas licencias, autorizaciones, conformidades
o aprobaciones, por lo que la propia Administracion puede resultar respon-
sable de los darios y perjuicios causados a esos terceros como consecuencia
del defectuoso ejercicio de su potestad de control, responsabilidad que no es
objeto de debate ni reclamacion en el proceso de regularizacion urbanistica
ni, por tanto, de pronunciamiento alguno en la sentencia que se ejecuta; e)
La finalidad del precepto no es otra que la de garantizar que las eventuales
indemnizaciones a esos terceros de buena fe (que habran de reconocerse
en los oportunos procedimientos) puedan hacerse efectivas, correspondien-
do al organo judicial de la ejecucion concretar, en cada caso, el concepto
Jjuridico indeterminado ‘garantias suficientes’, que no supone el reconoci-
miento del derecho a una determinada indemnizacion, sino, unicamente, su
aseguramiento de manera cautelar”.

Y concluimos destacando las afirmaciones realizadas en la mas recien-
te STS sobre la materia, cual es la STS de 7 de octubre de 2019 (RC
5759/2018):

"(...) es la propia finalidad del precepto la que determina su contenido, se-
gun el cual, se exigira, como condicion previa a la demolicion, y salvo que
una situacion de peligro inminente lo impidiera, la prestacion de garantias
suficientes para responder del pago de las indemnizaciones debidas a ter-
ceros de buena fe. 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, podrad hacerse efectivo conveniente-
mente. No se trata de supeditar la demolicion a la previa declaracion del
derecho a la indemnizacion debida sino de asegurar que tales declaracio-
nes, si se producen y cuando se produzcan, resulten efectivas, mediante la
adopcion por el juez o tribunal de las garantias suficientes, para respon-
der del pago, que es el efecto propio de la declaracion de la indemnizacion
debida. En otras palabras, se asegura que, al margen de la efectividad y
materializacion del derecho a la regularizacion urbanistica declarado en
la sentencia que se ejecuta, resulte igualmente efectivo el reconocimiento
del derecho de terceros a la correspondiente indemnizacion, que aun no



habiendo sido objeto del proceso, pueda ser reconocido en otro distinto y
legalmente previsto al efecto.

No se trata de la tutela judicial propiciada a través de un pronuncia-
miento declarativo de derechos v condena a su efectividad sino de una
actividad judicial garantista, asegurando que en su momento podrdn
hacerse efectivas indemnizaciones que resulten del procedimiento co-
rrespondiente.

El art. 108.3 no contempla pronunciamientos judiciales dirigidos a de-
clarar la existencia de concretos terceros de buena fe, que hayan sufrido
lesiones o darios que no tengan el deber de soportar v que, en conse-
cuencia, deban de ser reparados en una determinada cuantia, pues lo
que establece el precepto es que el organo judicial, al margen de tales
pronunciamientos, exija la prestacion de las garantias suficientes para
responder de su efectividad en la medida que puedan producirse.

(...) La exigencia de tales garantias, como se desprende de lo expuesto y
en contra de lo que se sostiene por el recurrente, no son consecuencia de
‘una acreditacion de que la Administracion contribuyo con su actuacion
a la generacion del derecho a obtener una indemnizacion que se pretende
asegurar’ sino de una previa valoracion, no declarativa de derechos. de
las circunstancias concurrentes de las que se desprenda la incidencia que
la ejecucion de la sentencia pueda acarrear en cada caso para los terceros
en general, de manera que sobre los mismos se provecta una tutela judi-
cial cautelar o de garantia al margen de la concreta declaracion o recono-
cimiento de su derecho vy, precisamente, para asegurar que, caso de que se
produzca esa concreta declaracion, resulte eficaz y no se vea frustrada de
antemano mediante la ejecucion de la sentencia de demolicion”.
Consecuentemente, procede por cuanto antecede, la desestimacion del
presente recurso de casacion, asi como de las pretensiones deducidas en
relacion con el mismo, por ajustarse las decisiones de los autos impug-
nados a las interpretaciones que realizamos.

Finalmente en esta Sentencia se abordan tres tematicas de relevancia relativas a:
- la posible extension del ambito objetivo de aplicacion del articulo 108.3

de la LJCA no solo a las obras realizadas al amparo de una licencia anu-
lada, sino también a las obras realizadas sin licencia;




- si cabe la exigencia de garantias suficientes a las que se refiere el pre-

cepto no solo a la Administracidn, 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, solidaria o subsidiariamen-
te, precisando asimismo coémo deberia sustanciarse procesalmente dicha
exigencia;

- y si cabe condicionar la apreciacidon de la concurrencia de legitimacién
de los terceros de buena fe, en relacion con la procedencia de la presta-
cién de la garantia prevista en el art. 108.3 LJCA, a un juicio indiciario

sobre su legitimacién, a una declaracién de no concurrencia de responsa-

bilidad de la Administracidn, o a la prescripcion de la accidn para exigir
la responsabilidad patrimonial.

A tales efectos procede reproducir las siguientes lineas argumentales:
SEGUNDO.- El auto de admision del recurso plantea tres cuestiones
concretas en relacion con la interpretacion del art. 108.3 de la LICA,
cuales son:

"~ la posible extension del ambito objetivo de aplicacion del articulo
108.3 de la LJCA no solo a las obras realizadas al amparo de una licen-
cia anulada, sino también a las obras realizadas sin licencia; y

- si cabe la exigencia de garantias suficientes a las que se refiere el pre-
cepto no solo a la Administracion sino también a terceros tales como los
promotores de las obras a demoler, y en tal caso, si lo es de forma aisla-
da o de forma conjunta con la Administracion, solidaria o subsidiaria-
mente, precisando asimismo como deberia sustanciarse procesalmente
dicha exigencia;

- si cabe condicionar la apreciacion de la concurrencia de legitimacion
de los terceros de buena fe, en relacion a la procedencia de la prestacion
de la garantia prevista en el art. 108.3 LJCA, a un juicio indiciario sobre
su legitimacion, a una declaracion de no concurrencia de responsabili-
dad de la Administracion, o a la prescripcion de la accion para exigir la
responsabilidad patrimonial".

La interpretacion de dicho precepto ha sido objeto de numerosas senten-
cias de esta Sala, que se relacionan en la de 23 de octubre de 2019 (rec.
1042/17) cuales son las de 21 de septiembre de 2017 (RC 477/2016), dos
de 21 de marzo de 2018 (RRCC 138/2017 y 141/2017), de 25 de mayo
de 2018 (RC 325/2016), de 1 de junio de 2018 (RC 571/2017), de 18 de
junio de 2018 (RC 1093/2017), de 28 de junio de 2018 (RC 1/2016), de 2
de julio de 2018 (RC 1749/2017), de 11 de julio de 2018 (RC 140/2017),
de 27 de noviembre de 2018 (RC 115/17), de 10 de diciembre de 2018
(RC 137/2017), de 28 de enero de 2019 (RC 5793/2017), 28 de febrero




de 2019 (RC 139/2017), 4 de abril de 2019 (RC 1821/2017) y de 7 de
octubre de 2019 (RC 5759/2018). En las mismas se analizan las cues-
tiones planteadas en este recurso, siendo suficiente, a efectos de este
recurso, reproducir esta ultima, en la que se sefiala que: "ha de estarse
a lo que ya ha declarado esta Sala en varias sentencias dictadas en in-
terpretacion y aplicacion del referido precepto, como es el caso de las
sentencias de 21 de marzo de 2018, dictadas en los recursos 138/2017 y
141/2017, partiendo de su inclusion en el Capitulo IV del Titulo IV de la
Ley jurisdiccional, relativo al procedimiento de ejecucion de las senten-
cias, que como senala la exposicion de motivos de la Ley procesal, por
referencia a la jurisprudencia, entronca directamente con el derecho a
la tutela judicial efectiva, en cuanto el derecho no se satisface mediante
una justicia meramente teorica, sino que conlleva el derecho a la ejecu-
cion puntual de lo fallado en sus propios términos.

En tal sentido el Tribunal Constitucional ha venido serialando (STC
119/1994) que ‘el derecho a la ejecucion de las Sentencias en sus pro-
pios terminos forma parte del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva (SSTC 148/1989. 152/1990). Es decir, que se trata de un derecho
Sfundamental al cumplimiento de los mandatos que la Sentencia contiene,
la realizacion de los derechos reconocidos en la misma o a la imposicion
incluso forzosa del cumplimiento de las obligaciones en las que condena...
el obligado cumplimiento de lo acordado por los jueces y tribunales en el
ejercicio de la potestad jurisdiccional se configura como un derecho de
cardacter subjetivo incorporado al contenido del art. 24.1 C.E. y que los
propios tribunales no pueden apartarse sin causa justificada de lo previsto
en el fallo de la Sentencia que debe ejecutarse (entre otras, SSTC 32/1982,
fundamento juridico 2.°; 15/1986, fundamento juridico 3.°; 118/1986,
Fundamento juridico 4.°1; 148/1989, fundamento juridico 2.°;16/1991,
fundamento juridico 1.°)... si bien debe tenerse en cuenta que, en todo
caso, con ocasion de los incidentes de ejecucion no es posible resolver
cuestiones que no hayan sido abordadas ni decididas en el fallo o con las
que este no guarde una inmediata o directa relacion de causalidad, pues,
de otro modo, no solo se vulnerarian las normas legales que regulan la
ejecucion sino que podria resultar menoscabado, asimismo, el derecho
a la tutela judicial efectiva de las otras partes procesales o de terceros
(SSTC 125/1987, Fundamentos juridicos 4.°y 5.°; 167/1987, fundamento
Juridico 2.°; 215/1988, fundamento juridico 3.°; 148/1989, Fundamen-
to juridico 4.°)... El derecho a que la Sentencia se ejecute en su propios
términos tiene un cardcter objetivo en cuanto se refiere precisamente al
cumplimiento del fallo sin alteracion y no permite por tanto suprimir, mo-



dificar o agregar a su contenido excepciones o cargas que no puedan re-
putarse comprendidas en él. En consecuencia, la ejecucion ha de consistir
precisamente en lo establecido y previsto en el fallo y constituye junto al
derecho del favorecido a exigir su cumplimiento total e inalterado el del
condenado a que no se desvirtue, se amplie o se sustituya por otro. Cual-
quier alteracion debe obedecer a causa prevista en la Ley, como lo es la
imposibilidad legal o material de ejecucion’.

Se desprende de ello, por lo que aqui interesa, que el procedimiento o fase
de ejecucion 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, a
cuyo efecto el organo jurisdiccional competente ha de adoptar las medi-
das o resoluciones que resulten necesarias para la efectividad del derecho
declarado, que es lo que constituye el marco o ambito propio del proce-
dimiento de ejecucion. En consecuencia, el contenido de las sentencias
cuya ejecucion se realiza debe extraerse de los términos en que se expresa
el fallo de la misma (esto es, la forma y los términos de su parte dispo-
sitiva), para alcanzar asi una determinada finalidad, que no es otra que
conseguir el efecto pretendido en la declaracion jurisdiccional; para ello
se articulan en la LRJCA un amplio capitulo de medidas con la expresada
finalidad, disponiendo en tal sentido la Ley que tales amplias medidas vie-
nen determinadas por "lo que exijan el cumplimiento de las declaraciones
contenidas en el fallo" (articulo 104.1 de la LRJCA).

Trasladado este planteamiento al supuesto concreto previsto en el art.
108.3 de la Ley jurisdiccional, de ejecucion de sentencias en las que,
ademds de declarar contraria a la normativa la construccion de un in-
mueble, determine la demolicion del mismo y la reposicion a su estado
originario de la realidad fisica alterada, se aprecia inmediatamente que
tales sentencias vienen a resolver aquellos litigios en los que se cues-
tiona la regularidad urbanistica de determinadas actuaciones, que su-
ponen la construccion de inmuebles contrariando la normativa y cuya
regularizacion no resulta juridicamente posible, lo que determina la de-
molicion de lo construido.

Ciertamente en esta materia urbanistica pueden plantearse procesos com-
plejos 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 cons-
trucciones o instalaciones y mads 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 la



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 ejecucion de la correspondiente sentencia es la efectividad del de-
recho 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 organo 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 legiti-
mos, que tienen igualmente la posibilidad 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: pri-
mera, la existencia de relaciones juridicas derivadas de la promocion 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 suje-
tas, segun la normativa urbanistica, al correspondiente control adminis-
trativo mediante las oportunas licencias, autorizaciones, conformidades o
aprobaciones (art. 178 TRLS de 1976, art. 11 TRLSRU 7/2015) de mane-
ra que, al margen de otras imputaciones, es la propia Administracion la
que puede resultar responsable de los darios y perjuicios derivados para
terceros como consecuencia de su deficiente ejercicio de la potestad de
control, cuando concurran las circunstancias legalmente exigidas (art. 48
TRLSRU 7/2015, en relacion arts. 32 y ss. Ley 40/2015), responsabilidad
que no es objeto de debate ni reclamacion en el proceso de regularizacion
urbanistica ni, por lo tanto, de pronunciamiento alguno en la sentencia de
cuya ejecucion se trata, cuyo pronunciamiento de regularizacion urbanis-
tica no se altera o condiciona por la existencia de terceros perjudicados,
que no afecta a la legalidad urbanistica que se declara.

En consecuencia y ya desde este planteamiento, la determinacion de la
existencia, cuantificacion y entidad deudora en concepto de responsabi-
lidad patrimonial, no forma parte del ambito propio de la ejecucion del
derecho declarado en la sentencia, que se refiere a la regularizacion urba-
nistica 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 ga-
rantias procesales legalmente establecidas, de manera que el pronuncia-



miento al respecto en incidente de ejecucion de sentencia supondria, como
seniala el Tribunal Constitucional, resolver sobre cuestiones no abordadas
ni decididas en el proceso, Tribunal que en sus sentencias 92/2013, de 22
de abril y 82/2014, de 28 de mayo, relativas a la inconstitucionalidad de
la Ley 2/2011 de Cantabria y 8/2012 de Galicia que regulan esta materia,
declara que la determinacion de la eventual responsabilidad en que pu-
diera haber incurrido la Administracion urbanistica, supone introducir un
tramite ajeno a la propia ejecucion de la sentencia.

Estas apreciaciones sobre el alcance del art. 108.3 de la LJCA permiten
responder a la primera de las cuestiones que se suscitan en el auto de
admision de este recurso de reposicion, por cuanto la construccion lleva-
da a cabo sin la oportuna licencia constituye una grave infraccion de la
normativa urbanistica que, cuando no sea susceptible de regularizacion,
como es el caso que aqui se examina, determina que el restablecimiento
de la legalidad urbanistica ha de llevarse a efecto mediante la demolicion
de lo construido y reposicion de la realidad fisica alterada, como ha de-
clarado la sentencia objeto de la presente ejecucion, lo que constituye un
supuesto incluido en el ambito de aplicacion y la consiguiente exigencia
de las garantias establecidas en el referido precepto.

A tal efecto y en contra de lo que se sostiene por el recurrente, ha de
tenerse en cuenta que el control administrativo sobre la regularidad de
las actividades de edificacion v uso del suelo comprende tanto el aspecto
positivo de acomodar las autorizaciones v licencias a la normativa ur-
banistica como el negativo de impedir la realizacion de actuaciones al
margen de las autorizadas o careciendo totalmente de la licencia exigi-
ble, de manera que el referido control administrativo puede cuestionar-
se tanto por accion, concesion de licencias ilegales, como por omision,
por no ejercer las facultades que el ordenamiento juridico le reconoce
frente a las actividades urbanisticas que no se sujetan al previo control
administrativo. Asi lo reconoce, implicitamente, la Administracion recu-
rrente, cuando trata de justificar su falta de actuacion y paralizacion de
las obras por las razones que expone.

A ello ha de anadirse, que las declaraciones de esta Sala ponen de ma-
nifiesto que la determinacion de la existencia, cuantificacion v entidad
deudora en concepto de responsabilidad patrimonial, no forma parte
del ambito propio de la 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, cuva existencia v alcance habrd de determinarse en el
correspondiente procedimiento, con las garantias procesales legalmen-




te establecidas, de manera que la exigencia de garantias econdomicas
vienen referidas a la necesidad de atender a las situaciones que resul-
tan de la existencia de procesos sobre regularizacion urbanistica de de-
terminadas edificaciones o instalaciones, cuya efectividad, mediante la
ejecucion de la correspondiente sentencia, puede incidir en la situacion
juridica de terceros, causdandoles un perjuicio patrimonial indemnizable
cuyo derecho, por no ser determinante de la legalidad urbanistica cues-
tionada, no ha sido debatido ni declarado en el proceso, pero que puede
verse frustrado si, una vez obtenido su reconocimiento en el correspon-
diente procedimiento establecido al efecto, no se hace efectivo y va se ha
llevado a cabo la regularizacion urbanistica mediante la demolicion de
lo construido y la reposicion de la realidad fisica alterada.

En el mismo sentido y ya en relacion con la segunda cuestion suscitada
en el auto de admision de este recurso, es la propia finalidad del precepto
la que determina su contenido, segun el cual, se exigird, como condicion
previa a la demolicion, y salvo que una situacion de peligro inminente lo
impidiera, la prestacion de garantias suficientes para responder del pago
de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe. Lo que se persigue
es garantizar que el reconocimiento del derecho de terceros a las indemni-
zaciones debidas, que se lleve a cabo en el correspondiente procedimien-
to, podra hacerse efectivo convenientemente. No se trata de supeditar la
demolicion a la previa declaracion del derecho a la indemnizacion debida
sino de asegurar que tales declaraciones, si se producen y cuando se pro-
duzcan, resulten efectivas, mediante la adopcion por el juez o tribunal de
las garantias suficientes, para responder del pago, que es el efecto pro-
pio de la declaracion de la indemnizacion debida. En otras palabras, se
asegura que, al margen de la efectividad y materializacion del derecho a
la regularizacion urbanistica declarado en la sentencia que se ejecuta,
resulte igualmente efectivo el reconocimiento del derecho de terceros a la
correspondiente indemnizacion, que aun no habiendo sido objeto del pro-
ceso, pueda ser reconocido en otro distinto y legalmente previsto al efecto.
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
Jjudicial garantista, asegurando que en su momento podran hacerse efecti-
vas indemnizaciones que resulten del procedimiento correspondiente.

El art. 108.3 no contempla pronunciamientos judiciales dirigidos a de-
clarar la existencia de concretos terceros de buena fe, que hayan sufrido
lesiones o darios que no tengan el deber de soportar y que, en conse-
cuencia, deban de ser reparados en una determinada cuantia, pues lo
que establece el precepto es que el organo judicial, al margen de tales




pronunciamientos, exija la prestacion de las garantias suficientes para
responder de su efectividad en la medida que puedan producirse.

De esta forma, las garantias a que se refiere el art. 108.3 LICA se pro-
yectan sobre el alcance de la regularizacion urbanistica declarada en
la sentencia de cuya ejecucion se trata, es decir, a los pronunciamien-
tos realizados en atencion a lo efectivamente juzgado y lo establecido y
previsto en el fallo en relacion con el restablecimiento de la legalidad
urbanistica. Ello justifica la exigibilidad a la Administracion, en la me-
dida que en la propia sentencia se aprecie y declare su deficiente ejerci-
cio, por accion -anulacion de licencia- u omision -obras sin la oportuna
autorizacion-, de las facultades de control que el ordenamiento juridico
le atribuye, como es el caso que aqui se examina, en el que la senten-
cia en ejecucion declara expresamente en relacion con la actuacion del
Ayuntamiento, que ‘su conducta de total pasividad y desatencion de sus
deberes en relacion con la legalidad urbanistica es la que determino la
necesidad de la tramitacion del presente recurso’.

La exigencia de tales garantias, como se desprende de lo expuesto y en
contra de lo que se sostiene por el recurrente, no son consecuencia de
‘una acreditacion de que la Administracion contribuyo con su actuacion
a la generacion del derecho a obtener una indemnizacion que se pretende
asegurar’ sino de una previa valoracion, no declarativa de derechos, de
las circunstancias concurrentes de las que se desprenda la incidencia que
la ejecucion de la sentencia pueda acarrear en cada caso para los terceros
en general, de manera que sobre los mismos se proyecta una tutela judi-
cial cautelar o de garantia al margen de la concreta declaracion o recono-
cimiento de su derecho y, precisamente, para asegurar que, caso de que se
produzca esa concreta declaracion, resulte eficaz y no se vea frustrada de
antemano mediante la ejecucion de la sentencia de demolicion.

Por las mismas razones y en los mismos términos, la posibilidad de exi-
gencia de tales garantias a terceros tales como promotores de las obras
a demoler. a que se refiere el auto de admision, vendra determinada, en
su_existencia v alcance -exigencia de forma aislada o conjunta con la
Administracion, solidaria o subsidiariamente-, por los pronunciamien-
tos de la sentencia que se ejecuta acerca de su intervencion en la regu-
larizacion urbanistica acordada por el Tribunal, realizados en razon de
lo efectivamente juzgado en cada caso v sometido a la decision juris-
diccional, a los que responde la ejecucion y las consiguientes garantias
exigidas para ello. Sin que resulte procedente, por lo tanto, otro plan-
teamiento genérico al margen de las circunstancias del caso v alcance
de los correspondientes pronunciamientos de la sentencia que se trata




de ejecutar, siempre que los mismos hubieran intervenido en proceso o
pudieran haberlo hecho" (S. 23-10-19 rec.1042/17). Por todo ello, debe-
mos reiterar la linea esencial mantenida por la Sala en relacion con el
articulo 108.3, que, de nuevo, interpretamos:

"De acuerdo con todo lo expuesto y rechazando la interpretacion que
mantiene la Administracion recurrente, consideramos como interpreta-
cion mas acertada del articulo 108.3, que la exigencia de la prestacion
de garantias suficientes para responder del pago de las indemnizacio-
nes debidas a terceros de buena fe, a la que se refiere el precepto como
condicion previa a la demolicion de un inmueble ordenada por un juez
o tribunal, no precisa la tramitacion de un procedimiento contradictorio
ni 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 ejecucion
de sentencia, que consiste en la adopcion por el organo jurisdiccional
de las medidas de aseguramiento que resulten suficientes para respon-
der del pago de las indemnizaciones que puedan reconocerse a terce-
ros de buena fe al margen del proceso, medidas de aseguramiento que
han de ser valoradas, en su existencia y alcance, por el organo judicial
atendiendo a los datos y elementos de juicio de que disponga y pueda
recabar en el procedimiento, resolviéndose las controversias que puedan
surgir al respecto, en el correspondiente incidente de ejecucion de sen-
tencia, como dispone el art. 109.1 de la Ley Jurisdiccional” (SSTS 475 y
476/2018, ambas de 21 de marzo, RRCC 138y 141/2017).

En la posterior STS de 28 de enero de 2019 (RC 5793/2017) hemos
apuntalado los anteriores pronunciamientos, en los siguientes términos,
resumiendo toda la anterior doctrina:

"(...) esta interpretacion se asienta en las siguientes consideraciones:
a) El precepto se incluye en el Capitulo 1V del Titulo IV LICA, relativo
al procedimiento de ejecucion de sentencias, b) Queda al margen de
los incidentes de ejecucion de sentencia las ‘cuestiones que no hayan
sido abordadas y decididas en el fallo o con las que este no guarde una
inmediata o directa relacion de causalidad, pues, de otro modo, no solo
se vulnerarian las normas legales que regulan la ejecucion sino que po-
dria ser menoscabado, asimismo, el derecho a la tutela judicial efectiva
de las otras partes procesales o de terceros’ (SSTC 125/87, 149/89 y
119/94); c) El art. 108.3 LICA se predica de la ejecucion de sentencias
que resuelven litigios relativos a inmuebles construidos contrariando la




normativa y cuya regularizacion no es posible juridicamente, lo que de-
termina que se ordene la su demolicion; d) En este contexto, ademads de
existir relaciones juridico-privadas derivadas de la promocion/construc-
cion realizada con violacion insubsanable de la normativa urbanistica,
en las que intervienen terceros ajenos a la actuacion y al proceso, esas
actividades de edificacion y uso del suelo estan sujetas, segun la norma-
tiva urbanistica, al correspondiente control administrativo mediante las
oportunas licencias, autorizaciones, conformidades o aprobaciones, por
lo que la propia Administracion puede resultar responsable de los darios
y perjuicios causados a esos terceros como consecuencia del defectuoso
ejercicio de su potestad de control, responsabilidad que no es objeto
de debate ni reclamacion en el proceso de regularizacion urbanistica
ni, por tanto, de pronunciamiento alguno en la sentencia que se ejecu-
ta; e) La finalidad del precepto no es otra que la de garantizar que las
eventuales indemnizaciones a esos terceros de buena fe (que habran de
reconocerse en los oportunos procedimientos) puedan hacerse efectivas,
correspondiendo al organo judicial de la ejecucion concretar, en cada
caso, el concepto juridico indeterminado ‘garantias suficientes’, que no
supone el reconocimiento del derecho a una determinada indemniza-
cion, sino, unicamente, su aseguramiento de manera cautelar”.
Conviene destacar que esta sentencia de 28 de enero de 2019, reproduce
el pronunciamiento de la de 25 de mayo de 2018 (rec. 325/2016), segun
el cual: "resulta improcedente establecer, como doctrina jurisprudencial,
que por parte del organo judicial competente de la ejecucion de la sen-
tencia, Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Cantabria, mediante el procedimiento incidental contemplado
en el art. 109 LICA en concordancia con el art. 105 LICA se determine
el caracter debido de las indemnizaciones estableciendo su importe, Ad-
ministracion 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 del Ayuntamiento de Argorios,
pues dicha pretension resulta contraria a las previsiones del art. 108.3
interpretado en la forma y con el alcance que se ha establecido en esta
sentencia". Se seniala igualmente en dicha sentencia que la existencia de
un procedimiento de responsabilidad patrimonial para fijar las indemni-
zaciones derivadas de la ilegalidad administrativa no resulta incompati-
ble con la aplicacion del art. 108.3.

TERCERO.- La interpretacion del precepto que se efectua en las referi-
das sentencias permite dar respuesta a las cuestiones planteadas en el
auto de admision del recurso, en el sentido de considerar:



- Que es posible la extension del ambito objetivo de aplicacion del arti-
culo 108.3 de la LICA no solo a las obras realizadas al amparo de una
licencia anulada, sino también a las obras realizadas sin licencia.

- Que cabe la exigencia de garantias suficientes a las que se refiere el
precepto no solo a la Administracion sino también a terceros tales como
los promotores de las obras a demoler, bien de forma aislada o de for-
ma_conjunta con la Administracion. solidaria o subsidiariamente, aten-
diendo a los pronunciamientos de la sentencia que se ejecuta sobre su
intervencion en la situacion cuya regulacion urbanistica se acuerda por
el Tribunal.

- Que la exigencia de tales garantias han de ser valoradas, en su posible
existencia y alcance, por el organo judicial atendiendo a los datos y ele-
mentos de juicio de que disponga y pueda recabar en el procedimiento,
resolviéndose las controversias que puedan surgir al respecto, en el co-
rrespondiente incidente de ejecucion de sentencia, como dispone el art.
109.1 de la Ley Jurisdiccional.

- Que, no obstante, la prestacion de la garantia prevista en el art. 108.3
a favor de los terceros de buena fe, no se condiciona a la determinacion
del caracter debido de las indemnizaciones estableciendo su importe.
Administracion responsable y los terceros de buena fe titulares del de-
recho a la indemnizacion, limitandose el organo judicial de la ejecucion
a_concretar,_en cada caso, el concepto juridico indeterminado "garan-
tias suficientes”, que no supone el reconocimiento del derecho a una
indemnizacion y en una determinada cuantia, sino, unicamente, su ase-
guramiento de manera cautelar v a resultas del correspondiente proce-
dimiento en el que, con las garantias procesales legalmente exigibles, se
decida sobre la existencia v alcance de la responsabilidad.

Como resulta sabido, el articulo 108.3 de nuestra Ley Jurisdiccional Conten-
cioso-Administrativa dispone: “3. 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 condicion previa a la
demolicion, y salvo que una situacidon de peligro inminente lo impidiera, la
prestacion de garantias suficientes para responder del pago de las indemniza-
ciones debidas a terceros de buena fe”.



Pues bien, con un bagaje jurisprudencial amplio sobre la materia y con
las nuevas aportaciones cabe ir sentado las siguientes conclusiones:

a.- La exigencia de la prestacion de garantias suficientes para responder
del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe, a la que se
refiere el precepto como condicion previa a la demolicion de un inmueble or-

denada por un juez o tribunal, no precisa la tramitacidén de un procedimiento
contradictorio ni requiere que tales indemnizaciones hayan sido fijadas como

debidas en un procedimiento de responsabilidad patrimonial o en un inciden-
te de ejecucién de sentencia en el que se declare y reconozca el derecho del

tercero y determine la cantidad liquida que resulte exigible por el mismo.
b.- La exigencia de la prestacion de garantias suficientes para responder
del pago de las indemnizaciones debidas a terceros de buena fe se configura

como un trdmite integrado en la ejecucion 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 pue-
dan 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
organo judicial atendiendo a los datos y elementos de juicio de que dispon-
ga y pueda recabar en el procedimiento, resolviéndose las controversias que

puedan surgir al respecto, en el correspondiente incidente de ejecuciéon de
sentencia, como dispone el art. 109.1 de la Ley Jurisdiccional.

c.- No se trata de supeditar la demolicién a la previa declaracién del
derecho a la indemnizacion debida, sino de asegurar que tales declaraciones,
cuando se produzcan, resulten efectivas, mediante la adopcién por el juez
o tribunal de las garantias suficientes, para responder del pago. Actividad
judicial garantista, asegurando que en su momento podran hacerse efectivas
indemnizaciones que resulten del procedimiento correspondiente.

d.- 1°.- El articulo 108.3 LJCA no impide la ejecucion de sentencias;
2° tampoco constituye causa alguna de inejecucion de tales resoluciones, al
amparo del articulo 105.2 LICA:; v 3° no vulnera ello el articulo 24 de la
Constitucién (antes bien, precisamente, pudiera suceder esto asi de prosperar
el planteamiento de parte, esto es. de entenderse que el articulo 108.3 LJICA
impide la ejecucién de sentencias).

e.- Subjetivamente se justifica la exigibilidad a la Administracién, en la
medida que en la propia sentencia se aprecie y declare su deficiente ejercicio,

por accion -anulacion de licencia- u omision -obras sin la oportuna autoriza-
cion-, de las facultades de control que el ordenamiento juridico le atribuye
y en especial para con su conducta de total pasividad y desatencion de sus
deberes en relacion con la legalidad urbanistica.



Exigencia de tales garantias que no son consecuencia de "una acreditacion
de que la Administracion contribuyd con su actuacion a la generacion del dere-
cho a obtener una indemnizacion que se pretende asegurar” sino de una previa
valoracion, no declarativa de derechos, de las circunstancias concurrentes de las
que se desprenda la incidencia que la ejecucion de la sentencia pueda acarrear
en cada caso para los terceros en general, de manera que sobre los mismos se
proyecta una tutela judicial cautelar o de garantia al margen de la concreta de-
claracién o reconocimiento de su derecho y, precisamente, para asegurar que,
caso de que se produzca esa concreta declaracion, resulte eficaz y no se vea
frustrada de antemano mediante la ejecucion de la sentencia de demolicion.

f.- Subjetivamente y de la misma forma se sienta que cabe la posibilidad
de exigencia de tales garantias a terceros tales como promotores de las obras
a_demoler, que en su caso vendrd determinada, en su existencia y alcance
-exigencia de forma aislada o conjunta con la Administracion, solidaria o sub-
sidiariamente-, por los pronunciamientos de la sentencia que se ejecuta acerca
de su intervencion en la regularizacion urbanistica acordada por el Tribunal,
realizados en razon de lo efectivamente juzgado en cada caso y sometido a
la decision jurisdiccional, a los que responde la ejecucion y las consiguientes
garantias exigidas para ello. Pero siempr los mismos hubieran interveni-

do en proceso o pudieran haberlo hecho.

g.- Es posible la extension del &mbito objetivo de aplicacion del articulo
1 la LJCA no solo a las obras realizadas al ampar na licencia

anulada, sino también a las obras realizadas sin licencia.

h.- La existencia de un procedimiento abierto de responsabilidad patri-
monial constit n_elemento indiciari la_existencia de tercer rju-

dicados a efectos de la fijacion de garantias, cuando la Administracion por
mandato judicial, incluso por iniciativa propia, inicie un procedimiento de
responsabilidad patrimonial para fijar las indemnizaciones derivadas de una
ilegalidad urbanistica, y si se culmina dicho expediente con el abono de las
ndemnlza(:lones fijadas en el mismo, resulta evidente que no serd preciso

neces1taran ser garantlzados= al haber quedado previamente comp_letament
satlsfechos

. [ i6n i6n abra d
p_lante:arse= €n su caso, frente al e]er01c10 de tal accion 'y atendlendo a las con-
diciones de tiempo y forma en que se haya ejercitado.

- El articulo 1 n 1 na norm ial referi
mente al aseguramiento de una orden de demolicién acordada en sentencia,
aej 16n reten t na norma pr al, sino también una
norm rior al Texto Refundi la L Hacien Local



inaplicacion a la Administracion en los términos que se pretende dejaria prac-
ticamente sin contenido la indicada norma.

Desde tiempo atras se ha ido sentando una doctrina en materia de desalojo
por ocupacion ilegal en situaciones de vulnerabilidad -en familias, personas o
menores vulnerables- que interesa dejar debidamente anotada y que ha dado
frutos aplicables a las demoliciones urbanisticas como se ira viendo.

Interesa, por tanto, dejar nota suficiente, cuando menos, de esa pers-
pectiva desde la cuidada doctrina del Tribunal Constitucional y del Tribunal
Supremo.

La STC, Pleno, 32/2019, de 28 de febrero, se pronuncié sobre el recurso
de inconstitucionalidad presentado por mas de cincuenta diputados del
Grupo Parlamentario Confederal de Unidos Podemos-En Comu Podem-En
Marea en el Congreso de los Diputados contra la Ley 5/2018, de 11 de
junio, de modificacion de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento
Civil, en relacion con la ocupacion ilegal de viviendas.

En lo que ahora interesa en ese recurso los recurrentes sostenian que la
resolucion judicial que decreta el lanzamiento de vivienda habitual implica la
consecuente limitacion del derecho fundamental garantizado por el art. 18.2
CE, por lo que esa resolucion debe ser fruto de un juicio valorativo previo de
las circunstancias concretas de cada caso.

Se afiadia que la decision tltima de irrupcion en el domicilio del de-
mandado debe estar justificada, motivada y exenta de cualquier arbitrariedad,
pues de otro modo se vulneraria aquel derecho y también el derecho a la tutela
judicial efectiva (art. 24.1 CE).



Se insistia en que la Ley 5/2018 no se acomodaba a la conocida jurispru-
dencia del Tribunal Constitucional y del Tribunal Europeo de Derechos Hu-
manos sobre injerencias en el domicilio, como espacio en el que se desarrolla
la vida privada de las personas. La regulacion impugnada no contemplaba
un cauce procesal adecuado para que el 6rgano judicial que ha de resolver
sobre el lanzamiento de la vivienda pueda llevar a cabo el necesario juicio de
proporcionalidad, valorando los bienes juridicos constitucionalmente prote-
gidos que podian resultar afectados y, en particular, si el desalojo afectaba a
colectivos en situacion de vulnerabilidad (menores, discapacitados, ancianos,
victimas de violencia de género, etc.) sin alternativa habitacional.

Se afirmaba por los recurrentes que la reforma introducida por el arti-
culo tnico de la Ley 5/2018 no cumplia las garantias minimas en materia de
desalojos forzosos previstas en instrumentos emanados de organismos depen-
dientes de la Organizacion de Naciones Unidas. Se referian los recurrentes en
particular a un informe presentado el 7 de febrero de 2008 ante la Asamblea
General por el relator especial de Naciones Unidas sobre el derecho a la vi-
vienda como parte del derecho a un nivel de vida adecuado, en relacion con
los principios basicos y directrices sobre los desalojos y el desplazamiento
generados por el desarrollo, asi como a la Observacion general num. 7 del
Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas,
sobre desalojos forzosos.

En atencién a las alegaciones contradictorias efectuadas por las partes
procede dejar constancia de la argumentacion que efectia esa Sentencia, con
los subrayados que se estableceran, en sus fundamentos juridicos 5 y 6, del
siguiente modo:

5. Sostienen asimismo los diputados recurrentes que la regulacion pro-
cesal introducida por el articulo unico de la Ley 5/2018 para facilitar
el desalojo de las viviendas ocupadas vulnera el derecho a la inviola-
bilidad del domicilio (art. 18.2 CE), en relacion con los derechos a la
tutela judicial efectiva y a disfrutar de una vivienda digna y adecuada;
porque hace posible llevar a cabo un lanzamiento forzoso sin alternativa
habitacional y sin permitir a los organos judiciales valorar las concretas
circunstancias concurrentes en cada caso.

Conforme a reiterada jurisprudencia de este Tribunal, la proteccion

constitucional del domicilio tiene cardcter instrumental, pues defiende

el ambito en que se desarrolla la vida privada de la persona, excluido
del conocimiento ajeno y de las intromisiones de terceros. Por ello, exis-

te un nexo de union indisoluble entre la norma que prohibe la entrada y

el registro en un domicilio sin consentimiento del titular o autorizacion

judicial (art. 18.2 CE) y la que impone la defensa y garantia del ambito



de privacidad (art. 18.1 CE). EI domicilio inviolable es un espacio en
el cual el individuo vive sin estar sujeto necesariamente a los usos y
convenciones sociales y ejerce su libertad mas intima, por ello, a través
de este derecho no solo es objeto de proteccion el espacio fisico en si
mismo considerado, sino lo que en él hay de emanacion de la persona
v de esfera privada de ella (SSTC 22/1984, de 17 de febrero, FFJJ 2 y
5, 137/1985, de 17 de octubre, FJ 2; 50/1995, de 23 de febrero, FJ 5;
94/1999, de 31 de mayo, FJ 5; 119/2001, de 24 de mayo, FJ 6, 10/2002,
de 17 de enero, FJ 6, 209/2007, de 24 de septiembre, FJ 2; y 188/2013,
de 4 de noviembre, FJ 2, entre otras muchas).

En sentido similar el art. 8 del Convenio europeo para la proteccion de
los derechos humanos v de las libertades fundamentales (al igual que
el art. 7 de la Carta de Derechos Fundamentales de la Union Europea)
reconoce el derecho de las personas al respeto de su vida privada y fami-
liar, asi como de su domicilio. La jurisprudencia del TEDH ha destacado
también la conexion entre la proteccion del domicilio y el derecho a la
vida privada (asi, entre otras, SSTEDH de 24 de abril de 2012, asun-
to Yordanova y otros c. Bulgaria, de 18 de septiembre de 2012, asunto
Buckland c. Reino Unido, de 17 de octubre de 2013, asunto Winterstein
y otros c. Francia, y de 11 de octubre de 2016, asunto Bagdonavicius y
otros c. Rusia, en relacion con supuestos de desalojos forzosos de fami-
lias de etnia gitana de terrenos en los que habian residido ilegalmente
durante varios anos pero bajo un régimen de tolerancia de hecho, y sin
prevision para su realojo en condiciones aceptables).

La entrada en domicilio sin el consentimiento de quien lo ocupa, ni estado
de necesidad o flagrancia, solo puede hacerse si lo autoriza u ordena la
autoridad judicial. El juez a quien se confiere la proteccion del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio serd el competente segun la
materia y el proceso de que se trate, conforme a las leves que determinan
la competencia de los distintos jueces y tribunales. A ese juez le correspon-
de llevar a cabo la ponderacion de los intereses en juego como garantia
del derecho a la inviolabilidad del domicilio, decidiendo en caso de con-
flicto si debe prevalecer este derecho fundamental u otros valores o inte-
reses constitucionalmente protegidos. De este modo. la garantia judicial
aparece como un instrumento preventivo, destinado a proteger el derecho
v no. a diferencia de otras intervenciones judiciales constitucionalmente
previstas, a reparar su vulneracion cuando esta se hubiere producido (por
todas, SSTC 160/1991, de 18 de julio, FJ 8; 22/2003, de 10 de febrero, F.J
4: v 189/2004. de 2 de noviembre, F.J 3). Por lo demds, una vez recaida
una resolucion judicial que dé lugar, por su naturaleza y contenido, a una




entrada domiciliaria, tal resolucion sera titulo bastante para esa entrada
v se habra cumplido la garantia del art. 18.2 CE (SSTC 160/1991, FJ 9, y
199/1998, de 13 de octubre, FJ 2, por todas).

La decision judicial de proceder al desalojo de los ocupantes que puede
adoptarse en el proceso sumario para la recuperacion de la posesion de
la vivienda instituido por la Ley 5/2018, si aquellos no hubieran justifi-
cado suficientemente su situacion posesoria y siempre que el titulo que el
actor hubiere acompariado a la demanda fuere bastante para acreditar su
derecho a poseer, no constituye una violacion del derecho a la inviolabili-
dad del domicilio garantizado por el art. 18.2 CE. Antes al contrario, esa
intervencion judicial conforme al procedimiento legalmente previsto inte-
gra la garantia que ese precepto constitucional establece. Como serniala
el abogado del Estado, el juez o tribunal competente para conocer de ese
proceso especial es en este caso la autoridad judicial determinada por la
Constitucion para ovdenar y reconducir situaciones contrarias a la norma
sustantiva y su adecuacion a ella, sin que puedan oponérsele circunstan-
cias de hecho encaminadas a hacer posible la permanencia y consolida-
cion de una situacion ilicita, como la ocupacion ilegal de una vivienda.
Valga recordar en este sentido que, como ya ha declarado este Tribunal en
relacion con el derecho a la libertad de residencia que reconoce el art. 19
CE —doctrina que es trasladable al supuesto que nos ocupa, en cuanto a la
proteccion de la inviolabilidad del domicilio garantizada por el art. 18.2
CE-, “el derecho a la eleccion de residencia no es un derecho absoluto
que habilite a ocupar cualquier vivienda o espacio, sino que, como el resto
de los derechos, ha de ejercerse dentro del respeto a la ley y a los dere-
chos de los demds, que, como expresa el art. 10.1 CE, son fundamento del
orden politico y de la paz social” (STC 160/1991, FJ 11). De este modo,
para habitar licitamente en una vivienda es necesario disfrutar de algun
derecho, cualquiera que sea su naturaleza, que habilite al sujeto para la
realizacion de tal uso del bien en el que pretende establecerse. Por ello,
que la libre eleccion de domicilio forme parte del contenido de la liber-
tad de residencia proclamada en el art. 19 CE, en modo alguno justifica
conductas tales como “invadir propiedades ajenas o desconocer sin mas
legitimos derechos de uso de bienes inmuebles” (STC 28/1999, de 8 de
marzo, FJ 7,y ATC 227/1983, de 25 de mayo, FJ 2).

Por otra parte, la orden judicial de desalojo de los ocupantes de la vi-
vienda decretada en el proceso especial creado por la Ley 5/2018 no
excluye en modo alguno que los poderes publicos competentes deban
atender, conforme a las disposiciones aplicables v los medios disponi-
bles, a las situaciones de exclusion residencial que pudieran producirse,




en particular cuando afectaren a personas especialmente vulnerables.
En tal sentido, la legislacion controvertida determina que la resolucion
judicial que en su caso ordene el desalojo de los ocupantes ilegales de
la vivienda se ha de comunicar por el organo judicial a los servicios
publicos competentes en materia de politica social, para que en el pla-
zo de siete dias puedan adoptar las medidas de proteccion que fueren
procedentes, en orden a la situacion de vulnerabilidad en que pudieran
quedar los afectados por el lanzamiento, siempre que estos hubieren ma-
nifestado su consentimiento, conforme establece el ultimo parrafo del
art. 441.1.bis LEC (y con caracter general, para todos los procesos que
concluyan con una resolucion judicial de lanzamiento de quienes ocupen
una vivienda, el art. 150.4 LEC). Corresponde en efecto a las distintas
administraciones publicas, en el ambito de sus competencias en materia
de vivienda y servicios sociales, articular las medidas necesarias para
prevenir situaciones de exclusion residencial y para que resulte eficaz la
comunicacion prevista en los preceptos referidos, a fin de dar respuesta
adecuada y lo mas pronta posible a los casos de vulnerabilidad que pu-
dieran producirse como consecuencia del desalojo judicial de ocupantes
de viviendas, segun determina expresamente la propia Ley 5/2018 en su
disposicion adicional.

6. Los diputados recurrentes enfatizan que la regulacion legal impugna-
da vulnera el derecho a una vivienda digna vy adecuada, reconocido por
el art. 47 CE y por distintos textos internacionales de derechos humanos,
en_especial el art. 25.1 de la Declaracion Universal de Derechos Hu-
manos, v el art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econdmicos,
Sociales y Culturales.

Sostienen en este mismo sentido que, al permitir que la ejecucion judi-
cial del lanzamiento se efectue sin garantizar un realojo adecuado de los
afectados, esa regulacion no cumple las garantias minimas en materia
de desalojos forzosos previstas en instrumentos emanados de organis-
mos dependientes de la Organizacion de Naciones Unidas. Se refieren
en particular los recurrentes a un informe presentado el 7 de febrero de
2008 ante la Asamblea General de Naciones Unidas por el relator espe-
cial sobre el derecho a la vivienda como parte del derecho a un nivel de
vida adecuado, en relacion con los principios basicos y directrices sobre
los desalojos y el desplazamiento generados por el desarrollo, asi como
a la Observacion general num. 7 del Comité de Derechos Economicos,
Sociales y Culturales de Naciones Unidas, sobre desalojos forzosos.
Para dar cumplida respuesta a esta tacha de inconstitucionalidad con-
viene recordar ante todo que el art. 47 CE no reconoce un derecho fun-




damental, sino que enuncia “un mandato o directriz constitucional que
ha de informar la actuacion de todos los poderes publicos (art. 53.3 CE)
en el ejercicio de sus respectivas competencias” (STC 152/1988, de 20
de julio, FJ 2; y en el mismo sentido, SSTC 59/1995, de 17 de marzo,
FJ 3,y 36/2012, de 15 de marzo, FJ 4). Los poderes publicos vienen
asi obligados a promover las condiciones necesarias y a establecer las
normas pertinentes para hacer efectivo el derecho de los esparioles a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada, en particular regulando la
utilizacion del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la
especulacion, conforme determina el art. 47 CE.

Por tanto, en la medida en que el art. 47 CE no garantiza un derecho
fundamental sino que enuncia un principio rector de la politica social
vy economica, una directriz constitucional dirigida a los poderes publi-
cos, la regulacion controvertida no puede en ningun caso contravenir el
mandato del art. 10.2 CE de interpretar las normas relativas a los dere-
chos fundamentales y a las libertades que la Constitucion reconoce (esto
es, los contenidos en los arts. 14 a 29, mas la objecion de conciencia del
art. 30.2) de conformidad con la Declaracion Universal de Derechos
Humanos y los tratados y acuerdos internacionales sobre las mismas
materias ratificados por Espana.

De todos modos, ni siquiera en la hipotesis de que el art. 47 CE recono-
ciese un derecho fundamental —lo que no es el caso— cabria admitir que
los textos internacionales sobre derechos humanos invocados por los re-
currentes constituyesen canon para el control de constitucionalidad de la
regulacion legal impugnada. Este Tribunal tiene reiteradamente declara-
do, y procede recordarlo una vez mas, que la utilidad hermenéutica de los
tratados y acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados
por Esparia para configurar el sentido y alcance de los derechos funda-
mentales, de conformidad con lo establecido en el art. 10.2 CE, no con-
vierte a tales instrumentos internacionales en canon autonomo de validez
de las normas y actos de los poderes publicos desde la perspectiva de los
derechos fundamentales. De suerte que una eventual contradiccion por
una ley de esos tratados no puede fundamentar la pretension de incons-
titucionalidad de esa ley por oposicion a un derecho fundamental (SSTC
28/1991, de 14 de febrero, FJ 5, 36/1991, de 14 de febrero, FJ 5, 236/2007,
de 7 de noviembre, FJ 5, y 140/2018, de 28 de diciembre, F.J 5, por todas).
Por otra parte, cuando el art. 25.1 de la Declaracion Universal de Dere-
chos Humanos y el art. 11.1 del Pacto Internacional de Derechos Econo-
micos, Sociales y Culturales, citados en el recurso, reconocen el derecho
de las personas a un nivel de vida suficiente que les asegure, entre otros




beneficios, una vivienda adecuada. es claro que tales preceptos no re-
conocen un derecho subjetivo exigible, sino que configuran un mandato
para los Estados parte de adoptar medidas apropiadas para promover
politicas publicas encaminadas a facilitar el acceso de todos los ciuda-
danos a una vivienda digna.

En este mismo sentido, el art. 34.3 de la Carta de Derechos Fundamen-
tales de la Union Europea reconoce el derecho a una ayuda social v una
avuda de vivienda para garantizar una existencia digna a todos aquellos
que no dispongan de recursos suficientes, segun las modalidades esta-
blecidas por el derecho de la Union y las legislaciones y prdcticas nacio-
nales. El Tribunal de Justicia de la Union Europea ha corroborado en su
Auto de 16 de julio de 2015, asunto C-539/14, § 49, que esta disposicion
de la Carta no garantiza el derecho a la vivienda, sino el “derecho a una
ayuda social y a una ayuda de vivienda”, en el marco de las politicas
sociales basadas en el art. 153 del Tratado de Funcionamiento de la
Unidn Europea.

Ese mandato a los Estados de promover el acceso de los ciudadanos a
una vivienda digna y adecuada ha sido asumido de manera expresa por el
Estado espariol, no solo mediante el art. 47 CE, sino también en diversos
estatutos de autonomia (STC 93/2015, de 14 de mayo, FJ 14).

Ahora bien, ese mandato dirigido a los poderes publicos no es incompa-
tible en modo alguno con el establecimiento por el legislador de procedi-
mientos judiciales para dirimir las controversias que puedan suscitarse
acerca del mejor derecho en relacion con la titularidad y posesion sobre
los bienes inmuebles; con el consiguiente derecho de quien hubiera obte-
nido una resolucion judicial a su favor que decrete el desalojo del ocupan-
te a instar la ejecucion de dicha resolucion. El derecho a la tutela judicial
efectiva (art. 24.1 CE) comprende también el derecho a la ejecucion de las
sentencias y demas resoluciones judiciales en sus propios términos (art.
118 CE), conforme tiene serialado de manera reiterada la jurispruden-
cia constitucional (SSTC 32/1982, de 7 de junio, FJ 2; 61/1984, de 16 de
mayo, FJ 1; 148/1989, de 21 de septiembre, FJ 2; 120/1991, de 3 de junio,
FJ 2; 153/1992, de 19 de octubre, FJ 4, 3/2002, de 14 de enero, FJ 4, y
223/2004, de 29 de noviembre, FJ 5, entre otras muchas).

Valga asimismo recordar que la prohibicion de desalojos forzosos a la
que se refieren los instrumentos de Naciones Unidas citados por los re-
currentes no se aplica a los desalojos efectuados legalmente y de mane-
ra compatible con las normas internacionales de derechos humanos, en
particular las referidas al derecho a un proceso con las debidas garan-
tias, como ha serialado el Comité de Derechos Econdmicos. Sociales y




Culturales de Naciones Unidas en su Observacion general num. 7, sobre
el derecho a una vivienda adecuada y los desalojos forzosos.

Cuestion distinta es que el Estado espaniol deba adoptar politicas so-
ciales destinadas a promover el acceso de los ciudadanos a la vivienda,
en el marco del mandato o principio rector del art. 47 CE y de otros
preceptos constitucionales, asi como de los compromisos asumidos al
respecto en virtud de la ratificacion de tratados internacionales sobre
derechos humanos. Segun la STC 154/2015, de 9 de julio, FJ 7, “las
politicas de vivienda tratan de facilitar el acceso a una vivienda digna a
personas necesitadas, que es un objetivo constitucional primordial (arts.
9.2 y 47 CE) que guarda relacion con la proteccion social y economica
de la familia (art. 39.1 CE), la juventud (art. 48 CE), la tercera edad
(art. 50 CE), las personas con discapacidad (art. 49 CE) y los emigran-
tes retornados (art. 42 CE) asi como con la construccion como factor de
desarrollo economico y generador de empleo (art. 40.1 CE)”.

La Ley 5/2018, aun siendo una ley procesal, no es ajena a la preocupacion
del legislador por hacer frente a las situaciones de especial vulnerabilidad
social que puedan producirse como consecuencia del desalojo de vivien-
das judicialmente decretado. En tales supuestos, como ya se indico, la Ley
impone al organo judicial el deber de comunicar esa situacion (siempre
con el consentimiento de los afectados) a los servicios publicos competen-
tes en materia de politica social, por si procediera su intervencion pro-
tectora, desde el mismo momento en que, al notificarse la demanda para
la recuperacion de la posesion de la vivienda, haya sido posible la iden-
tificacion de los ocupantes (primer parrafo del art. 441.1 bis LEC). Ese
deber de comunicacion a los servicios sociales a los mismos efectos (con
el consentimiento de los afectados) se impone de nuevo al organo judicial
en caso de que estime la pretension del actor y decrete el desalojo de los
ocupantes de la vivienda (tercer parrafo del art. 441.1 bis LEC).

Esta obligacion del organo judicial de poner en conocimiento de los ser-
vicios sociales competentes la situacion de vulnerabilidad en que puedan
encontrarse los ocupantes de una vivienda no se limita por el legislador
al nuevo proceso sumario para la recuperacion de la posesion instituido
por la Ley 5/2018, sino que se generaliza a todos aquellos procesos en los
que la resolucion judicial que se dicte contenga fijacion de fecha para el
lanzamiento de quienes ocupan una vivienda (nuevo apartado 4 del art.
150 LEC, anadido por el articulo unico, uno, de la Ley 5/2018).

En fin, la disposicion adicional unica de la Ley 5/2018 evidencia de nue-
vo la preocupacion del legislador por atender al mandato del art. 47
CE y a los compromisos internacionales asumidos en la materia por el




Estado espariol. Establece la obligacion de las distintas administracio-
nes publicas de incorporar, en sus protocolos y planes para garantizar
politicas publicas en materia de vivienda, medidas agiles de coordina-
cion y cooperacion, especialmente con los responsables de los servicios
sociales en el ambito autonomico y local, al objeto de prevenir situacio-
nes de exclusion residencial y para que resulte eficaz la comunicacion
judicial prevista en los arts. 150.4 y 441.1 bis LEC. Todo ello a fin de
dar respuesta adecuada y lo mas inmediata posible a aquellos casos de
vulnerabilidad que se detecten en los procesos conducentes al lanza-
miento de ocupantes de viviendas. También dispone que esos protocolos
y planes deben garantizar la creacion de registros de datos (al menos
en el ambito territorial de cada comunidad autonoma) sobre el parque
de viviendas sociales disponibles para atender a personas o familias en
riesgo de exclusion.

En suma, a diferencia de lo sostenido en la demanda, este Tribunal apre-
cia que, sin perjuicio de la atencion dispensada al problema del acceso
a la vivienda y de los desalojos forzosos en las leyes administrativas
sectoriales sobre esta materia, el legislador procesal ha tenido también
en_cuenta las exigencias derivadas del mandato del art. 47 CE y de los
compromisos_internacionales asumidos en la materia por el Estado es-
paiiol, al regular mediante la Ley 5/2018 el proceso para la recupera-
cion de la posesion de la vivienda ocupada. La regulacion impugnada
no puede considerarse por tanto lesiva del derecho a una vivienda digna
v adecuada (art. 47 CE), teniendo ademds en cuenta que legislador dis-
pone de un amplio margen de apreciacion para adoptar disposiciones en
materia social y economica.

La Sala ve el recurso de casacion contra la sentencia impugnada de la Seccion
Octava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Madrid de 28 de septiembre de 2016, por la que se desestima el
recurso de apelacion interpuesto contra el Auto dictado por el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo nimero 12 de Madrid de 29 de febrero de 2016,
que autorizo la entrada en una vivienda para llevar a debido efecto la ejecu-
cion forzosa de una resolucion del Instituto de la Vivienda de Madrid.



El recurso de casacion se fundamentaba en la alegacion de que la sen-
tencia de apelacion dictada por la Seccion Octava de la Sala de lo Conten-
cioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid recurrida
infringia los articulos 11 y 12 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de marzo,
de Proteccion Juridica del Menor, y los apartados 1 y 3 del articulo 27 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, en
relacion con la autorizacion judicial de entrada en domicilio prevista en el
articulo 18.2 de la Constitucion.

Se exponia por los recurrentes que el articulo 11 de Ley Orgénica de Pro-
teccion Juridica del Menor establece, en el apartado 1, que las administraciones
publicas facilitaran a los menores la asistencia adecuada para el ejercicio de sus
derechos, y establece también que las administraciones publicas deberan tener
en cuenta las necesidades de los menores al ejercer sus competencias, enume-
rando varias materias, siendo una de ellas la de vivienda. Y, en su apartado 2,

dispone que seran principios rectores de la actuacion de los poderes publicos en
relacién con los menores la supremacia interé rior, el mantenimient

en su familia de origen, su integracion social y familiar.

Se recordaba que el articulo 12 de la citada Ley obliga a los poderes
publicos a proteger a los menores ante situaciones de riesgo, primando las
medidas familiares a las asistenciales.

Y se manifestaba que el articulo 27 -en sus apartados 1 y 3- de la Con-
vencion sobre los Derechos del Nifio establece que los Estados parte recono-
cen el derecho de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo
fisico, mental, espiritual, moral y social, y ordenan que se adoptaran medidas
para ayudar a los padres, prestando asistencia material, particularmente con
respecto a la nutricion, el vestuario y la vivienda.

Con base en estas alegaciones se solicitaba que se anulase la sentencia re-
currida. Con carécter alternativo, se pedia que se acordase retrasar la autoriza-
cion de entrada en el domicilio hasta que mejorase la situacion econémica de la
recurrente o hasta la finalizacion del curso escolar de sus hijos menores de edad.

También, con carécter alternativo, se postulaba que se retrotrajesen las
actuaciones al momento anterior en que el Juzgado de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de Madrid dict6 el Auto, y se acordase que por dicho Juzgado se
dictase nuevo Auto haciendo el juicio de proporcionalidad teniendo en cuenta
que la recurrente tiene hijos menores y los derechos que les asisten. En Gltimo
término se pedia que se dictase la resolucion que proceda conforme a dere-
cho debiendo, en cualquier caso, respetarse el derecho de los menores a estar
junto con sus padres.

En esencia, la STS centra el supuesto del siguiente modo: “En particular,
debemos decidir si resulta exigible que el juez de lo contencioso-administra-



tivo que conoce de la solicitud de autorizacion de entrada en un domicilio

para su ulterior desalojo, tiene que contemplar en su juicio de ponderacion la

situacion singular de los menores afectados y motivar en consecuencia”.
Y asi se resuelve el caso:
Por tanto, para abordar adecuadamente la cuestion planteada, cabe
partir como premisa del contenido prescriptivo de las normas que se
aducen como infringidas.
Los articulos 11 y 12 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Pro-
teccion Juridica del Menor, en consonancia con el mandato establecido
en los articulos 9.2 y 39 de la Constitucion espariola de 1978, establece
la obligacion que se impone a todos los poderes publicos de proteger a
los menores de edad ante cualquier situacion de riesgo y de garantizar
su desarrollo personal en condiciones adecuadas para procurar su inte-
gracion social y familiar.
La Convencion sobre los Derechos del Nirio de 20 de noviembre 1989,
impone a todos los poderes publicos la obligacion de velar por el desa-
rrollo fisico, mental, espiritual, moral y social de los nifios menores de
edad, constituye un imperativo juridico.
También debe referirse que el articulo 8 del Convenio Europeo de De-
rechos Humanos reconoce el derecho al respeto a la vida privada y fa-
miliar. que engloba el derecho a la inviolabilidad del domicilio; dispo-
sicion_que ha sido interpretada por el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos en el sentido de garantizar el derecho de proteccion juridica
de los menores.
Procede, asimismo, poner de relieve que, conforme a la consolidada doc-
trina del Tribunal Constitucional, expuesta en las sentencias 50/1995, de
23 de febrero, 69/1999, de 26 de abril y 188/2013, de 4 de noviembre,
la resolucion judicial por la que se autoriza la entrada en un domicilio
debe estar debidamente motivada y, consecuentemente, debe cumplir la
funcion de garantia de la inviolabilidad del domicilio que le correspon-
de, de modo que pueda comprobarse que se ha autorizado la entrada
tras efectuar una ponderacion de los distintos derechos e intereses que
pueden verse afectados y adoptando las cautelas precisas para que la
limitacion del derecho fundamental que la misma implica se efectue del
modo menos restrictivo posible.
Asimismo, refiere el Tribunal Constitucional en las citadas sentencias
que “el organo jurisdiccional debe velar por la proporcionalidad de
la medida interesada, de modo tal que la entrada en el domicilio sea
absolutamente indispensable para la ejecucion del acto administrativo.
Pues sera justamente en este juicio de proporcionalidad -al que expre-




samente remiten nuestras sentencias 50/1995 y 69/1999, como canon de
enjuiciamiento de la licitud de la autorizacion judicial de entrada en el
domicilio-, en el de haberse respetado, no se producira la vulneracion
del derecho fundamental”.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en las sentencias de 24 de
abril de 2012 (Caso Yordanova y otros contra Bulgaria) y de 17 de octubre
de 2013 (Caso Winterstein y otros contra Francia), declara que cualquier
persona en riesgo de sufrir la pérdida del hogar familiar debe tener la
garantia de que la medida sea proporcionada y razonable, y que esa pro-
porcionalidad y razonabilidad serd valorada por un tribunal atendiendo a
todos los factores involucrados de cardcter social y personal.

Conforme a estos parametros normativos y jurisprudenciales de enjui-
ciamiento, cabe referir que esta Sala considera que el Auto del Juzgado
de lo Contencioso-Administrativo numero 12 de Madrid de 29 de febrero
de 2016, ha vulnerado las garantias procedimentales que se infieren de
lo dispuesto en los articulos 18.2 v 24.1 de la Constitucion, en relacion
con_lo dispuesto en los articulos 11 y 12 de la Ley Organica 1/996, v
el articulo 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nirio, al sos-
tener. sin efectuar un previo juicio de las circunstancias concurrentes.,
que inciden en los derechos e intereses de los menores afectados por la
ejecucion de la decision judicial, que la presencia de menores de edad
en la vivienda cuyo desalojo se pretende en ejecucion de una resolucion
del Instituto de la Vivienda de Madrid (organismo dependiente de la Co-
munidad de Madrid), es “‘una cuestion de tipo social”, ajena al proce-
dimiento judicial de autorizacion, “que debe resolverse por los organos
administrativos municipales o autonomicos”.

Cabe subrayar que, en el supuesto que enjuiciamos en este recurso de
casacion, era insoslayable la ponderacion, por parte del Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo numero 12 de Madrid y por la Seccion Oc-
tava de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia de Madrid, de los derechos e intereses de los menores afec-
tados, porque previamente se habia planteado por la recurrente dorna
Emma ante los organo judiciales que dicha vivienda era el hogar fa-
miliar. donde convivia con su pareja y sus tres hijos Flora, Adoracion
vy Hermenegildo en condiciones de extrema vulnerabilidad, debido a su
situacion economica, invocando la proteccion que debia otorgarse a sus
hijos menores de edad, de acuerdo con lo dispuesto en los articulos 11 y
12 de la Ley Orgdnica 1/1996, de 15 de marzo, de Proteccion Juridica
del Menor. v el articulo 27 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio

de 20 de noviembre de 1989.




Por ello. apreciamos que esta resolucion judicial contiene una funda-
mentacion inadecuada, por insuficiente, pues no ha efectuado un juicio
sobre la proporcionalidad de la medida adoptada, que incide en la es-
fera de proteccion de los derechos e intereses legitimos de los menores,
que estan abocados a desalojar la vivienda.

Consideramos, asimismo, que esta decision del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo numero 12 de Madrid supone una desconsideracion del
deber juridico que se impone a los jueces de lo contencioso-administrati-
vo, en virtud de lo dispuesto en el articulo 8.6 de la Ley reguladora de la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de tener que valorar v ponderar
los distintos derechos e intereses que pueden verse afectados.

De esta disposicion procesal, interpretada a la luz de la doctrina del Tri-
bunal Constitucional v de la del Tribunal Europeo de Derecho Humanos.,
se desprende que el juez de lo contencioso-administrativo, al autorizar
la entrada en un domicilio particular para proceder a su desalojo en el
que residan menores de edad, debe tomar en consideracion la aplicacion
del principio de proporcionalidad, v, en consecuencia, adoptar las cau-
telas adecuadas y precisas para asegurar y garantizar una proteccion
integral v efectiva de los derechos e intereses de los menores.

En suma, debemos concluir que el Auto del Juzgado de lo Contencio-
so-Administrativo numero 12 de Madrid, que autoriza la entrada en el
domicilio, para ser acorde con el derecho a una resolucion motivada y
fundada en derecho que garantiza el articulo 24 de la Constitucion, de-
bia contener una valoracion de todos los elementos v datos disponibles
en el momento que se adopta la decision judicial restrictiva del derecho
fundamental a la inviolabilidad del domicilio, reconocido en el articulo
18.2 de la prima lex, pues ello resulta exigible para entender que se ha
realizado el juicio de proporcionalidad de la medida.

Conforme a los precedentes razonamientos juridicos expuestos, esta
Sala respondiendo a la cuestion planteada en el recurso de casacion que
presenta interés casacional objetivo, considera que:

1) Resulta incompatible con la debida proteccion juridica de los dere-
chos e intereses de los menores de edad, tal como se reconoce en los
articulos 11 y 12 de la Ley Organica 1/1996. de 15 de marzo, de Pro-
teccion Juridica del Menor. v en el articulo 27 de la Convencion sobre
los Derechos del Niiio de 20 de noviembre de 1989, en relacion con las
garantias establecidas en los articulos 18.2 v 24 de la Constitucion,
una resolucion del juzgado de lo contencioso-administrativo de auto-
rizacion de entrada en el domicilio (de conformidad con la potestad
que le confiere el articulo 8.6 de la Ley reguladora de la Jurisdiccion




Contencioso-Administrativa) que no esté suficientemente motivada, en
la medida que resulta exigible que el juez de lo contencioso-adminis-
trativo pondere la situacion personal, social y familiar particular de
los menores de edad que pueden verse afectados por la ejecucion de la
orden de desalojo.
2) Resulta incompatible con la debida proteccion juridica de los dere-
chos e intereses de los menores de edad, tal como se reconoce en los
articulos 11 y 12 de la Ley Organica 1/1996, de 15 de marzo, de Pro-
teccion Juridica del Menor. v en el articulo 27 de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de 1989, en relacion con la
garantia de inviolabilidad del domicilio del articulo 18.2 de la Consti-
tucion, una resolucion del juzgado de lo contencioso-administrativo de
autorizacion de entrada en domicilio gue no contenga un juicio acerca
de la aplicacion del principio de proporcionalidad, que se efectue te-
niendo en cuenta los datos y elementos disponibles sobre la afectacion
de los derechos e intereses de los menores de edad que la decision
judicial comporta.
En consecuencia con lo razonado, procede declarar haber lugar al re-
curso de casacion interpuesto por la representacion procesal de de doria
Emma contra la sentencia dictada por la Seccion Octava de la Sala de
lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Ma-
drid de 28 de septiembre de 2016, que desestimo el recurso de apelacion
475/2016, interpuesto contra el Auto del Juzgado numero 12 de lo Con-
tencioso-Administrativo de Madrid de 29 de febrero de 2016, dictado
en_el Procedimiento de Autorizacion de entrada en domicilio numero
341/2015, que casamos.
Y de conformidad con lo dispuesto en el articulo 93 de la Ley regula-
dora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en la redaccion
introducida por la Ley Organica 7/2015, de 21 de julio), procede
ordenar la retroaccion de las actuaciones para que el Juzgado de lo
Contencioso-Administrativo numero 12 de Madrid dicte Auto por el
que se resuelva la solicitud formulada por el Instituto de la Vivienda
de Madrid de entrada en la vivienda sita en la CALLE00O numero
NUMO00 de Madrid, de forma motivada, efectuando un juicio de pro-
porcionalidad respecto de la situacion de vulnerabilidad de los hijos
menores de edad de la recurrente.
Ya en este punto, en riz

la solicitud que se formule, resulta manifiesta la necesidad de abordar con la

1da motivacion un juici roporcionalidad r t la situacién
Inerabili los hijos menor la recurren




Esa Sentencia obedece al recurso de casacion formulado contra la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo (Seccion Segunda) del Tribunal
Superior de Justicia de Madrid n.° 731, de 31 de octubre de 2018, por la que
se estimo el recurso de apelacion deducido frente a la Sentencia n.° 209, de
27 de septiembre de 2017, del Juzgado de lo Contencioso-Administrativo n.°
1 de Madrid, recaida en el Procedimiento Ordinario n.® 121/2016 interpuesto
frente a la resolucion de la directora general de Control de la Edificacion del
Ayuntamiento de Madrid de 21 de octubre de 2015 -confirmada en reposi-
cion, 27 de enero de 2016-, por la que se ordenaba el desalojo y demoliciéon
de la construccion de infravivienda realizada en la Cafiada.
Para destacar las circunstancias del caso interesa advertir los siguientes
parrafos de la Sentencia impugnada:
..., o queda claro si la razon o causa tenida en cuenta por la Adminis-
tracion demandada para ordenar la demolicion o desalojo de la chabola
radica en que la misma se construyo sin licencia urbanistica que la am-
pare, o que la causa radica en que la edificacion no reune las necesarias
condiciones de seguridad y salubridad, o si son ambas causas las que
fundamentan la orden de demolicion o desalojo. Ello denota, de por si,
un evidente déficit de motivacion.
En todo caso, centrandonos en el concreto motivo de impugnacion que nos
ocupa, debe resaltarse la circunstancia de que la aqui recurrente-apelante
puso de manifiesto en el propio expediente administrativo (folios 8 a 10 y
escrito de interposicion de recurso de reposicion), entre otras cuestiones,
que la vivienda que se pretendia demoler era la unica con la que contaba
v que en la misma residian, ademds, su esposay tres hijos menores de edad
de 4, 3 y 2 anios. Entendia que “De acuerdo a la Constitucion Espariola
v a los Tratados Internaciones de Proteccion de Derechos Humanos, no
cabe la demolicion de viviendas de personas vulnerables sin el estudio de
alternativas participativas”.
Y la cuestion que merecid la estimacion de interés casacional objetivo
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consistia en determinar: “Si el juicio de proporcionalidad respecto de una
orden de desalojo domiciliario, y especialmente el juicio de ponderacién res-
pecto de la situacidon de los menores que pudieran verse afectados por la mis-
ma, es exigible tanto en la fase ejecutiva de dicha orden como en la previa
fase declarativa de la que aquella trae causa”.




Pues bien, después de reiterarse la doctrina de la STS, Sala 3.7, Seccion
3.%, de 23 de noviembre de 2017, ya destacada precedentemente, se razona
lo siguiente:

No es cierto, como subyace en la argumentacion de la sentencia de instan-

cia, que ante tales actos surja una obligacion ineludible de los interesados

para ejecutar por si mismos tales actos, muy al contrario, lo que genera la
firmeza de los actos y su ejecutividad, no es esa autoejecucion por el inte-
resado, sino la potestad de la Administracion, tan siquiera a la ejecucion
inmediata, sino que como impone el articulo 99 de la Ley del Procedimien-
to Administrativo Comun de las Administraciones Publicas, a realizar un
previo "apercibimiento” a los interesados de que se va a proceder a su
ejecucion forzosa. Ese es el sentido de la ejecutividad de los actos, que la

Administracion no requiere titulo alguno para ejecutar sus propios actos,

pero en modo alguno que el interesado esté irremediablemente obligado a

ejecutarlos por si mismos. Es decir, el originario recurrente y destinatario

de la resolucion impugnada no estaba necesariamente obligado a ejecutar
de mutuo propio la orden de desalojo de la vivienda y proceder inmediata-
mente a la demolicion de la misma, poniendo a sus hijos menores en situa-
cion de desamparo, habida cuenta de que es el primer interesado en evitar
esa situacion porque es el que primeramente debe velar por el bienestar de

sus hijos menores de edad; primacia, debe recordarse, que es prevalente a

la propia Administracion que asume las funciones tuitivas.

Hay una importante consecuencia de lo expuesto para el propio recu-

rrente y para el razonamiento de la sentencia que se revisa, cual es que

el hecho de que esa declaracion en modo alguno ponia a los menores
en situacion de desamparo ni, por tanto, ese riesgo de desamparo hace
nulo el acto o anulable, por la sencilla razon de que la vivienda no deja
de ser ilegal. Lo que si generaria esa situacion es la ejecucion de esa or-
den que, insistimos, no es algo que debiera de mutuo propio ejecutar el
interesado, menos aun que este la ejecutara poniendo en riesgo a los me-
nores, motivo que estaria, ahora si, mas que justificado, que se opusiera

a la intencion de la Administracion de ejecutar dicha orden de desalojo.

Luego, por tanto, no puede aceptarse, como sostiene la Sala de instan-

cia, que la mera declaracion de ilegalidad hace ya "irremisiblemente”

obligado el desalojo o, si se quiere, a poner a los menores en una si-
tuacion de desamparo. Esa situacion se produciria, insistimos, con la
ejecucion a la que no estaba obligado el interesado.

Y es el legislador el que despeja la cuestion que estamos examinando.

En efecto, si partimos de la base, y nadie lo duda, que el desalojo de la

vivienda comporta, por la situacion de desamparo en que quedarian los



menores, la vulneracion de los preceptos antes mencionados como sujetos
a interpretacion para examinar la cuestion casacional, deberd convenirse
que esa concreta ejecucion -no la mera declaracion de ilegalidad de la
edificacion- es la que vulneraria tales preceptos. En este sentido el arti-
culo 98 de la de la Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, al ocuparse de la ejecucion de los actos ad-
ministrativos y regular la potestad administrativa de su ejecucion forzosa,
en este caso por la modalidad de la ejecucion subsidiaria del desalojo,
contempla como un supuesto de excepcion de esa "inmediata ejecutivi-
dad" aquellos en los "una disposicion establezca lo contrario". Es decir,
en el caso de autos, los preceptos que se dicen infringidos por la mera
declaracion en la sentencia de instancia, son los que legitimarian, ahora
st, un obice para que la Administracion pudiera ejecutar coactivamente lo
declarado, el desalojo. Y es indudable que con ello quedarian salvaguar-
dados los derechos de los menores que se invocan.

Bien es verdad que cabria pensar de qué serviria hacer una declaracion
-demolicion tras desalojo- que no puede ejecutarse. No es tan facil recu-
rrir a esa afirmacion. En primer lugar, porque la edificacion es ilegal y de
la manera mas ostentosa que pudiera concurrir, como las mismas senten-
cias de instancia ponen de manifiesto, por lo que su declaracion no puede
demorarse sine dia en espera de que los menores queden protegidos por
la proteccion de las administraciones o que estos alcancen la mayoria de
edad, solucion que chocaria con la minima logica juridica, una vez que es
conciliable la proteccion de los menores y de la legalidad urbanistica, que
no es solo, recordéemoslo, algo genérico y abstracto sino que también pre-
tende la proteccion de las personas, también de los menores. Pero incluso
se daria la paradoja de que la resolucion dictada confiere mas fuerza al
propio originario recurrente, porque la misma Administracion ha declara-
do la insalubridad de la vivienda donde viven los menores, a los efectos de
reforzar su peticion y derecho a obtener de la Administracion local su am-
paro, porque es esa misma Administracion la que declara la inidoneidad
de la vivienda y, por tanto, la urgencia de proporcionarlo otra plenamente
ajustada a sus necesidades. Optar por la solucion pretendida por la Sala
de instancia es mantener una situacion de hecho inaceptable que, desgra-
ciadamente, la realidad demuestras que se perpetua indefinidamente.

Y esta Sala no considera procedente que se traiga a la justificacion de
la decision adoptada en la instancia la sentencia de esta Sala Tercera
de 2017 a que antes nos hemos referido y reseriado en sus detalles mas
significativos, como se razona por el Tribunal territorial. En efecto, si
algo viene a poner de manifiesto las declaraciones que se hacen en esa



sentencia es la plena salvaguarda de los derechos de los menores que
habitan en la vivienda con la solucion que se propone. Y ello porque, si
hemos de partir, como dijimos, que no existe una obligacion inminente
del interesado en ejecutar la orden de desalojo y demolicion de la vi-
vienda, sino una potestad de la Administracion para ejecutarla y si, por
otra parte, quien en primer lugar debe proteger a los menores, y si lo
hace como demuestra este recurso, es su propio padre, es indudable que
este no estd obligado a poner a sus hijos en esa situacion de desamparo
abandonando la precaria vivienda que habitan. Puede optar, tiene un
derecho, a que, ante esa situacion de sus hijos, demorar la orden de la
Administracion hasta que esta, ejercitando sus potestades, decida ejecu-
tar subsidiariamente dicha orden de desalojo.

Lo que viene poner de manifiesto la situacion de hecho de la sentencia
citada es que en ese momento es cuando, de una parte, el padre podra
oponer a dicha ejecucion y con fundamento en el articulo 98 antes men-
cionado, que le asiste el derecho a que no ejecute ese acto, por licito que
fuera, porque hay intereses mas dignos de proteccion en los preceptos en
Jjuego, y es el momento en que la Administracion debera ponderar dichos
intereses o, lo que seria deseable, excluya esa confrontacion de intereses
por facilitar una vivienda digna a la familia. Y lo que razona la senten-
cia mencionada es que, no solo la Administracion debe hacer ese juicio
de ponderacion, sino que, como seria obligado, la ejecucion forzosa del
desalojo impone la entrada en domicilio y la necesidad de solicitar la
autorizacion judicial, que solo seria necesaria de haber rechazado la
Administracion esa ponderacion de intereses, y serd entonces cuando
los mismos estan obligados a hacer ese juicio y, en ese momento si, sal-
vaguardar los derechos de los menores, que ello merme la preceptiva
declaracion de que la edificacion es ilegal aunque precisamente por no
atender la Administracion sus obligaciones para con los menores no
pueda hacer efectiva esa declaracion lo cual, como se dijo, no deja,
cuando menos, de poner en evidencia el anormal funcionamiento de la
Administracion, situacion bien diferente de la que resultaria con lo de-
clarado en la instancia en que todo sigue igual y, por tanto, nada puede
ni debe cambiar, lo cual es dificil concluir que sea lo mas beneficioso
para los menores. Y eso es lo que cabe concluir de la mencionada sen-
tencia que se sigue en la de instancia.

Finalmente se sienta la siguiente doctrina: “La conclusion de lo expuesto

comporta que cuando las decisiones administrativas que deban dictarse en




en esa declaracion y los de proteccion de los menores que pudieran quedar
en situacion de desamparo, deben realizarse, no al dictar la resolucion que
derecho procediera, sino al momento de proceder a la ejecucién forzosa de

dicha resolucion, haciendo efectiva la puesta en riesgo de los intereses de los
menores”.

A partir de esa doctrina bien parece que, de un lado, queda despejada la
doctrina precedente de 2017 que se reitera y que, de otro lado, la puesta en

riesgo de los intereses de los menores no tiene adecuado examen con ocasion
del procedimiento vy de la resolucién de desalojo v demolicién -con su posi-
ble nuevo enjuiciamiento con ocasion de su ejecucion forzosa- sino solo con
ocasién de esa ejecucion forzosa.

A las presentes alturas temporales ya se dispone de unos nuevos pronuncia-
mientos del Tribunal Supremo, Sala 3.%, Seccion 3.%, que van a reiterar la
doctrina que se va argumentando y van dando un cuerpo de doctrina cierto y
cohesionado. Baste la cita de los mismos del siguiente modo:

Los datos de hecho que se relacionan en la misma hacen referencia a la ocu-
pacion ilegal de una vivienda de la Agencia de la Vivienda Social de la Co-
munidad de Madrid por la recurrente, con dos hijos menores nacidos en 2014
y 2017, que tiene reconocida una renta minima de insercion de 437,56 € men-
suales, y que tiene a su favor una Orden de Proteccion dictada por el Juzgado
de Violencia sobre la Mujer n.° 6 de Madrid frente al padre de uno de sus
hijos, atribuyéndose la guardia y custodia a la madre y no estableciendo régi-
men de visitas a favor del padre, ello en beneficio de los menores.

El auto de admision dictado por la Seccion de Admision de la Sala Ter-

"

cera establecio que "la cuestion que presenta interés casacional objetivo con-
siste en reforzar, precisar o matizar la jurisprudencia existente en materia de
aplicacidn del principio de proporcionalidad en los supuestos de autorizacion
de entrada en un domicilio familiar, para proceder a su desalojo, en el que re-
sidan menores de edad, en relacion con la afectacion de los derechos e intere-



ses de los menores de edad que la decision judicial comporta; v, en particular,
si tal ponderacion ha de afectar al nucleo de la decision del desalojo o solo

a los aspectos periféricos relativos a las condiciones concretas en que debe
desarrollarse la actuacidén administrativa'.

Interesa sefalar que se alude a la doctrina del Tribunal Constitucional
de la Sentencia 32/2019, de 28 de febrero, y se reitera la doctrina de la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.%, Seccion 3.%, de 23 de noviembre
de 2017.

A su vez, se trata de profundizar en la doctrina establecida del siguiente
modo:

1II. Empero, parece conveniente y necesario que demos ahora un paso
mds, puesto que en nuestro caso la cuestion controvertida no es, en esen-
cia, si debe o no efectuarse esa ponderacion por el érgano judicial, cues-
tion que debe ser respondida, sin ninguna duda, en sentido afirmativo.
La cuestion polémica ahora planteada es la del alcance de dicha ponde-
racion, esto es, si tal ponderacion ha de afectar al nucleo de la decision
del desalojo o solo a los aspectos periféricos relativos a las condiciones
concretas en que debe desarrollarse la actuacion administrativa, singu-
larmente en aquellos casos en que la vivienda es ocupada ilegalmente
por personas especialmente vulnerables.
La respuesta a esta cuestion es que la ponderacion exigida al juez no
puede afectar al nucleo de la decision del desalojo. Si tal cosa se hiciera,
la competencia atribuida al juez para autorizar la entrada en domicilio
como garantia preventiva del derecho fundamental a la inviolabilidad
del domicilio se transmutaria, subrepticiamente, en la atribucion -de
facto- a aquel de una competencia para revisar un acto administrativo
firme, y eso no es lo querido por el legislador.

Por tanto, el juez no puede, so pretexto de cumplir con la exigencia de

ponderacion de los intereses concurrentes, paralizar indefinidamente un

desalojo forzoso que trae causa de un acto administrativo firme, apa-
rentemente legal, porque estaria permitiendo -y hasta posibilitando, de
hecho- la permanencia y consolidacion de una situacion de ilegalidad,
consecuencia que no se acomoda a los postulados constitucionales, que
es expresamente rechazada por el legislador (tal como antes apuntamos
al referirnos a la Ley 5/2018 y a la STC 32/2019) y que perjudicaria
tanto al interés general como a los particulares intereses de propietarios

v, en su caso, de los legitimos poseedores de las viviendas ocupadas

v, muy especialmente, a los intereses de aquellas otras personas que,

encontrandose también en situacion de vulnerabilidad y en riesgo de

exclusion social, economica y residencial, optan por mantenerse dentro




de la legalidad y solicitar la adjudicacion de esas viviendas por las vias
establecidas.

Pero, con la misma rotundidad debemos afirmar que, al ponderar las cir-
cunstancias concurrentes en cada caso concreto, el juez no solo estd fa-
cultado, sino que esta obligado a modular las circunstancias -materiales y
temporales- en que debe desplegar eficacia la autorizacion de entrada en
domicilio. El juez no debe ser ajeno a las consecuencias que pueden de-
rivarse de su decision de autorizar la entrada en domicilio para proceder
al desalojo forzoso v, por ello, antes de emitir esa autorizacion debe velar
por que se reduzcan al minimo posible las consecuencias negativas que,
ineludiblemente, se derivaran de la irrupcion domiciliaria.

En ese sentido, el juez debe tomar en consideracion todas las circuns-
tancias concurrentes en el momento de adoptar su decision y, singular-
mente, la presencia en la vivienda que deba ser desalojada de personas
en situacion de especial vulnerabilidad, entre las que cabe incluir a los
menores, pero también a otras personas que se encuentren necesitadas
de proteccion por razones diversas, como pueden ser las victimas de vio-
lencia de género, o aquellas personas que estén en riesgo de exclusion
social por razones econdémicas o de otro tipo.

Conviene, por tanto, remarcar que el hecho de que en la vivienda que hu-
biere de ser desalojada forzosamente habitaren personas especialmente
vulnerables como las referidas no constituye un impedimento absoluto
para que pueda ser autorizada la entrada en el domicilio. Pero también
que, en tal caso y de acuerdo con lo dicho, el juez habra de comprobar,
antes de autorizar la entrada en domicilio para el desalojo forzoso. que
la Administracion ha previsto la adopcion de las medidas precautorias
adecuadas v suficientes para que el desalojo cause el menor impacto
posible a aquellos ocupantes que se encontraren en situacion de especial
vulnerabilidad.

Naturalmente, la casuistica es variada y, por ello, en la aplicacion de
estos criterios generales de ponderacion habra de atender el juez, en
cada supuesto, a las circunstancias concurrentes en el momento en que
deba de pronunciarse sobre la solicitud, teniendo presente que deben ser
las administraciones competentes las que. en funcion de la normativa
aplicable y de los medios v recursos disponibles, procedan a articular
las medidas de proteccion adecuadas, sin que el juez pueda imponer
la adopcion de una concreta medida como condicion para autorizar
el lanzamiento, ni -mucho menos aun- imponer a la Administracion la
asignacion a los ocupantes ilegales de una vivienda de determinadas
caracteristicas o que se encuentre en determinado entorno.




Pero, eso si, el juez debe comprobar que la Administracion adopta real-
mente las medidas de proteccion suficientes para no dejar desamparadas
a las personas especialmente vulnerables que vayan a ser desalojadas
forzosamente de la vivienda que ilegalmente ocupaban. Esta comproba-
cion adquiere singular importancia cuando entre los ocupantes ilegales
de la vivienda hava menores de edad, dado que la normativa nacional
e internacional obliga a tomar en consideracion el interés superior del
menor.
La ponderacion de todas esas circunstancias es la que debe quedar re-
flejada en la motivacion que el auto judicial debe incluir para que pueda
afirmarse que la decision judicial de autorizar la entrada en domicilio
para materializar el desalojo forzoso de una vivienda ocupada ilegal-
mente ha sido proporcionada.

Y ello al punto de sentarse lo siguiente:
Adicionalmente, conviene precisar que la ponderacion de los derechos
e intereses afectados realizada por la Sala de instancia en su sentencia
es incompleta, debiendo efectuarse al respecto las siguientes considera-
ciones:
1) La primera, que no cabe aconsejar -como hace la sentencia- que el
desalojo se lleve a cabo una vez terminado el curso escolar. Esa deci-
sion, que es reveladora de la proporcionalidad de la medida (como se
deduce de la STC 188/20213, antes citada), debe -en su caso- imponerse
imperativamente a la Administracion cuando asi lo exija el interés supe-
rior de los menores a la vista de las circunstancias concurrentes.
2) La segunda, que las medidas y cautelas adoptadas en la sentencia
impugnada estaban orientadas fundamentalmente a la proteccion de los
menores. Sin embargo, no se contemplaba en la parte dispositiva de la
sentencia ninguna medida especificamente dirigida a la proteccion de
la recurrente, pese a su precaria situacion economica y al riesgo que
padecia por violencia de género.
3) Por ultimo, conviene precisar que de todo lo expuesto hasta ahora se
infiere que la discrepancia que la Sala de instancia dice mantener res-
pecto de la doctrina establecida en nuestra STS n.° 1.797/2017, de 23 de
noviembre, parece estar basada en una premisa inexacta, pues del tenor
de esa sentencia no _cabe deducir, en modo alguno, que esta Sala avale
que, con ocasion del examen de la solicitud de autorizacion de entrada
en_domicilio, el juez pueda revisar la legalidad del acto administrativo
firme que acordo el desalojo forzoso.




Los datos de hecho que se relacionan en la misma hacen referencia a la ocu-
pacion ilegal de una vivienda de la Agencia de la Vivienda Social de la Comu-
nidad de Madrid por la recurrente, con cuatro hijos menores nacidos en 2007,
2010, 2011 y 2017.

El Auto de admision dictado el 21 de febrero de 2020 por la Seccion de

Admision de esta Sala Tercera establecio que la cuestion que presenta interés

casacional objetivo consiste en reforzar, precisar o matizar la jurisprudencia
existente en materia de aplicacion del principio de proporcionalidad en los
supuestos de autorizacion de entrada en un domicilio familiar, para proceder
a su desalojo, en el que residan menores de edad, en relacién con la afectacion
de los derechos e intereses de los menores de edad que la decisién judicial
comporta; v, en particular, si tal ponderacién ha de afectar al nucleo de la de-
cision del desalojo o solo a los aspectos periféricos relativos a las condiciones

concretas en que debe desarrollarse la actuacion administrativa'.
Efectivamente se hace referencia a la doctrina del Tribunal Constitucio-

nal de la Sentencia 32/2019, de 28 de febrero, y se reitera la doctrina de la
Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.%, Seccion 3.%, de 23 de noviembre de
2017, junto con la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala 3.%, Seccion 3.7, de
23 de noviembre de 2020, precedentemente relacionada.
Ahora bien, respondiendo a las caracteristicas del nuevo caso se estable-
ce lo siguiente:
1. Analizando el auto del Juzgado, observamos que en este no se realiza
la debida ponderacion de las circunstancias concurrentes, pues se limita
a constatar que la Administracion solicitante habia tramitado regular-
mente la via de ejecucion forzosa, y expresa a lo largo de su fundamento
que la recurrente no atendio voluntariamente al requerimiento de des-
alojo voluntario, aiiadiendo en diversos pasajes que la presencia de me-
nores no debia ser "un escudo protector para enervar el desahucio” con
invocacion de aquellos que estan en lista de espera para el acceso a una
vivienda social y el principio de igualdad del articulo 14 CE. La unica
referencia a la situacion de especial vulnerabilidad en las personas que
ilegalmente ocupaban la vivienda en cuestion, los cuatro menores de
edad, se resuelve acordando la notificacion de la resolucion de autori-
zacion de entrada para el desalojo a la Comision de Tutela del Menor
de la Consejeria de Politicas Sociales y de Familia de la Comunidad de
Madrid y al Ministerio Fiscal.




Es claro que en este caso el Juzgado obvio cualquier comprobacion de
la realidad y suficiencia de las medidas de proteccion y amparo a los
menores por parte del organo de la Comunidad de Madrid encargada
de dicha tutela. Esa absoluta falta de prevision por parte de la Admi-
nistracion respecto de las medidas de proteccion de esos menores que
obviamente se encontraban en situacion de especial vulnerabilidad (v
que iban a ser desalojados de su vivienda sin contar con otra alternativa
a la de permanecer en la calle), determina que la solicitud de entrada en
el domicilio adoptada por el Juzgado no pueda considerarse ajustada a
la doctrina jurisprudencial sentada en nuestra STS de 23 de noviembre
de 2017.

En este caso, no puede admitirse que la mera comunicacion de la resolu-
cion que autoriza el desalojo a la Comunidad de Madrid v al Ministerio
Fiscal sea suficiente para entender realizada la debida ponderacion de
las circunstancias, que incluye, sin duda, la comprobacion de gue como
consecuencia de la orden de desalojo los menores no se sitien en una si-
tuacion de desamparo indeseable que se produciria si estos no contaran
con _algun lugar donde poder residir con dignidad. El desconocimiento
de los intereses de los menores en estos supuestos en los que se ejecuta
forzosamente a los progenitores por ocupacion ilegal de la vivienda no
puede conllevar per se a un desvalimiento de los menores, pues ello
supondria que se vulneren sus derechos reconocidos en la Convencion
sobre los Derechos del Ninio, adoptada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, y la Ley Organica 1/1996,
de 15 de marzo, de Proteccion Juridica del Menor. El reconocimiento de
estos derechos de los menores no es meramente declarativo, antes bien,
obliga a los organos jurisdiccionales a procurar su efectividad, y a tal
fin las administraciones cuentan con organos especificos dedicados a la
atencion y tutela de los menores, siendo asi que lo que ha de procurar el
organo judicial es que como consecuencia del desalojo no se genere una
situacion de desamparo a los menores, para lo cual es preciso la consta-
tacion ex ante de una alternativa o solucion conforme con los intereses
de los menores. Y ello no resulta contrario al principio de igualdad reco-
nocido en el articulo 14 CE, pues, siendo cierta la existencia de una lista
de espera para el acceso a las viviendas sociales y la ocupacion ilegal
de la vivienda de autos, también es cierto que el desalojo forzoso es una
medida que implica un potencial riesgo de desamparo de los menores,
riesgo real y cierto de quienes se encuentran en esa singular y extraordi-
naria situacion de vulnerabilidad que no puede ser ignorada por quien
en definitiva autoriza la realizacion del desalojo.




1. Al no estimar correcta la autorizacion de entrada por parte del Juzgado,
es claro que no podemos confirmar la sentencia dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Madrid,
pues esta mantuvo el mencionado auto que autorizo la entrada solicitada,
adoptando al efecto una serie de cautelas referidas, en esencia, a la du-
racion, las horas del dia y la forma en que se debia llevar a cabo el des-
alojo, asi como a la forma de documentar su prdctica, a las personas que
debian realizarlo y al tiempo y forma de la dacion de cuenta al Juzgado y
de comunicar a la Consejeria para que adopte ex post, esto es una vez ya
realizado el desalojo, las medidas de proteccion necesarias, sin la compro-
bacion previa de su adopcion y adecuacion a los intereses de los menores.
Adicionalmente, conviene precisar que, como ya hicimos en nuestra pre-
cedente sentencia, que la discrepancia que la Sala de instancia dice man-
tener respecto de la doctrina establecida en nuestra STS n.” 1.797/2017,
de 23 de noviembre, parece estar basada en una premisa inexacta, pues
del tenor de esa sentencia no_cabe deducir. en modo alguno, que esta
Sala avale que, con ocasion del examen de la solicitud de autorizacion
de entrada en domicilio, el juez pueda revisar la legalidad del acto ad-
ministrativo firme que acordo el desalojo forzoso.

Antes, al contrario. En aquella sentencia nos limitamos a constatar y a
declarar que la resolucion judicial que autorizaba la entrada en domici-
lio carecia de la suficiente motivacion, en la medida en que no se habia
realizado en ella la ponderacion que le era exigible en relacion con la
situacion personal, social y familiar de los menores de edad afectados
por el desalojo, y que era incompatible con la debida proteccion de estos
una resolucion judicial de desalojo que no contuviera un juicio acerca
de la proporcionalidad de la medida.

En este caso se hacia referencia a que los recurrentes convivian con sus dos
hijos mellizos nacidos en 2019 y con la madre de uno de ellos en una vivienda
de la Agencia de Vivienda Social de la Comunidad de Madrid.

En el Auto de admision del recurso de casacion dictado por la Seccion
de Admision de la Sala Tercera del Tribunal Supremo se establecié que "la

cuestioén que presenta interés casacional objetivo consiste en reforzar, precisar
0 matizar la jurisprudencia existente en materia de aplicacion del principio de



proporcionalidad en los supuestos de autorizacion de entrada en un domicilio
familiar, para proceder a su desalojo, en el que residan menores de edad. en re-
lacién con la afectacion de los derechos e intereses de los menores de edad que
la decision judicial comporta; v, en particular, si tal ponderacion ha de afectar al
nucleo de la decision del desalojo o solo a los aspectos periféricos relativos a las

condiciones concretas en que debe desarrollarse la actuacion administrativa”.
Se reitera la doctrina que ya se ido relacionando en los apartados prece-

dentes y se pasa a analizar el caso del siguiente modo: “I. Analizando el auto
del Juzgado, observamos que este incurrié en un claro error al inadmitir la
solicitud de autorizacion de entrada formulada por la Comunidad de Madrid
con base en la falta de audiencia a los hoy recurrentes, toda vez que constaba
claramente que en el expediente administrativo se habia dado a estos la posi-
bilidad de cumplir voluntariamente el requerimiento de desalojo que les habia
sido debidamente notificado y que, en todo caso, habian tenido pleno cono-
cimiento de las actuaciones administrativas que les afectaban en relacion con
las acciones de recuperacion posesoria ejercitadas por parte de la Comunidad
de Madrid respecto de la vivienda social que ilegalmente ocupaban”.
Y se anade:
No basta, por tanto. con que el juez dirija una admonicion genérica a la
Administracion para que el dia previsto para el desalojo procure la de-
bida proteccion de los menores v, en general, de las personas especial-
mente vulnerables que pudieran resultar afectadas por dicho desalojo:
es preciso que, antes de emitir la autorizacion de entrada, el juez com-
pruebe que la Administracion ha adoptado unas concretas medidas al
respecto y que, realmente, estas son suficientes para que, cuando llegue
el dia v el momento de proceder al desalojo, las personas especialmente
vulnerables afectadas sean efectivamente protegidas v no queden des-
amparadas.
Esta insuficiencia explica que la Sala de instancia tuviera que dictar el
auto de 7 de febrero de 2020 a fin de acordar una prorroga de 90 dias
para materializar el desalojo, cuando la sentencia no habia establecido
una fecha concreta, ni un plazo o periodo de tiempo para ejecutar el
desalojo. Incluso, de la documentacion obrante en el rollo de apelacion
cabe inferir que la fecha del 11 de febrero de 2020, prevista para el des-
alojo, fue fijada unilateralmente por la Agencia de Vivienda Social de
Madrid, sin que conste que tal decision hubiera sido supervisada (antes)
o confirmada (después) por ningun organo jurisdiccional. Y, aun madas.,
ni siquiera consta que la Administracion hubiera comunicado a la Sala
de instancia o al Juzgado las concretas medidas de proteccion de los
menores que pensaba adoptar para el momento de ejecutar el desalojo.




Finalmente, y en sintonia con las sentencias precitadas, la doctrina que se
reitera es la que cabe sintetizar del siguiente modo: “En relacion con la cues-
tion de interés casacional planteada en el Auto de admision del recurso de
..., hemos de reiterar el criterio de que estando afectadas personas vulne-
rables en un desalojo de una vivienda ocupada ilegalmente, la autorizacion

de entrada debe comprobar ex ante la adecuacion y proporcionalidad de las
medidas adoptadas por la Administracion para la proteccion de dichas perso-
nas, sin cuestionar en cambio la procedencia del desalojo va ventilada en el
correspondiente procedimiento previo. El érgano judicial contencioso-admi-
nistrativo no es competente para determinar las concretas medidas a adoptar,
pero si debe comprobar antes de autorizar la entrada en un domicilio ocupado
ilegalmente al objeto de proceder a su desalojo, que la Administracion que lo
gjecuta ha tenido en cuenta la proteccion de las personas vulnerables y que
las medidas adoptadas son proporcionadas y suficientes, habida cuenta de las
circunstancias que concurran en cada caso”.

De los pronunciamientos precedentes cabe ir sentando lo siguiente:

a.- Teniendo en cuenta que una cosa son las condiciones de legalidad de
un inmueble con sus intereses juridicos y otra cosa son las situaciones de las
personas vulnerables que se hallan en el mismo con sus intereses juridicos,
la ponderacion de circunstancias y del principio de proporcionalidad debe
realizarse no al dictar la resoluciéon que en derecho procediera para lanza-
miento o derribo, sino al momento de proceder a la ejecucion forzosa de dicha
resolucion para lanzamiento o derribo, haciendo efectiva la puesta en riesgo
de los intereses de las personas vulnerables, y entre ellas de los menores co-
rrespondientes.

b.- Resulta necesario que en su momento por el 6rgano jurisdiccional
se resuelva la solicitud de entrada para la ejecucioén forzosa de los corres-

pondientes pronunciamientos para lanzamiento o derribo de forma motivada,
efectuando un juicio de proporcionalidad respecto de la situacion de vulne-

rabilidad de las personas que correspondan y especialmente respecto a los
menores de edad.



c.- En sentido negativo, el alcance de dicha ponderacidn, exigida al juez,
no puede afectar al nucleo de la decisidon del desalojo o/y derribo.
No es procedente que el juez pueda imponer la adopcion de una concreta

medida como condicidn para autorizar el lanzamiento o derribo, ni -mucho
menos aun- imponer a la Administracion la asignacion a los ocupantes ile-

gales de una vivienda de determinadas caracteristicas o que se encuentre en
determinado entorno.

No son suficientes las meras notificaciones de las solicitudes o de las
resoluciones para lanzamiento o derribo a drganos administrativos de tutela,
ayuda, asistencia o similares y al Ministerio Fiscal o las meras admoniciones
genéricas a que el dia previsto para el desalojo procure la debida proteccion
de los menores y, en general, de las personas especialmente vulnerables que
pudieran resultar afectadas por dicho desalojo.

Tampoco cabe la fijacién unilateral de plazos solo por la Administracion
sin que conste que tal decision hubiera sido supervisada (antes) o confirmada
(después) por ningtin 6rgano jurisdiccional.

d.- En sentido positivo vy subjetivamente el juez, antes de autorizar la
entrada en domicilio, para lanzamiento o derribo, debera tomar en conside-
racion la presencia en la vivienda que deba ser desalojada o derribada de
personas en situacion de especial vulnerabilidad, comprobacion que adquiere
singular importancia cuando entre los ocupantes ilegales de la vivienda haya
menores de edad, pero también de otras personas que se encuentren necesita-
das de proteccion por razones diversas, como pueden ser las victimas de vio-
lencia de género, o aquellas personas que estén en riesgo de exclusion social
por razones economicas o de otro tipo.

e.- En sentido positivo y objetivamente el juez, antes de autorizar la en-
trada en domicilio, para lanzamiento o derribo, debera atender a todas las
circunstancias concurrentes en el momento de adoptar su decision.

f.- En sentido positivo, antes de autorizar la entrada en domicilio, para
lanzamiento o derribo, y, singularmente, para las consecuencias que puedan
resultar al ponderar las circunstancias concurrentes, reales y suficientes, en
cada caso concreto, el juez no solo estd facultado, sino que esta obligado a
modular las circunstancias -materiales y temporales- en que debe desplegar
eficacia la autorizacion de entrada en domicilio, de tal suerte que debe velar
por que se reduzcan al minimo posible las consecuencias negativas que, in-
eludiblemente, se derivardn de la irrupcion domiciliaria, debiendo comprobar
que la Administracion ha previsto la adopcion de las medidas precautorias
adecuadas y suficientes para que el desalojo cause el menor impacto posible
a aquellos ocupantes que se encontraren en situacion de especial vulnerabili-
dad; es decir, es precisa la constatacion ex ante de una alternativa o solucion



conforme con los intereses de los menores o de las personas vulnerables con-
currentes.

No cabe aconsejar (sic) que el desalojo se lleve a cabo una vez terminado
el curso escolar, ya que, en su caso, debe imponerse imperativamente a la Ad-
ministracioén cuando asi lo exija el interés superior de los menores a la vista
de las circunstancias concurrentes.

g.- Y asi, ninglin esfuerzo debe efectuarse para evidenciar que en

funcion del tiempo, un factor temporal a tener en cuenta es el propio
del correspondiente pronunciamiento de derribo, en su caso con lanza-
miento, bien en via administrativa o bien en via judicial, y otros factores
temporales posteriores, a veces acentuadamente diversos y mas al futuro
como de un lado el inicio de la debida ejecucion del mismo en forma vo-
luntaria o forzosa, bien en via administrativa o bien en via judicial, asi

como el de su realizaciéon o culminaciéon completa.

No va a descubrirse la obviedad en la tan diferenciada naturaleza y efectos
que corresponden cuando pasamos de la orbita urbanistica de la protecciéon

de la legalidad urbanistica en la vertiente de la restauracién de la legalidad
urbanistica a la érbita de la responsabilidad patrimonial por razén de haberse

dejado sin efecto titulaciones habilitantes urbanisticas de obras y/o usos.
Baste tener presente que en el primer supuesto lo decisivo es lograr res-

tablecer el ordenamiento juridico vulnerado, en su caso, y en lo que ahora
importa, con derribos o ceses, y en el segundo, procurando la indemnizacion
de dafios y perjuicios que se hayan ocasionado por quien proceda.

Situados en la tesitura de indicar el inicio del plazo anual previsto para la
reclamacion de responsabilidad patrimonial derivada de la anulacion del acto
o disposicion impugnados, procede destacar el contenido en su momento del

articulo 1424 v 5 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Ju-



ridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, del siguiente modo:

4. La anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional con-

tencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas no

presupone derecho a la indemnizacion, pero si la resolucion o disposi-

cion impugnada lo fuese por razon de su fondo o forma, el derecho a

reclamar prescribira al aiio de haberse dictado la sentencia definitiva,

no siendo de aplicacion lo dispuesto en el punto 5.

5. En todo caso, el derecho a reclamar prescribe al ario de producido el

hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto

lesivo. En caso de darios, de cardcter fisico o psiquico, a las personas el
plazo empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del
alcance de las secuelas.

Y a las presentes alturas de la misma forma procede dirigir la atencion al
articulo 67.1 de la Ley 39/2015. de 1 de octubre, del Procedimiento Adminis-
trati mun de las Administraciones Publicas, en cuanto dispone:

ARTICULO 67. SOLICITUDES DE INICIACION EN LOS PROCEDI-

MIENTOS DE RESPONSABILIDAD PATRIMONIAL

1. Los interesados solo podran solicitar el inicio de un procedimiento

de responsabilidad patrimonial, cuando no haya prescrito su derecho

a reclamar. El derecho a reclamar prescribira al ario de producido el

hecho o el acto que motive la indemnizacion o se manifieste su efecto

lesivo. En caso de darios de caracter fisico o psiquico a las personas, el
plazo empezara a computarse desde la curacion o la determinacion del
alcance de las secuelas.

En los casos en que proceda reconocer derecho a indemnizacion por

anulacion en via administrativa o contencioso-administrativa de un acto

o disposicion de cardcter general, el derecho a reclamar prescribira al

ano de haberse notificado la resolucion administrativa o la sentencia

deﬁmtlva

general que el inicio del plazo anual establec1do debe ublcarse= y debe ser 1
fecha de la firmeza e la sentenc1a anulatoria del acto 0 disposicién im u -

de resp_onsablhdad p_atrlmomal derlvada de tal anulacwn, sin gue pueda ser
nsiderada como tal la fecha la_ demolicion del inmuebl nst al

mparo del 1 icion impugn
Para ilustrar debidamente esa posicion, por todas, baste relacionar la
STS, Sala 3.7, Seccion 5.7, de 10 de julio de 2018 (ponente: Rafael Fernan-
dez Valverde), en los siguientes términos:



SEXTO.- De acuerdo, pues, con todo lo expuesto, confirmamos la inter-
pretacion realizada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del
Tribunal Superior de Justicia de Galicia considerando como interpre-
tacion mas acertada de los articulos 139.2, y 142.4y 5 de la LRJPA -en
los supuestos en los que la ejecucion de la sentencia implica la demoli-
cion de lo construido- la que sefiala que, como regla general, debe ser
la fecha de la firmeza de la sentencia anulatoria del acto o disposicion
impugnados la que determina el inicio del plazo anual previsto para la
reclamacion de responsabilidad patrimonial derivada de tal anulacion,
sin que pueda ser considerada como tal la fecha de la demolicion del
inmueble construido al amparo del acto o disposicion impugnado.

Esta, pues, es la doctrina que, con caracter general, resulta procedente
establecer.

Ast lo veniamos sefialando -de forma reiterada- en nuestra jurispruden-
cia, de la que es representativa la STS (Recurso de revision) 662/2018,
de 24 de abril (ECLI:ES: TS:2018:1508, RC 18/2017), en la que habia-
mos expuesto:

"En apoyo de su argumento, la sentencia se remitio a otra anterior, recai-
da en el recurso 1248/2001, en la que se dijo que ‘a la hora de serialar el
dies a quo a partir del cual deberemos realizar el computo del plazo de
un ano establecido por el art. 1424 de la Ley 30/1992, debemos tener en
cuenta que el mismo seniala que en el caso de anulacion administrativa
o judicial de actos o disposiciones administrativas el derecho a reclamar
prescribira al ario de haberse dictado la Sentencia definitiva’.
Anadiendo que ‘[u]na jurisprudencia reiterada e historica de esta Sala
Tercera -asentada desde que comenzo a interpretarse la citada Ley
30/1992- situa, pues, en la firmeza de la sentencia de anulacion el co-
mienzo del computo del ario’. Igualmente seriala: ‘Aun cabe anadir a lo
anterior que, como se ha dicho en varias sentencias, como la de 25 de
enero de 2011 (recurso de casacion n.° 237320006), lo esencial para que
comience a correr el plazo de prescripcion de la reclamacion de respon-
sabilidad patrimonial es, como sefiala la sentencia del TEDH de 25 de
enero de 2000 (asunto Miragall y otros contra Esparia), el momento en
que el interesado tiene conocimiento de la sentencia anulatoria del acto.
Es entonces cuando sabe que el evento lesivo se ha consumado y, por
tanto, cuando debe considerar si ejercer su derecho a indemnizacion por
daros. Tal criterio, lejos de desvanecer la idea capital de que el computo
se inicia con la firmeza de la sentencia, la refuerza para incorporar la
exigencia de que no solo ha de existir una sentencia invalidatoria, sino



el conocimiento por parte del afectado. Pero todo ello discurre en el am-
bito del articulo 142.4 de la Ley 30/1992, no del apartado 5°".

En la misma STS se hace referencia a la anterior STS de 19 de marzo de
2010 (RC 5437/2005), en la que habia declarado:

"El articulo 142.4 de la citada Ley 30/1992, expresamente previene la
inaplicacion del apartado 5 en aquellos supuestos en que la reclamacion
indemnizatoria ejercitada por la via de la responsabilidad patrimonial
de la Administracion tiene su origen en la anulacion en la via adminis-
trativa o por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de actos
o disposiciones administrativas. Para esos supuestos lo que expresa el
precepto es que ‘el derecho a reclamar prescribira al aiio de haberse
dictado la sentencia definitiva’.

Aunque la expresion legal, como ha dicho esta Sala en su sentencia de
18 de abril de 2000 (recurso de casacion n.° 1472/96), ‘no precisa el
momento inicial del computo, sino que lo anuda de modo genérico el
hecho de existir sentencia definitiva en que se ordena la anulacion’, por
lo que ‘es perfectamente compatible con el mandato del articulo 4.2 del
Reglamento de los procedimientos en materia de responsabilidad pa-
trimonial, aprobado por Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo’ en el
que se precisa que ‘el derecho a reclamar prescribira en el plazo de un
ano desde la fecha en que la sentencia de anulacion hubiera devengado
firme’, firmeza que, hasta que se alcanza, segun puede leerse en la sen-
tencia de referencia, impide determinar ‘con certeza la responsabilidad
derivada de la anulacion pronunciada, pues el pronunciamiento podria
ser modificado por via de recurso’, lo que no es factible, en atencion a
los términos categoricos de la normativa de aplicacion, es extender el
inicio del computo al momento que pretende la recurrente, con inaplica-
cion, en definitiva, de la prevision especifica del articulo 142.4".

A su vez, la STS de 15 de junio de 2011 (ECLI:ES: TS:2011:4173, RC
5832/2007):

"En sintesis el motivo utiliza dos argumentos frente a la sentencia, en
primer término sefiala que ‘la sentencia recurrida aplica indebidamente
el articulo 142.4 citado, a un supuesto no sometido a las determinacio-
nes del mismo por no concurrir el presupuesto que su aplicacion exige,
consistente en que el acto administrativo anulado hubiese sido impugna-
do, y por tanto declarado nulo’.

Y en segundo lugar sostiene que la ‘sentencia recurrida vulnera el arti-
culo 142.5 Ley 30/92, ya que el computo del plazo de prescripcion de un
ario no se inicia sino desde que se conoce con plenitud los aspectos de
indole factica y juridica que constituyen los presupuestos para determi-



nar la posibilidad de ejercicio y el alcance de la accion de resarcimiento
de dariios, por lo que no se ha producido en el presente caso la prescrip-
cion al ejercitarse el derecho dentro de dicho plazo’.

En cuanto al primero de esos razonamientos del motivo el mismo afirma
que no es de aplicacion el apartado 4 del articulo 142 en tanto que la
sentencia que resolvio el mismo lo hizo anulando las normas por que las
mismas carecian de un elemento que se considero necesario como era el
estudio economico financiero, de modo que las normas no fueron decla-
radas contrarias a derecho ni anuladas por razones de forma o fondo.
Y en cuanto al segundo de los aspectos del motivo, el relativo al trans-
curso del plazo del afio para reclamar a que se refiere el numero 5 del
articulo 142 de la Ley 30/92, el mismo se cuenta desde que se produce el
hecho o el acto que motive la indemnizacion o de manifestarse su efecto
lesivo, de modo que en este supuesto no comenzo a correr sino desde el
momento en que se produjo la ejecucion de la sentencia.

(...) No cabe duda que en el supuesto concurre la situacion que contem-
pla el articulo 142.4 de la Ley 30/92 que si bien afirma que ‘la anulacion
en via administrativa o por el orden jurisdiccional contencioso adminis-
trativo de los actos o disposiciones administrativas no presupone dere-
cho a la indemnizacion, pero si la resolucion o disposicion impugnada lo
fuese por razon de su fondo o forma, el derecho a reclamar prescribira
al aiio de haberse dictado la sentencia definitiva, no siendo de aplica-
cion lo dispuesto en el punto 5.

Es claro que en este supuesto la disposicion anulada, las Normas Subsidia-
rias Transitorias..., lo fueron por un motivo formal, como fue la ausencia
en el momento de su aprobacion del estudio economico financiero que la
Sala de instancia considero necesario, y recurrida esa sentencia, la misma
fue confirmada por esta Sala del Tribunal Supremo y que conocia la hoy
recurrente al menos en la fecha que resulta de la afirmacion que realiza la
Administracion demandada, y que hay que tener por cierta a los efectos de
empezar a contar el plazo de prescripcion del aiio para reclamar.

Por ultimo la STS de 27 de octubre de 2004 (ECLI:ES: TS:2014:4289,
RC 109/2012) serialo:

"No se advierte, ni la parte lo explicita, la relevancia de este precepto en
relacion con el supuesto que nos ocupa, pues los darios que se reclaman
derivan, segun ella misma manifiesta, de la anulacion por sentencia ju-
dicial firme de una licencia para la instalacion de una planta asfaltica,
por lo que el supuesto enjuiciado debe subsumirse en el apartado cuarto
de este mismo precepto, en el que se dispone: ‘la anulacion en via ad-
ministrativa o por el orden jurisdiccional contencioso-administrativo de



los actos o disposiciones administrativas no presupone derecho a la in-
demnizacion, pero si la resolucion o disposicion impugnada lo fuese por
razon de su fondo o forma el derecho a reclamar prescribira al ario de
haberse dictado la sentencia definitiva, no siendo de aplicacion lo dis-
puesto en el punto 5°. Precepto que expresamente excluye la aplicacion
de la prevision contenida en el art. 142.5 de la Ley 30/1992, que ahora
se invoca como infringido”.

Ello es asi porque, es la sentencia anulatoria -y no la orden concreta de
demolicion, o la demolicion misma- la que constituye una declaracion
ejecutiva respecto de la demolicion del inmueble, no debiendo olvidarse
que, entre otras muchas en las STS de 7 de febrero de 2000y 15 de oc-
tubre de 2001, el Tribunal Supremo, siguiendo una reiterada doctrina de
la Sala, sefialo que "la demolicion de lo construido es la consecuencia
impuesta legalmente en el caso de anulacion de una licencia concedida
con infraccion de la normativa urbanistica".

Esta es, pues, la interpretacion que -insistimos-, como regla general,
procede realizar de los preceptos concernidos, en relacion con la deter-
minacion del momento de inicio del computo del plazo anual de pres-
cripcion para la reclamacion de la responsabilidad patrimonial deriva-
da de la anulacion jurisdiccional de un acto o disposicion determinante
de la demolicion de un inmueble, y que no tendria que verse afectado
ni por (1) la tramitacion del Incidente de imposibilidad de ejecucion
de sentencia (que, de prosperar, daria lugar, en su caso, a otro tipo de
indemnizacion ex articulo 105.2 in fine), ni por (2) el seguimiento del
previo Incidente previsto en el articulo 108.3 de la LRJCA.

SEPTIMO.- Pues bien, de conformidad con la anterior doctrina, debe-
mos declarar no haber lugar al recurso de casacion deducido contra
la STSJ de Galicia de 14 de diciembre de 2016, dictada en el Recurso
Contencioso-administrativo 7136/2012, pues fue mediante la STS de 26
de diciembre de 2001 como devino firme la Sentencia 452/1997, de 8 de
mayo, del Tribunal Superior de Justicia de Galicia, que declaro la nuli-
dad de la licencia concedida para la construccion del inmueble. Por ello
la reclamacion formulada en fecha de 27 de mayo de 2011, tal y como
razona la sentencia impugnada, es extemporanea al haber transcurrido,
en el momento de su presentacion, el plazo de un anio desde que se dicto
la sentencia definitiva que anulo la licencia de la que trae causa la recla-
macion (articulo 142.4 de la LRLPA), sentencia que ya permitia conocer
la existencia y el alcance del daiio que se reclama y posibilitaba iniciar
el computo del plazo de prescripcion con arreglo al citado precepto,
pues, ya en ese momento, los recurrentes conocian que la anulacion de



la licencia era firme e irrevocable y debia procederse a la demolicion de
lo realizado a su amparo.

Seguramente por la posible rigidez de la regla general expuesta igualmente
procede citar la STS, Sala 3.%, Seccion 5.%, de 17 de octubre de 2019 (ponen-
te: César Tolosa Triviiio), en que en atencion a las peculiares circunstancias

del caso se reconoce que, ademads del supuesto general referido -la resolucion
judicial puede ser la sentencia firme que declara la nulidad de la licencia-,

también resulta posible que dicha resolucién se dicte en el tramite de ejecu-
cion de la misma.

Tratando de relacionar las caracteristicas del caso que se present6d impor-
ta ir destacando lo siguiente:

A) Sustancialmente se discutia si se habia producido el transcurso del
plazo de prescripcién cuando judicialmente se habia estimado que el mismo
se habia agotado ya cuando la fecha en que se dicto la sentencia definitiva que

declar6 la nulidad de la licencia de edificacién lo fue a 4 de julio de 2006 y
por la parte recurrente se ofrecian otras fechas de inicio para el computo del

plazo anual. Asi:
SEPTIMO.- El art. 142 .4 Ley 30/92 (aplicable al presente caso), estable-
ce que “La anulacion en via administrativa o por el orden jurisdiccional
contencioso-administrativo de los actos o disposiciones administrativas
no presupone derecho a la indemnizacion, pero si la resolucion o dispo-
sicion impugnada lo fuese por razon de su fondo o forma, el derecho a
reclamar prescribira al aiio de haberse dictado la Sentencia definitiva,
no siendo de aplicacion lo dispuesto en el punto 5.
En principio, y segun el contenido de la norma, el plazo de prescripcion
de la accion de responsabilidad patrimonial debio iniciarse, en el pre-
sente caso, en la fecha en que se dicto la sentencia definitiva que declaro
la nulidad de la licencia de edificacion de la biblioteca, esto es, el 4 de
Julio de 2006.
Frente a esta postura, la parte recurrente plantea, en primer lugar, que
el plazo de prescripcion no ha iniciado su computo, al encontrarnos ante
un supuesto de darios continuados. En segundo término considera que la
prescripcion empezaria a computarse, en todo caso, en la fecha en que se
declaro ejecutable la anterior sentencia y se ordeno expresamente la demo-
licion, es decir, desde la sentencia de esta Sala de 17 de octubre de 2010.



B) Se argumenta en relacion con la doctrina establecida en sede de “‘da-

fos continuados” v “dafios permanentes” concluyendo que nos hallabamos en
este ultimo supuesto, del siguiente modo:

OCTAVO.- La consideracion de los darios continuados se fundamenta
en que los mismos se concretan en la pérdida directa de la vista sobre el
mar del edificio de los reclamantes, entendiendo que “cada dia que se
mantiene en pie dicho edificio, se le causa un nuevo dano, siendo ilustra-
tivo de ello, la forma en la que se calculo la cuantia de la indemnizacion
en el informe pericial adjunto, dia a dia, acumulandose su cuantia en la
indemnizacion solicitada, pero anadiendo que el dario continuia mientras
el edificio no sea demolido”.

La distincion entre darios continuados y permanentes ha sido desarro-
llada, fundamentalmente, por la jurisprudencia del ambito contencio-
so-administrativo.

Asi, el Tribunal Supremo, en la sentencia de 26 de febrero de 2013, dicta-
da en el recurso de casacion numero 367/2011 en relacion con los darios
derivados de una deficiente asistencia sanitaria, aclara las diferencias. El
dario continuado “no permite[n] conocer en el momento en el que se pro-
duce los efectos definitivos de una lesion y en los que, por tanto, el inicio
del plazo para reclamar es aquel en el que ese conocimiento se alcance”.
Mientras los darios permanentes “aluden a lesiones irreversibles e in-
curables, aunque no intratables, cuyas secuelas resulten previsibles en
su evolucion y en su determinacion, siendo, por tanto, cuantificables,
por lo que los tratamientos paliativos o de rehabilitacion ulteriores o
encaminados a obtener una mejor calidad de vida, o a evitar eventuales
complicaciones en la salud, o a obstaculizar la progresion de la enfer-
medad, no enervan la realidad de que el dario ya se manifesto con todo
su alcance en un momento anterior”.

Ahondando mas en la caracterizacion de los danios permanentes, resulta
de interés lo dicho por el Supremo en la sentencia de 31 de marzo de 2014
(recurso 4867/2011), en la que afirma, que “la jurisprudencia ha conside-
rado danios permanentes, caracterizados como aquellos en los que el acto
generador de los mismos se agota en un momento concreto aun cuando
sea inalterable y permanente en el tiempo el resultado lesivo”.

Por su parte y en el orden civil la sentencia del Tribunal Supremo de 6
febrero 2006 indica: “Asimismo, el Tribunal Supremo ha establecido el
distingo entre darios continuados y darnos permanentes, como pone de
manifiesto la sentencia de 22 junio 1995, denominando darios perma-
nentes a los que el acto generador de los mismos se agota en un mo-
mento concreto, aun cuando sea inalterable y permanente en el tiempo



el resultado lesivo, en tanto que los segundos son aquellos que en base
a una unidad de acto se producen dia a dia de manera prolongada en el
tiempo y sin solucion de continuidad. En el caso de los darnios definidos
como permanentes, es evidente que producido el acto causante del resul-
tado lesivo este queda perfectamente determinado y puede ser evaluado
o cuantificado de forma definitiva”.

NOVENO.- En el presente caso el daiio que se reclama deriva de la
construccion de la biblioteca y mds concretamente de la declaracion
judicial de la ilegalidad de la licencia que autorizo su edificacion, por
lo que parece claro que nos encontramos ante un dainio de naturaleza
permanente, dado que dicha nulidad determina el momento en el que se
produjo el acto generador de los daiios, por mucho que los mismos per-
manezcan inalterables v permanentes en el tiempo, por lo que el plazo de
prescripcion debe fijarse en el momento de la confirmacion judicial de la
sentencia que anulo la licencia, esto es, en el ario 2006.

C) Se insiste en que ¢l pronunciamiento judicial anulatori na li-

cencia lleva como consecuencia inherente v necesaria que la edificacién o

construccidn no perviva como consecuencia connatural. Asi:
DECIMO.- No obstante, como ya hemos sernialado, la parte recurrente

considera igualmente que la prescripcion empezaria a computarse, en
todo caso, en la fecha en que se declaro ejecutable la anterior sentencia
v se ordeno expresamente la demolicion, es decir, desde la sentencia de
esta Sala de 17 de octubre de 2010.

Con cardcter previo, conviene a continuacion salir al paso de la tesis de
la parte recurrente, cuando sostiene que la demolicion solo se acordo
en el ario 2010, sin que tal consecuencia derivara de la declaracion de
nulidad de la licencia en el aiio 2006.

Tiene establecido esta Sala Tercera en sentencia de fecha 4 de mayo
de 2004 (recurso de casacion 1949/2002), que la consecuencia inhe-
rente a un pronunciamiento anulatorio de la licencia de obras es que
la edificacion levantada a su amparo no perviva en el modo y forma en
que fue autorizada (sentencias de fechas 22 de febrero de 1988, 20 de
septiembre de 1995, 17 de julio de 2000 -recurso de casacion 4337/95-,
5 de octubre de 2000 -recurso de casacion 4855/95-, 3 de noviembre de
2000 -recurso de casacion 1699/98-y 23 de octubre de 2002 -recurso de
casacion 11803/98-).

Deformamas clara, razonala STS de 31 de marzode 2010 (rec. 6214/2007),
“el efecto o consecuencia inherente a la anulacion de la licencia por no
adaptarse el edificio autorizado al ambiente en que se situa es, o bien su
derribo, o bien su modificacion externa, de suerte que la edificacion que




finalmente quede, si alguna fuera posible, cumpla aquella exigencia legal
(la del articulo 73 de la Ley del Suelo de 1976, desarrollado en el 98 del
Reglamento de Planeamiento) de adaptarse, en lo basico, al ambiente en
que esté situada. La ejecucion de la sentencia exige, asi, acometer una de
esas dos actuaciones”. Y prosigue recordando que, segun reiterada juris-
prudencia constitucional a efectos de dicha conclusion, resulta irrelevante
si la sentencia a ejecutar se ha limitado “a anular el acto impugnado sin
ordenar expresamente ninguna de aquellas dos posibles actuaciones, pues
es también doctrina constitucional la que integra en el derecho fundamen-
tal a la ejecucion de las sentencias la llamada garantia de interpretacion
finalista del fallo, que infiera de él todas sus naturales consecuencias”.
D) La verdadera temdtica de relevancia es que en ejecucion de la Sen-
tencia se dictd Auto de imposible ejecucién en 2008 al considerar que cabia
legalizacién, hasta que a 2010 en la via de casacién se revoco ese Auto, al
considerar que la nueva ordenacion se habia efectuado con la finalidad de
ludir el cumplimient la Sentencia r ende la ej i0n ntencia
pasaba a ser perfectamente posible. Asi se razona:
UNDECIMO.- Siendo esto asi, lo determinante en este caso no es que la
sentencia de 2006 no contuviera un pronunciamiento expreso de demo-
licion, sino el hecho de que, tras la sentencia de 4 de julio de 2006, por
la Sala se dictara Auto de fecha 16 de septiembre de 2008, declarando
inejecutable la referida sentencia, al considerar que la edificacion era
legalizable, como consecuencia del alumbramiento de una nueva plani-
ficacion, si bien, la sentencia de esta sala de 17 de octubre de 2010 re-
voco dicho Auto, al considerar que, dado que la nueva ordenacion solo
tenia como finalidad eludir la ejecucion de la anterior sentencia, esta
debia seguir tramitandose con la demolicion de lo construido.
Segun la recurrente “Hasta este momento, la licencia y la construc-
cion de la Biblioteca poseian cobertura de planeamiento y, por tanto,
mi mandante tenia el deber de soportar los perjuicios producidos por
la existencia de la Biblioteca. No obstante, una vez que el Tribunal Su-
premo determina que la ordenacion del PGO es nula de pleno derecho
por intentar eludir el fallo y ordena la demolicion de los construido, la
lesion se convierte en antijuridica porque ya no existe, el citado deber de
soportar la construccion ilegal”.
DUODECIMO.- La existencia de estas actuaciones posteriores a la sen-
tencia de esta Sala del ario 2006, dota de contenido a la cuestion que
se considera que presenta en este caso interés casacional objetivo, esto
es, “determinar el dies a quo del computo del plazo de prescripcion de
la accion de responsabilidad patrimonial por daiios ocasionados por la



anulacion -en sentencia- de una licencia al amparo de la cual se ejecuto
la obra, cuando su demolicion se acuerda por resoluciones dictadas en
ejecucion de la sentencia que impidio su legalizacion”, si bien, por lo
hasta aqui razonado debemos matizar que la demolicion ya venia acor-
dada con anterioridad a las resoluciones dictadas en ejecucion de la
sentencia que impidio su legalizacion.

En definitiva, lo que corresponde determinar en el presente caso, es si
la existencia de la resolucion que acordo la inejecucion de la sentencia
tiene virtualidad para considerar que el plazo de prescripcion no inicia
su computo sino desde que la sentencia se considero ejecutable.

E) La doctrina establecida efectivamente acepta que el plazo de pres-

cripcién puede anudarse a los tramites de ejecucion de sentencia del siguiente
modo:

DECIMOTERCERQO.- A juicio de esta Sala el plazo de prescripcion
de la accion para exigir la responsabilidad patrimonial derivada de la
declaracion de nulidad de una licencia que conlleva la demolicion de
lo ilegalmente construido, debe situarse en el momento en que se dic-
ta resolucion judicial firme y ejecutiva que ordena la demolicion de lo
construido, pues, desde ese momento, queda concretado el daiio, aun
cuando la efectiva demolicion se produzca con posterioridad. Dicha re-
solucion judicial puede ser la sentencia firme que declara la nulidad de
la licencia, pero también resulta posible que dicha resolucion se dicte en
el tramite de ejecucion de la misma, como ocurre en el presente caso,
en que por parte de la Sala de instancia se acordo la inejecucion de la
sentencia al amparo del art. 105.2 de la Ley de la jurisdiccion; esto es,
se considero que el nuevo planeamiento legalizaba la construccion de
la biblioteca, decision que impedia su demolicion, hasta que dicha reso-
lucion fue dejada sin efecto por sentencia de esta Sala de 17 de octubre
de 2010, momento en el que, conforme a la doctrina que hemos dejado
expuesta, se produce la resolucion definitiva en el incidente de ejecucion
que ordena, con cardcter firme, la demolicion de lo ilicitamente cons-
truido, por lo que siendo ese el "dies a quo", la reclamacion formulada
se encuentra planteada en plazo.

F) Y para no hurtar ningun elemento de interés debe sefialarse que se
casa la sentencia recurrida en cuanto aprecio el transcurso del plazo pero
desestima la responsabilidad pretendida, al resultar improcedente una recla-
macién como la realizada por la Comunidad de Propietarios que formula de
forma general una reclamacion que es susceptible de individualizacion. Asi:

DECIMOCUARTO.- A partir de la anterior declaracion, nos corres-

ponde pronunciarnos sobre el fondo del asunto, debiendo examinar si



concurren en el presente caso, los requisitos para la exigencia de la
responsabilidad patrimonial.

El articulo 139.2 LRJPAC (aplicable rationes temporis al presente caso)
establece que, en todo caso, el danio alegado habra de ser efectivo, eva-
luable economicamente e individualizado con relacion a una persona o
grupo de personas. A esto debe aniadirse la nota que complementa a estos
requisitos y que el art. 141.1 LRJPAC establece diciendo que solo seran
indemnizables las lesiones producidas al particular provenientes de darios
que este no tenga el deber juridico de soportar de acuerdo con la Ley.
Por tanto, debe decirse que los requisitos del darno indemnizable son la
antijuridicidad, la efectividad, la evaluabilidad economica y la indivi-
dualizacion.

En el presente caso, si como hemos serialado, el daiio que se dice produ-
cido como consecuencia de la construccion de la biblioteca, es la pér-
dida directa de la vista sobre el mar del edificio de los reclamantes,
resulta patente que dicho dario no afecta por igual a todos y cada uno
de los propietarios, siendo incluso posible que alguno de ellos no sufran
ningun tipo de afectacion, de lo que se deduce que resulta improcedente
una reclamacion como la realizada por la Comunidad de Propietarios
que formula de forma general una reclamacion que es susceptible de
individualizacion, en el dario real y efectivo producido en cada uno de
los propietarios integrantes de la referida Comunidad, por lo que la soli-
citud de responsabilidad, aun formulada en plazo, debe ser desestimada.

Llegados a este punto parece necesario indicar que la regla general expuesta
es la que se mantiene y reitera con fluidez y vigor en la doctrina jurispru-
dencial desde hace acentuado tiempo, como se ha tenido la oportunidad de
relacionar.

La regla general desde luego permite acotar temporalmente el ejercicio de la
correspondiente reclamacién de responsabilidad patrimonial de forma aten-
dible, siempre y cuando en la generalidad de los casos se deba proceder a



una demolicion total e integra con la restitucién de lo actuado a la realidad

anterior, y todo ello haya quedado suficientemente determinado en las actua-
ciones llevadas a cabo.

En todo caso importa dejar sentado y no debe sorprender que lo decisivo

en ejecucion de pronunciamientos de derribo es precisamente el derribo, sin

que quepa inmiscuir 0 amalgamar improcedentemente esa materia con una
legalizacion, total o parcial, a obtener o prejuzgar fuera de los cauces estable-

cidos en via administrativa a que sujetarse, y que desde luego no se hallan en
halo o perimetro de la cosa juzgada. Nada hay que demorar a ese respecto y
procede aplicarse al derribo que proceda.

Ahora bien, mayores dificultades resultan cuando el pronunciamiento de de-
rribo se decanta en generalizaciones o indeterminaciones criticables y que a
no dudarlo van a perjudicar el derribo o la ejecucion de que se trate.

No resulta extrafio y hasta perplejo que se dé lugar a pronunciamientos
que despejan la debida concrecion del caso en definitiva a los tramites de
ejecucion de sentencia sobre todo en derribos parciales en relacién a solo
determinados parametros urbanisticos, a modo de estimar disconforme a de-
recho una construccion al extremo de establecer el derribo en términos como
“en todo aquello que sea disconforme a los articulos ... de la correspondiente
figura de planeamiento” u otros términos analogos.

Ya de entrada procede insistir en que la mejor técnica obliga a ser es-
pecialmente cuidadoso en resolver los casos que se presenten hasta con una
dotacion de medios probatorios adecuados, a instancia de las partes o de ofi-
cio, a fin y efecto de concretar y puntualizar ya en Sentencia lo que procede
derribar y hasta qué punto.

Dicho en otras palabras y ejemplificadamente, si es necesario precisar
la cota 0 o los aterrazamientos a partir de los que computar alturas o nimero
de plantas, si el exceso de ocupacion o el exceso de edificabilidad debe su-
primirse pero concurren varias posibilidades en diversos frentes de fachada
o plantas, si proceden derribos en cuerpos volados o cerrados o no, etc., y se
concreta puntualmente hasta donde alcanzar el derribo, nada habra que obje-
tar a la aplicacion de la regla general de prescripcion cuando la certeza y el
principio de seguridad juridica se mantienen en sus mejores términos.

Ahora bien, caso contrario, si por indefinicion o indeterminacién se des-
peja o debe dejarse el caso inevitablemente a los tramites de ejecucion de



sentencia, bien parece que el caso debe decantarse a la doctrina en casos espe-
ciales que se ha indicado, y hasta que no se determine con suficiente claridad
lo que debe derribarse y lo que procede mantener sin derribo alguno no cabria
anudar ningun inicio ni agotamiento del plazo establecido.

A ello procede afiadir que si se sostuviere que en los casos de demolicion
parcial indeterminada debiera procederse a derribos totales bien parece que
la hipdtesis no resistiria no solo el principio de proporcionalidad, sino que se
penetraria peligrosamente en derribos sin cobertura alguna y desde luego con
obras que no se derriben, en su caso pendientes de legalizar por los procedi-
mientos procedentes y con las consecuencias de rigor.

Con caracter general dos perspectivas pueden concurrir con efectos discre-
pantes.

Efectivamente no es lo mismo la reaccién administrativa a realizar:

- cuando el particular se permite realizar obras o0 usos sin cobertura juri-

dica alguna, sin titulacion habilitante, que no son legalizables, o

- cuando la reaccion se produce a resultas de la previa existencia de esa

titulacion habilitante que se ha dejado sin efecto por disconforme a de-

recho por las correspondientes vias -para comunicacion, recursos o revi-
sion de oficio-.

En la primera perspectiva la posicion del particular se halla francamente
comprometida y la de la Administracion suficientemente diligente en la re-
accion administrativa mucho mas comoda para evitar el éxito de acciones de
responsabilidad patrimonial. Todo ello sin perjuicio de la responsabilidad por
desidia o retardo en la reaccion administrativa contra obras o usos sin titula-
cion habilitante.

No ocurre lo mismo cuando han desplegado sus efectos las titulacio-
nes habilitantes y se trata de reaccionar “contrario sensu” a sus efectos por
la Administraciéon, no suficientemente diligente en esa reaccion, o, simple
y llanamente, cuando disfuncionalmente ha sido ella la que ha dado lugar
improcedentemente a los consiguientes efectos de esa titulacion habilitante,




y se han ido materializando las obras y/o usos de su razon, que finalmente se
hallan condenados a derribo o cese, con sus consiguientes dafios y perjuicios.

Es mas, importa no perder de vista que una cosa son las obras y otra
cosa son 1os usos, sobre todo cuando por naturaleza y como resulta obvio son
tematicas sobradamente diferenciadas, y cuando el despliegue de sus efectos
temporales son nitidamente diferenciados.

Baste observar que en tan buen nimero de supuestos una vez terminadas
las obras es cuando con posterioridad se despliegan los usos de su razon, o
bien cuando por regla comun primero se esterilizan los usos y solo con poste-
rioridad se operan los derribos.

En todo caso, por la naturaleza de estas notas, deben quedar fuera de
examen los requisitos en general de la responsabilidad patrimonial.

Vuelve a ser necesario indicar que nos hallamos en una materia hasta irritan-
temente casuistica en la que la formulacion de planteamientos generales o
generalizantes es infructuosa a imprecisa.

Puestos a ir ofreciendo y destacando lineas de aproximacion a su anali-
sis, en la medida en que puedan ser de utilidad en los casos que se presenten,
se considera oportuno ir relacionando las siguientes:

a) Tomando las premisas anteriores bien parece que ante un estado de
indefiniciéon o indeterminacion suficiente de lo que haya que derribar el
estado de gravidez que se genera determina que la concreta entidad de los
dafios y perjuicios quede pendiente de su final determinacioén. Determinacion
que tendra importancia sustancial para calificar debidamente sus requisitos y
en especial los factores temporales a tener en cuenta en la produccion de esos
dafios y perjuicios, en su caso para obras y usos -entre ellos, el dies a quem 'y
dies a quo donde hayan desplegado sus efectos-.

b) Una vez determinado con suficiencia lo que haya que derribar interesa
detener la atencion en el suelo o los factores que tengan en cuenta el valor
suelo. En este punto bien parece que, cefiido el pronunciamiento a ejecutar a
obras y usos, la temética del suelo resulta ajena, como igualmente la del valor
suelo, cuando todo ello se halla extramuros del correspondiente pronuncia-
miento, y su situacion anterior contintia siendo la misma.

¢) Los gastos de demolicion o cese de usos juegan un papel que no se
puede obviar.



Si se produce el cumplimiento voluntario del derribo de obras o del cese
de usos por el particular, que a veces puede exigir conductas positivas, bien
se puede comprender que su importe se redirigira al ejercicio de la accion de
responsabilidad contra la Administracion si a la misma deben corresponder.

Caso contrario, la Administracion debera atender a los mismos sin per-
juicio de las facultades de que dispone para exigirlos provisional o definitiva-
mente si es que a la misma no le corresponden.

Ahora bien, en la orbita de la restauracion de la legalidad urbanistica lo
que importa es solo el derribo de obras y/o el cese de usos, sin que esos gastos
deban tener significacion, como tampoco la contratacion de los correspon-
dientes servicios al respecto.

Sera en la oOrbita de la responsabilidad patrimonial donde haya lugar a
plantear y resolver lo que proceda sobre su atribucion total o moderada o
compensada parcial que resulte procedente, bien en via administrativa o bien
en via judicial.

d) En relacion con la obra realizada y a derribar debe partirse de la
valoracion a efectuar de la misma en cuanto tal una vez resuelta e inamovible
la calificacion de disconforme a derecho, y merecedora, por tanto, de su des-
aparicion del mundo juridico total o parcialmente y en atencién a sus circuns-
tancias en especial, y por lo comun en atencion, entre otras, a su antigiedad
y conservacion.

Mayores problemas plantea la valoracion en los casos de derribo parcial,
por lo siguiente:

- De un lado, seguramente procedera atender a disponer de titulacion
habilitante en su caso para lo que no se deba derribar.

- De otro lado, quiza debera asegurarse la estabilizacion de esa obra
cuando quiza deberan quedar al descubierto algunos cimientos, plantas con
fachadas que han desaparecido, tejados y plantas que han desaparecido, etc.

- Y sin poder descartar casos en que debera proceder a una titulacién
habilitante para completar y terminar integralmente lo que proceda y hasta
evitar los peligros del efecto domind hasta con otras construcciones, instala-
ciones o edificios.

Todo ello inclusive en defensa de los asesoramientos de su razon por los
técnicos que procedan en garantia del buen fin de lo que proceda actuar, y sin
atajos improcedentes que pudieran resultar de tratar de defender que, con la
orden de derribo, no hacen falta ni titulaciones habilitantes ni todas las garan-
tias técnicas que resulten necesarias u obligadas en el caso.

En esa tesitura cabe plantear la conocida tactica de titulacion habilitante
de legalizacion, consistente en peticionar titulacion de derribo y de nueva
construccidn en la que, por poner el ejemplo de derribo de los excesos de ocu-



pacion, se peticiona el derribo de ese exceso, y, como cabe una mayor altura
y una planta mas en la edificacion, ademas se peticiona titulacion habilitante
para esa nueva planta.

En la realidad buen numero de casos terminan con la nueva construccion
de esa nueva planta, pero nada se derriba en el exceso de ocupacion.

Todo ello explica que en sede de titulacion habilitante “ex post” y en
razon a la necesidad de sujetar esa titulacion a la inexcusable legalidad ur-
banistica, como ultimo esfuerzo del ordenamiento juridico urbanistico y con
escrupuloso respeto al principio de proporcionalidad, se proceda a sujetar la
nueva construccion, si se nos permite la expresion, a la condicion suspensiva
de la efectiva demolicion de lo que proceda.

e) Respecto al cese de los usos, deberd notarse que no todos ellos vienen
presididos por una conducta de omision o de no hacer, ya que buen numero
de casos exigen que el cese de usos se mantenga con conductas singularmente
activas.

Piénsese en los casos de vertederos cuyo cese exige no solo actuaciones
incisivas de precinto y de vigilancia para evitar sus usos, sino actuaciones ac-
tivas de resituacion de residuos del mas variado orden en funcidn del tiempo
prolongado.

De la misma forma debe darse por supuesto que la titulacion urbanistica
bien puede constituirse como una de las varias que deben concurrir por razoén
de la plural naturaleza del caso. En todo caso no cabe desconocer que la orden
de derribo urbanistica ya de por si puede determinar la esterilizacion al futuro
del uso en discurso.

Ello planteard igualmente una incisiva problematica en sede de valoracio-
nes indemnizatorias cuando se van a defender, mas alla de importes por las obras
a derribar, los dafos y perjuicios por el cese de las actividades que se desarrolla-
ban en esas obras, y que por el derribo resultan total o parcialmente desvirtuadas.

f) El derribo de obras o el cese de actividades futuro.

Como ya nos es conocido, la distancia temporal entre el pronunciamien-
to de derribo y su ejecucion puede ser acentuada. Mas aun si subjetivamen-
te tiene que operarse algun desalojo o lanzamiento de personas vulnerables,
como se ha relacionado en su momento, o si objetivamente las labores de
su razon exigen complejas operaciones a desarrollar con los asesoramientos
técnicos de su razon.

A su vez, si resulta aplicable la regla general para el ejercicio de la res-
ponsabilidad patrimonial, debe estimarse que procede estar tan solo a la fecha
de la firmeza de la sentencia anulatoria del acto o disposicion impugnados, la
que determina el inicio del plazo anual previsto para la reclamacion de res-
ponsabilidad patrimonial derivada de tal anulacion.



Siendo ello asi, debe plantearse que en sede de responsabilidad patrimo-
nial, y ante la lentitud o las demoras en la demolicion debida, puede llegarse a
un momento en que se pretenda, se deba fijar o se fije una indemnizacion por
derribo de obras o por cese de usos o actividades cuando ni se haya operado
el derribo ni los usos hayan cesado.

La problematica no es tedrica, académica ni episodica, sino que a veces
se muestra con una rotundidad manifiesta, al punto que, de un lado y en un
proceso de ejecucion, se trate de exigir el correspondiente abono de cantidades
indemnizatorias, y de otro lado y en otro proceso, se inste la prescripcion de la
accion de ejecucion del correspondiente derribo con mantenimiento de usos.

Todo ello con la perplejidad que supone la estimacion de la via de eje-
cucion para el abono de las indemnizaciones con sus consecuencias, que las
obras y los usos se mantienen y hasta se ha logrado que las acciones de reac-
cion se estimen prescritas.

Se plantea el caso en el sentido de traer a colacion los esfuerzos que se ha-
cen en cuanto a condicionar suspensivamente el abono de las correspondientes
cantidades indemnizatorias a la efectiva acreditacion de que responden a un
efectivo y real derribo de obras y cese de usos a los que deben obedecer.

g) Los hechos futuros: colapso total del inmueble en ejecucion.

Un supuesto especial en materia de derribos parciales se produce cuando
en principio resultando de aplicacion la regla general en el computo del plazo
prescriptivo, procediendo estar tan solo a la fecha de la firmeza de la senten-
cia anulatoria del acto o disposicion impugnados, la que determina el inicio
del plazo anual previsto para la reclamacion de responsabilidad patrimonial
derivada de tal anulacion, resulta que “ab initio” solo cabia esperar que el
derribo se produjese parcialmente.

Y asi se plantea la responsabilidad para atender a los correspondientes
dafos y perjuicios.

Abhora bien, transcurrido sobradamente el plazo prescriptivo de reiterada
invocacion, y en el trance de agotarse el derribo parcial de su razén con la
incidencia parcial en sede de usos, resulta que acaece la importante y grave
incidencia de que la construccion, instalacion o edificio colapsa total e inte-
gramente cuando antes y en tiempo habil esa hipotesis no se entendi6 concu-
rrente incluso justificadamente.

La gravedad de esos casos no resulta baladi cuando por su importancia
y ex post la conformacion del ambito de dafios y perjuicios para obras y para
actividades se desborda de tal modo que cualquier parecido con la situacion
de partida nada tiene que ver.

Todo conduce a pensar que en sede de derribo, por una parte, cabria
entender que se podria estimar ahora con mayores elementos de juicio, nada



ocultos, sino perfectamente justificables, que el derribo parcial no era posible,
sino que por razones técnicas la hipotesis de partida debio ser de derribo total.

Y que en sede de responsabilidad, por otra parte, cabria estar a un inicio
del plazo prescriptivo mas propio del fundamento clasico de la “actio nata”
que el de la tesis mas formal de la regla general expuesta, que condenaria a la
irrelevancia los nuevos dafios y perjuicios que innegablemente se anudan al
derribo en discurso.



