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ABSTRACT.

This work is the study of the problematic situation generated by the enforcement
of sentences concerning to urban planning law, showing two specific assumptions
happened in The Canary Islands; the recent case of the Public Library in Las Palmas de
Gran Canaria and the old one of the Hotel Oasis in Maspalomas.

What | tried to do with it, is to highlight the importance of the problem because of
its impact in the fundamental right to effective legal protection, through the analysis of
facts and circumstances that concurred in each of the mentioned cases.

This allows us to make a tour through legislative changes over time as well as

jurisprudence development.
Therefore, to geta more complete vision about it, I not only focused on doctrinal

sources, but also on the law itself and the interpretations Courts make, with similarities

and differences to understand where the real problem is.

RESUMEN.

El presente trabajo hace un estudio sobre la problematica que genera la ejecucion

de las sentencias en materia urbanistica partiendo de dos supuestos concretos ocurridos
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en Canarias, el reciente caso de la Biblioteca Publica de Las Palmas de Gran Canaria, y

el més antiguo del Hotel Oasis Maspalomas.

Lo que se ha pretendido con ello es resaltar la importancia del problema por su
incidencia en el ambito del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva, a traves del
analisis de los hechos y circunstancias que concurrieron en cada uno de los citados
casos. Esto nos permitird hacer un recorrido tanto de las transformaciones legislativas
que se han venido sucediendo a lo largo del tiempo, como sobre el correlativo desarrollo

de la doctrina jurisprudencial en este &mbito.

Por tanto, para conseguir una visién lo mas completa posible no solo me he
centrado en las fuentes doctrinales, sino en la propia ley y las interpretaciones que los
Tribunales hacen de la misma, advirtiendo las similitudes y discrepancias entre ellas

para asi comprender dénde se encuentra el verdadero problema.
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1. INTRODUCCION

a) El caso de la Biblioteca Publica del Estado de Las Palmas de Gran Canaria.

El origen de los hechos que dan lugar a la Sentencia del Tribunal Supremo, Sala
de lo Contencioso, de 16 de mayo de 2014, esta en el otorgamiento de una licencia para
la construccion de una Biblioteca Publica propiedad del Estado en Las Palmas de Gran
Canaria. A raiz de esto una comunidad de vecinos que se vio afectada por la
construccion de dicha biblioteca, alegd por un lado que no existia un Plan Especial de
desarrollo del Plan General cuando era preceptivo, y por otro, la alteracién de los
limites establecidos por el Plan General para la parcela, resultando que la superficie de
parcela ocupada habia aumentado respecto de la propuesta inicial y la superficie
destinada al espacio libre habia disminuido. Con fecha 10 de octubre de 2002, la Sala de
lo contencioso del Tribunal Superior de Justicia de Canarias dictd sentencia estimando

las razones aducidas por la comunidad de propietarios.

Sin embargo, cuando llegé el momento de cumplir con los términos del fallo que
obligaba a la demolicion de la Biblioteca, el Ayuntamiento de Las Palmas presentd un
escrito aduciendo que se trataba de un caso de inejecucion material porque en el Plan
General vigente en ese momento se clasificaba la parcela como Suelo Urbano
Consolidado, de ordenacion directa, por lo cual la Sala de instancia declaro inejecutable
la sentencia recaida en autos por imposibilidad material. Una vez se notificé el auto, la
comunidad de propietarios interpuso recurso de suplica contra el mismo, el cual fue

desestimado.

Tras esto, la comunidad de propietarios formulé recurso de casacion contra los
autos pronunciados por la Sala Contencioso-Administrativa del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias, que estimo la existencia de imposibilidad material por las razones
aducidas por el Ayuntamiento de Las Palmas y el Abogado del Estado. ElI Tribunal
Supremo declar6 la nulidad de la ordenacion de la parcela entendiendo que se hizo con
el fin de eludir el cumplimiento de la sentencia. Posteriormente el Ayuntamiento

prosiguio en su empefio de no ejecutar la sentencia que le obligaba a la demolicién de lo
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construido al amparo de la licencia anulada, y presento, junto con el Abogado del

Estado, recurso de casacion ante el Tribunal Supremo alegando imposibilidad de
demoler la Biblioteca por serle de aplicacion el régimen establecido en la ley de
Patrimonio Histérico Espafiol. EI Tribunal Supremo entendié que esto encubria un
fraude de ley dado que considera que el objetivo de dicha Ley es el acceso a los bienes
que constituyen Patrimonio Historico, no amparar la construccion de un edificio

contrario a las disposiciones urbanisticas.

Finalmente la Seccion Quinta de la Sala Contencioso- Administrativa del Tribunal
Supremo, aunque se mostré consciente de los conflictos que plantean las actuaciones
administrativas declaradas ilegales cuando los hechos se han consumado, precisé que su
“cometido institucional es juzgar y hacer ejecutar lo juzgado y no amparar o dar
cobertura a actuaciones ilegales”, por tanto resolvio desestimando los recursos de
casacion aducidos por el Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria y el Abogado
del Estado, denegando por tanto la solicitud de imposibilidad legal de ejecutar la
sentencia dictada por la Seccion Segunda de la Sala de lo Contencioso-Administrativo

del Tribunal Superior de Justicia de Canarias de 10 de octubre de 2002.

Cabe destacar el voto particular formulado por el Excmo. Sr. Magistrado D. José
Juan Suay Rincén, al que se adhiere el presidente de la Seccion, el Excmo. Sr.
Magistrado D. Rafael Fernandez Valverde; en el que sostienen que, a pesar de que la
sentencia dictada es acorde con la doctrina del Tribunal en esta materia, es necesario
resaltar ciertas particularidades propias del caso que se trata: “en primer lugar que se
trata de un bien de titularidad pablica destinado a un servicio puablico, que las
bibliotecas, con caracter general, gozan de la condicion de bienes de interés cultural
con las garantias que le son propias y, en tercer lugar, que la biblioteca se integra en el
sistema espafiol de Bibliotecas, el cual obedece a una razon de ser que se resume en
fomentar la igualdad de acceso a un servicio publico de biblioteca”. Por estas razones y
a pesar de que coinciden con el resto de magistrados en la fundamentacién de la
sentencia, consideran que, teniéndose en cuenta la triple condicion del bien (demanial,
bien de interés cultural y su “vinculacion funcional a la salvaguarda de valores

constitucionales dignos de proteccion”), debié atenderse al principio de
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proporcionalidad y ante este supuesto excepcional, adoptar formulas alternativas de

cumplimiento.

El Ayuntamiento de Las Palmas de Gran Canaria recurrio en amparo ante el
Tribunal Constitucional la sentencia del Supremo como ultima via para evitar la
demolicidn de la Biblioteca, sin embargo, el 16 de julio del presente afio se ha conocido
la providencia por la que dicho Tribunal no admite a tramite el recurso “dada la
manifiesta inexistencia de violacion de un derecho fundamental tutelable en amparo”

que le habilite para estudiar este asunto.

b) El caso del Hotel Oasis Maspalomas.

La sentencia que resuelve la controversia que gir6 en torno al Hotel Oasis de
Maspalomas trajo causa de la ampliacion de las instalaciones del citado hotel,
consistiendo ésta en obras de cierre e instalaciones anejas que privatizaron dos extensas
zonas verdes de uso publico, en una parcela contigua, alterando el uso y volumen que
estaba previsto por el Plan Parcial, actuando ademas sin licencia municipal. A traves de
un Acuerdo Municipal que modific6 el Plan Parcial El Oasis se legaliz6 esa situacion.
El Tribunal Supremo declar6 ilegales estas actuaciones, por un lado por descalificar las
dos extensas zonas verdes de uso publico y procediendo a su privatizacion; y por otro
por la ejecucion de las obras de ampliacion sin licencia municipal sobrepasando los
limites e incumpliendo los usos permitidos. Esta situacion se mantuvo en el tiempo, y

como consecuencia de ello se produjo la consolidacion de la situacion.

Por ello, cuando la Comision Provincial de Urbanismo de Las Palmas realiz6 su
examen sobre la existencia 0 no de interés publico en el mantenimiento de lo
ilegalmente construido, considerd, teniendo en cuenta el tiempo transcurrido, que la
actividad hotelera se habia consolidado y su desaparicién tendria una repercusion
negativa tanto para el sector turistico como para los puestos de trabajo que peligraban.

Por ello estimo la existencia del interés publico y se mantuvo, por tanto, la obra ilegal.

Del andlisis de estos dos supuestos se puede abstraer si no todos, muchos de los

puntos esenciales que se debaten en la cuestion de la ejecucion de sentencias en materia
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urbanistica, permitiendo hacer un estudio tanto de las causas que se alegan para evitar la
ejecucion o los efectos de la ejecucion de estas resoluciones, como de las respuestas del

legislador y del Tribunal Supremo ante ellas.

2. REGIMEN JURIDICO DE LA EJECUCION DE SENTENCIAS
URBANISTICAS.

2.1 Ley de Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1956 y Ley del
Suelo de 1956.

La doctrina es unanime al situar el nacimiento del derecho urbanistico con la Ley
del suelo y ordenacién urbana de 12 de mayo de 1956, que institucionaliza el
planeamiento urbanistico y lo configura como eje basico de la concepcion del
urbanismo, asi como el derecho de propiedad del suelo, cesiones obligatorias, etc.
Paralelamente se promulga, en diciembre del mismo afio, la Ley de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa en la que destaca la introduccion de la imposibilidad
material o legal de ejecucion de las sentencias, que ha llegado a nuestros dias con la
LIJCA.

Respecto de la Ley del Régimen del Suelo y Ordenaciéon Urbana de 1956, en la
Sentencia que resuelve sobre el asunto del Hotel Oasis de Maspalomas, se alude al art.

1712 declarando la procedencia de la demolicién de las obras de ampliacién del citado

' M. Bassols, Génesis y evolucion del derecho urbanistico espafiol (1812-1956), Montecorvo, Madrid,
1973. Paginas 60-62. En estas paginas Bassols advierte que el nacimiento del derecho urbanistico,
condicionado por cierta urgencia, no paso por un analisis critico o ideoldgico.

2 Articulo 171.

1. El Ayuntamiento, la Comisién Provincial de Urbanismo o sus respectivos Presidentes dispondran
la suspension de los actos relacionados en el articulo ciento sesenta y cinco que se efectuaren sin
licencia u orden de ejecucion o sin ajustarse a las condiciones legitimas sefialadas.

2. En el plazo de dos meses, el Organismo competente para otorgar la licencia efectuara la
adecuada comprobacion y acordara:

a) Demoler las obras e impedir definitivamente los usos cuya licencia hubiera sido improcedente o
gue no se ajustaren a las citadas condiciones; y
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Hotel a tenor del apartado 2, a) de dicho articulo. Sin embargo, esta decision
jurisdiccional obligaba a la comunicacion del fallo a la Comision Provincial de
Urbanismo, como exigia el hoy derogado articulo 228° de la misma ley; para que esta
Comision, en el plazo de 2 meses, se pronunciara sobre la existencia o no de motivos de
interés publico que condicionaran la ejecucion de la sentencia, en este caso, que
impusieran la necesidad de conservar la obra. Esto tuvo como consecuencia que la
Comisién Provincial de Urbanismo de Las Palmas, mediante acto de 23 de septiembre
de 1983, acordara la existencia de interés publico en el mantenimiento de la
construccidn aludiendo a dos razones: de un lado que la demolicion de la parte del Hotel
ilegalmente construida por carecer de licencia, supondria la afectacion al mantenimiento
de la actividad hotelera en toda la zona y de otro lado, la correlativa desaparicion de

puestos de trabajo en el referido establecimiento hotelero.

Esta intervencion debe ponerse en relacion con la Ley de Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa de 1956 cuyo articulo 103 permitia que la propia
Administracion Puablica que habia dictado el acto administrativo fuera quien debia
ejecutar la sentencia. Se trataba de una medida que continuaba con la tradicion
constitucional espafiola que desde el siglo XIX atribuia la ejecucion de las sentencias

contencioso-administrativas a los agentes de la Administracion. Contenian

b) Legalizar las obras y autorizar los usos que se amoldaren a aquéllas.

3. Si se tratare de parcelaciones sin licencia o sin ajustarse a la otorgada, cualquiera de las
Autoridades u Organismos a que se refiere el parrafo primero prohibird, ademés, todo intento de
urbanizar o edificar los terrenos, dispondra la destruccién de lo realizado y podra expropiarlos sin
requisitos de formulacion de previo proyecto.

4. Si no se adoptare el acuerdo en el plazo sefialado, quedaré levantada la suspension.
¥ Articulo 228.

1. Si en virtud de sentencia se hubiere de desistir de la construccion o destruir alguna obra de
urbanizacion, el Juzgado o Tribunal al que competa ejecutar el fallo lo comunicara a la Comision
Provincial de Urbanismo para que en el plazo de dos meses notifique al 6rgano jurisdiccional si, por
motivos de interés publico, se impone seguir o conservar la obra, y si no lo hiciere, se entendera que
nada obsta a la ejecucion.

2. Si dispusiere la prosecucién o conservacion de la obra el Juzgado o Tribunal fijard la
indemnizacion que el condenado deba abonar al perjudicado, en la forma dispuesta por los articulos
novecientos veinticuatro y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil o noventa y dos de la Ley de lo
Contencioso-administrativo, segun que el fallo hubiere sido dictado por la jurisdiccién ordinaria o la
contencioso-administrativa.
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disposiciones que regulaban en este sentido la Constitucion de 1845, la de 1847 que no
modificé el sistema de ejecucion de sentencias previsto en la anterior y la de 1876 que,
después de que la Constitucién de 1868 contemplara el sistema judicialista (en
consecuencia, atribuyendo las funciones de la jurisdiccion contenciosa a las audiencias
y el Tribunal Supremo), volvio a la ténica de la Constitucion de 1845 y por tanto al
sistema de justicia retenida. Cabe destacar la Ley de Santamaria Paredes, de 1888 que
atribuia a la Administracion la potestad de decidir la suspension o aplazamiento de la

ejecucion de las sentencias cuando concurrieran razones de interés ptblico®.

2.2 Constitucion Espafiola de 1978 y su incidencia en los mandatos de la

Ley reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1998.

La llegada de la Constitucion de 1978 junto con varias sentencias del Tribunal
Constitucional condujeron a una reinterpretacion del art. 103° de la Ley de Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa de 1956, teniendo, como consecuencia, la consagracion del
derecho a la ejecucion de sentencias como derecho fundamental integrado en la esfera
del derecho a la tutela judicial efectiva y de los deberes y potestades de los érganos
judiciales ante la inejecucion de la sentencia. Consolida la potestad exclusiva y propia
que los drganos jurisdiccionales poseen de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En
palabras de Rafael Fernandez Valverde® “este planteamiento constituye una
consecuencia del mandato, mas genérico pero de superior rango, contenido en el
articulo 117.3 de la Constitucion Espafiola que sefiala que el ejercicio de la tutela
judicial efectiva, comprendida por el binomio de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado,

corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales determinados por las leyes.”

* Gemma Geis i Carreras, La ejecucion de las sentencias urbanisticas, Atelier, Barcelona 2009. Paginas
53-56. Para mas desarrollo consultar, 1. Martin Delgado, Funcién jurisdiccional y ejecucion de
sentencias en lo contencioso- administrativo. Hacia un sistema de ejecucién objetivo normalizado,
Marcial Pons, Madrid, 2005. Paginas 26-29.

® Articulo 103 (LJCA 1956). La ejecucién de las sentencias correspondera al 6rgano que hubiere
dictado el acto o la disposicién objeto del recurso.

® Rafael Fernandez Valverde, La Ejecucion de Sentencias Contencioso-Administrativas, (Coordinadora
Ana Sanchez Lamelas), IV Curso sobre la jurisdiccion contencioso-administrativa, Aranzadi, Cantabria
2006. Pagina 75.

10
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Este cambio debia aplicarse en el caso del Hotel Oasis, la propia Comision
Provincial de Urbanismo en Acuerdo adoptado el 21 de julio de 1983, comunico que
“estimaba derogado el articulo 228 de la Ley de 12 de mayo de 1956, de Régimen del
Suelo y Ordenaciéon Urbana, ya que la potestad jurisdiccional de hacer ejecutar lo
juzgado corresponde exclusivamente a los Juzgados y Tribunales, al amparo del art.
117.3 de la Constitucion Espafiola”, de 1978. Sin embargo, el érgano judicial resolvid
por auto de 10 de septiembre de 1983, que el citado articulo es de aplicacién en el
proceso de ejecucion que se estaba sustanciando y advirtio a la Comisién que, por ello,
debia notificarle en los dias que faltaban para el cumplimiento del plazo de dos meses
que imponia el articulo 228, si existian causas de interés publico que motivaran la

conservacion de la obra.

La redaccién del articulo 103’ de la LICA de 1998 reconoce explicitamente que la
potestad de ejecutar las sentencias corresponde a los juzgados y tribunales, siendo la
consecuencia de la no asuncién de esta responsabilidad, la vulneracion del derecho a la
tutela judicial efectiva, aunque el profesor Garcia de Enterria® sostenfa que se vulneraba
ya este derecho con la anterior Ley de 1956 al interpretarse a la luz de los articulos 24 y
117.3 de la Constitucion de 1978. Por otro lado establece la obligatoriedad de las partes
a cumplir la sentencia en la forma y en los propios términos del fallo, estando asi la

Administracion y administrado en situacion de igualdad.

" Articulo 103 (LICA 1998).

1. La potestad de hacer ejecutar las sentencias y demas resoluciones judiciales corresponde
exclusivamente a los Juzgados y Tribunales de este orden jurisdiccional, y su ejercicio compete al que
haya conocido del asunto en primera o Unica instancia.

2. Las partes estan obligadas a cumplir las sentencias en la forma y términos que en éstas se consignen.

3. Todas las personas y entidades publicas y privadas estan obligadas a prestar la colaboracion
requerida por los Jueces y Tribunales de lo Contencioso-administrativo para la debida y completa
ejecucion de lo resuelto.

4. Seran nulos de pleno derecho los actos y disposiciones contrarios a los pronunciamientos de las
sentencias, que se dicten con la finalidad de eludir su cumplimiento.

5. El 6rgano jurisdiccional a quien corresponda la ejecucién de la sentencia declarard, a instancia de
parte, la nulidad de los actos y disposiciones a que se refiere el apartado anterior, por los tramites
previstos en los apartados 2 y 3 del articulo 109, salvo que careciese de competencia para ello conforme
a lo dispuesto en esta Ley.

® E. Garcia de Enterria, Democracia, jueces y control de la Administracion, Civitas, Madrid, 1998.
Paginas 123-125.

11
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Los siguientes apartados del mismo articulo concretan el deber de colaboracion de
las personas y entidades publicas y privadas para la ejecucién de lo resuelto y
determinan la nulidad de los actos y disposiciones contrarios a los pronunciamientos de
las sentencias que se dicten con finalidad de eludir su cumplimiento. En este &mbito, T.
Font” establece supuestos de hecho aplicables al presupuesto del articulo 103 de la
LICA, refiriéndose a “aquellos casos en que se produce un supuesto de desviacion de
poder, al ejercitar una potestad o competencia con la finalidad, no prevista en el
ordenamiento, de incumplir una sentencia. A nadie se le escapa que este es el supuesto
tipico de las revisiones o modificaciones del planeamiento urbanistico dirigidas
concretamente a legalizar actividades declaradas no ajustadas a derecho por una

sentencia”.

Siendo ésta la legislacion que se aplico en la resolucién del caso de la Biblioteca
de Las Palmas de Gran Canaria, en la que el Tribunal Supremo desestimo los recursos
de casacion sostenidos por el Ayuntamiento de Las Palmas y el Abogado del Estado, y
consecuentemente, confirmando el auto del Tribunal Superior de Justicia de Canarias,
dictado en fase de ejecucion de la sentencia pronunciada por la Sala de instancia en
2002 y en el que se deniega la solicitud, formulada por el Ayuntamiento de Las Palmas,

de imposibilidad legal de ejecutar dicha sentencia.

2.3 La inejecucion de sentencias. El articulo 105.2 LICA de 1998.

En el citado articulo se exponen los motivos excepcionales que daran lugar a la
inejecucion de la sentencia: “Si concurriesen causas de imposibilidad material o legal
de ejecutar una sentencia, el drgano obligado a su cumplimiento lo manifestara a la
autoridad judicial a través del representante procesal de la Administracion [...], a fin
de que, con audiencia de las partes y de quienes considere interesados, el Juez o
Tribunal aprecie la concurrencia 0 no de dichas causas y adopte las medidas

necesarias que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, fijando en su caso la

° T. Font i Llovet, Justicia administrativa y ejecucién de sentencias, en Justicia administrativa. Libro
homebaje al Dr. Rafael Entrena Cuesta. Atelier, Barcelona, 2005. Paginas 819-842.

12
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indemnizacion que proceda por la parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento

pleno”.

El art. 107 de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1956
admitia la inejecucion de una sentencia por causa de imposibilidad material o legal de
ejecutarla; y en el ambito del urbanismo, como vimos en el apartado segundo del
presente trabajo, el art. 228 de la Ley del Suelo de 1956, posibilitaba la continuacion o

conservacion de una obra declarada ilegal por sentencia por motivos de interés publico.

Tras la Constitucién, tanto la Ley Orgéanica del Poder Judicial como la Ley de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 1998 establecen los mandatos de ejecucién
de las sentencias en sus propios términos y de imposibilidad de suspension o
inejecucién de sentencias, con la consiguiente nulidad de los actos y disposiciones
contrarios a los pronunciamientos de las sentencias dictados con la finalidad de eludir su
cumplimiento (arts. 110 y 105.1 LJCA/1998 ); pero al tiempo prevén que si concurren
causas de imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia, el érgano obligado a
su cumplimiento lo manifestard a la autoridad judicial a través del representante
procesal de la Administracion, dentro del plazo de dos meses, a fin de que, con
audiencia de las partes y de quienes considere interesados, el Juez o Tribunal aprecie la
concurrencia o0 no de dichas causas y adopte las medidas necesarias que aseguren la
mayor efectividad de la ejecutoria, fijando en su caso la indemnizacion que proceda por
la parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno ( arts. 18.2 LOPJ y 105.2
LIJCA/1998).

El Tribunal Supremo ha admitido la posibilidad de abrir un procedimiento
probatorio para acreditar la concurrencia de alguna de las excepciones del art. 105.2 de
la LICA, aunque no esté previsto de forma expresa. La decision judicial que en el
mismo se adopte debe abarcar tres aspectos diferentes: 1° La concurrencia o no de la
causa; 2° Si apreciare la concurrencia de la causa de imposibilidad, el 6rgano judicial
debera adoptar las “medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la
ejecutoria”; y 3° Habra de proceder a la fijacion “en su caso de la indemnizacion que

proceda por la parte en que no pueda ser objeto de cumplimiento pleno”; Ia
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jurisprudencia ha puntualizado que la cuantia de la indemnizacién ha de justificarse. En
la Sentencia de 9 de mayo de 2003, el Tribunal Supremo consideré que “tan
constitucional es una ejecucion en la que se cumple el principio de identidad total entre
lo ejecutado y lo estatuido en el fallo como una ejecucion en la que, por razones
atendibles, la condena es sustituida por su equivalente pecuniario u otro tipo de
prestacion” (asi lo reconoce, en su fundamento juridico 4°, la STC 67/1984), y sigue
diciendo, “ahora bien, la sustitucion economica ha de realizarse por los cauces
legalmente previstos, de manera que no suponga una alteracion del fallo contraria a la

seguridad juridica”.

A nivel europeo, José Antonio Razquin Lizarraga en su publicacion “Tutela
judicial efectiva e imposibilidad legal de ejecucién de sentencias en materia de
urbanismo™°, destaca, entre otros casos, el Caso Vidal Escoll y Guillan Gonzalez
contra Andorra (STEDH Seccion 32, de 29 de julio de 2008) para explicar la doctrina
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos que proclama el derecho a la ejecucion de

sentencias.

En el caso mencionado, los Sres. M Josep Vidal Escoll y M. Jose Guillan
Gonzéalez son propietarios de unas viviendas unifamiliares situadas en una
urbanizacion del municipio andorrano de Escaldes-Engordany. La altura maxima
permitida a los edificios en la zona es de 10,50 metros. En 1999, la sociedad
Eland S.A. inicio las obras de construccion de dos inmebles de apartamentos de
una altura total de 21,50 metros, al lado de la vivienda del primer demandante y
en frente de la vivienda del segundo, tras haber obtenido las preceptivas licencias
tanto el municipio como el Gobierno de Andorra. Los demandantes impugnaron
las citadas licencias y el Tribunal Superior de Justicia procedio a su anulacion.
Con posterioridad, los Sres. Vidal Escoll y Guillan Gonzélez solicitaron la
ejecucion de la sentencia, en particular en lo referido a la demolicion de la parte

de la construccion que excedia la altura maxima permitida.

10 D. José Antonio Razquin Lizarraga, Tutela judicial efectiva e imposibilidad legal de ejecucion de
sentencias en materia de urbanismo. Revista Aranzadi Doctrinal num.3/2009. Editorial Aranzadi, SA,
Pamplona. 2009. P4gina 11.
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El asunto acabo en manos del Tribunal Constitucional el cual ordeno la
ejecucion del fallo de la resolucidn; sin embargo la Administracién mantuvo una
actitud pasiva y el Ayuntamiento, en base a otros procedimientos concurrentes,
tratd de expropiar parte de la propiedad de cada demandante, en virtud de un plan
de ensanchamiento de la carretera de acceso al pais. Ante esta situacion los
demandantes, considerando que estos procedimientos tenian como Unica finalidad
soslayar la ejecucion de la sentencia, acudieron al Tribunal Constitucional, el cual
en este momento considerd que el derecho de los demandantes a obtener la
demolicion de lo ilegalmente construido se habia convertido en un derecho a

obtener una compensacion econémica.

Ante esto, habiendo agotado la via interna, los propietarios acuden a
Estrasburgo fundamentando su demanda en una violacion del articulo 6.1 CEDH
(derecho a un proceso equitativo)'! alegando por un lado, en la pasividad de las
autoridades internas en relacién con el cumplimiento de la sentencia y por otro, en

el proceso de expropiacion llevado a cabo con la finalidad de evitar la ejecucion.

Asi, en la citada Sentencia, declar6 infringido el art. 6.1 del Convenio Europeo de
Derechos Humanos ante la inejecucién de la sentencia. EI Tribunal Europeo apunté que
el Ayuntamiento debio adoptar las medidas necesarias para cumplir la decision del
Tribunal por la que se declaraba la ilegalidad de la construccién y afiadié que la efectiva
ejecucion de la sentencia, no perdia virtualidad como consecuencia de la regularizacion

de la ilegalidad a través de la expropiacion de parte de la propiedad a cada uno de los

1 Articulo 6.1. Derecho a un proceso equitativo.

Toda persona tiene derecho a que su causa sea oida equitativa, publicamente y dentro de un plazo
razonable, por un tribunal independiente e imparcial, establecido por la ley, que decidira los litigios
sobre sus derechos y obligaciones de caracter civil o sobre el fundamento de cualquier acusacion en
materia penal dirigida contra ella. La sentencia debe ser pronunciada publicamente, pero el acceso a la
sala de audiencia puede ser prohibido a la prensa y al publico durante la totalidad o parte del proceso
en interés de la moralidad, del orden publico o de la seguridad nacional en una sociedad democratica,
cuando los intereses de los menores o la proteccion de la vida privada de las partes en el proceso asi lo
exijan o en la medida considerada necesaria por el tribunal, cuando en circunstancias especiales la
publicidad pudiera ser perjudicial para los intereses de la justicia.
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demandantes.

El TEDH sefala, reiterando su doctrina, que la ejecucién de una decision o
sentencia, de la jurisdiccién que fuere, debe ser, por tanto, considerada como parte
integrante del «proceso» en el sentido del articulo 6, por lo que la ejecucion de una
decision judicial no puede ser impedida, invalidada o retrasada de manera excesiva.
Ahora bien, el derecho a la ejecucion de la sentencia no puede, en cambio, obligar a un
Estado a hacer ejecutar cada sentencia de carécter civil sea cual fuere y sean cuales
fueren las circunstancias; sin embargo, le corresponde dotarse de un arsenal juridico
adecuado y suficiente para asegurar el respeto de las obligaciones positivas que le

incumben.

El Tribunal tiene Unicamente como tarea examinar si las medidas adoptadas por
las autoridades nacionales han sido adecuadas y suficientes, ya que cuando estan
obligadas a actuar en ejecucion de una decision judicial y omiten hacerlo, esta inercia
compromete la responsabilidad del Estado sobre el terreno del articulo 6.1 del Convenio
y en materia de ordenacion del territorio y de politica urbanistica, los Estados gozan de
un gran margen de apreciacion. Y, aplicando esta doctrina al caso, entiende que el
municipio no adopt6 desde el inicio las medidas necesarias para ejecutarla y aunque
admite que un cambio en la situacion de hecho constatada por una decision judicial
puede justificar excepcionalmente la inejecucion de una decision, el Tribunal considera
que la expropiacion a los demandantes no puede ser considerada como una situacion
excepcional que justifique la inejecucion de una sentencia definitiva, en el sentido de la

jurisprudencia mencionada.

a) Imposibilidad material.

M. C. Escudero Herrera® define la imposibilidad material como “aquel
impedimento de caracter fisico que no permite ejecutar la sentencia porque el objeto de

la misma ha desaparecido o porque se ha destruido”. La parte que estd obligada a

2 M. C. Escudero Herrera, Los obstaculos a la efectividad de las sentencias en el contencioso-
administrativo, y sus soluciones, Dykinson, Madrid, 2005. Paginas 106-107.
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ejecutar la sentencia se acoge a la excepcion de la imposibilidad material como uno de

los principales argumentos para evitar, sobre todo, la demolicion.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo ha estimado que la demolicion de lo
construido es la consecuencia impuesta legalmente en los supuestos en que se haya
dictado la nulidad de la licencia concedida por infraccion de la norma urbanistica. Las
consecuencias son las propias de la teoria de la nulidad, es decir, un acto nulo se tiene
como si no hubiera existido. La postura de la jurisprudencia en general ha sido muy
estricta y ni ante supuestos que se puedan dar, como por ejemplo, la demolicion de
viviendas, se califica como excepcion de imposibilidad material, aunque la dificultad
estara en pasar el fallo a la realidad de la ejecucion.

La excepcion de imposibilidad material debe interpretarse restrictivamente. En
2007 el Tribunal Supremo revocéd el auto del Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana que estimaba la existencia de imposibilidad material, el caso era

el siguiente:

Se trata de un edificio que consta de varios apartamentos y hoteles y que
esta situado en una zona verde. ElI Tribunal Supremo consideré que el
Ayuntamiento de Oropesa del Mar insté la modificacion puntual del PGOU con la
voluntad de eludir el cumplimiento de la sentencia. EI Tribunal Superior de
Justicia de la Comunidad Valenciana estim¢6 la imposibilidad material porque
debia procederse al derribo parcial del edificio, teniendo en cuenta que la
modificacion puntual habia legalizado una parte del edificio. EI Tribunal Supremo
considerd que no estd justificada la imposibilidad material y propugna una
interpretacion restrictiva de esta. El Tribunal Supremo interpreta lo siguiente: “a
juicio de esta sala, la modificacion del PGOU en los términos referidos entrafia
una actuacion administrativa contraria a la sentencia y con la que se pretende
eludir su cumplimiento, pues la legalizacion de la edificacion consecuencia del
desplazamiento de la zona verde, no es el resultado de una modificacion del
planeamiento de alcance general de la que hubiese derivado tal efecto, sino que
es el resultado de una modificacion puntual que afecta exclusivamente al edificio

en cuestion y dirigida exclusivamente a su legalizacién a la vista de lo resuelto
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por esta Sala, considerandose , en sintesis, que la modificacion del PGOU en el
extremo analizado también ha de considerarse como una medida elusoria del

cumplimiento de la sentencia”.

El Tribunal concluye que la cuestién no radica en la posible legalizacion de parte
del edificio, sino en dar cumplimiento a la sentencia; por tanto, proceder al derribo del

edificio ilegal por carecer de licencia, sin que sea posible una demolicion parcial.

Por otro lado, cuando la obra objeto de demolicion por ejecucion de una sentencia
que declara su nulidad es una obra puablica, existen posturas muy contrapuestas. En el
caso del Teatro Romano de Sagunto, autores como Mufioz Machado® entendieron que
era posible aprobar una validacion legislativa para evitar la ejecucion de la sentencia,
aludiendo al gran despilfarro que supondria su demolicion, ademés de que supondria la
destruccion de “todo lo que de bello y conservable exista en el momento”, concluyendo
que seria de aplicacion el régimen de la imposibilidad material. En contra de este
razonamiento, Gemma Geis i Carreras’® mantiene una postura basada en la
preeminencia de la ejecucion ante la nulidad del proyecto de restauracion y
rehabilitacion del Teatro Romano de Sagunto, defendiendo que “el despilfarro no esta
justificado ante una restauracion ilegal, el despilfarro es mantener la restauracion
ejecutada”. En este caso, la demolicion misma, aunque fue confirmada por el Tribunal
Supremo, fue recurrida por la Generalitat de Valencia y el Ayuntamiento de Sagunto
alegando imposibilidad de ejecucion. En 2009 el Tribunal Superior de Justicia de la
Comunidad Valenciana, en aplicacion del “principio de eficiencia del gasto publico”,
estimé la existencia de una causa de imposibilidad legal evitandose asi la ejecucién de

la sentencia que condenaba al derribo.

©'S. Mufioz Machado, La resurreccion de las ruinas (el caso del Teatro Romano de Sagunto), Civitas,
Madrid, 2002. Paginas 83-88.

* Gemma Geis i Carreras, La ejecucion de las sentencias urbanisticas, ob. cit. Pagina 213.
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b) Imposibilidad legal.

Supone un cambio en el régimen juridico urbanistico aplicable al objeto de la
sentencia, y motiva su inejecucion. Hace referencia a la interferencia en la ejecucion de
sentencias urbanisticas que se produce con la aprobacion posterior de una licencia o la
modificacion de un plan urbanistico porque confieren una cobertura juridica al acto

administrativo o a la disposicion administrativa anulada.

En palabras de José Antonio Razquin Lizarraga™ “la imposibilidad legal de
gjecucion de sentencias sucede por el cambio sobrevenido de la norma que
fundamentaba el acto y la consiguiente modificacion de los efectos en la situacion
juridica, que se da con frecuencia en el ambito urbanistico cuando la posterior
alteracion del planeamiento urbanistico hace legal el contenido del acto anulado. Se
trata de un limite a la ejecucion de sentencias, una excepcion al principio general de

ejecucion de las se sentencias en sus propios términos por motivos de legalidad”.

En la jurisprudencia de los tribunales de lo contencioso- administrativo se aprecia
la trascendencia de esta imposibilidad de ejecucion de las sentencias, eternizandose,
llegando a plazos de mas de diez o quince afios. M. C. Escudero Herrera® relaciona el
transcurso del tiempo y la incidencia de la imposibilidad, dice que, “sin embargo, son
muchos los casos en los que esta Gltima, lejos de velar por su cumplimiento, intenta
evadirse de acatarlas adoptando una actitud pasiva que conlleva el retraso de la
ejecucion y, en muchas ocasiones con ello, la aparicion de una causa de imposibilidad
legal”; entendiendo que hace referencia a que, si la ejecucién de una sentencia se
produce en un plazo de quince afios, es insostenible que no se dicte una normativa que

afecte al fallo de la misma y, por tanto, a su ejecucién.

La jurisprudencia considera que si las partes instan el incidente de nulidad ante la

aprobacion o modificacion de un acto o disposicion administrativa que sobreviene a la

15 José Antonio Razquin Lizarraga. Tutela judicial efectiva e imposibilidad legal de ejecucion de
sentencias en materia de urbanismo, op. cit. Pagina 2.

' M. C. Escudero Herrera, los obstaculos a la efectividad de las sentencias en el contencioso-
administrativo, y sus soluciones, op. cit Paginas 108y ss.
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sentencia, este incidente tendrd entonces por objeto el analisis por el juez de si el fallo
es realmente legalmente imposible de ejecutar o, por el contrario, si la modificacion

perseguia como Unica finalidad eludir la ejecucion del fallo de la sentencia.

A este respecto, el Tribunal Supremo ha ido modificando su postura desde la
aprobacion de la Constitucion hasta la actualidad. En general la jurisprudencia no
considera que la modificacién sobrevenida suponga automéaticamente la legalizacion ex
post acto de la construccion o edificacion ilegal. En definitiva, los Organos
jurisdiccionales deben examinar si dicha modificacion sobrevenida goza de justificacion
objetiva o si obedece a la voluntad de eludir el fallo de la sentencia, debiendo exigirse,
en cualquier caso, una interpretacion restrictiva de la imposibilidad legal, porque la
LJCA la configura como excepcion al sistema general de ejecucion de sentencias. En
altimo término el Tribunal Supremo valora el elemento temporal, es decir, si la
modificacion ha tenido lugar antes o después de la sentencia, para estimar la excepcion
de imposibilidad legal pero siempre analizando paralelamente si la modificacion
posterior a la sentencia fue realizada con la intencion de impedir que ésta se ejecute, es
esta interpretacion la que justifica la diversidad de decisiones que el Tribunal Supremo

ha adoptado.

Para concluir cabe afiadir que el Tribunal Supremo ha venido desestimando que la
aprobacion inicial de un plan urbanistico constituya imposibilidad legal, “entre otras
razones, porque con este solo anuncio, sin la aprobacion definitiva de la modificacion,

, C . 17
no cabe tener a ésta por juridicamente existente [...] """ .

D. José Antonio Razquin Lizarraga, en la misma publicacion mencionada
anteriormente, sintetiza y ordena los requisitos que han de tenerse en cuenta para poder
observar la excepcién a la ejecucion integra de una sentencia con base en la existencia
de imposibilidad legal derivada del cambio sobrevenido de la normativa, siendo éstos:
requisitos constitucionales (razén atendible y proporcionalidad) y legales tanto de forma
(promocion por la Administracion y plazo) como de fondo (planteamiento aprobado

' Sentencia del Tribunal Supremo de 4 de mayo de 2004. Ponente: Don Segundo Menéndez Pérez. RJ
2004/5298.
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definitivamente, legalizacion previa y falta de finalidad de eludir el cumplimiento de la
sentencia), a verificar en el incidente a plantear a tal fin; coincidiendo por tanto con los

criterios que utiliza el Tribunal Supremo.

En lo relativo a las licencias, con respecto a los casos en los que se dicta sentencia
anulatoria de una licencia por ser disconforme con el planeamiento, el Tribunal
Supremo ha dicho que “la nueva ordenacion no deja sin efecto aquélla sino que, si
acaso, pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal de su ejecucién, teniendo
presente que esta Sala ha declarado reiteradamente que el Tribunal sentenciador puede
imponer las consecuencias de la anulacion de la licencia, pese a que formalmente
resultase amparado por una nueva ordenacion, si estimare éste ilegal por haberse
producido con la finalidad de eludir la ejecucion de una sentencia y las
responsabilidades que de ello derivaren para la Administracion”. De otro lado, respecto
a los supuestos donde las licencias se conceden y dan cobertura juridica a la licencia
anulada, el Alto Tribunal ha admitido la imposibilidad legal de ejecutar una sentencia
ante la concesion sobrevenida de una licencia, por ejemplo, en la STS de 26 de enero de
2005- RJ 2005/1367-, en la cual se estima la excepcion de imposibilidad legal ante la

concesién de una nueva licencia urbanistica que interfiere en la ejecucion.

Otro ejemplo interesante lo encontramos en la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Canarias de 30 de octubre de 2012, que se pronuncia sobre el caso del Hotel
perteneciente a la entidad Papagayo Arena, S.L., en la que el Tribunal falla confirmando
la Sentencia dictada en primera instancia, y cita ésta en su fundamento juridico cuarto,
que dice que: “en cuanto al Plan Parcial de las Coloradas no se habia publicado y
carecia de eficacia de ahi que no podian otorgarse ni adquirirse licencias en el ambito
del Plan hasta la publicacion de las normas. Asi las cosas, en interpretacion del
articulo 70.2 de la LBRL, la Jurisprudencia ha sefialado reiteradamente que el
principio de publicidad plena exige la publicacion del texto integro de las ordenanzas y
demas normas de los planes urbanisticos. Al respecto, el Tribunal Supremo ha hecho
extensivo el requisito de la publicidad plena y de la "vacatio legis" de quince dias a
todo instrumento de ordenacion urbanistica, con independencia de cuél sea la

Administracion competente para su aprobacion y ha advertido que las ordenanzas y el
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articulado de las normas de los planes urbanisticos deben publicarse oficialmente sin

distincion de procedencia, es decir, tanto si se trata de planes cuya aprobacion
definitiva corresponde a las entidades locales como a la respectiva Comunidad
Auténoma”; y que, “la sentencia del Tribunal Supremo de 10 de abril de 2000 en un
supuesto de licencia impugnada cuando las normas del Plan todavia no habian sido
integramente publicadas, destaca que al no tener soporte en la normativa ineficaz, la
licencia era disconforme a derecho y debié ser revocada por el Tribunal, aunque
hubiesen sido publicadas con posterioridad”. Como consecuencia de ello, la sentencia
dictada en primera instancia y confirmada por el Tribunal Superior de Justicia, decide la
nulidad de las licencias que autorizaron el proyecto del Hotel, lo cual conlleva la
nulidad de los actos que derivan de las mismas, tal y como ha venido manteniendo la
doctrina del Tribunal Supremo, como por ejemplo en las STS de 7 de febrero de 2000 y
15 de octubre de 2001 en las que dicho Tribunal sefialé que: “la demolicion de lo
construido es la consecuencia impuesta legalmente en el caso de anulacion de una

licencia concedida con infraccién de la normativa urbanistica”.

En el caso del Papagayo Arena nos encontramos con que el hotel incumple la
normativa del Plan Insular, su propio Plan Parcial y la autorizacién turistica; supera el
nimero maximo de plazas que se podian aprobar, incumple la altura y el nimero de
plantas; ocupa 20.000 metros construidos de mas e invade una zona verde y un pasillo
de acceso a la playa. En 2006 el Ministerio de Medio Ambiente inicid el expediente de
declaracion de utilidad publica que debia culminar en la expropiacion forzosa del hotel
para demolerlo y restaurar el paisaje, sin embargo el proceso no se ha culminado.

3. DIFERENCIAS ENTRE EL CASO DE LA BIBLIOTECA PUBLICA DE
LAS PALMAS DE GRAN CANARIA Y EL CASO DEL HOTEL “EL OASIS”
EN MASPALOMAS.

El hecho que primero llama la atencién es la diferencia tanto de las caracteristicas
gue concurren en los bienes objeto de controversia en cada sentencia como de los actos

u omisiones que dan lugar a su calificacion como “ilegales”.
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Como hemos visto, por un lado, en la STS de 1956, nos encontramos con un
complejo Hotelero que no so6lo actu6 sin licencia sino que fruto de esta actuacion se
privatizaron dos extensas zonas verdes de uso publico, lo cual, evidentemente y tal
como se califica en el acuerdo de la Comision Provincial Urbanistica de Las Palmas de
23 de octubre de 1983, supone una agresion urbanistica a los intereses generales. Por
otro lado, en la STS de 2014, estamos ante la Biblioteca Publica del Estado, un bien que
goza de la consideracion de bien demanial por razén de su destino, la titularidad estatal
del mismo y su integracion en el ambito de los bienes de interés cultural, que en su
construccion, se actué con licencia pero sin Plan Especial, o que era preceptivo, y
ademéas se alteraron los limites previstos para la parcela en el Plan General,
disminuyendo la superficie destinada a espacio libre y privando a los vecinos de las

luces y vistas.

Sin perjuicio de que en ambos supuestos estamos ante incumplimientos de la
legalidad urbanistica, de mayor o menor gravedad: -en el primer supuesto, la no
ejecucion del fallo tuvo su razon en la aplicacién del articulo 228 de la Ley de 1956,
que como ya se explico, permitia salvar de la demolicion a aquellas construcciones
sobre las que existiera un interés pablico. Como hemos visto la Comisién Urbanistica
consider6 que la actividad hotelera se habia consolidado y que cumplia una funcién de
utilidad puablica, declarando necesaria la conservacion de lo ilegalmente construido;
-mientras que, en el caso de la Biblioteca Publica no se aprecié la causa de
imposibilidad legal que aducia el Ayuntamiento de las Palmas por entender que se habia
aprobado la modificacién del planeamiento para eludir el cumplimiento de la sentencia
que ordenaba la demolicién de lo construido. En este supuesto, como vemos, ya habia
sido derogado el articulo 228 y no habia un precepto equivalente que permitiera salvar

el edificio por causas similares a las del Hotel.
Sin embargo, y como se expuso en la introduccion de este trabajo, en el voto

particular de la STS de 2014 se sefiala la existencia de algunas particularidades en este

caso que, segun el mismo, debieron tenerse en cuenta en el fallo de la sentencia,
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haciendo mencién a casos como el del Teatro Romano de Sagunto® en el cual se acordé
la imposibilidad legal de la ejecucion de la sentencia, a causa de una modificacion legal
que no estaba en vigor cuando ya se habia pretendido la imposibilidad mediante
incidente anterior; y sefiala la necesidad de aplicacion del principio de proporcionalidad,

lo cual llevaria a salvar la Biblioteca.

Esta reflexion de los magistrados en el voto particular supone que sin contar con
la legitimacion que ofrecia el art. 228 para salvar obras ilegales aludiendo a la existencia
de interés publico, sin embargo es posible acudir al “principio de proporcionalidad” y
reconducir a través del mismo los efectos que tenia el derogado art. 228. Por ello no
resulta l6gico ni comprensible que se haya derogado el citado precepto si en la
actualidad es posible salvar este tipo de supuestos mediante la aplicacién de principios

de derecho que recordamos, deben servir como herramientas para interpretar la ley.

Lo maés destacable de este voto particular es, por tanto, la alusién al principio de
proporcionalidad, atendiendo de un lado a la finalidad del bien controvertido y de otro a
que, “no concurren circunstancias que habrian de resultar insuperables”, como seria
por ejemplo la ubicacion de la construccidn en un espacio natural protegido, caso en que
“practicamente procederia de suyo la efectividad de la restauracion de la realidad
fisica preexistente”, y por tanto, podria haberse procedido a una compensacion a los
vecinos afectados en sus bienes y derechos por la merma en el valor de los mismos y la
compensacion a la ciudad por la pérdida del espacio libre, con su recuperacion en una
zona proxima para mantener la proporcion de las necesidades de la poblacién,
acogiéndose al criterio que a este respecto han mantenido tanto el Tribunal Supremo
como el Constitucional, “tan constitucional es una ejecucion en la que se cumple el
principio de identidad total entre lo ejecutado y lo estatuido en el fallo como una
ejecucion en la que, por razones atendibles, la condena es sustituida por su equivalente
pecuniario u otro tipo de prestacion (asi lo reconoce la STC 67/1984, fundamento
juridico 49*°. Por tanto, en el caso de la Biblioteca de Las Palmas de Gran Canaria,

estamos ante una edificacion que, en comparacion con el Hotel, cuenta con algunas

'® Alusi6n en pagina 18 del presente trabajo.
9 Sentencia del Tribunal Supremo de 9 de mayo de 2003 ya citada en el apartado 2.3 “Ia inejecucién
de sentencias. Articulo 105.2 de la LJCA de 1998 ” del presente trabajo.
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singularidades que, en un ambito no legal sino “loégico”, justificarian la conveniencia o

necesidad de proteger o mantener lo ilegalmente construido que, sin embargo, no
prevalecieron en el fallo del Tribunal.

En este punto cabe plantearse que, si bien es cierto que no es lo mismo hablar
sobre un Hotel que sobre una Biblioteca Publica, no significa que por haberse salvado
finalmente el Hotel, cuya situacion ademés acabd consolidandose por el transcurso de
un tiempo considerable, beneficiado por la dejacidn en sus obligaciones de inspeccion y
vigilancia de la Administracion Municipal, deba conservarse la Biblioteca por ser un

bien sobre el que recaen valores particulares.

Tras la desestimacion del recurso de amparo presentado por el Ayuntamiento de
Las Palmas en una rueda de prensa ofrecida en la misma puerta de la Biblioteca, la
concejal de Cultura de Las Palmas, Encarnacion Galvan seiald que “no contempla que
la biblioteca se derribe ni mafiana, ni pasado, ni dentro de cinco afios" y que va a
intentar hacer todo lo que esté en su mano para buscar una "solucién que sea definitiva",
por tres vias: por la judicial, intentando que la Fiscalia recurra en su nombre; por la via
politica, a través del Ministerio de Educacion; y por la de la negociacién con los
vecinos®. Parece ser que lo que esta intentando hacer el Ayuntamiento de Las Palmas,
es seguir obstaculizando la ejecucion de la Sentencia, de tal manera que se acabe
consolidando la situacién por el mero transcurso de los afios, dado que como se ha
podido observar, en este caso son los vecinos afectados los que tienen que seguir
luchando por el cumplimiento de la sentencia que ampara su derecho de luces y vistas.

Resulta entonces que nos encontramos en un tira y afloja entre poderes en el que,
el que representa al poder politico utiliza su posicion para eludir el cumplimiento de
resoluciones judiciales que no resuelven a su favor, entonces, ¢ los tribunales no

cuentan con las herramientas suficientes para hacer cumplir sus fallos?

%% Fuente: publicacion de la Cadena Ser de dia 17 de julio de 2015.
http://cadenaser.com/emisora/2015/07/17/ser las palmas/1437118520 567812.html
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4. VIAS EXTRAORDINARIAS.

a.  Laconvalidacion por ley.

Las convalidaciones legislativas no son infrecuentes, pueden llevarlas a cabo tanto
el legislador estatal como los autonémicos. Por convalidacion legislativa de actos o
disposiciones administrativas ilegales hemos de entender cualquier actuacion del
legislador que, a través de la aprobacion de una ley, persigue como finalidad dejar sin
efectos précticos una resolucion judicial que declara la ilegalidad de una actuacion
previa de la Administracion®’. Alfredo Galan Galan encuentra en esta definicion los
requisitos que han de cumplirse para que se trate verdaderamente de una convalidacion

legislativa:

- Debe ser una actuacion del legislador.
- A través de una ley.
- Que deje sin efectos una resolucion judicial que declare la

ilegalidad de una actuacién administrativa previa.

Es preciso sefialar que la Constitucion no contempla expresamente las
convalidaciones legislativas, por ello es necesario analizar la admisibilidad
constitucional de las mismas. El Tribunal Constitucional ha ido asentando su doctrina a
través de numerosas sentencias, por ejemplo, entre las mas recientes esta la STC
73/2000, de 14 de marzo (caso embalse de Itoiz)?? que se dicté como consecuencia de
una cuestion de inconstitucionalidad planteada por la Audiencia Nacional contra la Ley

Foral 9/1996, de 17 de junio, de Espacios Naturales de Navarra.

! Esta definicion puede encontrarse en Dr. Alfredo Galan Galan, La ejecucién de sentencias
contencioso-administrativas, 1V Curso sobre la jurisdiccion contencioso-administrativa, (Coordinadora
Ana Sanchez Lamelas), Aranzadi, Cantabria 2006. Pagina 161. Y Andrés Boix Palop, Las
convalidaciones legislativas, Valencia 2004, lustel. Pagina 106.

22 STC 73/2000, de 14 de marzo. Ponente D. Julio Diego Gonzalez Campos.
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Los hechos fueron los siguientes: la Audiencia Nacional dictd sentencia en

1995 en la que declara la nulidad de la Resolucion del Ministerio de Obras
Publicas y urbanismo que habia aprobado definitivamente el Proyecto de embalse
de Itoiz. Interpuesto recurso de casacion contra dicha resolucion, la STS 14 de
julio de 1997, parcialmente estimatoria, limita la nulidad del proyecto a los 500
metros que afectan a la zona de proteccion de tres concretas Reservas Naturales.
Interesada la ejecucion de la sentencia de la Audiencia, la Administracion del
Estado y la Comunidad Foral de Navarra alegan que es preciso declarar la
imposibilidad legal de ejecucion del fallo, por haberse producido un cambio en el
panorama normativo. Durante la tramitacion del proceso, en efecto, el Parlamento
navarro habia aprobado la Ley Foral antes citada que modificaba el régimen
juridico de proteccion medioambiental aplicable al objeto litigioso. Ante esta
situacion, la Audiencia Nacional mediante auto, acuerda plantear cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional, reprochando en dicho auto a
los preceptos de la citada ley que son inconstitucionales por dos motivos: haber
incurrido el legislador en arbitrariedad (articulo 9.3 de la Constitucion) y por

vulneracién del derecho a la ejecucién (articulo 24.1 de la Constitucion).

En su sentencia, el Tribunal Constitucional desestima la cuestion planteada. Ante
la alegacion de haberse vulnerado el principio de interdiccion de la arbitrariedad del
legislador, el Tribunal Constitucional deja sin resolver el fondo de la cuestion por la via
de negar la mayor: afirma que la ley enjuiciada establece una regulacion general y que,
por lo tanto, no puede ser calificada de singular. Entiende que, “en suma, el objeto de la
Ley Foral es ofrecer un régimen general de proteccion ambiental de los espacios
naturales de la Comunidad Foral de Navarra, por lo que no cabe estimar que
constituya una solucion “ad casum” para las zonas periféricas de las tres Reservas
Naturales afectadas por la construccion del embalse de Itoiz”. Por otro lado, se
reprocha que la convalidacion legislativa tiene por objeto una disposicion normativa de
la Administracion declarada ilegal, argumentandose que  “el legislador esta

sustituyendo indebidamente a la Administracion que dict6 la norma que se
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convalida®®. El Tribunal Constitucional se opone a esta argumentacion basandose en

que, en nuestro ordenamiento juridico, no existe un espacio reservado a su regulacion

por la Administracion y vedado a la ley.

Caso

En este punto, cabe mencionar la respuesta que da el Tribunal Constitucional en el

de las viviendas unifamiliares construidas en el Ayuntamiento de Argofios,

Cantabria, y que fueron declaradas ilegales por el Tribunal Superior de Justicia de

Cantabria:

La declaracion e ilegalidad de las citadas viviendas se produjo por haberse
otorgado licencia sin el preceptivo estudio de detalle, y ademéas por considerar la
Sala que las viviendas y sus elementos arquitectonicos “limitaban el campo visual
para contemplar la belleza natural del entorno y rompia o desfiguraba el
paisaje”. Cuando la parte que vio satisfechas sus pretensiones instd la ejecucion
de la sentencia, la Sala de lo Contencioso-Administrativo ordeno el derribo. El
Ayuntamiento presentd diversas peticiones de inejecucion de sentencia, pero el
organo judicial rechazé todas ellas. Finalmente, este Gltimo ordend la ejecucion
subsidiaria del derribo de las cinco viviendas. Ante esta situacion y otras
similares, el Parlamento de Cantabria, a propuesta del Gobierno de esta region,
aprobd la Ley de Cantabria 2/2011, de 4 de abril, por la que se modifica la Ley
2/2001, de 25 de junio, de ordenacién territorial y del régimen urbanistico del
suelo; con la que persigue que no se pueda proceder al derribo de las edificaciones
ilegales en tanto no se haya resuelto antes por el Ayuntamiento el expediente de
responsabilidad patrimonial incoado y mientras no se ponga, a disposicion de los
propietarios de las viviendas afectados por el derribo, el importe de la

indemnizacidn que se reconozca.

En 2011 el Ayuntamiento solicité al Tribunal Superior de Justicia la
paralizacion del derribo sefialando que la entrada en vigor de la disposicion

adicional sexta de la Ley de Cantabria 2/2011, obligaba a la paralizacién de los

> Dr Alfredo Galan Galan. La ejecucion de sentencias contencioso- administrativas, 1V Curso sobre la
jurisdiccion contencioso-administrativa, ob. cit. Pagina 167.
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derribos de las viviendas ilegales; ante esto la Sala planted cuestion de
inconstitucionalidad ante el Tribunal Constitucional respecto a esa disposicion
adicional sexta considerando que se adentraba en materias que son competencia
exclusiva del Estado. En su resolucion de 22 de abril de 2013, el Tribunal
Constitucional declaré la inconstitucionalidad del precepto y por tanto la
consecuente continuacién de la ejecucion de las resoluciones judiciales firmes que

han dispuesto la demolicion.

Don Francisco Javier Enériz Olaechea® en su analisis de la citada Sentencia,
considera que uno de los problemas que se dan en este tipo de supuestos es el de “la
dificultad o demora para el cumplimiento de sentencias por parte de la Administracion
en asuntos administrativos, en que esta emplea toda suerte de medios para que no se
lleven a efecto, lo que exige un esfuerzo improbo para el érgano judicial”; en el caso
que da lugar a la citada resolucion, la Sala se ve obligada a acordar la ejecucion
subsidiaria de la demolicion porque la Administracion municipal se resiste a cumplir
con la Sentencia, por tanto concluye que, no solo es un calvario para los recurrentes
obtener una sentencia favorable a sus intereses, sino que el cumplimiento de la misma
es otro calvario afiadido, aun mas largo y sufrido porque quién se opone a la ejecucién

de la sentencia es la Administracion demandada y derrotada en juicio.

Por otro lado, el Dr. Alfredo Galan Galan®, en su estudio de la reaccion frente a
los actos de la Administracion o del legislador que tengan como finalidad eludir el
cumplimiento de las resoluciones judiciales, analiza lo que denomina “el poder del juez
en la fase de ejecucion de sentencias”, entendiendo que deben tener un comportamiento
activo, implicandose en la ejecucion y eliminando los obstaculos que puedan

presentarse, y lo fundamenta en la “funcion tuitiva que el Ordenamiento Juridico le

24 Don Francisco Javier Enériz Olaechea, Un comentario a la Sentencia 92/2013, de 22 de abril, del
Tribunal Constitucional, sobre la suspension, acordada por una Ley autondmica, de la demolicion de
edificaciones ilegales, Revista Aranzadi Doctrinal num.4/2013, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2013.

* Dr Alfredo Galan Galan, La ejecucion de sentencias contencioso- administrativas, 1V Curso sobre la
jurisdiccion contencioso-administrativa, ob, cit. Paginas 133y ss.
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encomienda” la cual les “habilita para controlar las lesiones que se produzcan contra
el derecho a la ejecucion que tengan su origen en la “pasividad o desfallecimiento” de
los organos judiciales a la hora de adoptar ‘“todas las medidas necesarias que la
aseguren”’; afiadiendo que esta funcion tuitiva adquiere especial relevancia en los casos
de incumplimiento de la Sentencia por parte de la Administracion Publica, sobre todo,
en aquellos supuestos en los que la actitud de la Administracion se traduce en un
“cumplimiento defectuoso o puramente aparente, o en formas de inejecucion indirecta,
como son, entre otras, la modificacion de los términos estrictos de la ejecutoria, la
reproduccion total o parcial del acto anulado o la emisién de otros actos de contenido
incompatible con la plena eficacia del fallo”*®. Estos supuestos de incumplimiento han
sido calificados por el Tribunal Supremo como “la insinceridad de la desobediencia

disimulada™®’.

En el citado caso de la Comunidad Auténoma de Santander encontramos la
ejecucion sustitutoria o subsidiaria como un medio eficaz, explicitamente reconocido en
el articulo 108.1 de la LICA, para asegurar la ejecucion de las sentencias urbanisticas.
La ejecucion sustitutoria directa por el tribunal o juez (articulo 108.1 LIJCA), permite
que el Juez o Tribunal pueda, en caso de incumplimiento, ejecutar la sentencia a través
de sus propios medios. En el apartado a del mismo articulo se permite también al
tribunal sustituir el fallo ““/...J requiriendo la colaboracion de las autoridades y agentes
de la Administracion condenada, o, en su defecto, de otras Administraciones Publicas
[...]”; por altimo el apartado b in fine del citado precepto regula lo que se denomina
ejecucion subsidiaria que consiste en que el juez o tribunal encarga a una administracion
distinta de la condenada a la ejecucién del fallo de la sentencia del mismo modo en que
la primera deberia haberlo hecho. Sin perjuicio de que, en supuestos como aquel que dio
lugar a la demolicion de las viviendas en los que los mayores perjudicados seran los

terceros adquirientes de buena fe, el Juez o Tribunal considere necesario posponer el

*® STC 167/1987, de 28 de Octubre. Presidenta: Dofia Gloria Begué Canton.

*’E| Tribunal Constitucional en su Sentencia antes citada atribuye su autoria a la Sentencia del Tribunal
Supremo de 21 de junio de 1977. Ponente: Don Eduardo de No Louis. RJ 1977/2940. Sin embargo su
origen se remonta a afios antes, pudiéndose encontrar en la STS de 27 de enero de 1965 (Ponente Don
Carlos de Lenguina Juérez. RJ 1965/165).
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momento del derribo a que los damnificados hayan cobrado la indemnizacion

correspondiente.

4.2 Medidas para asegurar el cumplimiento de la ejecucion de las sentencias

urbanisticas.

Hay que partir de la existencia de medidas que el propio legislador estableci6 en
la Ley jurisdiccional de 1998, entre ellas la ejecucion sustitutoria y subsidiaria (articulo
108 LJCA) a la que ya hice mencidn en el apartado anterior, que contempla las distintas
posibilidades con que cuenta el Juez o Tribunal encargado de ejecutar la sentencia, que
condenare a la Administracion a realizar una determinada actividad o a dictar un auto,
para proceder al cumplimiento de la misma, en caso de previo incumplimiento de la

obligacion de ejecucién voluntaria por parte de la Administracion demandada.

Ademaés de esta medida, quisiera hacer mencion a otras que considero viables y
Gtiles en esta materia, partiendo de las que recoge Gemma Geis i Carreras®®: la practica
de las multas coercitivas, la ejecucion provisional de las sentencias, y la asuncion de
responsabilidad por parte del Consejo General del Poder Judicial mediante un mayor
control de la actividad judicial y de la informacién (aunque la autora recoge algunas

mas).

Las multas coercitivas como técnica para lograr la efectividad de lo resuelto por
los drganos jurisdiccionales se introdujo por el legislador en el articulo 112.a de la
LJCA, lo cual fue recibido con bastante entusiasmo por la doctrina pero hoy en dia
recibe bastantes criticas. Gemma Geis resume dichas criticas: en primer lugar porque
los érganos jurisdiccionales recurren con poca frecuencia a esta medida, en segundo
lugar por las cantidades que en concepto de multa pueden imponerse (de 150°25€ a
1.502°53€) habiendo sido calificadas por la doctrina de “ridiculas”, dado que para la
Administracion sale mas a cuenta ir pagando la multa que ejecutar la sentencia, y por
ultimo, es objeto de critica que las multas impuestas han recaido personalmente sobre el

alcalde, pero este no procede a su pago mediante su patrimonio, siendo entonces que la

?® Gemma Geis i Carreras, La ejecucion de las sentencias urbanisticas, ob. cit. PAginas 285y ss.
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inejecucion de la sentencia la pagan los ciudadanos del municipio afectado. Con todo
esto, es sensato pensar que la préctica de multas coercitivas es una formula que, de
corregirse, seria satisfactoria para lograr la ansiada ejecucion de las sentencias ya que,

esta claro que tal y como se aplican ahora, no cumplen su funcion.

En cuanto a la ejecucion provisional que tiene lugar ante la interposicion del
recurso de casacion o del recurso de apelacion, viene regulada en los articulos 84 y 91
de la LJCA. Autores como Garcia de Enterria y T. R. Fernandez? consideran que esta
medida va dirigida a desincentivar la interposicion de recursos dirigidos a dilatar el
proceso y la ejecucion de la sentencia. Un problema inherente a esta medida son las
consecuencias econémicas, obligando a los 6rganos jurisdiccionales a ponderar los
intereses en juego. Cuando las partes favorecidas por el fallo no disponen de suficientes
medios para prestar caucion o garantia suficiente la finalidad propia de esta medida
queda deslucida. Sin embargo considero que, con una aplicacion flexible en lo que se
refiere a la prestacion de la caucion, como medida dirigida a evitar dilaciones en el
proceso, deberia darsele mas aplicacion real, sobre todo en casos tan evidentes como el

de la Biblioteca Publica de Las Palmas.

En lo que se refiere a la asuncion de responsabilidad por parte del Consejo
General del Poder Judicial (en adelante CGPJ), Gemma Geis i Carreras*® considera que
el CGPJ deberia tener un papel mucho mas activo en relacion con este tema. La autora
hace referencia a dos puntos importantes que podrian resultar efectivos, por un lado, a la
falta de informacion gestionada de forma centralizada a través de este 6rgano de
gobierno del Poder Judicial, sobre la actividad judicial que llevan a cabo los érganos
jurisdiccionales para ejecutar las sentencias urbanisticas, dado que nos permitiria
conocer con mas detalles la eficacia del sistema de ejecucion; esto junto con la adopcion
de medidas dirigidas a dar informacion sobre el estado de ejecucion de estas sentencias.
Por otro lado, considera que la ejecucion de las sentencias debe constituir un mérito
para la promocion interna de los jueces y magistrados como forma de potenciar el

interés por ellos mismos de que se cumpla el fallo que han dictado.

* E. Garcia de Enterriay T. R. Fernandez, Curso de Derecho Administrativo 1y 11, Civitas, 10% y 82
ed, Madrid, 2002. Paginas 666-667.

*® Gemma Geis i Carreras, la ejecucion de sentencias urbanisticas, ob. cit. PAginas 387 y ss.
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En definitiva, en lo referido a esta cuestion, si bien las respuestas ante las
infracciones urbanisticas deben acomodarse a cada caso y partiendo del hecho de que
nunca deberia dejarse impune por ser, al fin y al cabo, actos contra legem, si que
deberian contemplarse medidas mas duras, incluso en los casos que se producen por la
actividad fraudulenta de la Administracion, cuando ademas pretenden eludir el
cumplimiento del fallo de la sentencia que ordena la demolicion, de forma abierta, como
es el caso de la Biblioteca, deberia preverse medidas relativas a la inhabilitacion del
cargo publico que ostenten a aquellos que, por no actuar con la diligencia que les
corresponde, con el agravante de ser representantes de “el interés general” y por tanto
mas minuciosos y cautelosos deberian ser en su toma de decisiones, desconocian la
ilegalidad del acto, cuando debian conocerlo, o aun teniendo conciencia de ello, no lo

impidieron.

5. (PROPORCIONALIDAD O EQUIDAD?

Centrandonos en el razonamiento que se hace en el voto particular de la Sentencia
de la Biblioteca Publica relativo a la aplicacién de un principio de proporcionalidad con
el fin de ponderar el sacrificio de los derechos que se encuentran en juego, consideran
los magistrados que en este caso no resultaria desproporcionado, de no cumplirse la
resolucion en sus propios términos, “compensarse puntual e integralmente a todos los
propietarios afectados en sus bienes y derechos que hubieran experimentado alguna
merma de valor en sus bienes” y, por otra parte, “compensar a la ciudad con la
recuperacion del espacio libre reconocido con anterioridad por la ordenacion
urbanistica preexistente y del que se ha visto privado”. Este voto particular concluye
declarando el cumplimiento estricto de la legalidad urbanistica como una “garantia
fundamental para el desarrollo armonico y racional del territorio, en tanto que marca
las pautas y determinaciones a que debe sujetarse cualquier género de transformacién
proyectada sobre aquél (...). Sin embargo, no podemos convenir en que, ante supuestos

ciertamente excepcionales, la prevision de férmulas alternativas de cumplimiento
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puedan servir igualmente al mismo fin”, concluyendo por tanto que deberia adoptarse

una resolucién acorde con ese planteamiento.

El planteamiento que hace este Magistrado le lleva a considerar que se trata de un
supuesto de inejecucidn por imposibilidad legal, pero llega a esta conclusion a través de
la ponderacién de las circunstancias y en aplicacion del principio de proporcionalidad,
sin concluir que realmente exista esa imposibilidad legal que describe el art. 105 de la
LJCA. Este detalle hace que nos planteemos si el principio que se proclama es el de
proporcionalidad o la aplicacién de la equidad; y si puede fundamentarse una resolucion
judicial en los mismos cuando, aplicando la ley se concluye de forma clara la ilegalidad

de la construccién.

En primer lugar, ha de hacerse alusion a la aplicacion del principio de
proporcionalidad en relacién con el derribo de construcciones ilegales que, aunque ni la
legislacion urbanistica ni la LJCA han hecho referencia expresa al mismo, sin embargo

si ha sido planteado por las partes afectadas por el derribo de la construccién ilegal.

Como sabemos, el juicio de proporcionalidad esta orientado a resolver conflictos
entre derechos, intereses o valores en concurrencia. La ventaja es que permite decidir
sobre aquellos conflictos sin necesidad de generar jerarquias en abstracto de los
derechos, intereses o valores involucrados y por tanto, sin necesidad de prejuzgar su
mayor o menor legitimidad, ni producir prohibiciones absolutas. Lo peculiar del juicio

de proporcionalidad, segtn el Tribunal Constitucional®!

, €s el punto de vista desde el
que se procede al examen de la controversia una vez se ha fijado el contexto, las
circunstancias del caso: “partiendo de la legitimidad de los fines atendidos por la
norma, medida o actuacion denunciada, lo que se va a analizar es su utilidad (su
idoneidad para alcanzar el fin pretendido), su necesidad (en ausencia de otra
alternativa igualmente eficaz y menos problemadtica) y, por fin, su “proporcionalidad”,
atendido su grado de injerencia en un ambito protegido asi como el caracter y alcance

del sacrificio que impone sobre los derechos o intereses afectados. De resultas de este

*' Tribunal Constitucional Espafiol, “Los principios de la razonabilidad y proporcionalidad en la
jurisprudencia constitucional espafiola”. Conferencia “trilateral” Italia, Portugal y Espafia, Roma 24 a 27
de octubre de 2013.
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examen se juzgaran inaceptables normas, medidas o actuaciones en la medida en que
impongan un sacrificio inutil, innecesario, o desequilibrado por excesivo, de un
derecho o interés protegido.” Por tanto, volviendo al tema que nos ocupa, si bien es
cierto que en un supuesto en el que existe un conflicto entre varios derechos, no cabe la
aplicacion estricta de la ley, haciendose necesario un juicio de proporcionalidad entre
los mismos para dar una respuesta adecuada a los hechos concretos; en el caso de
Biblioteca de Las Palmas, como en otros en los que se juega la baza de la existencia de
“interés general”, creo que no se tiene en cuenta que trae causa de una actuacion ilegal e
ilegalizable, por tanto en mi opinidn, ese derecho o interés general que, efectivamente

puede existir, pierde todo su valor.

El Tribunal Supremo y los tribunales superiores de justicia han omitido la
intervencion de dicho principio en la fase de ejecucion de las sentencias urbanisticas;
asi, el Tribunal Supremo ha declarado que el principio de proporcionalidad se aplica en
el proceso judicial previo, cuando la ilegalidad es minima, pero no en la fase de
ejecucion para minimizar las consecuencias del fallo. El principio de proporcionalidad
estd intimamente ligado con la gravedad de la ilegalidad, es decir, cuanto mas ilegal la
construccion, menos aplicabilidad tendra dicho principio, ahora bien, no debe apreciarse
en la fase de ejecucion de la sentencia. Este razonamiento se fundamenta en que “ya
habra atendido al mismo en el procedimiento de proteccion de la legalidad urbanistica

y en el proceso jurisdiccional”.

En lo que se refiere a la equidad, las Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de
mayo, 14 de mayo y 6 de julio de 1993, declaran que “/...] no es, en nuestro
ordenamiento positivo, la equidad, sino un criterio general en que debera ponderarse
la aplicacion de las normas, pero sin que tal elemento de interpretacién y dulcificacién
del derecho por la ética pueda fundamentar, por si sélo una resolucion judicial”. Segun
Pedro Resina Sola®, a la vista del articulo 1103.2 del Cédigo Civil, la funcién de la

equidad se configura en nuestro sistema juridico a través de una doble vertiente:

%2 Pedro Resina Sola (Ed), Fundamenta iuris. Terminologia, principios e interpretatio. Universidad de
Almeria, 2012. Pagina 663.
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1. En primer lugar, como justicia del caso concreto, deviene como otro
criterio interpretativo, junto a los demés del art. 3.1 Cc, pudiendo ser aducida
por los juristas como base para expresar dudas sobre la ley vigente.

2. En segundo lugar, sirve de fundamento del fallo judicial, lo que sera solo
posible cuando la ley expresamente lo permita, entendiéndose el recurso a la
equidad en un sentido restrictivo “Quum Jure delfuciamur, aequitas prae oculis

habenda est” (a falta de ley, se acude a la equidad).

Por tanto lo que nuestro Ordenamiento hace es conceder al juez cierto margen de
discrecionalidad: podra resolver en equidad, pero siempre basandose en las fuentes
propias del mismo, es decir, no cabe un fallo en una sentencia fundamentado
Unicamente en juicios de valor o equidad; y ello porque el derecho constitucionalmente
reconocido a obtener una resolucion fundada en Derecho conlleva la garantia de que el
fundamento de la decision sea la aplicacién no arbitraria de las normas que se
consideren adecuadas al caso, pues en ese caso, no podria considerarse fundada en

Derecho dado que la aplicacion de la legalidad seria tan s6lo una mera apariencia.

El desarrollo que hace el Magistrado Don José Juan Suay Rincon en su voto
particular parece lo6gico vy, las soluciones que aporta, acomodadas a los hechos sobre
todo si se compara con la situacion que se produjo en el caso del Hotel Oasis; sin
embargo, parece que, reiterandome en lo ya analizado, la aplicacion del principio de
proporcionalidad a la hora de resolver este tipo de controversias, de considerarse posible
su uso, podria acabar convirtiéndose en cajon de sastre para legitimar situaciones en las
que, como en el caso del Hotel Oasis, no concurren verdaderas circunstancias que
puedan justificar objetivamente el mantenimiento de construcciones ilegales, bien por la

escasa entidad de la agresion urbanistica, bien por el destino final de la edificacion.

Es decir, si a un hecho como el del referido Hotel, que como en el propio informe
de la Comision Urbanistica se describe como “un desprecio flagrante a la legalidad
urbanistica”, aunque se diera en el ambito de otro sector que no fuera el turistico, para
decidir sobre la ejecucidon o no de la sentencia que acuerda su derribo, se le aplicara el

principio de proporcionalidad invocando intereses sociales, por ejemplo por los puestos
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de trabajo que se verian afectados, o econdémicos, que se tratare de una actividad
industrial que aporta grandes inyecciones de dinero; al final vaciariamos de contenido la
legalidad urbanistica dado que seria mas beneficioso eludirla que cumplirla, y
dejariamos sin eficacia las decisiones de los Juzgados y Tribunales en esta materia. El
Tribunal Supremo ha expuesto con respecto a esto, en su Sentencia de 27 de octubre de
2004, que “el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva (articulo 24.1 CE)
comprende el que el fallo judicial se cumpla, pues lo contrario seria convertir las
decisiones judiciales y el reconocimiento de los derechos que ellas comportan en meras
declaraciones de intenciones (STC 176/1985), e inseparablemente unida a dicho
derecho figura el principio de inalterabilidad de las resoluciones judiciales firmes, en
conexién con la seguridad juridica que consagra el articulo 9.3 CE que garantiza a
quienes han sido partes en el proceso que las resoluciones judiciales que han ganado
firmeza no seran alteradas o modificadas al margen de los cauces legales
previstos(STC 231/1991) .

6. CONCLUSIONES.

En la exposicion de motivos de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa de 1998
expresa que “La Ley ha realizado un importante esfuerzo para incrementar las
garantias de ejecucion de las sentencias, desde siempre una de las zonas grises de
nuestro sistema contencioso-administrativo. 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, y en la potestad de los 6rganos judiciales de
hacer ejecutar lo juzgado, que la propia Constitucién les atribuye. Prescripciones que
entroncan directamente con el derecho a la tutela judicial efectiva, ya que, como viene
sefialando la jurisprudencia, ese derecho no se satisface mediante una justicia
meramente tedrica, sino que conlleva el derecho a la ejecucion puntual de lo fallado en
sus propios términos. La negativa, expresa o implicita, a cumplir una resolucion

judicial constituye un atentado a la Constitucion frente al que no caben excusas. La Ley
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Organica del Poder Judicial, que elimind la potestad gubernativa de suspension e
inejecucion de sentencias, abrié paso, en cambio, a la expropiacion de los derechos
reconocidos por éstas frente a la Administracion. Sin embargo, no especifico las causas
de utilidad publica e interés social que habrian de legitimar el ejercicio de esta
potestad expropiatoria. La Ley atiende a esta necesidad, concretando tres supuestos
muy determinados, entre los que debe destacarse el de la preservacion del libre
ejercicio de los derechos fundamentales y libertades publicas.” Por tanto, si en el
desarrollo de un proceso el Juez o Tribunal considera que no se da ninguna de esas
situaciones que para el legislador justifican la inejecucion de la sentencia, ¢cOmo es

posible que sigan sin ejecutarse?

Todo lo expuesto me conduce a concluir lo siguiente: en primer lugar, el hecho de
se sigan dando estas situaciones, sin una solucion clara para ello, lleva a que me plantee
que quizas, el cambio de ley no tuvo sentido. Como hemos visto en la exposicion de
motivos de la ley del 98, el legislador era consciente del problema en el momento de
promulgar la nueva ley, pero no dot6 de los medios suficientes, o no los fortalecié como
debia, a los Tribunales para hacer cumplir sus sentencias, de forma que parece que lo
expuesto en la citada ley queda mas bien como una declaracién de intenciones. En
segundo lugar, partiendo del analisis del caso de la Biblioteca Publica, vemos que la
apelacion al principio de proporcionalidad o a la equidad es un mero voluntarismo, una
forma de forzar las piezas para su encaje en los dos supuestos que recoge la ley de
imposibilidad de ejecucion. En el ambito urbanistico, donde sucede de forma llamativa
o alarmante este problema de inejecucion de resoluciones judiciales, seria necesario que
los Jueces y Magistrados utilizaran estos principios de forma restrictiva, como se dijo en
el apartado correspondiente, cuanto mayor sea la ilegalidad de la obra, menor aplicacion
del principio de proporcionalidad. En tercer y ultimo lugar, quisiera resaltar los
supuestos en los que a quien condena la sentencia es a la Administracion, que no solo
incumple la legalidad urbanistica sino, como hemos visto, hace uso de todas las vias

posibles para no ejecutar el fallo de la resolucién condenatoria®®. En este punto es donde

33 Queriendo resaltar lo gravoso a nivel de conciencia social de los casos en que las Administraciones
sean las que se resisten a ejecutar las sentencias en esta materia, quisiera hacer uso de un Gltimo supuesto,
el reciente caso de Dofia Josefa Hernandez Goez la cual tras haber sido advertida de que debia cesar en la
ejecucion de unas obras de ampliacion de su vivienda familiar por encuadrarse dentro de los limites del
Espacio Natural Protegido Parque Rural de Betancuria, no solo no procedid a tal demolicion, siendo esta
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Jueces y Tribunales deben recordar el poder que tienen para ejecutar la sentencia a
través de sus propios medios (art. 108.11 LCJA) vy, recabando la colaboracion de otras
autoridades, intentar superar las dificultades que se le presente y asi dar contenido a las

previsiones de la Ley de la Jurisdiccion Contenciosa de 1998.

Me permito finalizar este trabajo con la consideracion que el Tribunal
Constitucional ha hecho respecto de la necesariedad de la ejecucion de las resoluciones
judiciales firmes, no solo como parte del contenido del derecho a la tutela judicial

efectiva sino como pieza fundamental que compone un verdadero Estado de Derecho;

“La ejecucion de las sentencias- en si misma considerada- es una cuestion
de capital importancia para la efectividad del Estado social y democratico de
Derecho que proclama la Constitucion- articulo 1-, que se refleja- dentro del
propio titulo preliminar- en la sujecion de los ciudadanos y los poderes publicos
a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico, cuya efectividad- en caso
de conflicto- se produce normalmente por medio de la actuacion del Poder
Judicial- articulo 117 y siguientes de la Constitucion- que finaliza con la
gjecucion de sus sentencias y resoluciones firmes. Por ello, dificilmente puede
hablarse de la existencia de un Estado de derecho cuando no se cumplen las
sentencias y resoluciones judiciales firmes, y de aqui que el articulo 118 de la
Constitucion establezca que: “Es obligado cumplir las sentencias y demas

resoluciones firmes de los Jueces y Tribunales, asi como prestar la colaboracion

la razon por la que se llego al orden jurisdiccional penal, condenandosela a 6 meses de prision por un
delito de sobre la ordenacion del territorio y el urbanismo. En el informe del Ministerio Fiscal ademas se
detalla que Dofia Josefa no s6lo no procedié a derribar las obras de ampliacion sino que ademas, realizo
otras nuevas, siendo esta la razon por la que la juez a quo deneg6 el beneficio de la suspension de la pena
privativa de libertad, aun cuando el Ministerio Fiscal sostuvo que no se oponia al disfrute de dicho
beneficio con la condicién de que la parte penada procediera a la demolicién de las obras por las que fue
condenada.

Ante las circunstancias familiares que concurrian en este caso, la sociedad espafiola con la ayuda
de los medios de comunicacion, se volco en lograr el indulto de la condenada, lo cual consiguieron.

En un ambito estrictamente urbanistico, esta claro que la decisién de los tribunales de obligar a
Dofia Josefa a demoler las construcciones antes citadas e incluso la prision, era la correcta; pero se hace
dificil explicar esta postura a personas que, desconocedoras en derecho e influenciadas por los medios de
comunicacion, solo ven una familia desamparada, mientras que otras muchas construcciones realizadas
por la propia Administracion en contra de la legalidad, como las que hemos venido analizando a lo largo
de este trabajo, siguen en pie basandose en un cada vez mas difuso “interés publico”.
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requerida por éstos en el curso del proceso y en la ejecucion del mismo”. Cuando
este deber de cumplimiento y colaboracidn- que constituye una obligacion en
cada caso concreto en que se analiza- se incumple por los poderes publicos, ello
constituye un grave atentado al Estado de Derecho, y por ello el sistema juridico
ha de estar organizado de tal forma que dicho incumplimiento- si se produjera-
no pueda impedir en ningun caso la efectividad de las sentencias y resoluciones
Jjudiciales firmes” (STC 125/1987, de 15 de julio; 167/1987, de 28 de octubre y
148/1989, de 21 de septiembre).
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