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ABREVIATURAS

ATS: Auto Tribunal Supremo

CCAA.: Comunidad Auténoma.

CCiv.: Real Decreto de 24 de julio de 1889, Codigo Civil.

CE.: Constitucion Espafiola 1978.

CP: Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

FJ: Fundamento Juridico.

LBRL.: Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Regimen Local.
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LECrim.: Real decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley de
Enjuiciamiento Criminal.
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LOUGA: Ley 9/2002 de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural
de Galicia.

LPI: Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de
la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales
vigentes sobre la materia.

LRJPAC: Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas.

OMPI: Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual.

PGOM.: Plan General de Ordenacion Municipal.

ss.: Siguientes

STC.: sentencia Tribunal Constitucional.

STS: Sentencia Tribunal Supremo.

STSJG: sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Galicia.

TC.: Tribunal Constitucional.

TRSL: Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, por el que se aprueba el texto refundido
de la Ley de suelo.

TS: Tribunal Supremo.

TSJG: Tribunal Superior de Justicia de Galicia.



SUPUESTO:

Por acuerdo de fecha 10 de abril de 2002, el Ayuntamiento de Eiravedra otorgd licencia para la rehabilitacion de un
edificio de oficinas ubicado en el nimero 15 de la calle de la calle de La Fraternidad a fin de destinarlo a viviendas y locales
comerciales.

El 15 de mayo siguiente, Dfia. X.M.F., en su condicién de vecina de Eiravedra, formuld recurso contencioso-
administrativo contra el mentado acuerdo.

Tras la interposicién del recurso, el 5 de febrero de 2003, el Ayuntamiento modificé el Plan Urbanistico a fin de dar
cobertura legal a la obra, ya rematada, de rehabilitacion del edificio del nimero 5 de la calle de La Fraternidad.

Por sentencia de 12 de marzo de 2005, la Sala de lo Contencioso-Administrativo del TSJ de Galicia estimé
parcialmente el recurso de Dfia. X.M.F. y, tras anular la licencia, ordena la demolicidn de las obras de rehabilitacion realizadas
al amparo de la licencia. El alto tribunal gallego considera que la licencia no es conforme a derecho al no tener los patios
interiores las dimensiones minimas y por no incluir el nimero minimo de plazas de aparcamiento exigidas, en ambos casos,
por la normativa urbanistica aplicable, rechazando la argumentacion en contrario del Ayuntamiento y de la constructora
MADESA de que al tratarse de la rehabilitacién de un edificio construido en 1949 y, por tanto, anterior al PGOM vy a la
legislacion urbanistica vigente, tales exigencias no serian de aplicacion.

Dentro del plazo establecido en el art. 89 LICA, MADESA preparé recurso de casacion ante la Sala del C-A del TSJG,
interponiéndolo ante la Sala 32 del TS de conformidad también con el dispuesto en la Ley jurisdiccional. En sintesis, el recurso
se funda en que la sentencia recurrida desconoce la doctrina jurisprudencial segun la cual la demolicién es una medida
excepcional, de aplicacion restrictiva y sometida al principio de proporcionalidad, especialmente cuando, y segln su opinién
acontece en el caso de autos, la obra es susceptible de ser legalizada al abrigo de la modificacion del Plan urbanistico realizada
por el Ayuntamiento de Eiravedra.

Sin embargo, por sentencia de 18 de noviembre de 2009, el TS desestimo el recurso y confirmé la sentencia de
instancia al considerar que la demolicion de lo construido al abrigo de una licencia ilegal es la consecuencia natural de la
anulacion de la licencia y, por ser la Unica via de restauracion del orden urbanistico conculcado, no siendo de aplicacion el
principio de proporcionalidad.

Desde entonces, Dfia. X.M.F. viene reclamando, hasta el momento infructuosamente, la ejecucion de la sentencia. Por
escrito de 10 de abril de 2012, el Ayuntamiento de Eiravedra promovid incidente a fin de que la Sala del C-A del TSJG
declarara la sentencia inejecutable por imposibilidad material derivada de la imposibilidad de demoler las obras de
rehabilitacion sin derribar el edificio (dada la antigliedad de la estructura original del mismo) y de restaurar la realidad fisica
alterada por las obras de rehabilitacién dado que los materiales empleados para su realizacion ya no se encuentran en el
mercado. Por auto de 20 de diciembre de 2012, la Sala del C-A del TSJG estim6 el incidente y declar6 la sentencia
inejecutable por imposibilidad material. En concreto, el Auto considera que “comparada a entidade das infracions cometidas
coas consecuencias que produciria a demolicién das obras de rehabilitacion, hai que concluir que esa forma de execucion é
desproporcionada a respecto do fin perseguido e que, por conseguinte, concorre, un suposto de inexecucion da sentenza por
causa de imposibilidade material”.

Mas este Auto fue revocado por el TS, tras ser recurrido en casacién por Dfia. X.M.F. Para el alto tribunal, que la
demolicién pueda afectar a la estructura del edificio solo requeriria realizar los reforzamientos necesarios, lo cual, en ningln
caso, impediria ejecutar la sentencia. En conclusién, el TS no considera atendibles las razones aducidas por el TSXG para
declarar la sentencia materialmente inejecutable y revoca el auto de 20 de diciembre de 2012.

CUESTIONES:
I. Valoracidn de la situacion del edificio rehabilitado, en particular habida cuenta:
a) Su eventual situacion de “fora de ordenacion”.
b) La modificacion puntual del Plan posterior a la interposicién del recurso contencioso-administrativo que permitiria
su legalizacién.
c) La naturaleza juridica de la demolicion ordenada por la sentencia del TSJG y sus repercusiones practicas en especial
en lo referente a la aplicacidn del principio de proporcionalidad.
I1. Sobre la ejecucidn de las sentencias contencioso-administrativas:
a) Que medios tienen a su disposicion los jueces y tribunales de lo C-A para lograr la ejecucion de las sentencias?
¢Cudles consideras que se deberian emplear en el caso propuesto?
b) Respecto de la concurrencia en el caso propuesto de causas de imposibilidad material o legal de ejecucion de la
sentencia. En el caso de que, finalmente, fuera declarada la imposibilidad de ejecutarse la sentencia ¢tendria Dfia.
X.M.F. derecho a ser indemnizada?
I11. Sobre la posicidn juridica de los propietarios de viviendas en el edificio afectado: ;Qué pretensiones podrian ejercitar?, y
¢por qué vias, en caso de que la sentencia fuera finalmente ejecutada? ¢Establecerias alguna diferencia entre los propietarios
dependiendo del momento en que adquirieran la vivienda?
IV. Sobre la posicién juridica de los vecinos de Eiravedra: si el Ayuntamiento fuera condenado a satisfacer alguna
indemnizacion, ¢qué acciones podrian ejercitarse para resarcir al erario municipal?
V. En caso de que alguno de los hechos indicados en el caso pudiera ser constitutivo de delito, ¢qué tipos del CP considerarias
aplicables? y ¢qué consecuencias tendria esta circunstancia sobre el proceso contencioso-administrativo?
VI. De derribarse el edificio, ¢existiria una vulneracion del derecho moral de autor del arquitecto? ¢ Tendria éste derecho a una
indemnizacion teniendo en cuenta que forma parte del cuadro de personal de MADESA?



RESOLUCION:
I.- VALORACION DE LA SITUACION DEL EDIFICIO REHABILITADO.

Para valorar la situacion del edificio se analizaran los siguientes aspectos: Su eventual situacion de
“fuera de ordenacion”, la modificacion puntual del Plan posterior a la interposicion del recurso
contencioso-administrativo que permitiria su legalizacion; la naturaleza juridica de la demolicidn
ordenada por la sentencia del TSJG y sus repercusiones practicas en especial en lo referente a la
aplicacion del principio de proporcionalidad.

I. 1.- Su eventual situacion de “féra de ordenacion”.
I. 1. a).- El concepto de fuera de ordenacion.

Para valorar si el edificio rehabilitado se encuentra en situacion de fuera de ordenacion, lo primero
que debe hacerse es definir las notas caracteristicas de esta figura. ¢Cuales son esas notas?

Para dar respuesta a esta cuestion hay que tener en cuenta que, la idea general de qué se entiende
por fuera de ordenacion se ha mantenido constante a lo largo del tiempo. Pero, no es menos cierto que las
sucesivas normativas de urbanismo, principalmente la normativa autondémica, han ido variando el alcance
de esta figura, introduciendo matizaciones. Especialmente destacable es el cambio operado por la Ley
9/2002 de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio rural de Galicia, (LOUGA),
y sobre el que se hablara mas adelante. Aunque debe advertirse que, la mencionada ley, ha sido
modificada por el apartado 37 del articulo Unico de la Ley 2/2010, de 25 de marzo, de medidas urgentes
de modificacion de la Ley 9/2002, de 30 de diciembre, de ordenacion urbanistica y proteccion del medio
rural de Galicia.

En aras de proceder a una exposicion detallada debe comenzarse sefialando como define esta figura
la normativa estatal, para después proceder a centrarnos en la normativa gallega, (la aplicable al caso) e ir
viendo su evolucion.

La situacion de fuera de ordenacion se ha venido definiendo por la normativa estatal de un modo
bastante homogéneo, desde el articulo 48 de la ley del suelo de 12 de mayo 1956, pasando por el articulo
60 del Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, -que mantiene el mismo tenor literal que el anterior
precepto-, hasta el articulo 137 de Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, que en esencia viene
a mantener el concepto de situacion de fuera de ordenacion®.

Del tenor del mencionado precepto se desprende que un edificio puede quedar en situacion de fuera
de ordenacion a raiz de la aprobacion de un plan urbanistico posterior a su construccion en el caso de que
aquel no esté conforme con las exigencias del mencionado plan. Como podemos comprobar, que un
edificio se encuentre en tal situacion supone que las obras que en él se pueden realizar quedan limitadas a
las de mera conservacion®. Asi pues, la situacion de fuera de ordenacion, tal como la venia configurando
la legislacion estatal suponia, que el inmueble afectado sufriera dos grandes limitaciones, una relativa a la
vida del inmueble y otra referente a las facultades de uso del mismo, ya que:

L El articulo 137 del Real Decreto de 1992 tenia la siguiente redaccion: “1. Los edificios e instalaciones erigidos con
anterioridad a la aprobacién definitiva del planeamiento urbanistico que resultaren disconformes con el mismo seran
calificados como fuera de ordenacion.

2. Salvo que en el propio planeamiento se dispusiera otro régimen no podran realizarse en ellos obras de consolidacion,
aumento de volumen, modernizacién o incremento de su valor de expropiacion, pero si las pequefias reparaciones que
exigieren la higiene, ornato y conservacion del inmueble.

3. Sin embargo, en casos excepcionales podran autorizarse obras parciales y circunstanciales de consolidacion cuando no

estuviere prevista la expropiacion o demolicidn de la finca en el plazo de quince afios, a contar desde la fecha en que se
pretendiese realizarlas.

4. Cuando la disconformidad con el planeamiento no impida la edificacion en el mismo solar que ocupa el edificio, el
propietario podra demolerlo y reconstruirlo con sujecion a dicho planeamiento”.

% La jurisprudencia ha dado una interpretacion bastante clara en lo referente tanto a obras permitidas como a las prohibidas.
Resulta clarificador el FJ 5 de la STS de 2 de octubre de 1991, (RJ 1991\7614). Vid. también: SSTS de 28 de noviembre 1997,
(RJ 1997\9438) y de 29 de Abril de 2002, (RJ 2002\4309).
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“1*) La vida del inmueble queda limitada, al no permitirse obras de consolidacion y por supuesto de
rehabilitacion del inmueble.

2%) El uso del inmueble sufre importantes limitaciones y su rentabilidad puede verse amenazada™.

Sin embargo, cuando se hable de la regulacion estatal debe hacerse en pasado. EI motivo, la
sentencia del Tribunal Constitucional (STC) 61/1997 de 20 de marzo, (RTC 1997/61). Esta sentencia
supuso que la normativa estatal, actualmente, no regule esta figura. La mencionada STC en el apartado 2°
de su Fallo declara la inconstitucionalidad de los preceptos arriba transcritos, esto es, de los 4 primeros
apartados del articulo 137 del Decreto legislativo de 1992. Mantiene, sin embargo, el apartado 5 del
mencionado precepto®. Hay que precisar que el Real Decreto Legislativo 2/2008, de 20 de junio, en su
articulo 35 a) menciona esta situacidn, sin entrar a definirla, al hablar de los supuestos urbanisticos que
dan lugar a indemnizacién.

Por lo dicho anteriormente, si se quiere conocer el régimen aplicable a la situacion de fuera de
ordenaciéon debe acudirse a la normativa autonomica. Concretamente, para el caso del edificio de
Eiravedra a la normativa gallega. Antes de entrar a analizar la legislacion autonémica conviene, aunque
sea sucintamente, dejar constancia de las razones que justifican que la CC.AA de Galicia tenga
competencia en esta materia. EI fundamento de tal atribucion es que las competencias de ordenacion del
territorio, urbanismo y vivienda, contempladas en el articulo 148.1.3°de la Constitucion (CE), han sido
asumidas, y con caracter exclusivo, por las la Comunidad Auténoma gallega, tal como se evidencia del
tenor literal del articulo 27.3° de su Estatuto de Autonomia.

Partiendo de la fecha en que se otorga la licencia, conviene empezar analizando como se regulaba
esta figura en la Ley 1/1997, de 24 de marzo, del suelo de Galicia. EI mencionado texto legal, regulaba,
en su articulo 58, la situacién de fuera de ordenacion en los mismos términos que los 3 primeros
apartados del transcrito articulo 137 del Decreto legislativo de 1992 que se ha transcrito mas arriba, y que
en aras de evitar redundancias innecesarias no repetiremos.

Si ha variado un tanto la regulacién de la situacion de fuera de ordenacion a raiz de la Ley 9/2002,
de 30 de diciembre de ordenacién urbanistica y proteccion del medio rural de Galicia, cuyo articulo 103,
en su redaccion original, expresamente sefialaba:

“l. Los edificios e instalaciones erigidos con anterioridad a la aprobacion definitiva del
planeamiento urbanistico que resultasen disconformes con el mismo quedaran sometidos al régimen de
fuera de ordenacion.

2. En las construcciones y edificaciones que queden en situacion de fuera de ordenacion por total
incompatibilidad con las determinaciones del nuevo planeamiento solo se podran autorizar obras de
mera conservacion y las necesarias para el mantenimiento del uso preexistente.

3. En las construcciones solo parcialmente incompatibles con el nuevo planeamiento se podran
autorizar las obras de mejora, ampliacion o reforma que se determinen en el plan.

4. El Ayuntamiento comunicard al Registro de la Propiedad, a efectos de su constancia, las
limitaciones y condiciones especiales en la concesion de licencias en edificaciones fuera de ordenacion”.

Como puede verse, la nueva normativa autonémica lleva a cabo una graduacion de la situacion de
fuera de ordenacion, distinguiendo dos supuestos, el de fuera de ordenacién total y el de fuera de
ordenacion parcial. Que estemos ante uno u otro tipo va a determinar la clase de obras que van a poder
realizar. Seran supuestos de fuero de ordenacion total cuando se trate de construcciones completamente
incompatibles con el planeamiento, por ejemplo por tratarse de edificios destinados a un uso totalmente
inconciliable con la calificacion del suelo. Y sera una situacion de fuera de ordenacion parcial cuando la
incompatibilidad no sea total. Los propios planeamientos seran quienes, al final, delimiten una y otra

® URBANISMO, “Licencias urbanisticas. Posibilidad de conceder licencia de apertura a local situado en edificio fuera de
ordenacion”, Consultor de los Ayuntamientos y de los juzgados: Revista técnica especializada en Administracion local y
justicia municipal, N°. 1, 2008, p. 19.

* El apartado 5 est4 referido a arrendamientos y no se ha transcrito en este trabajo pues nada aporta a la hora de delimitar qué
debemos entender por situacion de fuera de ordenacion.
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figura®. Esta distincion resulta todavia mas relevante para supuestos que en que sea de aplicacion la Ley
9/2002 pero ya con la modificacién operada en 2010, y que afecta principalmente al apartado tercero®.

Resumiendo, podemos entender que se encuentran en situacion de fuera de ordenacion las
“edificaciones legales que erigidas al amparo de una ordenacion urbanistica anterior, contravienen lo
dispuesto en el nuevo planeamiento (...). Ello significa, (...) que deberan calificarse como fuera de
ordenacién los edificios e instalaciones erigidos con anterioridad a la aprobacion definitiva del

planeamiento que resultaren disconformes con el mismo™’.

Hay otro supuesto que puede dar lugar a que un edificio incurra en situacién de fuera de
ordenacidn, viene regulado en el articulo 210 de la ley de 2002. Aunque es lo cierto que la ley de 2002,
en su redaccion original, no mencionaba expresamente la posibilidad de que incurrieran en fuera de
ordenacion las “obras sin licencia o incumpliendo las condiciones sefialadas en la misma o en la orden de
ejecucion”. Pero no es menos cierto que si contemplaba el hecho de que si las mencionadas obras no eran
legalizadas en el plazo de 6 afios, éstas pasaban a estar en una situacion que encaja perfectamente en el
régimen de los edificios fuera de ordenacion. Las modificaciones posteriores del antedicho precepto
vinieron a clarificar la situacion®.

I. 1. b).- Anélisis de la situacion del edificio.

A tenor de todo lo expuesto procedamos a analizar si el edificio, pudo, puede o podria en algun
momento encontrarse o haberse encontrado en situacion de fuera de ordenacién.

De los datos que nos aporta el caso, podria pensarse que el edificio se encontraba en situacion de
fuera de ordenacion cuando le es concedida la licencia para su rehabilitacion. ¢Qué justificaria la anterior
afirmacion? El caso nos indica que se trata de un edificio de “1949 y, por tanto, anterior al PGOM y a la
legislacion urbanistica vigente”.

Lo primero que se debe tener en cuenta si se pretende fijar de un modo fehaciente la situacion del
edificio es que, lo ideal, es acudir al Plan general de ordenacion municipal. Este es el instrumento que
permite determinar si el edificio quedd o no en tal situacion, bien porque lo contemple expresamente o
porque “se dan las condiciones reales para considerar (al edificio) como tal (es decir, como fuera de
ordenacion)”°. Ademés el PGOM permite conocer cual es el régimen concreto para los edificios en dicha
situacion. En todo caso, lo que debe quedar claro, en lo referente a una hipotética situacion del edificio
como fuera de ordenacion es que ésta afectaria, principalmente, a las obras que en él se pueden realizar, y
que en ningln caso, las disposiciones del Plan van a conllevar que se agrave su situacion.

Como se ha sefialado, el edificio podria haber quedado en situacion de fuera de ordenacion a raiz de
la aprobacion de ese “PGOM posterior” si no era conforme a éste. Ahora bien, de ser este el caso, es
decir, si el edificio estuviera en situacion de fuera de ordenacion cuando se concedié su licencia, ésta no
deberia haberse concedido, porque teniendo en cuenta la normativa aplicable en el momento de su
concesion, (la Ley de 1997), solo podrian llevarse a cabo en el edificio obras de mera conservacion.

En aras de dar una posible explicacion, y partiendo de que sea correcto el supuesto planteado, debe
tenerse en cuenta que, a tenor de los datos que el supuesto nos proporciona, se estaria ante la concesion
de una licencia para un uso distinto del que el edificio tenia en el momento de su construccion. Lo
primero que hay que sefialar al respecto es que “las reglas aplicables a la licencia de cambio o

> Vid. FJ 3 de la STSJG de 24 octubre de 2013, (JUR\2013\349097)

® Vid. redaccién actual del articulo 103. Como se puede comprobar, para los casos de fuera de ordenacién establece un
régimen bastante flexible al punto de permitir: “obras parciales y circunstanciales de consolidacion, asi como las de mejora,
reforma y, en casos justificados, ampliacién de la superficie construida”.

" CARBALLEIRA RIVERA, M.T., “Edificios fuera de ordenacion y obras permitidas”, en Revista de Derecho Urbanistico y Medio
Ambiente, N° 214, 2004, p. 11.

® Basta con ver su redaccion actual, que sefiala: “Transcurrido el plazo de caducidad de seis afios sin que se hubieran
adoptado las medidas de restauracién de la legalidad urbanistica, quedaran incursas en la situacion de fuera de ordenacién y
sujetas al régimen previsto en el articulo 103 de la presente Ley”.

® CARBALLEIRA RIVERA, M.T., “Edificios fuera de ordenacion..., op. cit., p. 18.


http://dialnet.unirioja.es/ejemplar/103404

modificacion de uso son netamente diferentes de las que operan en la concesion de licencias para la
realizacion de obras en edificios fuera de ordenacion. (...) La licencia de cambio de uso de un edificio o
instalacion calificado o no como fuera de ordenacion es, contrariamente a lo que ocurre con la relativa a
obras, un acto reglado de la Administracion que implica la autorizacion de un uso legal distinto al que

’ . . .. .. 10
venia destinado el inmueble cuando concurran los requisitos legales exigidos” ™.

Por tanto, en caso de que PGOM contemplara un uso residencial para la zona en que se ubica el
edificio, no deberfa haber problema en la concesion de la licencia que permitiera ese cambio de uso*’.
Cuestion distinta es que, a raiz de esa concesion de licencia, se llevaran a cabo obras mas alla de lo que la
situacion de fuera de ordenacién permite. Partiendo de lo expuesto, y a tenor de los datos que el caso nos
ofrece, parece que esta posibilidad podria estar acertada en la medida en que, raiz de la licencia de
cambio de uso del edificio, éste pasaria a no cumplir las condiciones que requeridas para el uso
autorizado, y de ahi los problemas con las dimensiones de los patios y con el nimero de plazas de
aparcamiento.

Sin embargo, si esta hipotesis fuera correcta, para que la actuacion del Ayuntamiento acabara de
encajar, lo l6gico seria que, cuando se concedio la licencia, el PGOM no contemplara el uso que iba a
darsele a ese edificio y que sea precisamente la modificacion posterior del plan la que le atribuye tal uso.
Siendo ese el caso, lo que se buscaria con dicha modificacién posterior del planeamiento seria lograr que
el edificio dejase de estar fuera de ordenacién. Para ello el planeamiento deberia pasar a permitir que el
edificio pudiera destinarse a viviendas y locales comerciales, amén de corregir las demas caracteristicas
que habrian propiciado la situacién de fuera de ordenacion. De estar en lo cierto se lograria que las obras
realizadas pudieran ser mas que de mera conservacidén pues no tropezaria con las limitaciones que la
situacion de fuera de ordenacion plantea. Y a la vez se mantendria igualmente el problema de la licencia
ilegal en la medida en que el edificio, incluso sin estar fuera de ordenacion, no cumpliria los requisitos
relativos a los patios y aparcamientos. Requisitos necesarios para el uso que se le ha atribuido por la
licencia.

Otra posibilidad que hay que contemplar para tratar de abarcar todos los supuestos que pueden
darse es la situacion del edificio después de la anulacion de la licencia. Ese supuesto también encajaria en
la situacion de fuera de ordenacion que el articulo 103 de la LOUGA describe, tal como se mostrara a
continuacion. En el afio 2003 se procede por el Ayuntamiento a la modificacion del Plan, sin embargo, la
licencia que amparaba las obras es anulada posteriormente. Por tanto, tenemos un edificio, construido con
mucha anterioridad a la elaboracion del PGOM vy a su modificacion, un edificio en el que se realizan
determinadas obras que, a tenor de lo que nos dice la sentencia del TSJG, y corrobora posteriormente el
Tribunal Supremo, son contrarias a la normativa urbanistica aplicable, motivo por el cual el edificio, si no
se procede a la ejecucion de la sentencia, y se repone a su estado anterior quedaria también en una
situacion de fuera de ordenacion'®. Personalmente considero que la eventual situacién de fuera de
ordenacidn que el caso pretende reflejar es la que se ha descrito anteriormente y no la que se acaba de
sefialar, pero no podia dejar de sefialarse esta posibilidad en aras de hacer un anélisis lo mas amplio
posible del supuesto planteado.

I. 1. ¢).- Conclusiones.

En el supuesto de que el edificio estuviese en una situacion de fuera de ordenacidn, que a tenor de
lo que hemos expuesto es posible, aunque no puede afirmarse con certeza sin conocer el contenido del
PGOM, esta situacién afectaria a las obras que en él se podrian realizar.

Ahora bien, a efectos del caso, en el que recordemos lo que se enjuicia es la concesion de una licencia
ilegal por no respetarse las dimensiones de los patios y el niUmero de plazas de aparcamiento, que el

ibidem, p. 14.

1 vid. SSTS: 7 de febrero de 1995, FJ 4, (RJ 1995\1099); 22 de diciembre de 1998, FJ 2, (RJ 1998\10116); 22 de noviembre
de 2001, FJ 3, (RJ 2001\9726).

12 por el transcurso del plazo de 6 afios contemplado en el articulo 210 de la Ley 9/2002; pero dicho esto, no se dan las
circunstancias para que dicho articulo entre en juego, pues ni ha transcurrido el plazo, ni deberia transcurrir en la medida que
existe una orden judicial que debe ejecutarse.
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susodicho edificio se encuentre o no en situacion de fuera de ordenacion no va a variar el resultado del
proceso. El objeto del mismo no es enjuiciar si el edificio estd o no en situacion de fuera de ordenacion,
sino enjuiciar la legalidad de la licencia, en la medida que ésta autorizaba determinadas obras en el
edificio que permitieran destinarlo a un uso para el que no contaba con los requisitos exigidos por la
normativa urbanistica.

I. 2.- La modificacion puntual del Plan posterior a la interposicién del recurso contencioso-
administrativo que permitiria su legalizacion

I. 2. a).- Analisis de las causas de ilegalidad de la licencia.

Antes de entrar a valorar esa modificacion puntual conviene analizar los motivos que llevan al
Tribunal a considerar que la licencia otorgada es contraria a la normativa urbanistica aplicable. Esos
motivos son: el incumplimiento del nGmero minimo de plazas de aparcamiento exigidas por la normativa
aplicable y que los patios interiores no tienen las dimensiones minimas exigidas.

En lo que respecta a la cuestion relativa a las plazas de aparcamiento. Se trata del incumplimiento
de un estdndar urbanistico. Los estandares urbanisticos “limitan la discrecionalidad del planeador a la
hora de establecer las determinaciones de los instrumentos de ordenacion urbanistica”. La Ley del 2002
(articulo 47.2 c), sefiala que los planes han de contener una reserva de plazas en funcién de los metros
cuadrados. Con esas previsiones la LOUGA busca “garantizar la accesibilidad y funcionalidad de las
dotaciones urbanisticas, (...), y establece el criterio de que el plan debera prever la localizacion (...), a fin
de asegurar su accesibilidad, funcionalidad e interaccion en la estructura urbanistica” **. Por tanto, habra
que estar a lo que disponga el PGOM al respecto, y por los datos que el caso ofrece parece que el edificio
no cumple con los minimos exigidos. Sobre la posibilidad de por tratarse de una rehabilitacion de un
edificio de 1949 estas exigencias no serian de aplicacion, la jurisprudencia del TSJG ha declarado, en un
supuesto similar al planteado, que “respecto de las plazas de aparcamiento no puede ser aceptado el

argumento de que en las rehabilitaciones no se exige su dotacion” .

En lo referente a los patios interiores™®, su dimension es uno de los aspectos que se regulan por la
normativa encargada de determinar las condiciones de habitabilidad de los edificios. Actualmente la
normativa en vigor es el Decreto 29/2010, de 4 de marzo de 2010, por el que se aprueban las normas de
habitabilidad de viviendas de Galicia. En el momento en que se concedid la licencia, la normativa en
vigor referente a las dimensiones de los patios era el Decreto 311/1992 de 12 de noviembre, sobre
supresion de la cédula de habitabilidad. EI mencionado Decreto de 1992, en su articulo 3, dispone que
todos los proyectos de rehabilitacion deberan justificar el cumplimiento de las condiciones minimas de
habitabilidad que se sefialan su Anexo. Corresponde al Ayuntamiento verificar, antes de otorgar la
licencia, que se cumplen las condiciones exigidas en el Decreto, algo que, por lo que parece, no se ha
producido en el caso. ¢Cuales son los requisitos que el mencionado Anexo exige para los patios
interiores? Para conocerlos basta acudir a su apartado 6, donde junto a la definicion de patios interiores,
encontramos una serie de criterios que nos permitiran conocer las dimensiones que deberian cumplir los
patios del edificio objeto de este caso, y que son el minimo exigible que el Plan debe contemplar.

I. 2. b).- La modificacion puntual del Plan.

Teniendo en cuenta lo que acaba de mencionarse cumple ahora analizar la modificacion puntual del
Plan. Lo primero serd precisar qué se entiende por modificacion del Plan, para distinguirlo de una
revision del planeamiento, que también es una alteracion del Plan pero que tiene mayor alcance y entidad.

¥ MIGUEZ MACHO, L., “La aplicacién de la legislacion urbanistica autonémica en el marco del Texto Refundido de la Ley
del Suelo: el caso de Galicia”, en Dereito Monografico: Estudios sobre la modernizacion administrativa, 2011, p. 341.

4 PEREZ NOVO, H., “El planeamiento urbanistico de Galicia”, en vv. aa., Comentarios a la Ley de Ordenacion Urbanistica
y Proteccion del Medio Rural de Galicia, Ed. Aranzadi, Navarra, 2009, p. 299.

> FJ 6 dela STSIG de 20 diciembre de 2001, ( JUR \2002\152).

'8 Entenderemos por patio interior aquel que tiene todo su perimetro delimitado por paramentos o por linderos de parcela. En
estos términos aparece definido en apartado 6.1 del Anexo al Decreto 311/1992.
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Se estara ante una modificacion cuando se trate de “una mera alteracion de elementos concretos del plan
y no de alterar el modelo territorial en él disefiado ni de replantear global y sustancialmente un plan en su
conjunto”’. Una vez definido qué se entiende por modificacion y su alcance el siguiente paso a tener en
cuenta es que a esta modificacion del planeamiento le serd de aplicacion la Ley 9/2002. Y esto es asi
aunque la licencia fuera concedida estando en vigor la Ley de 1997, y a pesar de que el planeamiento
modificado sea anterior a la mencionada Ley de 2002. EI motivo por el que es de aplicacién la Ley de
9/2002 se encuentra en la Disposicion Transitoria Primera que, en su redaccion en el momento en que se
produjo la modificacion puntual, contemplaba lo siguiente en la letra g) de su apartado 1: “En todo caso,
las modificaciones y revisiones del planeamiento vigente a la entrada en vigor de la presente Ley deben
ajustarse a lo dispuesto en la misma”.

¢Qué exige la LOUGA en lo referente a modificaciones del planeamiento? Para responder habra
que estar a lo dispuesto en su articulo 94. En él se contemplan los requisitos que ha de reunir una
modificacion®®.

Teniendo en cuenta los requisitos generales, procede analizar el caso concreto para ver si se
cumplen en él. Lo primero que debe tenerse en cuenta, antes incluso de proceder a la exégesis del citado
precepto, es que, teniendo en cuenta el momento en que se lleva a cabo la modificacion del planeamiento,
queda descartado el supuesto de que dicha actuacion haya sido llevada a cabo con la finalidad de eludir la
ejecucion de la sentencia. Esto es asi en la medida en que tal sentencia todavia no habia recaido. En todo
caso, se tratara esta cuestion en el apartado relativo a la imposibilidad de ejecucion de sentencias. Una
vez aclarado que la finalidad de la modificacion no es eludir el cumplimiento de la sentencia, cumple
preguntarse entonces cual es el motivo que lleva al Ayuntamiento a modificar el PGOM. EIl propio
supuesto responde a la cuestion al sefialar que la finalidad de la modificacién es dar cobertura legal a las
obras que incumplen la normativa urbanistica aplicable.

La primera incognita que debe plantearse es si la modificacion puntual operada tiene como
fundamento una razon de interés publico debidamente acreditada. Entiendo que podria llegar a
justificarse, ya que en el apartado 1 del citado articulo 94 se contempla que para acreditar alguna razén se
pueden alegar “otros fines publicos”. Por esta via se podria llegar a justificar la modificacion puntual del
plan.

La siguiente cuestion es ¢qué ha implicado esa modificacion?, jha supuesto una rebaja de las
exigencias relativas a las plazas de aparcamientos?, ¢ha rebajado los requisitos de habitabilidad exigidos?
Posiblemente el Ayuntamiento haya ejercitado ese tipo de modificaciones en el Plan. Sin embargo, deben
tenerse en cuenta los citados apartados 3 y 5 del articulo 94, que vienen a establecer un limite a la
potestad de planeamiento, en la medida en que una rebaja de esas exigencias ha de estar justificada y, en

17 STS de 30 de septiembre de 1992, (RJ 1992\6999).

8 Se transcriben a continuacion aquellos apartados del precepto que pueden ser de interés para la valoracion de la
modificacion puntual operada en el supuesto:

“1. Cualquier modificacion del planeamiento urbanistico debera fundamentarse en razones de interés publico debidamente
justificadas encaminadas a la mejora sustancial de la ordenacion urbanistica vigente, al descongestionamiento urbano, a la
mejora de la articulacion de los espacios libres publicos y de los volimenes construidos, a la eliminacién de usos no
deseables o a la incorporacién de otros necesarios, a la creacion de nuevas dotaciones urbanisticas publicas, a la resolucién
de problemas de circulacion y a otros fines publicos. (...)

3. Cuando la modificacion tendiera a incrementar la intensidad del uso de una zona, se requerira para aprobarla la
prevision de las mayores dotaciones publicas, de acuerdo con los estandares establecidos en el apartado 2 del articulo 47,
debiendo emplazarse las nuevas dotaciones en el mismo distrito o sector, segun se trate de suelo urbano o urbanizable.(...)

5. No podran aprobarse modificaciones de planeamiento que conlleven la disminucién o eliminacién de dotaciones publicas,
sin prever la sustitucion de las que se eliminen por otras de superficie y funcionalidad similar en el mismo distrito o sector,
segun se trate de suelo urbano o urbanizable, salvo que se justifique su innecesaridad y se mantengan los estandares de
reserva minimos establecidos en la presente Ley”.
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todo caso, han de mantenerse los estandares minimos exigidos por las leyes™. Por consiguiente, en este
ambito, el alcance de la modificacién tendria los limites que la mencionada normativa referente a plazas
de aparcamiento y a las dimensiones de los patios interiores establece.

Por otra parte, y tal y como ya se ha planteado al referirnos a la situacion de fuera de ordenacion,
con la modificacién podria haberse buscado que el planeamiento urbanistico adoptara unas exigencias
que fueran compatibles con las caracteristicas del edificio rehabilitado, y con ello que fuera posible que
dejara de estar en situacion de fuera de ordenacion. Pero, evidentemente, tal modificacion deberia
responder a los requisitos que hemos enunciado y que hacen que sea realmente dificil que haya podido
articularse una modificacion del planeamiento que permitiera que el edificio pudiera optar a dejar de estar
en situacion de fuera de ordenacion.

En todo caso, y como ha recordado la jurisprudencia del Supremo: “la aprobacion de un nuevo
ordenamiento urbanistico no supone la legalizacion de lo indebidamente edificado™. Esto es asi ya que
“no es exacto que la modificacion del planeamiento produzca una automatica legalizacion ex post facto
de todas las edificaciones que resulten conformes con el nuevo aunque no lo fueran con el anterior sino
que debe instarse del 6rgano competente la oportuna legalizacion, cuya resolucion al respecto, ya sea
expresa o tacita, serd susceptible de control jurisdiccional en fase de ejecucion de sentencia” 20 Por tanto,
la mera modificacion no sera suficiente para tener las obras por legalizadas sino que, ademas, debera ir
acompafada de un proceso de legalizacion en el que se otorguen las oportunas licencias, que han de ser
acordes con el planeamiento modificado.

Ademas, el cambio en la ordenacidn no tendria como consecuencia el dejar sin efecto la sentencia
que decayera anulando la licencia otorgada inicialmente, sino que, si se dan las demas circunstancias,
podria suponer un supuesto de imposibilidad de ejecucidn. Pero ésta cuestion seréd desarrollada con mayor
profundidad en un apartados posterior dedicado especificamente a la imposibilidad de ejecutar.

I. 2. ¢).- Conclusion

Podemos concluir que la modificacion puntual del planteamiento debe estar justificada por razones
de interés publico debidamente acreditadas. Que dicha modificacion debe respetar la normativa aplicable
a las plazas de aparcamiento y los patios interiores. Y que, en todo caso, para obtener la legalizacién de lo
edificado la modificacion del planeamiento debe ir acompafiada de un proceso posterior de legalizacion
en el que se obtengan las oportunas licencias. En el caso concreto del Ayuntamiento de Eiravedra, este
proceso podria encontrarse con la dificultad de que fuera imposible dotar al edificio de las condiciones
requeridas respecto a las medidas de los patios interiores y el nUmero de plazas de aparcamiento. Esto
supondria que se estaria incumpliendo con la legalidad y que, pese a la modificacion del planeamiento,
no se lograria que las obras realizadas pudieran ser realmente legalizables. De hecho, es lo que parece que
ha ocurrido, en la medida que a los tribunales, al analizar la imposibilidad de ejecutar no la han tomado
en consideracion, lo que viene a indicar que no ha sido posible la adaptacion de las obras al Plan y, por
tanto, su legalizacion efectiva.

.3.- La naturaleza juridica de la demolicion ordenada por la sentencia del TSJG y sus
repercusiones practicas. Especial mencion a la aplicacion del principio de proporcionalidad.

I. 3. @).- Sobre la naturaleza de la demolicién ordenada.

En el supuesto planteado se ordena por el (Tribunal Superior de Justicia de Galicia) TSJG, y
posteriormente se ratifica por el Tribunal Supremo (TS), la demolicion de las obras que han sido
realizadas al amparo de una licencia ilegal. Lo primero que debe quedar claro es que el objeto de la orden
de demolicién no es todo el edificio sino precisamente aquellas construcciones que fueron autorizadas

¥ Vid. STS de 10 de Marzo de 2004, FJ 4, (RJ 2004\2357); sefiala que la potestad de planeamiento “tiene sus propios limites
derivados del necesario acatamiento de los estandares urbanisticos previstos en la legislacion general y basica sobre
ordenacion del suelo, y de la adecuada satisfaccion de las necesidades sociales y del interés publico, a cuyo servicio ha de estar
subordinada la ordenacion territorial, con ausencia de cualquier tipo de arbitrariedad”.

% Cfr. STS de 26 de septiembre de 2006, (RJ 2006\6665); 29 de abril de 2009, (RJ 2009\5140) y 5 de abril 2013, (RJ
2013\4023).
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por la licencia de 10 de abril de 2002. Y la segunda nota definitoria, y probablemente la més relevante,
pues es la que caracteriza a la demolicion, es que ésta, tiene como finalidad la reposicién de la legalidad
urbanistica. Por tanto, la naturaleza de la demolicion ordenada no es la de una sancién, sino que se trata
de un mecanismo destinado a restaurar el orden legal alterado®. Estas particularidades resultan
fundamentales a la hora de analizar la naturaleza juridica de la demolicion ordenada.

Lo anteriormente mencionado no es suficiente para dar una visién completa de la demolicion
ordenada. Resulta de vital importancia, para comprender el devenir del caso, entender en sus justos
términos el principio de proporcionalidad y cudl seria su aplicabilidad. EIl principio de proporcionalidad
tiene una importancia capital, como puede verse, es el motivo principal que alega MADESA para recurrir
en casacion. Lo que viene a alegarse por parte de la recurrente, MADESA, es, basicamente, que el Alto
Tribunal gallego no ha tenido en cuenta la doctrina jurisprudencial que configura la demolicion como
“una medida excepcional, de aplicacion restrictiva y sometida al principio de proporcionalidad”. Es
menester, por tanto, analizar aqui el concepto y aplicacion del mencionado principio.

I. 3. b).- El principio de proporcionalidad

En lo referente al concepto, “el principio de proporcionalidad se refiere a la necesidad de una
armonizacion entre los medios utilizados en la actuaciéon administrativa y la finalidad perseguida con la
misma”??. Estamos ante un principio general del Derecho®, que ha sido incorporado al Derecho positivo
en diferentes 4mbitos®. Asimismo el mencionado precepto ha sido recogido y empleado en miltiples
sentencias. Resulta de especial interés, por su claridad a la hora de definir este principio, la Sentencia del
Tribunal Supremo de 15 de enero de 2002, (RJ 2002\609), la cual senala que: “el principio de
proporcionalidad expresa, en general, la necesidad de una adecuacion o armonia entre el fin de interés
publico que se persiga y los medios que se empleen para alcanzarlo. Dicho principio es esencial en el
Estado social de Derecho (articulo 1.1 CE), con un relieve constitucional que se manifiesta especialmente
en el ambito de las intervenciones publicas en la esfera de los particulares (...). Consentida una
intervencion por razon del (interés pablico), con la cobertura legal necesaria, sera necesario preguntarse si
la medida es necesaria, si cabe una intervencion alternativa que lo pueda satisfacer igualmente y, en tal
caso, si la misma resulta mas favorable a la esfera de la libertad del administrado. La regla de
proporcionalidad seré la aplicable en caso de respuesta positiva a estas preguntas”.

Una vez vista la concepcion general del principio de proporcionalidad, procederemos a analizar su
aplicacion en el ambito urbanistico, y mas concretamente en supuestos de reposicion de la legalidad
urbanistica infringida al amparo de una licencia ilegal. Para ello se acudira a los pronunciamientos que el
Tribunal Supremo ha emitido en casos similares al planteado, lo que nos permitird comprobar en qué
medida el principio de proporcionalidad puede conllevar que no se proceda a la demolicién en el litigio
de Eiravedra.

En aras de realizar un estudio lo mas completo posible de la aplicacion del principio de
proporcionalidad por la jurisprudencia en supuestos similares al planteado, se partira de las alegaciones
presentadas por MADESA en lo referente a la existencia de una doctrina jurisprudencial que contempla la
demolicion como un supuesto de caracter excepcional y de aplicacion restrictiva. Tal alegacion es cierta,
como contempla una afieja doctrina del Tribunal Supremo de la que podemos destacar como exponente
su Sentencia de 10 de octubre de 1988, (RJ 1988\7470). Sin embargo, no es menos cierto que los

2L En este sentido se pronuncian entre otras sentencias del Tribunal Supremo: 3 de octubre de 1991, (RJ 1991\7600); 15 de
diciembre de 1992, (R.J 1992\10494); 26 de septiembre de 1995, (RJ 1995\6824); 16 de octubre de 1995, (RJ 1995\7384); 15
de febrero de 1996, (RJ 1996\971); 30 de junio de 2000, (RJ 2000\6954).

2 FERNANDEZ CARBALLAL, A., El Urbanismo finalista, a propésito del principio de menor restriccion en el derecho de
propiedad, Ed. Civitas, Madrid, 2002, p. 63.

2 Vid. STC 62/1982 de 15 de octubre, (RTC 1982/62), FJ 5 en la que al referirse al principio de proporcionalidad lo hace
otorgéandole la condicién de principio general del Derecho.

2 Sirvan como ejemplos el articulo 84.2 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local; o el
articulo 131 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Coman.
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supuestos que contemplan la demolicion como una medida de caracter excepcional son aquellos en los
que las obras son legalizables, lo que no concurre en el supuesto del edificio de Eiravedra.

En el caso planteado la demolicidn viene motivada por la existencia de obras realizadas al amparo
de una licencia ilegal. Ante esa clase de supuestos el Tribunal Supremo cuenta con una doctrina bastante
asentada que ofrece una explicacion precisa de cdmo opera el principio de proporcionalidad. Haciendo
una exégesis de dicha doctrina se observa que, el principio de proporcionalidad, como regla general, solo
se aplica cuando hay varios medios de ejecucion posibles. Es decir, cuando es posible ponderar cuél de
las opciones posibles es la que produciria un menor quebranto®. Asimismo, aunque con caracter
excepcional, puede ser de aplicacion en casos en los que “aun existiendo, en principio, un Gnico medio,

éste resulta, a todas luces, inadecuado y excesivo en relacién con las caracteristicas del caso”?.

Esta doctrina general respecto a la aplicacién del principio de proporcionalidad tiene aplicacion
concreta en los supuestos de reposicion de la legalidad urbanistica. En ellos no concurre el requisito de
que se pueda optar entre dos medios 0 mas medios, ya que la disyuntiva es proceder o no a la demolicién.
Por tanto, ante la mencionada situacion, los Tribunales han optado, como regla general, por la
demolicién?’.

El fundamento de que no opere el principio de proporcionalidad, tal como se desprende de la
doctrina del Supremo a la que haciamos referencia es que “en los casos de actuaciones contrarias al
planeamiento urbanistico es imprescindible restaurar la realidad fisica alterada o transformada por la
accion ilegal, de manera que no existe la posibilidad de optar entre dos 0 mas medios distintos y no es,
por tanto, aplicable el principio de proporcionalidad” 2. La no aplicacién del principio de
proporcionalidad conlleva que “la demolicion de lo construido, al amparo de una licencia declarada
ilegal, sea una consecuencia natural de la nulidad de dicha licencia, como medida precisa y adecuada para
la restauracion del orden juridico infringido y de la realidad fisica alterada” 29,

A mayor abundamiento, la opcion de optar por la demolicién ha sido reconocida a nivel europeo
por el Tribunal Europeo de los Derechos Humanos. Si bien es cierto que, a la hora de valorar la
jurisprudencia de este Tribunal en la materia, hay que ponderar el hecho de que cada pais tiene su propia
regulacion, regulacion que el Tribunal viene respetando. Dicho esto, si resulta de interés su sentencia de 8
de noviembre de 2005, caso Saliba contra Malta, (TEDH 2005\120). En ese caso el Tribunal sefialé que
“toda injerencia en la propiedad debe también satisfacer el requisito de proporcionalidad. Como el
Tribunal ha afirmado en repetidas ocasiones, se debe mantener un equilibrio justo entre las exigencias del
interés general de la comunidad y los requisitos de proteccion de los derechos fundamentales de la
persona”. A pesar de lo sefialado, el propio Tribunal resuelve que la demolicidn de la construccion ilegal
“no fue desproporcionada al fin legitimo perseguido (...). Resolver lo contrario seria equivalente a
obligar a las autoridades nacionales a tolerar construcciones ilegales”. La mencionada sentencia, y lo
sefialado por el Tribunal respecto al principio de proporcionalidad, es, evidentemente, relevante; pero
debe tenerse en cuenta que, como se ha indicado, en esta materia, el Tribunal respeta la normativa de los
distintos paises y por tanto, la doctrina jurisprudencial que realmente va a servir de referente a la hora de
resolver el supuesto planteado es la del Tribunal Supremo anteriormente mencionada.

% para llevar a cabo el analisis de la doctrina del Supremo respecto a la aplicacién del principio de proporcionalidad se han
tenido en cuenta, entre otras, las siguientes sentencias de: 28 de abril de 2000, (RJ 2000\4953); 15 de octubre de 2001, (RJ
2001\10085); 23 de octubre de 2001, (RJ 2001\9072); 26 de septiembre de 2006 y 29 de abril de 2009.

%6 STS de 2 de octubre de 2002, (RJ 2002\9969).

%" sj bien es cierto que en supuestos de los que el desajuste legal provocado por las obras realizadas es minimo ha podido
operar el principio de proporcionalidad, sirva como ejemplo el caso planteado en la STS de 17 de noviembre de 1982, (RJ
1983\6946), donde el Tribunal opta por respetar lo construido en un supuesto en que la alternativa era proceder a la demolicién
por un retranqueo de 15 centimetros.

28 STS de 28 marzo 2006, (RJ 2007\1848).
2 STS de 3 de junio de 2003, (RJ 2003\5778).
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I. 3. ¢).- Conclusion.

Puede concluirse, que en el caso objeto de este trabajo no serd de aplicacion el principio de
proporcionalidad, pues estamos ante infracciones de la legalidad de gran calado, no infracciones minimas
que podrian hacer que se cuestionara la demolicion. Demolicion que, por otra parte, no tiene caracter
sancionador, sino reparador de la legalidad. Y es que la demolicion es vista por el Alto Tribunal espafiol
como la accion necesaria para restaurar la legalidad urbanistica conculcada a raiz de la concesion de una
licencia ilegal. No pueden, por los motivos expresados, acogerse las alegaciones formuladas por
MADESA, ya que, el caracter excepcional de la demolicidn se refiere a supuestos distintos del tratado en
este trabajo.

I1.- SOBRE LA EJECUCION DE LAS SENTENCIAS CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVAS.

Il. 1.- Medios a disposicidn de los jueces y tribunales de lo contencioso-administrativo para lograr
la ejecucion de las sentencias.

Il. 1. a).- El derecho a la ejecucion de sentencias.

La Constitucion reserva, el ejercicio de la potestad jurisdiccional a los Juzgados y Tribunales, los
cudles se encargaran, en exclusiva, de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, (articulo 117.3). EI mencionado
Texto contempla en su articulo 118 la obligacion de “cumplir las sentencias y demas resoluciones firmes”
dictadas por los drganos jurisdiccionales, asi como el deber de prestarles colaboracion tanto en el curso
del proceso como en la ejecucién de lo por ellos dispuesto. De lo anterior se colige que el cumplimiento
de Sentencias es una pieza fundamental de todo Estado de Derecho.

Es tal la relevancia del cumplimiento de las sentencias que, de no producirse, estariamos ante una
vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva del articulo 24.1 de la CE. La
jurisprudencia del Tribunal Constitucional (TC) es prolifica y clara a la hora de considerar que la
ejecucion de lo reconocido por pronunciamiento judicial es una de las manifestaciones del derecho a la
tutela judicial efectiva®.

Los preceptos mencionados en los parrafos anteriores son la base sobre la que se articulara el
sistema de ejecucion de sentencias. Ahora bien, la cuestion que se nos plantea se refiere a un aspecto
determinado de la ejecucion: los supuestos del orden contencioso-administrativo en los cuales no ha
tenido lugar la ejecucion voluntaria de la sentencia por quien ha sido condenado. Y ante esa situacion los
jueces, en aras de velar por el cumplimiento de lo dispuesto en los referidos preceptos, cuentan con una
serie de medios para lograr la ejecucion de las sentencias. ¢Cuéles son esos medios? La Ley 29/1998, de
13de julio, de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (LJCA) configura un sistema de ejecucién
completo y especial. Completo, porque establece expresamente una serie de medidas que permitiran
llevar a cabo la ejecucion forzosa de la mayoria de las condenas contenidas en los titulos de ejecucion, a
lo que hay que sumar la utilizacion de términos genéricos, lo que supone que en aquello que la LJCA no
ofrezca solucion se podra acudir, a la aplicacion supletoria de la LEC. Especial, pues no pretende ser
exhaustiva en la regulacién de las medidas sino que se centra en el establecimiento de las especialidades
que la aplicacion de éstas pueda tener en el proceso contencioso-administrativo™.

Por tanto, para conocer los medios con que cuentan los jueces para lograr la ejecucién de sentencias
debemos analizar lo dispuesto al respecto en la LICA. Los preceptos constitucionales arriba mencionados
han sido tenidos en cuenta, como no podia ser de otro modo, por el legislador estatal a la hora de
configurar el sistema de ejecucion de sentencias en el orden contencioso administrativo. Esto puede
corroborarse con la mera lectura de la Exposicién de Motivos®. Asimismo, en el articulado de la

%0 vid. entre otras las SSTC 32/1982 de 7 de junio, (RTC 1982/32); 125/1987 de 15 de julio, (RTC 1987/125); 12/1989 de 25
de enero, (1989/12); 251/1993 de 19 de julio (RTC1993/251); 1/1997 de 13 de enero, (RTC1997/1).

81 Cfr. PEREZ DEL BLANCO, G., La ejecucién forzosa de sentencias en el orden contencioso administrativo. Doctrina y
formularios. Del Blanco editores, Ledn, 2003, p. 81.

%2 La Exposicién de Motivos sefiala: “la imperiosa obligacién de cumplir las resoluciones judiciales y colaborar en la
gjecucion de lo resuelto, que la Constitucidn prescribe, y en la potestad de los érganos judiciales de hacer ejecutar lo juzgado,
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mencionada Ley se desarrollada la ejecucion de sentencias, en los articulos 103 a 113, correspondientes
con el Capitulo IV del Titulo IV. Asi, el apartado 1 del articulo 103 regula la potestad “de hacer ejecutar
las sentencias y demas resoluciones judiciales” la cual correspondera, de modo exclusivo, a Juzgados y
Tribunales del orden contencioso-administrativo; y, concretamente, serd ejercida por aquellos que
hubieran “conocido del asunto en primera o Unica instancia”. Los apartados 2 y 3 del mencionado
precepto contemplan, respectivamente, y en consonancia con lo dispuesto en el articulo 118 de la CE, la
obligacion de las partes de “cumplir las sentencias en la forma y términos que en éstas se consignen”. Y
el deber de “todas las personas y entidades publicas y privadas” de “prestar la colaboracion requerida
por los Jueces y Tribunales de lo Contencioso-administrativo para la debida y completa ejecucion de lo
resuelto”.

También debe tenerse en consideracion, pues resulta de especial utilidad para el caso que nos
ocupa, lo dispuesto por el apartado 2 del articulo 17 de la LOPJ, el cual sefiala, especificamente, a “las
Administraciones Publicas, las autoridades y funcionarios, las corporaciones y todas las entidades
publicas y privadas” como sujetos obligados a respetar y, en su caso, cumplir las sentencias; lo que no
deja de ser el desarrollo de lo preceptuado en los articulos 103.1 y 106.1 de la CE.

Una vez establecido que lo normal ante una sentencia es que se cumpla lo en ella dispuesto, el
siguiente paso, es dar respuesta a la cuestion planteada: ;qué medios tienen a su disposicién los jueces y
tribunales de lo contencioso-administrativo para lograr la ejecucion de las sentencias? Es decir, qué
pueden hacer los jueces para lograr la efectividad de lo fallado en sentencia cuando ésta no se cumple
voluntariamente. En ese sentido, se analizaran las medidas contenidas en la LJCA, y también otras
medidas que, no estando previstas en la LICA, pueden ser de aplicacion.

Il. 1. b).- Medidas especificas del orden contencioso-administrativo para lograr la ejecucion de
sentencias.

Cuando se produce una situacién en la que no se ha cumplido la sentencia en plazo, entran en juego
una serie de medidas, contempladas en la LJCA, que son “propias y especificas del orden contencioso-
administrativo, que pueden clasificarse dentro de los grupos generales comunes a toda ejecucion procesal.
Y asi, por una parte, se prevén medidas directas, esto es, las que implican la realizacion por parte del
mismo juez o tribunal de las actuaciones necesarias. Y, por otra, se regulan las medidas indirectas, es
decir, las que vienen a utilizar algin tipo de coaccion sobre determinados sujetos para que ejecuten lo
ordenado en la sentencia”. Veamos estas dos clases de medidas.

Il. 1. b). i.- Medidas Directas

Las medidas directas suponen que “el 6rgano jurisdiccional adopta la posicion del ejecutado, (en el
caso, la Administracién) para proceder a hacer ejecutar lo juzgado, de ahi que determinados autores las
hayan denominado como “medidas de sustituciéon o subrogacion ejecutiva” 3 El articulo 108.1 LICA
contempla una serie de actuaciones que el juez o Tribunal puede llevar a cabo cuando la Administracion
hubiera sido condenada y no hubiera ejecutado voluntariamente la sentencia que la condenara “a realizar
una determinada actividad o a dictar un acto”. Como puede verse, la redaccion del articulo trata de
abarcar el mayor nimero de supuestos posibles. Al punto de que no cabe “limitar el ambito del articulo
108.1 LICA a las pretensiones (...) dirigidas contra la inactividad de la Administracién®”, sino que el
mencionado precepto contiene los medios de ejecucion forzosa aplicables a “todas aquellas condenas que

que la propia Constitucién les atribuye. Prescripciones que entroncan directamente con el derecho a la tutela judicial
efectiva, (...). La negativa, expresa o implicita, a cumplir una resolucion judicial constituye un atentado a la Constitucion
frente al que no caben excusas”.

¥ GONZALEZ CUETO, T, “La ejecucion de sentencias de condena a la Administracion a realizar una actividad o a dictar un
acto”, en Revista Juridica de Castillay Le6n, N.° 26, enero 2012, p.276.

% PEREZ DEL BLANCO, G, La ejecucién..., op. Cit., p. 289.
% |bidem, p. 291.
16



impliquen el desarrollo de una actividad por la Administracion, ya sea de caracter formal o material,
independientemente del tipo de pretensién que haya dado lugar a la misma” *.

Por tanto la LICA contempla la posibilidad de acudir a “la ejecucion forzosa tanto para los casos de
ejecucion de condenas de pago de cantidades liquidas como para aquellas que consistan en realizar una
determinada actividad o dictar un acto o abstenerse de actuar.>” Para que sea posible la ejecucion forzosa
debe darse siguiente situacion:

En primer lugar, que siendo la sentencia firme esta no haya sido cumplida por el o6rgano
responsable de su ejecucién. En segundo lugar, tiene que haber transcurrido el plazo fijado en el apartado
2 del articulo 104 de la LICA®:; el plazo, puede ser inferior al general de 2 meses, tal como se indica en
el apartado 3 del antedicho precepto®. Y, finalmente, tiene que instarse la ejecucién forzosa por
“cualquiera de las partes y personas afectadas” (104.2 LICA). Este requisito resta cierta autonomia a los
jueces, pues supone que para llevar a cabo las medidas el 6rgano jurisdiccional haya de ser instado a
llevarlas a cabo. Sin embargo, estas medidas, a tenor de la redaccion del caso podrian haberse instado por
Dna. X.M.F al Tribunal. EI motivo que fundamenta la sospecha de que Diia. X.M.F. pudo haber
solicitado del érgano judicial la adopcion de estas medidas es el siguiente dato aportado por el caso:
“viene reclamando, hasta el momento infructuosamente, la ejecucion de la sentencia”.

Il. 1. b). i. 1.- Las medidas directas del apartado 1 del articulo 108.

Una vez establecido el ambito objetivo, es decir, cuando el Juez o Tribunal puede acudir a los
medios previstos en el articulo 108.1, que son los siguientes:

a) Pueden “ejecutar la sentencia a través de sus propios medios™. Es decir, en este

supuesto, el organo jurisdiccional pasaria a ocupar la posicion de la Administracion incumplidora
sustituyéndola y ejecutando lo dispuesto en la sentencia. Este tipo de ejecucion sera de escasa
aplicacion practica pues en la mayoria de los casos excedera “de la capacidad material que puede
afrontar el 6rgano jurisdiccional con sus propios medios*”. Podria ser de aplicacion, por ejemplo, en
supuestos en que la condena fuera a emitir una declaracién de voluntad.

b) La ejecucion también puede tener lugar “requiriendo la colaboracion de las autoridades y
agentes de la Administracién condenada o, en su defecto, de otras Administraciones pablicas, con
observancia de los procedimientos establecidos al efecto™®. En este caso se regula la ejecucion
sustitutoria por un tercero, siendo ese tercero una persona, (autoridad o agente), que tenga una
relacion con la Administracion, sea con la condenada o con otra Administracion publica. En el
supuesto de que se requiera la colaboracion de otra Administracion para lograr la ejecucién, dicha
asistencia puede recabarse sin que el régimen ordinario de competencias pueda servir como excusa.
Esto es asi por el mencionado deber constitucional de colaborar en la ejecucion de sentencias, que
opera aqui como titulo habilitante. En esta linea se ha venido pronunciado el TC, antes incluso de la
promulgacion de la actual Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa®.

C) “Adoptar las medidas necesarias para que el fallo adquiera la eficacia que, en su caso,
seria inherente al acto omitido, entre las que se incluye la ejecucién subsidiaria con cargo a la

% |bidem, p. 292.

3 REQUERO IBANEZ, J. L., “Ejecucién de sentencias en la Ley de la jurisdiccién contencioso-administrativa”, en Cuadernos
de Derecho Local, 8 de junio de 2005, p. 42.

% El plazo sera de “Dos meses a partir de la comunicacion de la sentencia o el plazo fijado en ésta para el cumplimiento del
fallo”. Comunicacioén que, tal como sefiala el articulo 104.1 de la LJCA, se llevara a cabo en el plazo de 10 dias desde que sea
firme la Sentencia.

% «Atendiendo a la naturaleza de lo reclamado y a la efectividad de la sentencia, ésta podré fijar un plazo inferior para el
cumplimiento, cuando lo dispuesto en el apartado anterior lo haga ineficaz o cause grave perjuicio”.

0 Articulo 108.1 a).
* PEREZ DEL BLANCO, G, La ejecucion..., op.cit., p. 313.
2 Articulo 108.1 a).
* Vid. fundamento juridico 2 de la STC 167/1987 de 28 de octubre, (RTC 1987/167).
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Administracion condenada”. Este apartado b) del articulo 108.1 contempla la ejecucion subsidiaria
por un tercero y a costa del deudor. No hace este precepto distincidn alguna respecto del sujeto al que
el organo jurisdiccional puede acudir para que “el fallo adquiera eficacia”; por lo que, en principio,
“no cabe excluir a ningun sujeto por razoén de su naturaleza juridica”*, podria, incluso, recabarse la
participacion de un sujeto de naturaleza privada. Tampoco se contempla el procedimiento a seguir,
por lo que habré de estarse a lo dispuesto en la LEC, que acttia con caracter supletorio®.

Il. 1. b). i. 2.- Las medidas directas del apartado 2 del articulo 108.

Las medidas hasta ahora sefialadas, serian las méas acordes para el caso planteado. Pero en aras de
una exposicion lo mas completa posible conviene mencionar lo que, expresamente, dispone en el
apartado 2 del articulo 108 LJCA: “Si la Administracion realizare alguna actividad que contraviniera
los pronunciamientos del fallo, el Juez o Tribunal, a instancia de los interesados, procedera a reponer la
situacion al estado exigido por el fallo y determinard los dafios y perjuicios que ocasionare el
incumplimiento”. Dicho precepto, en consonancia con lo dispuesto en los apartados 4 y 5 del articulo 103,
“prevé un procedimiento especifico (...) en el seno de la propia ejecucién y sin necesidad de acudir a un
proceso impugnatorio independiente™® para deshacer actuaciones que sean contrarias a lo fallado en
sentencia. Esta clase de medida seria de aplicacion en condenas de no hacer, si la Administracion
condenada lleva a cabo alguna actividad que contradiga el fallo. Eso si, el 6rgano jurisdiccional debe ser
instado por los interesados en restablecer la situacion al estado que el fallo exige.

Il. 1. b). ii.- Medidas Indirectas.

A continuacion procederemos a analizar lo que, a efectos meramente clasificatorios, hemos
denominado como medidas indirectas. Por como esta formulada la pregunta en el supuesto, parece estar
enfocada a esta clase de medidas. Las medidas indirectas, estdn encaminadas “que se garantice una tutela
eficaz, si transcurrido el periodo de cumplimiento voluntario éste no se ha verificado, junto a la
posibilidad de instar la ejecucion forzosa —y simultaneamente a ella-, (pudiendo) el érgano jurisdiccional
(...) proceder a la adopcion de medidas compulsivas™’. Es decir, a diferencia de las directas, lo que
buscan las medidas indirectas es “compeler la voluntad de aquellos sujetos en los que recae la obligacion
de cumplimiento para que lleven a cabo lo exigido en los pronunciamientos de condena™®,

La nota caracteristica de las medidas indirectas es que en ellas el destinatario no es tanto la
Administracion como sujeto, concretamente las “autoridades, funcionarios o agentes”, cuya voluntad
serd la que permita llevar a cabo la ejecucion. Y es que, “detras de toda actuacion administrativa (...) se
encuentran una serie de personas que son las que, en ultimo término, determinan la conducta
administrativa™®.

La LJCA regula, en su articulo 112, las medidas indirectas que el juez “adoptara” en caso de que
hayan transcurrido “los plazos sefialados para el total cumplimiento del fallo”. Antes proceder a la
adopcién de las medidas debe llevarse a cabo una serie de acciones, algunas de ellas introducidas por la
Ley 62/2003, de 30 de diciembre de Medidas Fiscales, Administrativas y de Orden Social, que suponen
una garantia para el sujeto:

a) Dar audiencia previa a las partes, y ello “aunque el Juez o Tribunal deben adoptar estas medidas
de oficio®”. Hay que sefialar que “la iniciativa corresponde al tribunal pero no hay obstaculo para

* PEREZ DEL BLANCO, G, La e¢jecucion..., op.Cit., p. 328.
** para el procedimiento Vid. Articulo 706 Ley Enjuiciamiento Civil.

*® ROMERO REY, C. en vv. aa., Comentarios a la Ley de la jurisdiccion contencioso-administrativa, Ed. Aranzadi,
Pamplona, 2013, p. 761.

" LOPEZ GIL, M., Avances en la Ejecucién de Sentencias contra la Administracion, Ed. Aranzadi, Navarra, 2004, p. 245.
*8 PEREZ DEL BLANCO, G, la ejecucién..., op.cit., p. 217.
* Ibidem, p. 222.

*® GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la ley de la jurisdiccién Contencioso-Administrativa (Ley 29/1998, de 13 de julio),
Ed. Civitas Thomson Reuters, sexta edicion, Navarra, 2011, p.1108.
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que se puedan adoptar tales medidas a instancia de parte.”™ En cuanto al plazo, “podria estimarse
suficiente el de cinco dias que (...) fija el 393.3, LEC®®

b) Acreditacion de la responsabilidad de las autoridades, funcionarios, o agentes a los que se va a
requerir.

c) Apercibimiento previo, ha de ser notificado personalmente. Esta notificacion sera llevada a cabo
por el Secretario judicial. Con el apercibimiento se logra que la persona responsable sea
consciente de las consecuencias que le puede acarrear el persistir en no dar cumplido efectivo a la
sentencia. “En caso de que no existiese el a?ercibimiento previo, las medidas més que naturaleza

compulsiva, tendrian caracter sancionador”,

d) Formulacion de las oportunas alegaciones a raiz del mencionado apercibimiento.

Si, una vez llevadas a cabo las actuaciones anteriormente mencionadas, continda sin cumplirse el
fallo, el articulo 112 prevé que se lleven a cabo “las medidas necesarias para lograr la efectividad de lo
mandado”. Y aunque a continuacién el mencionado precepto proceda sefialar alguna de esas medidas, lo
cierto es que “la LJCA no establece un numerus clausus de medidas a adoptar con la finalidad de obtener

la materializacion de la ejecucion de la sentencia®”.

Como acabamos de sefialar, en la LICA se prevén alguna de las medidas que se pueden adoptar,
concretamente el articulo 112 contempla, de modo expreso, las multas coercitivas (apartado a) y la
exigencia de responsabilidad penal (apartado b). EI empleo de una de estas medidas no excluye el uso de
la otra>. Veamos, aunque sea de manera sucinta, en que consiste cada una de ellas.

Il. 1. b). ii. 1.- Las multas coercitivas.

Estas sanciones de caracter pecuniario tienen como destinatarios “a las autoridades, funcionarios o
agentes” a los que se pretende conminar para llevar a cabo la ejecucion. Las multas son impuestas,
mediante auto, a un sujeto distinto de la Administracion condenada, aunque relacionado con ella. En
cuanto a la cuantia de la mencionada multa, el articulo 112 no nos ofrece los criterios que se han de
sequir a la hora de fijarla. Lo Gnico que el precepto dispone es una cantidad maxima y una minima *. Sin
embargo, para una determinacion concreta de la cantidad a imponer en cada caso, el 6rgano jurisdiccional
deberia acudir a la LEC que, en su articulo 711, ofrece los criterios necesarios para la determinacion de la
cuantia. Aunque lo cierto es que el articulo 112 de la LJCA no hace una remision especifica a ese
precepto. Si se remite, para todo lo que en él no se prevea, al articulo 48 de la LICA relativo a las multas
por falta de remision del expediente. Del estudio del mencionado precepto se obtienen las siguientes
conclusiones:

a) En lo referente a la reiteracion de multas, para el supuesto de que no se lleve a cabo de forma
completa la ejecucion del fallo, el plazo sera de 20 dias.

b) En caso de “imposibilidad de determinacion individualizada de la autoridad o empleado
responsable, la Administracion sera la responsable del pago de la multa sin perjuicio de que se
repercuta contra el responsable”. Es decir, la Administracién actuara como garante ante el
impago por parte del sujeto requerido.

c) Contra el auto que imponga la multa cabe recurso de suplica.

d) En caso de que la multa no haya sido pagada voluntariamente y sea firme, se hara efectiva “por la
via judicial de apremio”.

1 LOPEZ GIL, M., Avances en la..., op. cit., p.246.
°2 GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la..., op. cit., p.1108.
¥ PEREZ DEL BLANCO, G, La ejecucién..., op. Cit., p. 231.

* CABELLO MARTiNEZ, Gy GARCIA SANZ, F. J., “La ejecucion de sentencias en materia urbanistica: una vision de
conjunto”, en Revista practica urbanistica, N° 91, marzo 2010, p. 38.

*® Sirva como ejemplo el Auto del TS de 23 de abril de 2008, (JUR 2008\176479), razonamiento juridico 2.

*® En la actualidad, dichas cantidades son: ciento cincuenta y mil quinientos euros, respectivamente. Aunque estas cuantias,
como sefiala la Disposicién Adicional 22 de la LICA, son susceptibles de actualizacién cada 5 afios por el Gobierno.

19



Il. 1. b). ii. 2.- “Deducir el oportuno testimonio de particulares para exigir la responsabilidad penal
que pudiera corresponder”.

Lo primero que debe sefialarse es que por “testimonio de particulares” se entiende “el acto por el
que se pone en conocimiento de un érgano del orden jurisdiccional penal, por parte de un 6rgano
jurisdiccional no penal, la comision de unos hechos presuntamente constitutivos de ilicito penal de los
que tiene noticia en el ejercicio de su cargo™’. Esta es una medida que ya existe en la realidad juridica,
esto es, se trata de una medida que, aunque no estuviera prevista como medio de coercion, los jueces
podrian, incluso diria que deberian, utilizarla, en tanto que supone el cumplimiento de su deber de
perseguir delitos.

Al igual que en el caso de las multas coercitivas, aqui también debe hacerse un apercibimiento
previo en aras de lograr que el sujeto en cuestion lleve a cabo la actividad de un modo voluntario. En caso
de no producir efecto el apercibimiento, el Juez o Tribunal de lo contencioso-administrativo procedera a
“poner en conocimiento del érgano competente la conducta que presuntamente constituye un ilicito
penal”®. La exigencia de responsabilidad penal, aun siendo el derecho penal la Gltima ratio del
ordenamiento juridico, no debe ser Gbice para que, si se dan las circunstancias, los Jueces y Tribunales de
lo contencioso-administrativo den traslado al oOrgano penal competente para que depure las
responsabilidades que puedan producirse.

En cuanto a cual sera la conducta tipica que se aplicaria en estos casos, parece claro que el supuesto
encaja con lo dispuesto en el articulo 410.1 del Cédigo Penal (CP). También podria ser de aplicacion lo
dispuesto en el articulo 412 del CP referido a la falta de colaboracion con la Administracion de Justicia
por parte de sujetos relacionados con la Administracion. Este precepto seria de aplicacion, no a los
sujetos directamente obligados por la sentencia, sino aquellos de los que la Administracion de Justicia
pueda requerir su colaboracion.

Resumiendo esta medida se concreta en la posibilidad de deducir el oportuno testimonio para exigir
la responsabilidad penal que, en su caso, pudiera corresponder. Si es interesante sefialar como se llevaria
a cabo la deduccion del testimonio de responsabilidad penal. Tal “deduccion” supone la remision al juez
penal, de todas aquellas actuaciones de las que pueda desprenderse la existencia de una conducta
delictiva por parte del sujeto que se niega a cumplir la resolucion contenciosa.

Il. 1. b). ii. 3.- Otras medidas indirectas de la LICA: el incremento del intereés legal a devengar.

Los epigrafes anteriores contemplan las medidas que, a mi entender podrian ser de aplicacién en el
caso objeto de este trabajo, ahora bien, la LJCA contempla otras medidas indirectas para lograr la
ejecucion de sentencias. Un ejemplo seria el apartado 3 del articulo 106 de la LICA que, en el &mbito de
las condenas dinerarias a la Administracion, contempla una medida que “no es una consecuencia o efecto
que opere necesariamente, sino que queda sujeto a las exigencias de que hayan transcurrido tres meses
desde que la sentencia firme fue comunicada al 6rgano que deba cumplirla y de que, tras instarse la
ejecucion forzosa (...), se acuerde asi por la autoridad judicial por apreciar falta de diligencia en el
cumplimiento™. Respecto a esta medida, hay que sefialar que para su apreciacion no basta el retraso en
el pago, sino que es necesaria, ademas, “una actitud, que, aunque no llegue a caer en la negligencia, sea
indicativa de cierta indiferencia, desidia o inercia, que pongan de manifiesto (...) el retraso

.. . 60
injustificado™".

" PEREZ DEL BLANCO, G, La ejecucion..., op. Cit., p. 273.

8 PEREZ DEL BLANCO, G, la ejecucion..., op. Cit., p. 255.

% ROMERO REY, C., en w. aa., Comentarios a la Ley..., op. Cit., p. 755.
% Auto TS 16 de diciembre de 2002, (JUR 2003\87882).
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I1. 1. ¢).- Medidas susceptibles de aplicacion no previstas en la LJCA: el apercibimiento al sujeto de
la exigencia de responsabilidad civil en que puede incurrir.

Con lo sefialado anteriormente quedarian explicadas las medidas que el articulo 112 de la LICA
contiene de modo expreso. Pero no es menos cierto que, como ya se ha sefialado, el nimero de medidas
que los Jueces y Tribunales pueden adoptar no se limita a esas dos, sino que podran llevar a cabo “las
medidas necesarias”. Estas medidas, antes de su adopcion, también han de pasar por los tramites antes
mencionados, esto es, debe haber un apercibimiento previo. La mas resefiable de esas medidas es el
apercibimiento al sujeto de la exigencia de responsabilidad civil en que puede incurrir.

Al referirnos a la responsabilidad civil debemos de distinguir dos vias para determinar tal
responsabilidad. De una parte estaria la exigencia directa de responsabilidad civil y de otra la
responsabilidad civil derivada del delito.

Il. 1. ¢). i.- Exigencia de responsabilidad civil directa.

En el caso de la responsabilidad civil directa, se trata de la responsabilidad derivada del articulo
1902 del Cddigo Civil (CCiv.), es decir, la responsabilidad extracontracutal por los dafios derivados de
culpa o negligencia. El problema de esta medida radica en el proceso para su aplicacion ya que no actuara
de un modo directo contra el sujeto responsable sino que se efectuara ante la propia Administracion®
condenada que serd la que a su vez debera repercutir la responsabilidad sobre la autoridad o funcionario
publico. Pero el hecho de que intervenga la Administracion condenada, que precisamente es quien no ha
cumplido lo ordenado, resta celeridad y eficacia a esta medida.

Il. 1. ¢). ii.- Exigencia de responsabilidad civil derivada del delito.

En lo referente a la exigencia de responsabilidad civil derivada del delito, esta se sustanciaria a raiz
del proceso en que se exigiera la responsabilidad penal, de la que “tiene un caracter complementario (...)
y a la que esté, por otra parte, inescindiblemente unido™®, aun cuando, tal como sefiala la LECrim, pueda
sustanciarse en procesos diferentes® .

1. 1. d).- ;Qué medidas deberian ser empleadas en el caso propuesto?

De las medidas mencionadas, y centrandome en las que en juez puede adoptar sin ser instado por
las partes, es decir, poniendo el foco en las que se han denominado como medidas indirectas, considero
que la mas adecuada seria el imponer multas coercitivas a los responsables de llevar a cabo la ejecucion
de lo fallado en sentencia.

El motivo principal, como puede deducirse da las caracteristicas de esta medida, es su inmediatez y
capacidad de persuasion, pues las personas son muy sensibles cuando ven afectados sus medios de vida.

Por otra parte, deducir testimonio para exigir responsabilidades penales es una medida que parece
mas gravosa, lo que podria llevarnos a pensar que quiza fuera mas efectiva. Pero, a mi modo de ver, tiene
algunos problemas: el primero es que, sin obviar la preocupacion que pueda suponer para una persona el
verse envuelta en un proceso penal, la medida no le supone un incentivo inmediato de llevar a efecto la
sentencia. Debemos tener en cuenta, que la adopcidn de tal medida lo que hace es abrir un proceso penal,
frente a la inmediatez de la multa en la que el afectado sufre sus efectos de un modo directo y perceptible.
Un segundo problema de esta medida es que, debido a la gravedad que supone exigir responsabilidades
penales, provoca que los tribunales vengan “realizando una interpretacion estricta de los requisitos
legales, entendiendo que, para que se dé el tipo, es necesario que la negativa sea reiterada, clara y
terminante” °*. Naturalmente, si se lograra ver a un alcalde condenado por no haber ejecutado una
sentencia, (sirva como ejemplo el caso del antiguo alcalde de Valladolid Leon de la Riva), supondria un

®1 Vid. articulo 145 de la LRIPAC.
%2 PEREZ DEL BLANCO, G, La ejecucion..., op. Cit., p. 287.
%3 El articulo 112 de la LECrim. Contempla la posibilidad de reservar la accién civil para ejercitarla en un proceso posterior.
4 LOPEZ GIL, M., Avances en la..., op. Cit., p. 256.
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reforzamiento de esta medida para su aplicacién en futuras ocasiones debido al caracter ejemplificador®.
Especialmente Gtil seria respecto a aquellos cargos que dependen de la eleccion popular, por las
consecuencias que tiene en una carrera politica una condena de este tipo, tanto desde un punto de vista
social, como juridico®.

Pero para el caso concreto que nos ocupa, Yy salvo que se busque dar ejemplo para casos futuros, me
parece la multa lo mas adecuado, al menos en un primer momento. Si el incumplimiento persistiera,
entonces creo que podriamos plantearnos el combinar las multas con esa exigencia de responsabilidad
penal.

Il. 2.- La concurrencia en el caso propuesto de causas de imposibilidad material o legal de
ejecucion de la sentencia. La posible indemnizacion de Dfia. X.M.F. si la sentencia no se ejecuta.

Il. 2. a) La imposibilidad de ejecutar.

Teniendo en cuenta que el caso parece enfocar la cuestion a las posibilidades de obtener una
indemnizacion por Diia. X.M.F., este epigrafe se centrara solo en los supuestos de imposibilidad que mas
habitualmente suelen plantearse en el ambito urbanistico.

Comenzaré analizando qué se entiende por imposibilidad de ejecutar una sentencia. Para dar
respuesta a esta cuestion habra de estarse a lo dispuesto en el apartado 2 del articulo 105 de la LICA®.
Como vya se ha sefialado en este trabajo®®, las sentencias deben de ser ejecutadas en sus justos términos,
para que no se conviertan en meras declaraciones de intenciones sin alcance practico ni efectividad
alguna®. Sin embargo, el legislador, en el transcrito apartado 2 del articulo 105 de la LJCA, demuestra
ser consciente de que, en ocasiones, la realidad puede hacer que sea imposible llevar a efecto lo fallado
en la sentencia, distinguiendo entre dos tipos de imposibilidad: la legal y la material.

Tiene legitimacion para la formulacion de un incidente de imposibilidad de ejecucidn sentencia por
“el drgano obligado” a cumplirla, “aunque no guede excluirse la posibilidad del inicio del procedimiento
dirigido a tal declaracion por los interesados”™, “circunstancia que les habilitaria para el acceso a la via
jurisdiccional, ante una negativa administrativa®’. Sera el Juez o Tribunal sentenciador en primera
instancia quien, a raiz de la formulacion del incidente se pronunciara acerca de la posibilidad o no de
ejecutar la sentencia™. Si bien es cierto que, en determinadas circunstancias, se puede recurrir esa
decision en casacion ante el TS, como ocurre en el caso objeto de estudio”.

%% “En relacion con el testimonio para exigir la responsabilidad penal por desobediencia, hay que decir que (...), a pesar de ser
una institucion con tanto abolengo, podemos afirmar que practicamente nunca ha sido utilizada”. En CABELLO MARTINEZ,
G. y GARCIA SANZ, F. J,, “La ejecucion de sentencias..., op. Cit., p.39.

% Vid. Ley Orgénica 5/1985, de 19 de junio, del Régimen Electoral General.

S7E| articulo 105.2 sefiala: “Si concurriesen causas de imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia, el 6rgano
obligado a su cumplimiento lo manifestara a la autoridad judicial a través del representante procesal de la Administracion,
dentro del plazo previsto en el apartado segundo del articulo anterior, a fin de que, con audiencia de las partes y de quienes
considere interesados, el Juez o Tribunal aprecie la concurrencia o no de dichas causas y adopte las medidas necesarias que
aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria, fijando en su caso la indemnizacién que proceda por la parte en que no pueda
ser objeto de cumplimiento pleno”.

%8 Vid. Apartado I1. 1 del este trabajo.
% Entre otras SSTC 144/2000 de 29 de mayo, (RTC 2000/144), FJ 6; 83/2001 de 26 de marzo, (RTC2001/83), F. J. 4; 3/2002

de 14 de enero, (RTC 2002/3), F. J. 4; 140/2003 de 14 de julio, (RTC 2003/140); 187/2005 de 4 de julio, (187/2005), FJ 2;
22/2009 de 26 de enero, (RTC 2009/22); 20/2010 de 27 de abril, (RTC 2010/20).

0Vid. STS de 8 de octubre de 2008, (RJ 2008\5641).

" TRILLO TORRES, R., dir., en vv. aa., Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento
Administrativo Comdn: comentada, con jurisprudencia sistematizada y concordancias, Ed. EI Derecho, Madrid, 2010, p. 710.

2 Vid. arts. 7.1y 103.1 LICA.

’® Se trata de supuestos que serian recurribles, en la medida que encajan por lo dispuesto en el apartado c) el articulo 87.1 de la

LJCA. Asi lo viene entendiendo el TS, por su claridad, traeré aqui lo dispuesto en el Razonamiento Juridico segundo de su

Auto de 10 de enero de 2008, donde seiala: “Es claro que los autos que declaran la inejecutabilidad de una sentencia por

imposibilidad material o legal (...) son, por antonomasia, susceptibles de ser impugnados en la via casacional atipica en que
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Para manifestarle al Juez o Tribunal la existencia de tal situacion la Administracion obligada a la
ejecucion tiene un plazo de 2 meses, es decir el plazo contemplado en el articulo 104.2 de la LICA.
Respecto a cuestiones como, cual tiene que ser el plazo, o si dicho plazo es de caducidad, ha tenido
ocasion de pronunciarse el TS en numerosas sentencias’®. Del estudio de esa jurisprudencia se deduce lo
siguiente:

a) El plazo para la presentacion del mencionado incidente es el de 2 meses del articulo 104.2. Seran,
por tanto, 2 meses desde la comunicacion de la sentencia o el plazo fijado en esta para el cumplimiento
del fallo.

b) El incumplimiento del mencionado plazo puede ser motivo para desestimar una peticion de
imposibilidad de ejecucion’. Y es que, “la inobservancia del mencionado plazo, y dependiendo de que
esa inobservancia sea o no justificada, podra ser un factor relevante o incluso determinante a la hora de
valorar la seriedad del alegato de imposibilidad, y, en definitiva, a la hora de decidir la procedencia de

la declaracién de imposibilidad de ejecucion que se solicita de forma tardia"®.

¢) Sin embargo, esto no debe llevar a considerar que se trata de un plazo de caducidad, no, al menos,
ante un plazo de caducidad absoluto. En ese sentido se ha venido pronunciando el TS'’, sirva para
ilustrar esta afirmacion lo sefialado en la reciente STS de 13 de mayo de 2014, (RJ 2014\3644), “no es
un plazo de caducidad absoluto, de manera que, (...), si efectivamente concurre la imposibilidad puede
ser declarada aun cuando haya transcurrido aquel plazo; y, en esa misma linea, hemos sefialado que la
declaracion de imposibilidad de ejecucion podra instarse en un momento posterior cuando la causa que
la determina sobrevenga con posterioridad al transcurso de aquel plazo™. Ahora bien, “la ejecucion de
una sentencia firme no puede quedar supeditada indefinidamente a la promocion sucesiva de incidentes
de imposibilidad legal o material de ejecucion de una sentencia por causas existentes al momento de
haberse promovido el primero”78. Puede concluirse, por tanto, que el “plazo sera aplicable a las
circunstancias preexistentes pero no a las sobrevenidas (...). Una cuestion distinta estaria constituida
por el hecho de que, acaecida la circunstancia que determina la inejecucion, el plazo aplicable para su
alegacion fuese de 2 meses™”’.

Esta es una cuestion interesante en la medida que, de los datos que el caso proporciona se observa
que, si bien la sentencia que ordena la demolicion de lo construido al amparo de la licencia ilegal es de 18
de noviembre de 2009, el Ayuntamiento no alega la imposibilidad material hasta el 10 de abril de 2012.
Como vemos el plazo es muy superior al mencionado de dos meses. Y por otra parte, las causas alegadas
por el Ayuntamiento no pueden considerarse sobrevenidas, en tanto que los motivos alegados ya existian
en el momento en que se el TS confirmo la sentencia de instancia y, por tanto, el deber de proceder a la
demolicion de lo construido ilegalmente.

Una vez en conocimiento del Juez o Tribunal la posible concurrencia de una imposibilidad de
ejecucion, éste procederd a dar audiencia a las partes y sujetos interesados en la ejecucion. Del tenor del
articulo se desprende que, no solo esta legitimado pasivamente quien obtuvo el pronunciamiento cuya
ejecucion ahora se cuestiona sino, también, otros sujetos que pudieran tener algun interés y ello aunque
no hayan sido parte en el proceso.

nos encontramos, ya que, (...), no hay resolucion que contradiga mas lo decidido en sentencia que aquélla que la declara
ingjecutable. (...) Ahora bien, una vez aceptada ya la inejecutabilidad de una sentencia, los Autos que se limitan a concretar la
cantidad a percibir como sustitucién no resuelven algo no decidido en la sentencia ni contradicen lo resuelto en ella, por lo que
no resultan susceptibles de casacion”.

4 SSTS: 22 de diciembre de 2003, (RJ 2004\421); 26 de enero de 2005, (RJ 2005\1521); 24 de enero de 2007, (RJ 2007\5383):
9 de abril de 2008, (RJ 2008\2035); 18 de noviembre de 2008, (RJ 2008\7902); 22 de diciembre de 2008, (RJ 2009\365).

" Sirvan de ejemplo las SSTS: 2 de junio de 2008, (RJ 2008\2626), FJ 2; de 8 julio de 2014, (RJ 2014\4020), FJ 5.
76 STS de 17 de noviembre 2008, (RJ 2008\5964), FJ 2.
" SSTS de: 9 de febrero de 2009, (RJ 2009\3217); 14 de febrero de 2013, (RJ 2013\2460).
"8 STS de 8 julio de 2014, (RJ 2014\4020), FJ 5.
® LOPEZ GIL, M., Avances en la ejecucion de sentencias contra la Administracion, Ed. Aranzadi, Navarra, 2004, p. 90.
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La funcion del dérgano jurisdiccional sera la de determinar si concurre, o no, alguna causa de
imposibilidad, es decir, su labor “se cifie a apreciar si concurre esa causa, sin hacer declaracion de
nulidad de pleno derecho respecto del acto o reglamento %ue genere una situacion de imposibilidad
posterior”so, en este sentido se ha venido pronunciando el TS™. Y, finalmente, también le corresponde al
juez o tribunal llevar a cabo las medidas necesarias para asegurar que la ejecutoria sea lo mas efectiva
posible; y, “en su caso”, fijar una indemnizacion. La interpretacion que se haga de esta ultima parte del
articulo 105.2 seré la que determine la posibilidad de que Dfia. X.M.F vaya a ser o no indemnizada.

Pero antes de proceder entrar a valorar el derecho a indemnizacion de Diia. X.M.F. es importante
dejar constancia de qué se entiende por imposibilidad material o legal de ejecutar una sentencia. Para
analizarlas se tendra en cuenta las particularidades del ambito urbanistico. En dicha disciplina “los
cambios en las circunstancias facticas y juridicas determinan, en muchos casos, la imposibilidad
sobrevenida de llevar a puro y debido efecto lo juzgado, aplicando la maxima juridica de que no puede

realizarse un acto imposible™®.

El Ayuntamiento de Eiravedra, una vez decaida la sentencia firme solo alega la imposibilidad
material de llevarla a efecto. Asi que sera la analizada en primer lugar, para, posteriormente, analizar la
imposibilidad legal.

Il. 2. @). i.- La imposibilidad material de ejecutar la sentencia.

Seran supuestos de imposibilidad material de ejecucion de sentencias aquellos en que sea
“fisicamente imposible cumplir los pronunciamientos del fallo”®. Partiendo de esta base, el siguiente
paso es analizar la situacion que planteada por el supuesto, para comprobar si podria darse esta
imposibilidad. En el caso se hace referencia a lo desproporcionado que seria ejecutar la sentencia en los
términos expresados en su fallo. La razon fundamental que alegada por el Ayuntamiento y por MADESA
es que la ejecucion supondria que el edificio tuviera que acabar siendo demolido. Como argumentos
adicionales afiaden el hecho de que no podria restaurarse la realidad fisica anterior a las obras por no
existir en el mercado los materiales con los que fue realizada. Tales argumentos fueron aceptados por el
TSJG que declaro la imposibilidad material. Sin embargo, posteriormente las razones aducidas fueron
rechazadas por el TS, que sefialé que, llevando a cabo “los reforzamientos necesarios”, la sentencia era
ejecutable.

Planteado el supuesto, resulta interesante analizar los pronunciamientos del Alto Tribunal en
relacion con casos similares al planteado. Por ello, y en aras de establecer cual puede ser su doctrina en
torno a la imposibilidad material, se procedera a analizar algunas sentencias que, por su objeto, pudieran
ser de utilidad a la hora de resolver el supuesto litigioso del edificio de Eiravedra. Aunque antes debe
advertirse que “se antoja dificil hoy dia, ante los avances de la sociedad actual, poder encontrar
situaciones que amparasen aquella posibilidad®”. A continuacién se procederd a exponer distintas
situaciones que podrian dar lugar a imposibilidad material y se mostrara cémo han sido resueltas por el
Tribunal Supremo.

% REQUERO IBANEZ, J. L., “Ejecucién de sentencias. .., op. Cit., p. 39.

8 Sirva como ejemplo la STS de 6 de febrero de 2007, (RJ 2007\4587), FJ 3°, en la que viene a confirmar lo que venimos
seflalando “el incidente previsto en el invocado articulo 105.2 de la Ley de esta Jurisdiccion no tiene la finalidad de examinar y
declarar jurisdiccionalmente si la obra ordenada demoler en sentencia es legalizable o si la licencia de actividad debe o no ser
otorgada por haber desaparecido las circunstancias que, segun la sentencia, lo impedian, sino la de comprobar si concurren o
no causas de imposibilidad material o legal de ejecutar dicha sentencia”.

8 CARUZ ARCOS, E., “La imposibilidad de ejecutar la sentencia que ordena la demolicién de un inmueble: anélisis del
articulo 105.2 de la Ley de Jurisdiccion Contencioso-Administrativa”, en Revista Andaluza de Administracion Publica, N° 74,
2009, p.363.

Ademas, Vid. ATC 622/1986 de 12 de marzo, (ATC 1986/622) y 92/1988 de 23 de mayo, (ATC 1988/92): “el presupuesto
indiscutible para proceder a la ejecucion consiste en que la resolucién judicial controvertida sea, en efecto, susceptible de tal
ejecucion”.

8 GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la..., op. cit., p. 1058.

8 RIQUELME GARCIA, J., “La imposibilidad de ejecucion de sentencias en el proceso contencioso-administrativo y actos
urbanisticos municipales: jurisprudencia actual”, en El consultor de los Ayuntamientos y juzgados, N° 20, afio 2010, p. 2988.
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Supuesto 1.- El primero de los escenarios que podria plantearse es: ¢Seria un caso de imposibilidad
material aquel en que si se ejecutase lo dispuesto en sentencia, la ejecucion pudiera conllevar tener que
proceder a la demolicion del resto de la obra? Se trataria de un supuesto bastante similar al planteado.
Pues bien, ante tales circunstancias el Tribunal Supremo no ve impedimento en que se proceda al derribo
total de la obra. Resulta sumamente clarificadora, y ademas matiza pronunciamientos anteriores del
propio Tribunal, la STS de 12 de mayo de 2006, (RJ 2006\3646), que, expresamente sefala: “(...) aunque
la sentencia de cuya ejecucion se trate haya ordenado tan solo el derribo de una parte de la edificacion
(...), ello no impide que en ejecucion de sentencia pueda optarse por una solucion que imponga el derribo
total y permita, tras él, levantar la nueva construccién ya acomodada en su totalidad a esas normas.
(...)Es asi, porque el derribo total no es entonces mas que el cauce técnico necesario 0 conveniente para
dar estricto y cabal cumplimiento a lo que la sentencia ordena”.

Supuesto 2.- ¢Las dificultades técnicas podrian ser causa de imposibilidad de ejecucion? Esta es
una cuestion que también podria plantearse en el caso de Eiravedra. El Alto Tribunal ya ha resuelto sobre
es interrogante, asi, la STS de 22 de noviembre de 2005, (RJ 2006\4140), en su fundamento juridico 2
sefiala: “no se observa que la complejidad (...) de la ejecucion haya de traducirse
en imposibilidad material sino en mera dificultad técnica. Tal afirmacion ha de ser respetada (...) en tanto
no se demuestre lo irrazonable de la misma”. De lo que se desprende que las dificultades técnicas han de
ser probadas y razonables. En ese sentido seran determinantes los informes periciales®®. De hecho, en el
supuesto que resuelve la referida sentencia de 2005 se sefiala que, “aunque para soportar ésta deban
construirse nuevos pilares, esto, en buena ldgica, ni conlleva per se la demolicion del todo, ni exige
actuaciones extraordinariamente complejas o extremadamente costosas, ni, en fin, el empleo de medios
fuera de lo normal para acometer el fallo”. Como puede comprobarse se trata de un caso muy similar a lo
que sucede en el edificio de Eiravedra, donde el propio TS sefiala que bastara con reforzar la estructura
del edificio para lograr la ejecucion de lo fallado.

Supuesto 3.- En este caso se analizara si la alegacion referente a la no existencia en el mercado de
los materiales empleados originariamente puede ser suficiente para lograr que no se ejecute la sentencia.
La conclusion a que debe llegarse es que este problema no debe ser dbice para la ejecucion de la
sentencia en la medida que puedan encontrarse otros materiales de condiciones similares que permitan
lograr el mismo resultado®.

Supuesto 4.- Llevar a efecto lo preceptuado en la sentencia puede, en ocasiones, suponer gastos de
muy elevada cuantia. Podria plantearse un coste muy elevado seria 6bice para lograr la ejecucién y, por
tanto, llevara a decretar la imposibilidad de ejecutar. A esta cuestion también ha dado respuesta el
Tribunal Supremo, concretamente en el fundamento juridico octavo de la sentencia de 9 de julio de 2007,
(RJ 2007\8072), en la que sefiala que, “si de la prueba pericial se deduce (...) que técnicamente la
demolicion parcial es posible, aunque tecnolégicamente seria compleja y costosa, evidente es que
ninguna causa puede existir para la demolicion total de lo edificado™.

Il. 2. a). ii.- La imposibilidad legal de ejecutar la sentencia.

En cuanto a la imposibilidad legal de ejecutar sentencia, “se trata de un supuesto (...), que presenta
perfiles y contornos algo mas difusos que los propios de la imposibilidad material de ejecucion®”.
Algunos autores plantean la existencia de 4 supuestos en que podria suscitarse la imposibilidad legal ante
una orden de demolicion®. Esos 4 supuestos serfan: que lo construido sea una obra publica, que la
demolicion sea solo parcial y ello ponga en peligro lo edificado legalmente, que la ejecucion afecte a

8 Asi lo acredita la STS de 27 de julio de 2001, FJ 6, (RJ 2001\8326); en la que se reconoce la imposibilidad de ejecutar,
principalmente por: “En el presente caso la imposibilidad material de ejecucion que ha apreciado (...) no es, en modo alguno,
superficial, arbitraria o irrazonada. Se han aportado al incidente de inejecucion, (...) abundantes elementos de prueba entre las
que destacan diversos dictamenes periciales, que coinciden en la imposibilidad material de ejecutar la sentencia”.

8 En este sentido, Auto del TSJG de 2 abril 2013, (JUR 2013\116020), FJ 7.

8 AYALA MUNOZ, J.M., en vv. aa., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa de 1998, Ed.
Aranzadi S.A, 42 edicién, 2010, p. 1117.

8 Cfr. CARUZ ARCOS, E., “La imposibilidad de..., op. cit., pp. 364-371.
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terceros de buena fe y que se produzca la convalidacion de lo actuado por un cambio en la ordenacion
urbanistica de aplicacion.

Supuesto 1.- Que lo construido sea una obra publica. Este supuesto no sera objeto de analisis en
este trabajo, ya que no concurre en el caso del edificio litigioso, y no se trata de analizar aqui todos los
posibles supuestos de imposibilidad que podrian acaecer en el ambito urbanistico.

Supuesto 2.- Que la demolicion sea solo parcial y ello ponga en peligro lo edificado legalmente.
Respecto a este supuesto cabe sefialar que el Tribunal Supremo lo viene analizando como un supuesto de
imposibilidad material. En coherencia con ello, en este trabajo también se ha analizado entre las posibles
causas de imposibilidad material. Aunque debe admitirse que una parte de la doctrina, como GIMENO
SENDRA, V¥ o LOPEZ GIL, M.*, ademas del propio CARUZ ARCOS, E., sefialan que la
imposibilidad material debe cefiirse a los supuestos de pérdida o destruccidn de la cosa, pero como se ha
sefialado, en este trabajo se ha seguido la categorizacion empleada por el TS.

Supuesto 3.- Referido a los casos en que la ejecucion afecte a terceros de buena fe. En estos casos
el fundamento para justificar la imposibilidad de ejecucion sera la presencia de terceros de buena
hipotecarios™, los cuales adquirieron las viviendas confiados en la apariencia de legalidad que otorga
Registro de la Propiedad. Sin embargo, la presencia de terceros de buena fe no esta siendo apreciada
como motivo suficiente para apreciar la imposibilidad de ejecucién. La jurisprudencia del Alto Tribunal
se muestra tajante en este punto®. Son muchas las sentencias sobre esta cuestion, pero resulta sumamente
ilustrativa la STS de 29 de diciembre de 2010, (RJ 2011\1066), cuyo fundamento juridico 7, hace un
compendio de algunas de las sentencias més relevantes sobre esta cuestion®. Acudiendo a ella
comprobamos que ¢l hecho de ser un tercero de buena fe: “carece de trascendencia a los efectos de
impedir la ejecucion de una sentencia que impone la demolicién (...) por no ajustarse a la legalidad
urbanistica. La fe publica registral y el acceso de sus derechos dominicales al Registro de la Propiedad no
subsana el incumplimiento del ordenamiento urbanistico ya que los sucesivos adquirentes del inmueble se
subrogan en los deberes urbanisticos del constructor o del propietario inicial, de manera que cualquier
prueba tendente a demostrar la condicidn de terceros adquirentes de buena fe con su derecho inscrito en
el Registro de la Propiedad carece de relevancia en el incidente (de ejecucion de sentencias)”.

Supuesto 4.- En este caso lo que debe plantearse es ;como resolver los supuestos en que se
produzca la convalidacion de lo actuado por un cambio en la ordenacion urbanistica de aplicacion? Para
responder debe tomarse en consideracion la doctrina del Supremo en casos de imposibilidad legal
motivados por una modificacion del planeamiento que conlleve la legalidad posterior del acto declarado
nulo.

Antes de profundizar en los posibles casos que pueden plantearse conviene hacer una precision
respecto del concepto imposibilidad legal, ya que no solo esta referido a modificaciones legislativas sino
que también se debe incluir en él “lo que, en realidad, es una simple imposibilidad de caracter
administrativo, la cual se produce habitualmente en el ambito urbanistico mediante la posterior

8 Cfr. GIMENO SENDRA, V., en wv. aa., Curso de Derecho Procesal Administrativo, Valencia, 1992, pp. 370-372.
% Cfr. LOPEZ GIL, M., Avances en la..., op. cit., p.88

%% Seran terceros hipotecarios aquellos que retinen las condiciones del articulo 34 del Decreto de 8 de febrero de 1946, por el
que se aprueba la nueva redaccion de la Ley Hipotecaria. Es decir, adquirentes a titulo oneroso, que compran de persona que
consta en el Registro de la Propiedad como titular de los derechos que ahora se transmiten.

%2 Frente a la posicion tomada por la jurisprudencia, destaca la oposicion mostrada por una parte de la doctrina que no
comparte la desproteccion en que queda el tercero de buena fe. Sirvan como ejemplo: GUILARTE GUTIERREZ, V.,
Legalidad urbanistica, demolicion y terceros adquirentes de buena fe, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2011, pp. 99-103.

BUSTO LAGO, J.M., El control del cumplimiento de la legalidad urbanistica en los contratos sobre vivienda: la
compraventa de vivienda sin licencia, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2010, p.116.

% La sentencia de 29 de diciembre de 2010 hace referencia a las siguientes sentencias del Supremo: de 12 de mayo de 2006; de
26 de septiembre de 2006, (RJ 2006\6665) y de 4 de octubre de 2006, (RJ 2006\9436). A ellas se les puede afiadir a mayor
abundamiento las sentencias de: 25 de septiembre de 2007, (RJ 2007\7731); 18 de marzo de 2008, (R.J.2008\1756) y 29 de
abril de 2009, (RJ 2009\5140).
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aprobacion de un nuevo planeamiento que viene a legalizar la actuacion previamente anulada®”’. Una vez
aclarado esto, se procedera a tratar de ofrecer una idea general de cuél es la doctrina del Supremo en
supuestos de este tipo.

Para ello, se debe precisar, en primer lugar, el alcance del incidente de imposibilidad de ejecucion.
Estamos ante “situaciones en las que la sentencia ha declarado la ilegalidad de un acto en aplicacion de la
legislacion vigente al tiempo de incoacién del proceso, pero que, al ser modificada con posterioridad,
determina la legalizacién del acto”®. Resulta clarificadora en ese sentido la Sentencia de 26 de
septiembre de 2006, (RJ 2006\6665), FJ 4 sefiala: “la aprobacion de un nuevo planeamiento
urbanistico no es por si sola razdn para tener por legalizada una obra ejecutada en contra del
ordenamiento vigente al tiempo de su construccion, ni el incidente previsto en el apartado 2 del articulo
105 de la Ley Jurisdiccional tiene por objeto declarar legalizada la obra en cuestién sino controlar si
resulta ajustada a derecho la imposibilidad material o legal de ejecutar la sentencia”. Por tanto en
incidente de imposibilidad no se va a dilucidar si la obra se ha legalizado, sino si dicha legalizacion es
motivo suficiente para entender que no es posible llevar a cabo la ejecucion.

Lo anterior implica que para apreciar la imposibilidad de ejecutar, la modificacion tiene que
haberse realizado. En esa linea se pronuncian tanto el TS como el TC®. Sirva de para ilustrar la esa
afirmacion lo sefialado por éste en el FJ 3 de su sentencia de 26 de enero de 2009, STC 22/2009, (RJ
2009/22) donde expresamente se sefiala que: “no puede admitirse que suponga un supuesto de
imposibilidad legal o material la mera expectativa de un futuro cambio normativo, toda vez que ello no
implica alteracion alguna de los términos en los que la disputa procesal fue planteada y resuelta”.

Descartadas las modificaciones a posteriori procede estudiar qué ocurre con aquellas
modificaciones que si han sido aprobadas en el momento en que se insta la ejecucién. ¢Cudl es la
posicion del Alto Tribunal en estos casos? Para responder a esta pregunta acudiremos, por su claridad, a
la STS de 27 de octubre de 2004, (RJ 2005\1082), que en su FJ 4 sefiala: “no es exacto que la
modificacion del planeamiento produzca una automatica legalizacion ex post facto de todas las
edificaciones que resulten conformes con el nuevo, aunque no lo fueran con el anterior. Cuando media
una sentencia anulatoria de una licencia por disconformidad con el planeamiento, la nueva ordenacién no
deja sin efecto aquélla sino que, si acaso, pudiera constituir un supuesto de imposibilidad legal de su
ejecucion, teniendo bien presente que (...) el Tribunal sentenciador puede imponer las consecuencias de
la anulacion de la licencia, pese a que, formalmente, resultare 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”.

Por tanto, si el Tribunal de instancia aprecia que con la modificacion del planeamiento se esta
tratando de eludir el cumplimiento de lo fallado, no admitira la modificacion como causa de
imposibilidad. Esto esta en consonancia con lo dispuesto en el articulo 103.4 LICAY.

Il. 2. b).- Conclusiones sobre la imposibilidad de ejecucion de sentencias.

Puede concluirse que la imposibilidad material de ejecucion de sentencias tiene un caracter muy
excepcional. Y, a tenor de las sentencias resefiadas, no parece que en el supuesto mencionado pueda
llegar a concurrir alguna causa de imposibilidad. En ese sentido coincido con los razonamientos que
Ilevaron al Tribunal Supremo a no apreciar la concurrencia de ninguna causa de imposibilidad en el caso
del edificio de Eiravedra.

° FERNANDEZ VALVERDE, R., en wv. aa., La ejecucién de Sentencias Contencioso-Administrativas: IV Curso sobre la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, Ed. Aranzadi, Navarra, 2006, p. 121.

% LOPEZ GIL, M., Avances en la..., op. cit., p. 89.

% \/id. SSTS: de 29 de abril de 2009, (RJ 2009\5140), FJ 6; de 6 de febrero de 2007, (RJ 2007\4587), FJ 3; 30 de noviembre
de 2000, (RJ 2000\9070).

%7 «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”.
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Y por lo que respecta a la imposibilidad legal derivada de un cambio en el planeamiento, este
cambio debe haber tenido lugar antes de la ejecucion de la sentencia, y no puede tratarse de cambio que
tenga como unico propésito eludir el cumplimiento de lo fallado.

En definitiva, “sea cual sea la definicion o clasificacion de los supuestos de imposibilidad de la que
partamos, aquellos que se incluyan tienen que suponer una imposibilidad real y absoluta de la ejecucion,
y no una mera dificultad”®. Y es que el cumplimiento de lo fallado en sentencia forma parte del
contenido del derecho fundamental a la tutela judicial efectiva “e inseparablemente unida a dicho derecho
figura el principio de la inalterabilidad de las resoluciones judiciales firmes, en conexion 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 hayan ganado firmeza no seran alteradas o modificadas al margen de los
cauces legales previstos™™.

Il. 3.- De apreciarse alguna causa de imposibilidad, ¢tendria Dfa. X.M.F. derecho a ser
indemnizada?

Il. 3. a).- La indemnizacion.

Teniendo en cuenta lo hasta ahora expuesto, procedemos a dar respuesta a la cuestion planteada,
para lo que supondremos que en el caso planteado se ha admitido que concurre algin supuesto que
conlleva la imposibilidad de ejecutar la sentencia de acuerdo con el fallo emitido. Lo primero que
debemos sefalar es que el hecho de que se aprecie una causa de imposibilidad, con todo ser de caracter
excepcional, no tiene como consecuencia una vulneracion del derecho fundamental a la tutela judicial
efectiva. No supone una vulneracion porque, tal y como sefiala el TC, la tutela judicial efectiva “no
alcanza a cubrir las diferentes modalidades que puede revestir la ejecucion de sentencias pues (...) tan
constitucional es una ejecucién en la que se cumple el principio de identidad total entre lo y lo estatuido
en el fallo como una ejecucién en la que, por razones atendibles, la condena es sustituida por su
equivalente pecuniario o por otro tipo de prestacion”®.

Tampoco es una contradiccion insalvable con lo dispuesto en el apartado 1 del articulo 105 de la
LJCA en el cual se sefnala: “No podra suspenderse el cumplimiento ni declararse la inejecucion total o
parcial del fallo”. Esto es asi, porque tal y como reconoce el TS en su sentencia de 23 de febrero de 2010,
(R.J. 2010\1406), “la pretension de imposibilidad de ejecucion total o parcial de una sentencia, aunque,
en principio, parece negada en el apartado 1 del articulo 105 de la LRJCA(...), se contemplan, sin
embargo, con claridad, en el n° 2 del citado precepto 105 LRJCA”.

Asi pues, admitiendo que el Tribunal ha aceptado la imposibilidad de ejecutar la sentencia. ¢Cual
serda su siguiente paso? “Debera acordar la forma de llevar a efecto el fallo, adoptard las medidas
necesarias que aseguren la mayor efectividad de la sentencia” ' y procederé, conforme a lo dispuesto en
el articulo 105.2 at fine, a fijar “en su caso la indemnizacion que proceda por la parte en que no pueda
ser objeto de cumplimiento pleno”. A tenor del mencionado precepto, si el Tribunal entiende que esta
ante un supuesto de imposibilidad adoptara las “férmulas alternativas de cumplimiento que permitirian
satisfacer por otras vias el derecho del justiciable a la tutela judicial efectiva”'%.

Por tanto, lo primero que debe indicarse respecto a la pretension por parte de Dfia. X.M.F. de ser
indemnizada en caso de que no se ejecute la sentencia en sus justos términos es que, no necesariamente
dicha situacion va a tener como consecuencia automatica una indemnizacion, sino que habra que atender,

% |LOPEZ GIL, M., Avances en la..., op. cit., p. 90.
% STS de 18 de febrero 2004, (RJ 2004\2486), FJ 6.

100 5STC de 102/2010 de 16 noviembre, (RTC 2010/102), FJ 2; 69/1983 de 26 de julio, (RTC 1983/69), FJ 3; 58/1983 de 29
de junio, (RTC 1983/58), FJ 2.

101 GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la..., op. Cit., p. 1061.
102 CARUZ ARCOS, E., “La imposibilidad de..., op. cit., p. 374.
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en primer lugar, a si es posible dar cumplimiento al fallo a traves de un medio alternativo al previsto en la
+~103
sentencia™ .

De no ser posible ese cumplimiento alternativo, el Juez o Tribunal debera proceder a valorar si
procede 0 no otorgar indemnizacion. Esta es la situacion que se plantea en esta pregunta. Para responder
lo primero que debe hacerse es determinar si se estara a lo dispuesto en el referido articulo 105.2 de la
LIJCA, o a lo previsto en la LOPJ, concretamente en el apartado 2 del articulo 18, el cual que
expresamente sefiala: “Las sentencias se ejecutarén en sus propios términos. Si la ejecucion resultare
imposible, el Juez o Tribunal adoptara las medidas necesarias que aseguren la mayor efectividad de la
ejecutoria, y fijard en todo caso la indemnizacion que sea procedente en la parte en que aquélla no
pueda ser objeto de cumplimiento pleno. (...)”.

Del andlisis de ambos preceptos resulta patente la existencia de una disparidad respecto a la
obligatoriedad de la concesion de indemnizacion en caso de imposibilidad de ejecucion. Asi, mientras la
LOPJ contempla expresamente que la indemnizacion se concedera “en todo caso”. La LICA matiza tal
exigencia pues en lugar del caracter absoluto de la expresiéon “en todo caso” emplea la formula “en su
caso”.

Planteado el problema, el siguiente paso serd ver cual de los dos preceptos debe aplicarse. La
respuesta es que en este caso, y en todos aquellos en que sea de aplicacion la LICA, habra de estarse a lo
dispuesto en sus preceptos, esto es, sera de aplicacion el articulo 105.2 de la LICA. En esta linea se ha
pronunciado la jurisprudencia y de su analisis se concluye que, el precepto de la LOPJ, es un articulo
“genérico y anterior en el tiempo” frente al articulo 105.2 LJCA, que es “una norma de fecha posterior”,
y caracter especial*®*.

1. 3. b).- Requisitos para apreciar la indemnizacion.

Una vez establecido que no necesariamente la declaracién de imposibilidad de ejecutar debe llevar
aparejada indemnizacion, el siguiente paso es determinar cuéles son las circunstancias que han de
concurrir para que le sea otorgada una indemnizacién a Dfia. X.M.F.

Lo primero que debe apuntarse es quien reclame la indemnizacion tiene que probar los dafios y
perjuicios que considere que se le han causado, tal y como viene exigiendo la jurisprudencia'®. Sirva
para ilustrar la cuestién, el FJ 8 de la STS de 16 abril 2013, (RJ 2013\5241), donde se rechaza la
concesion de indemnizacion por dafio emergente y por lucro cesante precisamente por no acreditar tales
danos.

Ademas, no cualquier dafio va ser susceptible de generar derecho a indemnizacion, debe tratarse de
dafios: efectivos, evaluables econémicamente e individualizados'®. A la hora de determinar los requisitos
para apreciar la existencia de dafios y perjuicios han de aplicarse “razonamientos semejantes a los
formulados en relacion con los requisitos de del dafno de la responsabilidad (...) de la Administracion
establecidos en el articulo 139.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre™”’. Es decir, habran de probarse
los dafios, y esos dafios deberan reunir determinados requisitos. Por consiguiente, si Dfia. X.M.F. quiere
obtener una indemnizacion por la inejecucion del fallo, lo primero que debe hacer es probar que

1% En esta linea se pronuncia el TS, sirva como ejemplo la STS de 18 de febrero de 2008, que sefiala: “la propia
sistematica del articulo 105 de la Ley reguladora de esta Jurisdiccion obliga a considerar que, en los casos de imposibilidad
material o legal de ejecutar una sentencia, la indemnizacion econémica sustitutiva es un dltimo recurso al que procede acudir,
en su caso, cuando no caben otras medidas que aseguren la mayor efectividad de la ejecutoria”.

104 STS 24 enero 2007, (RJ 2007\5383), FJ 7.

105 53TS de 18 de noviembre de 1987, (RJ 1984\1441); 18 de marzo de 1994, (RJ 1994\2553); 11 de marzo de 2002, (RJ
2002\4301); 24 de enero de 2007; 24 de enero de 2007, (RJ 2007\5383); 4 de marzo de 2008, (RJ 2008\1608); 26 de mayo de
2008, (RJ 2008\2866); 19 de octubre de 2009, (RJ 2010\347); 15 de noviembre de 2012, (RJ 2013\262).

106 STS de 31de mayo 2005 FJ 12, (RJ 2005\5898); en la que resuelve que: “ante su falta de concrecion de particulares
circunstancias indemnizables, (...), ni siquiera resultaba posible una indemnizacion puramente simbdlica derivada de
la imposibilidad legal.

17 CARUZ ARCOS, E., “La imposibilidad de..., op. cit., p. 360.
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efectivamente ha sufrido los dafios y perjuicios que darian pie a dicha indemnizacion. Y esos dafios han
de ser: efectivos, evaluables e individualizados.

1. 3. ¢).- Dafos indemnizables.

En la STS de 16 de abril de 2013, (RJ 2013\5241), se diferencian tres tipos de dafos susceptibles de
ser objeto de indemnizacion'®. Los gastos procesales, los dafios morales y los perjuicios tangibles.

- Los gastos procesales: es un gasto objetivable y que se puede apreciar sin mayores conflictos'®. “La
existencia de esta clase de gastos (...) puede darse por cierta, (...) de manera que la parte en cuyo
favor se reconoce este derecho a indemnizacion (...) debe cuando menos quedar resarcida de los
gastos que le ha ocasionado el proceso™®”. El FJ 6 de la sentencia del TS de 23 de junio de 2009, (RJ
2009\4680), entre otras™, ha sefialado que el “incidente para la fijacién de la indemnizacion que, en
su caso proceda por la imposibilidad de ejecucion de la sentencia (...) tendra que comprender, al
menos, todos los gastos efectuados en el seguimiento del proceso”.

- Los dafios morales: Evidentemente no son dafios materiales, y es lo cierto que tanto la jurisprudencia
civil como la contencioso-administrativa son bastante restrictiva a la hora de estimar este tipo de
dafos. Sin embargo, en la STS 2008, FJ 3, y otras posteriores que la toman como referencia, se
reconoce que: “no requiere especial esfuerzo probatorio pues sin dificultad se comprende que, al
margen del concreto valor material de las cuestiones y pretensiones objeto del litigio, comporta un
perjuicio el hecho mismo de haber obtenido una sentencia favorable cuya ejecucion queda luego
frustrada”. Para su apreciacion han de ser alegados y debe constatarse su entidad, por ejemplo
mediante informes que acrediten la situacion de frustracion operada por el fallo.

- Finalmente, en relacion a los “perjuicios tangibles” contemplados en el Fundamento Juridico
tercero de la ya mencionada sentencia del TS de 26 de mayo de 2008, esto es, respecto a posibles
indemnizaciones por dafio emergente y/o lucro cesante, debe sefialarse que dependeran “del contenido de
la sentencia y de las circunstancias concurrentes en cada caso y (...), deben ser debidamente acreditados
por quien los alega”. De lo expuesto se deduce que habrd que atender a las particularidades de cada
supuesto. En el caso que nos ocupa es posible que sean tenidos en cuenta, la clave serd probar que Diia.
X.M.F. ha sufrido una merma en la valoracion de sus derechos. Aunque lo cierto es que no puede darse
una respuesta clara, pues no hay datos que permitan conocer cuales son los intereses de Diia. X.M.F. que
pudieran verse afectados por la no ejecucion de la sentencia.

Si, por poner un ejemplo, el motivo que le ha llevado a solicitar la ejecucion fuera que posee una
vivienda que se encuentra proxima al edificio objeto de controversia y pudiera probar que el
mantenimiento de las obras declaradas ilegales suponen una merma en el valor de su propiedad, estaria en
una situacién en que posiblemente serfa indemnizada en este concepto'*. La clave en lo referente a esta
clase de supuestos estara, por tanto, en acreditar el perjuicio econémico sufrido por el mantenimiento de
las obras.

I1. 3. d).- Conclusion.

Lo primero que debe tenerse en cuenta es que la apreciacion de una imposibilidad de ejecutar la
sentencia no generaria un derecho automatico de indemnizacion en favor de Diia. X.M.F. Si Dfa. X.M.F
pretende obtener indemnizacion, debe acreditar los dafios que alegue, con lo que las pruebas que presente
seran determinantes para apreciar la posible indemnizacion.

108 SSTS de19 de octubre de 2009, (RJ 2010\347); 26 de mayo de 2008.

109 g hien es cierto que si nos remontamos a jurisprudencia de los afios 80 podemos encontrar casos en que no se consideran
indemnizables los gastos judiciales. Vid. STS de 18 de noviembre de 1987, (RJ 1984\1441).

119 ROMERO REY, C., en w. aa., Comentarios a la..., 0p. Cit., p. 742.
111 5TS 12 de diciembre de 2007, (RJ 2007\8920).

112 | a STS de 18 de noviembre de 1987, (RJ 1987\8214), reconocié una indemnizacién en un caso en que la no ejecucion de la
sentencia suponia la modificacion del “concepto inicial del conjunto residencial (...) lo que modifica a la baja el precio de la
propiedad”.
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Si se analizan los distintos dafios que podria alegar puede concluirse que, de alegarlos, podria verse
resarcida respecto de los gastos procesales, pues como se ha indicado no su apreciacion no reviste
excesivos problemas. En lo que respecta a los dafios morales Diia. X.M.F también podria lograr ser
indemnizada por este concepto. He de afiadir que, en mi humilde opinion, si finalmente no se lleva a cabo
la ejecucidn, seria relativamente facil su prueba teniendo en cuenta el tortuoso desarrollo del proceso.
Finalmente, por lo que se refiere a los perjuicios tangibles, el supuesto no aporta datos suficientes para
poder dilucidar de un modo especifico si a Dfia. X.M.F. le corresponde algun tipo de indemnizacion. Si
bien es cierto que, en lo que respecta a una posible solicitud por parte de Dha. X.M.F. de una
participacion en los beneficios obtenidos por la beneficiaria de la licencia urbanistica declarada ilegal, es
decir, una participacion en unas hipotéticas plusvalias obtenidas por MADESA., parece que, en principio,
debe descartarse. Si hago esta afirmacion es porque la Jurisprudencia se muestra muy renuente a la
concesion de indemnizacion en supuestos de este tipo'*. ElI motivo de esta actitud por parte de los
tribunales es que, generalmente, detras de la peticion de indemnizacion se esconde “un deseo de obtener
una recompensa a costa de aquella ilegalidad, concepto no indemnizable en derecho” .

I1l. POSICION JURIDICA DE LOS PROPIETARIOS DE VIVIENDAS EN EL EDIFICIO
AFECTADO: {QUE PRETENSIONES PODRIAN EJERCITAR?, Y ;POR QUE VIAS, EN CASO
DE QUE LA SENTENCIA FUERA FINALMENTE EJECUTADA? (ESTABLECERIAS
ALGUNA DIFERENCIA ENTRE LOS PROPIETARIOS DEPENDIENDO DEL MOMENTO EN
QUE ADQUIRIERAN LA VIVIENDA?

I11. 1.- Introduccion.

Para valorar que pretensiones se podrian ejercitar en el supuesto planteado es necesario, en primer
lugar, tener claro el fundamento en que se basarian las acciones que se van a plantear para poder
determinar cual serd la via adecuada para lograr ver resarcidos los dafios sufridos. Tener claras las
acciones que van a ejercitarse es de vital importancia, en la medida que, como veremos, la eleccion de
frente a quien vamos a reclamar resultara fundamental para determinar ante que 6rganos se deben
ejercitar las acciones requeridas para lograr las indemnizaciones que permitan a los propietarios de
viviendas ver compensados los perjuicios que se derivan de la demolicion de las obras. A lo largo de esta
exposicion se expondran las acciones que pueden ejercitarse en via civil y frente a quién. Asi como las
acciones en via administrativa, tanto la reclamacion de responsabilidad ante el propio Ayuntamiento
como en caso de tener que acudir a la via contenciosa. Respecto a esta ultima se prestard especial
atencion a la vis attractiva de esta respecto a la jurisdiccion civil en casos de responsabilidad patrimonial
de las Administraciones Publicas.

Una ultima cuestion que debe tomarse en consideracion, antes de proceder a analizar las acciones
que los propietarios de viviendas pueden ejercitar, es determinar quiénes son los propietarios de las
viviendas. Es decir, no es lo mismo que el propietario de todas las viviendas sea MADESA, 0 que sean
terceros que han adquirido de ésta, o de otro vendedor distinto de MADESA. Si la propietaria de las
viviendas fuera MADESA las acciones que podria ejercitar se limitarian a las administrativas frente al
Ayuntamiento por la concesion de la licencia ilegal. Si fueran terceros, junto a las acciones de caracter
administrativo podria plantearse el ejercicio de pretensiones de caracter civil frente a MADESA o aquel
de quien hubieran adquirido la propiedad del inmueble. El estudio de las distintas posibilidades de
actuacion se realizard partiendo de que los propietarios de viviendas son terceros adquirentes, pues
permitira el analisis de las acciones en via civil, y también las de caracter administrativo.

I11. 2.- Acciones en via civil.

Como se ha indicado, en el supuesto puede concurrir, junto a la responsabilidad administrativa del
Ayuntamiento, una responsabilidad por parte de quien ha vendido las viviendas frente al adquirente que
ve como ésta sufre las consecuencias de las demoliciones ordenadas. Ese tercero lo primero que debe
hacer es preguntarse qué acciones podria ejercitar frente a aquel de quien ha obtenido la vivienda, ya que,

113 STS: 11 de marzo de 2002, (RJ 2002\4301).
114 TS de 24 de enero de 2007, (RJ 2007\5383); FJ 2.
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como se ha indicado, la condicion de tercero de buena fe no es admitida por la jurisprudencia como causa
de imposibilidad de ejecucién de sentencia™®. Sin embargo, y aun negandoles a los terceros de buena fe
que su condicion fuera causa de imposibilidad de ejecucion, si les indicaba el Tribunal Supremo, qué
posibles acciones podian tratar de ejercitar para limitar los perjuicios que la demolicién les iba a

causar*®®,

Se procedera a continuacién a enunciar cuales son las pretensiones cuyo ejercicio podrian
plantearse los propietarios de viviendas frente a aquel de quien adquirieron. Las acciones serian: a)
Acciones de anulacion del contrato por vicios del consentimiento, fundadas en dolo o en error. b)
Acciones de responsabilidad por gravamenes ocultos, de resolucion por la entrega de un aliud pro alio, y

la accion responsabilidad por dafios y perjuicios. ™.

Il. 2. a).-Acciones de anulacion del contrato por vicios del consentimiento, fundadas en dolo o en
error.

Se trata de acciones fundadas en la existencia de vicios en el consentimiento™®, Es decir, de
acciones que “han de referirse al conocimiento objetivo que los compradores tenian del objeto del
contrato en el momento de su perfeccion” s

La alegacién de error en el consentimiento se deberia basarse en que uno de los motivos que
propicid la celebracion del contrato fue que se trataba de una vivienda con licencia y que cumplia todos
los requisitos de legalidad. Si la alegacion se basa en la concurrencia de dolo en quien vendio la vivienda
habrd que probar tal afirmacion, esto es, habria que demostrar que el vendedor conocia la situacién en

que se encontraba el inmueble y que dicha informacién no fue transmitida al comprador®.

Il. 2. @). i.- Analisis de la accion en funcion de cuando adquirieron la vivienda los propietarios.

En el caso del edificio de Eiravedra, y en los deméas casos de este tipo, debe diferenciarse la
situacion de los propietarios en funcién de cuando hayan adquirido las viviendas. Distinguiendo en
funcion de si la perfeccién del contrato de compraventa tuvo lugar antes o después del momento en que
se produjo el conocimiento por el vendedor de la impugnacion de la licencia por Dfa. X.M.F., y
valorando, finalmente, la posicion de aquellos que compraron la vivienda con posterioridad a la
declaracion de ilegalidad de la licencia.

Supuesto 1.- Caso en que el comprador haya adquirido antes de la impugnacion de la licencia. Las
acciones que emprenda por esta via estan condenadas a fracasar, pues la compra que se impugna se
referiria a “un inmueble sin la menor tacha material o juridica” 121 En este caso seria practicamente
imposible probar que el vendedor trataba de engafiar al comprador, o que éste ultimo no estaba
consintiendo en comprar aquello que realmente queria adquirir, es decir, una vivienda conforme a la
legalidad.

Supuesto 2.- Si el comprador ha adquirido después de la impugnacion de la licencia pero antes de
que decaiga sentencia firme. Coincido con BUSTO LAGO, J. M., en que no parece que este supuesto

15 vid. el apartado II. 2. a). ii., de este trabajo.

118 v/id. STS de 12 de mayo de 2006, (RJ 2006\3646), en la que se indica a los propietarios que las acciones que deben ejercitar
sefialdndoles que “su proteccidn juridica se mueve por otros cauces, los cuales pueden ser (...) resolver los contratos por los
que adquirieron, u obtener del responsable o responsables de la infraccidn urbanistica, o del incumplidor de los deberes que
son propios de dichos contratos, el resarcimiento de los perjuicios irrogados por la ejecucion”.

Y7 Cfr. BUSTO LAGO, J.M., El control del..., op. cit., p. 113.

18 v/id. Articulo 1265 del Cédigo Civil, Sera nulo el consentimiento prestado por error, violencia, intimidacion o dolo.
También los articulos 1266, para error, y 1269 y 1270 para dolo.

119 BUSTO LAGO, J.M., El control del..., op. cit., p.114.

120 En el caso del edificio litigioso se tratarfa de un dolo por omisién, admitido por la jurisprudencia, Vid. STS de 13 de
octubre de 1989, (RJ 1989/6916). Debe tenerse en cuenta los deberes de informacion exigidos en la venta de inmuebles,
principalmente el articulo 19.2 TRLS, aunque no se incluye entre las exigencias informativas la necesidad de informar de
impugnaciones a licencias, que recordemos tienen presuncién de legalidad.

121 BUSTO LAGO, J.M., EI control del..., op. cit., p.117.
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tenga base suficiente para dotar de éxito a la accion de anulacion del contrato. EI motivo es que, en esta
fase, se estaria ante la denuncia de un particular que discute la legalidad de una licencia que tiene
ejecutividad y presuncion de legalidad*?. A estos argumentos debe afiadirse la posibilidad de que el
recurso contencioso-administrativo haya accedido al Registro de la Propiedad. Esta es una posibilidad
contemplada en el articulo 67 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, sobre inscripcion en el Registro
de la Propiedad de Actos de Naturaleza Urbanistica. Sin embargo, como se desprende del tenor del

mencionado precepto esta anotacion tiene caracter potestativo®?.

Supuesto 3.- Respecto de aquellos que adquirieron con posterioridad a la sentencia que anulaba la
licencia. El éxito de la accién tampoco es probable. En primer lugar, porque estas sentencias accederan al
Registro de la Propiedad como nota marginal***. A mayor abundamiento, la jurisprudencia no reconoce la
condicién de tercero hipotecario a quien adquiere un inmueble aunque la anotacién de la sentencia no se
hubiera realizado®.

Puede concluirse por tanto que esta accion de anulacion fundada en el dolo o el error, no tendria
existo, “en esencia, porque la anulacion de la licencia es un hecho sobrevenido, (...) ajeno (...) a la
voluntad de las partes que suscribieron los contratos™2.

Il. 2. b). Acciones de responsabilidad por gravdmenes ocultos, de resolucion por la entrega de un
aliud pro alio, y la accién responsabilidad por dafios y perjuicios.

En este aparatado se analizaran las acciones de responsabilidad por gravamenes ocultos asi como la
peticion de responsabilidad por dafios y perjuicios.

Supuesto 1.- Acciones de responsabilidad por gravamenes ocultos. El fundamento de esta accion es
la existencia en la finca, (en el edificio en este caso), de una carga o gravamen. De plantearse el ejercicio
de esta accion deberia hacerse en el plazo de 1 afio desde el otorgamiento de la escritura, para el caso de
que se quiera ejercitar la accion resarcitoria del contrato, o la indemnizacion. Respecto a la peticion de
indemnizacion también se podra solicitar desde que se descubriera la carga o gravamen, y con el mismo
margen temporal, es decir, un afio™’. Sin embargo, esta accién, vista la jurisprudencia del Supremo*?, no

parece que vaya a tener éxito. Los motivos son:
1.- Que la jurisprudencia considera que las limitaciones generales de dominio, como seria el caso
de las normas urbanisticas, no son gravamenes.

2.- Que teniendo en cuenta su naturaleza de normas de Derecho Publico, no puede considerarse que

estén ocultas*®®.

Supuesto 2.- La resolucién por entrega de un aliud pro alio*® y las acciones por dafios y
perjuicios. Aunque no parecen las figuras mas apropiadas para resarcir a los propietarios de las viviendas

122 Cfr. BUSTO LAGO, J.M., El control del..., op. cit., p.118.

123 vid. articulo 67 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, sobre inscripcién en el Registro de la Propiedad de Actos de
Naturaleza Urbanistica; también articulos 51.6 y 53.2 del TRLS. Dicho precepto faculta al promovente de la demanda para
solicitar la inscripcion de ésta en el Registro.

124 V/id. articulo 75 del Real Decreto 1093/1997, de 4 de julio, sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos de
Naturaleza Urbanistica.

125 STS de 18 de marzo de 2008, (RJ 2008/1756).
126 BUSTO LAGO, J.M., EI control del..., op. cit., p. 121.
127 v/id. articulo 1483 del CCiv.

128 Entre otras, SSTS de 15 de diciembre de 1992 (RJ 1992/10494); de 7 de junio de 1996, (RJ 1996/8079); de 23 de octubre
de 1997, (RJ 1997\7628); 3 de marzo de 2000, (RJ 2000/1308); de 17 de noviembre de 2006, (RJ 2006\8932).

129 Cfr. BUSTO LAGO, J.M., El control del..., op. cit., p. 123 y 124. Paginas en las que el citado autor realiza un analisis de la
jurisprudencia citada, asi como de la doctrina jurisprudencial anterior en la que si se consideraban los vicios en la
edificabilidad como cargas.

130 E1 articulo 1124 del CCvil., contempla lo siguiente: “La facultad de resolver las obligaciones se entiende implicita en las
reciprocas, para el caso de que uno de los obligados no cumpliere lo que le incumbe.

33



afectadas, lo cierto es que estas acciones vienen siendo utilizadas por la gurisprudencia, “a falta de otro
mecanismo maés ajustado, (...) como mecanismo tuitivo del comprador™"”. Debe recordarse que en el
caso de los viviendas del edificio de Eiravedra, estas contaban con licencia. Es importante tener en cuenta
este matiz para no confundirse con supuestos en que se venden como viviendas edificios sin las
respectivas licencias, en los que si tiene sentido hablar de entrega de cosa distinta. Asimismo, debe
ponderarse el hecho de que no consta que en el momento de perfeccionamiento del contrato se haya
denunciado la existencia de vicios o defectos ocultos. Sin embargo, no es menos cierto que la
jurisprudencia ha empleado esta figura como medio para resarcir a los propietarios afectados™*2. Debe
sefialarse, ademas, que la doctrina del aliud pro alio es aplicable en casos en los que la “inhabilidad
aparece, 0 mas bien se descubre, en un momento posterior a la entrega”133. Este seria el argumento que
podria alegarse en el caso del edificio de Eiravedra.

I11. 3.- Acciones en via administrativa y via contencioso-administrativa.

Respecto a las acciones en via administrativa habra que distinguir las entabladas en via
administrativa a través de los procedimientos contemplados en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas (LRJPAC) y las actuaciones posteriores en via
contencioso-administrativa.

I11. 3. a).- Accidn de responsabilidad patrimonial ante el Ayuntamiento.
I11. 3. a). i.- Introduccidn.

En el caso objeto de este trabajo resulta fundamental tener en cuenta que la demolicion trae causa
de una licencia ilegal. Partiendo de esta base, parece claro que el medio méas l6gico para obtener una
indemnizacion sera a través del instituto de la responsabilidad patrimonial de la Administracion, que en
el supuesto planteado seria el Ayuntamiento de Eiravedra.

Esta responsabilidad patrimonial de la Administracion estd reconocida por la Constitucion
Espafiola en los articulos 9.3 y 106.2. El primero de esos preceptos sefiala que “la Constitucion garantiza
(...) la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos” y por su parte, el
articulo 106.2 reconoce el derecho de los particulares a ser indemnizados, y lo hace en los siguientes
términos: “los particulares, en los téerminos establecidos por la ley, tendran derecho a ser indemnizados
por toda lesion que sufran en cualquiera de sus bienes y derechos, salvo en los casos de fuerza mayor,
siempre gue la lesion sea consecuencia del funcionamiento de los servicios publicos”.

La responsabilidad de la Administracion que la Constitucion reconoce con caracter general
también ha sido reconocida, de forma expresa, en la normativa reguladora de los Ayuntamientos. Tal y
como se deriva del articulo 54 de la Ley 7/1985, de 2 de abril, de Bases de Régimen Local (LBRL), que
expresamente sefala: “Las Entidades locales responderan directamente de los dafios y perjuicios
causados a los particulares en sus bienes y derechos como consecuencia del funcionamiento de los
servicios publicos o de la actuacién de sus autoridades, funcionarios o agentes, en los términos
establecidos en la legislacion general sobre responsabilidad administrativa”.

Como se comprueba de la literalidad del precepto éste se remite a la legislacion general sobre la
responsabilidad administrativa, es decir, a la LRIJPAC. En la mencionada LRJPAC se regula la
responsabilidad de las Administraciones publicas en el Titulo X, concretamente en el Capitulo I, del cual
interesan a estos efectos los articulos 139 a 143. Del andlisis de los referidos preceptos de la LRIJPAC, se
deduce que estamos ante una responsabilidad directa y objetiva’®. En la que “lo relevante para apreciar el

El perjudicado podra escoger entre exigir el cumplimiento o la resolucion de la obligacion, con el resarcimiento de dafios y
abono de intereses en ambos casos. También podra pedir la resolucién, aun después de haber optado por el cumplimiento,
cuando éste resultare imposible”.

131 BUSTO LAGO, J.M., EI control del..., op. cit., p. 125.

132 \/id. SSTS de 22 de marzo de 1984, (RJ 1984\1441); de 11 de septiembre de 1995, (RJ 1995/9474); de 3 de noviembre de
1999, (RJ 1999/8859); 25 febrero de 2010, (RJ 2010\1406).

133 STS de 8 de febrero de 2003 (RJ 2003\1523).
13% Cfr. BLANQUER, D., Derecho administrativo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 1339.
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derecho a percibir una indemnizacién no es la mayor o menor gravedad del vicio juridico que justifica la

anulacion del acto, (...) ni el grado de ilegalidad del mismo, sino la antijuridicidad del resultado™®,

La primera de las caracteristicas que conviene destacar de esta responsabilidad, y que corrobora ese
caracter objetivo, es el hecho de que para declarar la responsabilidad de la Administracién no es
necesario que concurra ningun tipo de culpa o negligencia. Tal y como se deriva del articulo 139
LRJPAC, se trata de una responsabilidad que se producira tanto en los casos de funcionamiento normal
como anormal de la Administracion. “No importa el mal funcionamiento de la Administracion ni la
culpabilidad del funcionario; lo que importa no es analizar el proceder de quien causa el dafio, sino la
situacion de quien lo sufre”**®,

I11. 3. @). ii.- Caracteristicas que debe reunir el dafio para ser indemnizable.

Ahora bien, el dafio sufrido por el administrado ha de reunir una serie de caracteristicas, que pueden
deducirse del tenor de los preceptos de las LRIPAC, y que son las siguientes: debe tratarse de un dafio
efectivo, evaluable econémicamente, antijuridico e individualizado’.

- Que el dafio deba ser efectivo implica que debe haberse producido. De hecho, para cuantificar la
indemnizacion, el articulo 141.3 de la LRJIPAC toma como referencia el dia en que la lesion tuvo lugar.
En el caso litigioso este requisito se cumplird en el momento en que se ejecute la sentencia y se lleve a
cabo el derribo de las obras realizadas al amparo de la licencia declarada ilegal**®. Resulta fundamental

determinar el momento en que se produce el dafio, pues la accién para ejercitarla prescribe al afio*®.

- El dafo ha de ser evaluable econémicamente. Hay que precisar que esto no implica que el dafio
deba estar evaluado en el momento en que se formula la reclamacion, ya que “la cuantia resultara de las
actuaciones que se despachen en la instruccién del procedimiento”™*°. Que el dafio deba ser evaluable
econémicamente supone que no va a excluirse ningun tipo de dafio, debiendo resarcirse tanto dafios
materiales como personales. Asimismo, tampoco el hecho de que sea un dafio dificilmente evaluable
debe suponer un impedimento para su consideracion, y en esa linea ha tenido ocasion de pronunciarse el
Tribunal Supremo al referirse al resarcimiento de los dafios morales™*'.

- En lo relativo a la antijuridicidad de la lesion. Esta exigencia hace referencia a que solo seran
indemnizables aquellos dafios que el ciudadano en cuestion “no tenga el deber juridico de soportar de
acuerdo con la Ley”**%. En consonancia con lo anterior el articulo 141 de la LRIPAC sefiala que: “no
seran indemnizables los dafios que se deriven de hechos o circunstancias que no se hubiesen podido
prever o evitar segun el estado de los conocimientos de la ciencia o de la técnica existentes en el
momento de produccién de aquéllos”. En el caso, los propietarios de viviendas no tienen el deber de
soportar las consecuencias de una demolicion cuya causa deriva de la concesion de una licencia ilegal
por parte del Ayuntamiento.

- Finalmente, por lo que respecta al requisito de que el dafio deba ser individualizado. El propio
139.2 de la LRJPAC sefiala que debe serlo frente a “una persona o grupo de personas”. Es decir, no
debe tratarse de “una carga que de forma general se impone a los ciudadanos™*, por ejemplo, no seria

135 BLANQUER, D., Derecho administrativo, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010, p. 1374.
3¢ Ibidem, p. 1350.

137 Tanto la efectividad del dafio, como el requisito de que debe tratarse de un dafio susceptible de ser valorable
econdmicamente, son requisitos exigidos por el articulo 139.2 de la LRIPAC.

138 \/id. STS de 22 de enero de 1996, (RJ 1996/30). En ella se sefiala que el momento en que sera apreciable el dafio efectivo
derivado de la anulacion de una licencia, sera cuando se acuerde la demolicidn y no el momento de la anulacién de la licencia.

139 vid. articulo 142.5: “el derecho a reclamar prescribe al afio de producido el hecho o el acto que motive la indemnizacion o
de manifestarse su efecto lesivo”.

149 BLLANQUER, D., Derecho administrativo, op. cit., p. 1353.

41 vid. STS de 30 de enero de 2006, (RJ 2006\1454), donde sefiala que: “el resarcimiento del dafio moral (...) siempre tendra
un cierto componente subjetivo, (...), ya que lo que se valora es algo inmaterial ajeno por completo a toda realidad fisica
evaluable”.

142 Articulo 141 LRIPAC.
143 BLANQUER, D., Derecho administrativo, op. cit., p.1352.
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individualizable y por tanto, indemnizable, tener que soportar los desvios en una calle a raiz de la
realizacion de determinadas obras de acondicionamiento del vial. Centrandonos en el caso objeto de
este trabajo, los afectados estan perfectamente individualizados. Tendrian derecho a indemnizacion
aquellos propietarios afectados por las demoliciones, bien directamente porque esas demoliciones se
produzcan en sus inmuebles, bien indirectamente como propietarios de una vivienda en un edificio cuyo
valor, a raiz de las demoliciones, se va a ver seriamente afectado.

Para terminar de delimitar el marco juridico en el que debe encuadrarse la peticion de
responsabilidad en via administrativa por parte de los propietarios de las viviendas, debemos tomar en
consideracion lo preceptuado en el articulo 35 d) del Real Decreto 2/2008, de 20 de junio, por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley del Suelo. Este precepto también deberia tomarse en consideracion
a la hora de solicitar la indemnizacion por parte de los propietarios afectados. EI motivo es que en €l se
contempla como indemnizable, salvo que el perjudicado hubiera obrado con dolo, culpa o negligencia,
“la anulacion de los titulos administrativos habilitantes de obras y actividades, asi como la demora
injustificada en su otorgamiento y su denegaciéon improcedente”. El caso que se plantea encaja a la
perfeccion en el citado articulo, ya que la anulacion de una licencia, por ser ilegal, es la causa de la
demolicion. Y en cuanto a la posible existencia de dolo, culpa o negligencia en los propietarios de
vivienda, no parece que pueda apreciarse tal extremo.

I11. 3. @). iii.- Conceptos indemnizables y materializacion de la indemnizacion.

Una vez se han descrito las caracteristicas que debe reunir el dafio sufrido para ser indemnizable, el
siguiente paso debe ser determinar con precisién porqué conceptos se va a poder solicitar indemnizacion.
Estos son, caracter general: lesiones fisicas, dafios materiales, lucro cesante, dafios morales. De los
mencionados dafios, en el supuesto del edificio de Eiravedra no parece posible solicitar indemnizacion
por lesiones fisicas. Por lo que los propietarios de viviendas podran solicitar indemnizacion por:

- Daflos materiales: Resultan evidentes en la medida que la causa que motivaria el inicio del
procedimiento es la demolicion de las obras realizadas. Para valorar estos dafios debe haberse producido
la orden de demolicion*. A la hora de valorar este tipo de dafio, se tendrian en cuenta factores como: la
privacion material de vivienda o la pérdida del mobiliario que fuera de imposible traslado.

- Lucro cesante: También parece clara la posibilidad de solicitar indemnizacién por este concepto,
pues a todas luces resulta evidente que si se produce la demolicién de una obra en un edificio, aunque el
edificio siga existiendo, este perdera valor; y mas si se tiene en cuenta que para la supervivencia del
edificio este va a tener que ser apuntalado, como ocurre en el edificio del este caso.

- En lo referente a los dafios morales, vienen siendo apreciados por la jurisprudencia desde hace
afios. Respecto a ellos, hay que hacer algunas precisiones. La primera es que podrian exigirse aunque no
se llevara a efecto la demolicién. ;Cual seria el fundamento para conceder la indemnizaciéon en ese
caso? Que el dafio causado derivaria, no de la demolicién en si misma, sino del retraso en la resolucion
del supuesto. Parece claro que en el caso objeto de este trabajo este motivo podria ser apreciable ya que
ha transcurrido un tiempo considerable desde que se dicto la sentencia de derribo. Para probarlo deben
aportarse los pertinentes informes psicolégicos que acrediten el dafio que la situacion de incertidumbre
ocasiona en los propietarios que estan a la espera de la demolicion. Esto es lo que justifica el hecho de
que podrian obtener indemnizacién incluso aunque no se produzca el derribo, pues el dafio ya habra

sido causado™®.

Otra consideracion a tener en cuenta respecto a los dafios morales es que deberan acreditar si el
inmueble afectado por la demolicién es primera o segunda vivienda. La razon es, tal como viene
sefialando la jurisprudencia, que “la indemnizacion (...) debe graduarse atendiendo a la circunstancia de
que se trate de primera o segunda vivienda, ya que el sufrimiento moral que la pérdida de aquélla acarrea,

144 \id. STS de 1 de junio 2011, (RJ 20114938).

4% Sirva como ejemplo la STS de 6 de junio de 2011, (RJ 2011\5057), en la que se aprecia la concurrencia de dafios morales, y
ello cuando la demolicion no se ha producido, e incluso se sefiala en la propia sentencia que se estan llevando a cabo
actuaciones para tratar de evitar el derribo.
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en cuanto domicilio habitual, tnico, nicleo de la vida personal y familiar, no es parangonable al que sufre
el adquirente de un inmueble destinado al recreo, ocio y esparcimiento durante periodos mas 0 menos
largos de tiempo pero que no constituye su domicilio habitual”**®.

Conviene en este punto sefialar que la indemnizacion solicitada puede “materializarse de distintas
formas: el pago de una cantidad fija de dinero, el pago de una pension periodica o la reparacion material
o in natura™*". En el caso objeto de este trabajo la indemnizacién méas acorde a las circunstancias seria, a
mi entender, el pago de una cantidad fija. Ya que la reparacion material estd descartada por la propia
naturaleza del caso que lo que exige es, precisamente, la demolicion de las obras.

I11. 3. a). iv.- El procedimiento para instar la responsabilidad de la Administracién.

Finalmente, sefialar que el procedimiento por el que se puede instar la responsabilidad de la
Administracion viene regulado en el Real Decreto 429/1993 por el que se aprueba el Reglamento de los
procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial. Y podra
discurrir por los cauces establecidos para el procedimiento general (articulos 4 a 13) o por el
procedimiento abreviado, “cuando a la vista de las actuaciones, documentos e informaciones del
procedimiento general, el 6rgano instructor entienda que son inequivocas la relacion de causalidad
entre la lesion y el funcionamiento del servicio publico, la valoracién del dafio y el calculo de la cuantia
de la indemnizacion, podra acordar de oficio la suspension del procedimiento general y la iniciacion de
un procedimiento abreviado que se tramitara de acuerdo con lo previsto en este capitulo*.

I11. 3. b) Actuacion ante la jurisdiccion contencioso-administrativa.
I11. 3. b). i.- La vis attractiva de la jurisdiccion contencioso-administrativa.

Si en el procedimiento ante el Ayuntamiento los afectados no viesen satisfechas sus reclamaciones
de indemnizacion podran acudir a la via contenciosa. Al acudir ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa debemos tener en cuenta algunas precisiones que los propietarios deben valorar a la hora
de exigir responsabilidades.

La principal cuestion a valorar es la vis attractiva de la jurisdiccion contenciosa en casos de
reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la  Administracion'®®. Esto implica que si los
propietarios junto a las acciones en via civil, quieren exigir responsabilidades a la Administracion
acudiendo a la via contenciosa, serd ante esta Gltima ante la que se resolveran todas las cuestiones,
incluidas las civiles. El fundamento de esta atribucion al orden contencioso-administrativo se encuentra
en la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial (LOPJ) y tiene su refrendo en la LICA.

Como acaba de mencionarse, la LOPJ ofrece la base juridica en la que se asienta esa competencia
de los Juzgados y Tribunales del orden contencioso para conocer también de las reclamaciones frente a
personas privadas. El fundamento de esta competencia se encuentra en el articulo 9.4, parrafo segundo,
de la LOPJ, en él se sefiala que los Tribunales del orden contencioso-administrativo conoceran de “las
pretensiones que se deduzcan en relacion con la responsabilidad patrimonial de las Administraciones
publicas y del personal a su servicio, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de
relacion de que se derive. Si a la produccion del dafio hubieran concurrido sujetos privados, el
demandante deducira también frente a ellos su pretension ante este orden jurisdiccional. Igualmente
conoceran de las reclamaciones de responsabilidad cuando el interesado accione directamente contra la
aseguradora de la Administracion, junto a la Administracion respectiva”.

146 STS de 1 de junio 2011, (RJ 2011\4938).

14T BLANQUER, D., Derecho administrativo, op. cit., p. 1383.

148 v/id. articulo 14 del Real Decreto 429/1993. El procedimiento abreviado esta regulado, ademés del en el citado articulo 14
en los articulos 15 a 17.

149 Resulta de gran claridad la STS de 9 de mayo de 2008, (RJ 2008\2967). En ella, de una parte se atribuye la competencia a la
jurisdiccion contencioso-administrativa y no a la civil en casos de concurrencia de responsabilidad de ambas y a la vez se
recuerda que “es de aplicacion la legalidad vigente en el momento en el que se efectda la reclamacion judicial, la cual
determina la competencia de los distintos 6rdenes jurisdiccionales”. De ahi que, en el caso planteado, debamos estar a lo
sefialado tanto en la LOPJ como en la LICA.
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Del citado precepto se deduce que en los casos en que ademas de a la Administracion se le exijan
responsabilidades a sujetos privados, ambas pretensiones seran resueltas en la via contenciosa. Asimismo,
se incluye la posibilidad de ir frente a las aseguradoras, para el caso de que la Administracion haya
contratado un seguro, y el afectado decida que junto a la reclamacion presentada contra la
Administracion también quiere ejercer acciones contra la aseguradora.

Lo preceptuado en la LOPJ, tiene su reflejo en la LICA, ya en su Exposicion de Motivos™™. Lo
expresado en la Exposicion de Motivos ha sido plasmado en el articulado de la LICA, asi su articulo 2, en
su apartado e), expresamente sefiala: “la responsabilidad patrimonial de las Administraciones publicas,
cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo de relacion de que derive, no pudiendo ser
demandadas aquellas por este motivo ante los érdenes jurisdiccionales civil o social, aun cuando en la
produccién del dafio concurran con particulares o cuenten con un seguro de responsabilidad™.

I11. 3. b). ii.- Posibilidades de actuacion.

Por tanto, si los propietarios de viviendas quieren exigir responsabilidad a la Administracion en via
judicial, y a la vez ejercer frente a MADESA o frente quien les haya vendido la vivienda, las acciones
civiles que anteriormente se han mencionado, se resolveran todas ante los 6rganos judiciales del orden
contencioso-administrativo. El precepto de la LICA, va mas alla al sefialar que aunque en la produccion
del dafo hayan intervenido particulares, en ningln caso, se acudird a la jurisdiccion civil si a la vez se
demanda a la Administracion. “Si no lo hiciera asi, la accion frente a éste (refiriéndose al particular, en el
caso MADESA) habria precluido por haberse renunciado tcitamente a la misma. Lo dicho no obsta que
el perjudicado pueda entablar la accién de responsabilidad civil en el orden jurisdiccional civil
Gnicamente frente al sujeto privado concausante del dafio”**.

Finalmente debe sefialarse la posibilidad de que si el propietario afectado tiene éxito en el ejercicio
de la accidn civil de responsabilidad contractual, ese éxito puede suponer la apertura de un procedimiento
de responsabilidad extracontractual frente a la Administracion. La persona que ejercitaria la accion contra
la Administracion serfa, en ese supuesto, el condenado en via civil*®®. Es decir, supongamos que los
propietarios denuncian solo a MADESA, y ésta es condenada en via civil, pues MADESA podria
ejercitar una accion de responsabilidad patrimonial frente al Ayuntamiento por la concesién de la licencia
ilegal. Aunque evidentemente, habria que ver si la accidn tiene éxito dependeria de las informaciones que
MADESA hubiera aportado al Ayuntamiento y que le llevaron a la concesion de la licencia.

I11. 4.- Andlisis de los derechos de los propietarios segun el momento en que hayan adquirido la
vivienda.

Cuando anteriormente se han explicado las acciones que en via civil podian ejercitar los
propietarios, se ha ido distinguiendo segtin el momento en que adquirieron la vivienda'®®. En el &mbito
administrativo, también tendra relevancia cuando se ha comprado la vivienda. Porque evidentemente no
es lo mismo adquirir la vivienda antes que después de que haya decaido sentencia anulando la licencia
ilegal. Y mas si se tieneen cuenta que las sentencias, tal como sefala el articulo 75 del Real Decreto
1093/1997, tendran acceso al Registro de la Propiedad como nota marginal.

El momento en que se adquiere tendra relevancia respecto a la valoracion de los dafios materiales y
el lucro cesante. Haber realizado la compra de las viviendas con posterioridad a la sentencia que la

150 Exposicién de Motivos donde se reconoce la voluntad del legislador porque las “cuestiones que se susciten en relacién con

la responsabilidad patrimonial de la Administracion publica. (...) Se exijan a través de un mismo tipo de procedimiento
administrativo. Por eso parece muy conveniente unificar la competencia para conocer de este tipo de asuntos en la
Jurisdiccion Contencioso-administrativa, evitando la dispersion de acciones (...), salvo, como es logico, en aquellos casos en
que la responsabilidad derive de la comision de una infraccion penal”.

131 BUSTO LAGO, J. L., “La responsabilidad civil de la Administraciones Publicas”, en vv. aa., en Lecciones de
responsabilidad civil, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2013, pp. 618-619.

152 Cfr. MACERA, B-F., FERNANDEZ GARCIA, M. Y., La responsabilidad de la Administracién en el derecho urbanistico,
Ed. Marcial Pons, Barcelona, 2005, p. 109.

153 v/id. apartado I1. 2. a). i. de este trabajo.
38



declara ilegal supone que a la hora de determinar el quantum indemnizatorio éste se vera notablemente
reducido en la medida que con la compra se ha asumido un riesgo, sobre todo cuando ese riesgo consta en
el Registro™*.

Mas claro aun resulta la importancia del momento en que se compra la vivienda respecto de los
dafios morales. Este tipo de dafios, segun se ha sefialado, pueden incluso solicitarse con anterioridad a que
se produzca la demolicion, o incluso aunque no llegue a producirse. Sin embargo, hay que indicar, tal
como sefiala el Tribunal Supremo en su sentencia de 6 junio 2011 (RJ 2011\5057) que “solo son
resarcibles los dafios de los propietarios que adquirieron sus viviendas con anterioridad a que fuere
anulada por sentencia la licencia de obras que ampara aquellas al reputarlos ajenos a la controversia
judicial”. Que esto sea asi tiene su razon de ser en que dificilmente se puede justificar haber sufrido un
dafio moral cuando se conocia la sentencia y por tanto podian preverse las consecuencias que ésta tendria.

I11. 5.- Conclusion.

Los propietarios de viviendas antes de iniciar los procedimientos para la defensa de sus intereses o,
mejor dicho, para ver resarcidos los dafios sufridos a raiz de la demolicion de las obras, deben valorar qué
acciones quieren ejercitar y frente a quien.

Como se explica a lo largo de este apartado, los propietarios podran ejercitar acciones civiles frente
a quienes les hubieran vendido las viviendas. Asimismo, pueden acudir a la via administrativa frente al
Ayuntamiento por la concesion de la licencia ilegal, primero ante el propio Ayuntamiento y, si no logran
el resarcimiento de los dafios sufridos, acudir a la via judicial. Hay que sefialar que si deciden acudir a la
via judicial, y en ella exigen responsabilidades, no solo a la Administracion, sino también frente a quién
les hubiera vendido la vivienda, ambas se resolveran ante los Juzgados y Tribunales de lo contencioso-
administrativo. Considero que esta Gltima posibilidad es la que ofrece a los propietarios mayores
posibilidades de obtener alglin tipo de reparacion, pues permite abarcar todas las posibilidades y en un
solo proceso.

En todo caso, tal como se ha indicado, el momento en que los propietarios adquirieron la vivienda
va a resultar determinante a la hora de dilucidar, tanto el éxito de las acciones como, sobre todo, la
cuantia de las indemnizaciones a las que se pueda optar a raiz de la responsabilidad patrimonial de la
Administracion. Especialmente significativa es la importancia del momento en que se adquiere en el caso
del dafio moral, ya que no sera indemnizable para quienes hayan adquirido la vivienda con posterioridad
a la sentencia firme que anule la licencia y ordene la demolicién.

IV.- SOBRE LA POSICION JURIDICA DE LOS VECINOS DE EIRAVEDRA: SI EL
AYUNTAMIENTO FUERA CONDENADO A SATISFACER ALGUNA INDEMNIZACION,
¢ QUE ACCIONES PODRIAN EJERCITARSE PARA RESARCIR AL ERARIO MUNICIPAL?

V. 1.- Introduccién.

“La sociedad tiene derecho a pedir cuenta a todo agente publico de su Administracion”. En estos
términos se pronunciaba el articulo 15 de la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de
26 de agosto de 1789. Con estas palabras no se esta refiriendo la Declaracién a una responsabilidad
politica derivada de una mala gestion de las responsabilidades que se les han atribuido, no. Lo que en
dicho precepto se esta proclamando es la facultad de exigir a los agentes publicos que respondan de las
consecuencias gravosas de su  Administracion, derivadas de su incumplimiento del ordenamiento
juridico-administrativo™®.

15% STS Sentencia de 23 de octubre 2009, (RJ 2009\7644). Debe precisarse que tanto dafios materiales como lucro cesante se
valoran en el momento en que se produce el derribo.

135 cfr, BLANQUER, D., Derecho administrativo, op. cit., p. 1366.
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Pero, de la Declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano de 1789 a nuestros dias ha
transcurrido mucho tiempo y han sido muchos los cambios que se han producido respecto a la
configuracion de la responsabilidad. Como se ha visto en la cuestion anterior, en el ordenamiento juridico
espafol esta configurada la responsabilidad objetiva y directa de la Administracion por los perjuicios que
cause a consecuencia de su funcionamiento normal o anormal. Sin embargo, lo que en este apartado se
esta tratando de dilucidar no es el medio para resarcir a un ciudadano particular a raiz del funcionamiento
de la Administracion, sino que lo que de lo que aqui se trata es de encontrar los medios con los que
resarcir los dafios causados al interés general consecuencia de la actuacion de la Administracion.

IV. 2.- Los sujetos responsables.

Hay que hacer una serie de precisiones antes de entrar a valorar qué acciones se pueden llevar a
cabo y porqué medios. Lo primero es recordar algo que ya hemos apuntado anteriormente en este trabajo,
y es que detras de las actuaciones de la Administracion se encuentran personas fisicas que son las que
adoptan las decisiones. Respecto a los sujetos responsables, seran: los titulares del organo o los
funcionarios encargados del servicio™®.

Por lo que se refiere a los titulares del 6rgano responsable de adoptar la decision, sera responsable
la persona a quién sea imputable el dafio. En caso de o6rganos colegiados, seran responsables “los que
hubiesen votado favorablemente™*’, lo que supone que quedan exentos de responsabilidad quienes hayan
votado en contra, se hayan abstenido o no hayan asistido a la sesion. Hay que precisar que, si el dafio
deriva de la inactividad de la Administracién, seran responsables quienes debiendo actuar no lo hayan
hecho, “esto es, la totalidad de los miembros de la Cor})oraci()n o los que, con su voto en contra,
impidieron que se produjera el acuerdo que debi6 adoptarse™®”.

En cuanto a los funcionarios encargados del servicio, responderan tanto si la relacion con la
Administracion es juridico-administrativa como si se trata de una relacion laboral, si en su actuacion
incurrieron en dolo, culpa o negligencia grave. Sirva como ejemplo, un caso en que se emita un informe
técnico que contenga un error inexcusable, y que a raiz del susodicho informe se haya adoptado la
decision causante del dafio, respondera quien emitio el informe.

La segunda de las ideas que debe quedar clara es que no toda actuacion de la Administracion que
haya dado lugar a una indemnizacion va a dar lugar a poder exigir una responsabilidad a quienes
adoptaron la decision. Hay que recordar que la responsabilidad de la Administracion podia producirse
aunque fuera consecuencia de un funcionamiento conforme a derecho si el dafio cumplia determinados
requisitos™. Frente a lo anterior, a las autoridades o funcionarios al servicio de la Administracién no se
les exigira siempre responsabilidad por sus actuaciones. Se les podra, mejor dicho se les debera imputar
responsabilidad cuando en su actuacion hayan incumplido la ley, inobservado los procedimientos
correspondientes o, en definitiva, hayan operado, como sefiala en articulo 145 de la LRJIPAC, con dolo,
culpa o negligencia graves. La concurrencia de estos requisitos resulta fundamental para apreciar la
responsabilidad de los sujetos'®®. Ademas, es necesario que esa actuacién haya supuesto un perjuicio para
el interés general, es decir, que la actuacion de la autoridad o funcionario, -con los requisitos sefialados-
haya derivado en un supuesto de responsabilidad de la Administracion, a raiz del cual la ésta haya tenido
que indemnizar®®*.

1% Cfr. GONZALEZ PEREZ J., GONZALEZ NAVARRO, F., Comentarios a la Ley de régimen juridico de las
Administraciones Publicas y del procedimiento Administrativo Comin: (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), 5% edicion, Ed.
Civitas -Thomson Reuters, Navarra, 2012, p. 2285.

57 vid. articulo 78.2 LBRL.
158 GONZALEZ PEREZ J., GONZALEZ NAVARRO, F., Comentarios a la Ley de régimen..., op. Cit., p. 2285.
159 vid. apartado I11. 3. a). ii. de este trabajo.

160 | a necesidad de que concurra en el supuesto alguno de estos recursos resulta basica para que la accién de regreso tenga

éxito, sirva como ejemplo: Sentencia Tribunal Superior de Justicia de Aragon de 8 octubre 2013, (JUR 2014\15705).

181 v/id. asimismo los articulos 19 y 20 del Real Decreto 429/1993, de 26 de marzo, por el que se aprueba el Reglamento de los

Procedimientos de las Administraciones Publicas en materia de responsabilidad patrimonial. En dichos preceptos se contempla
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Concretando, lo que aqui debe tenerse en cuenta es que, en ocasiones, cuando por parte de la
Administracion se procede a indemnizar a un particular por los dafios que se le haya podido causar, la
indemnizacion no tiene por qué implicar que deba cerrar el asunto. No debe darse por concluido en
aquellas ocasiones en que “las autoridades y funcionarios causan alguna lesiéon a un ciudadano, y
paralelamente, (con su actuacién), causan otra lesion a los intereses generales™®. Interés general
consistente en el cumplimiento de la ley y la obediencia al Derecho, ya que como sefiala la Constitucion
en su articulo 9.1 “los poderes publicos estan sujetos a la Constitucion y al resto del ordenamiento
juridico”. Por todo ello, el hecho de que quede resarcido el dafio producido a la persona individual, 0 a un
grupo de personas individualizado, no debe suponer, en determinados casos, una exoneracion de la
responsabilidad de los sujetos de cuya actuacion deriva el dafio. Debido a que si no se les imputase esa
responsabilidad se generaria un dafio al interés general que la sociedad no tiene porqué soportar.

IV. 3.- La accién de la Administracién frente a los responsables: el articulo 145 de la LRIJIPAC

Lo dispuesto anteriormente tiene su reflejo en el derecho positivo espafiol. En primer lugar
conviene destacar lo dispuesto en el articulo 145 de la LRIPAC®®. Este precepto configura un sistema en
el que, junto a la responsabilidad directa de la Administracion, ésta exigira, por via de regreso, la
responsabilidad de quien, en el fondo, es el auténtico causante de la lesion. Para que sea posible ejercitar
esa via de regreso contra la autoridad o persona al servicio de la Administracion, estos sujetos han de
reunir los requisitos del apartado 2 del mencionado articulo 145 LRIPAC. Esto es, han de haber incurrido
en “dolo, culpa o negligencia graves”. En el referido apartado 2 ademas se contemplan los criterios que
deben seguirse a la hora de valorar el grado de responsabilidad que se exigira. Esos criterios son: “el
resultado dafioso producido, la existencia o no de intencionalidad, la responsabilidad profesional del
personal al servicio de las Administraciones publicas y su relacion con la produccion del resultado
dafioso”.

Como puede observarse, en el articulo 145 se articula la posibilidad, por parte de las
Administraciones, -que seran las que afronten el pago de la indemnizacion pues son, ante quienes el
perjudicado reclama-, de, a través de esta via de regreso, repercutir en los responsables de haber tenido
que pagar esa indemnizacion. Con ello lograria resarcirse, al menos en parte, el gasto efectuado por la
Administracion y que la sociedad en su conjunto no tiene el deber de soportar pues trae causa de
actuaciones en las que se vulnera el ordenamiento juridico.

Respecto a la posibilidad de que la Administracion ejercite esta accion, debe hacerse una precision.
No se trata de una posibilidad, sino que la Administracion tiene la obligacion de ejercitar la accion de
regreso, si concurren en el sujeto los requisitos mencionados —dolo, culpa o negligencia graves-. Esto es
asi desde la modificacion que en ese articulo 145 de la LRJIPAC opero6 la promulgacion de la Ley 4/1999,
de 13 de enero de modificacion parcial de la LRIPAC. Con dicha modificacion el tenor del articulo paso
de: la Administracion “podra exigir” a la Administracion “exigira de oficio”. Por tanto, la LRJPAC “no
deja, (...), en manos de la Administracion Publica, la libre decision de conveniencia u oportunidad
respectolg‘! ejercicio o no de la accion de regreso. El ejercicio de esa accidon no es discrecional, sino
reglado™".

Sin embargo, y aunque éste es el medio mas directo para resarcir al erario municipal, no es menos
cierto que la cuestion que se plantea es qué acciones podrian ejercitarse para resarcir al erario municipal,
desde la posicion de los vecinos de Eiravedra.

la posibilidad de la Administracion de ejercitar esta accion de regreso, y en el articulo 21 el procedimiento para llevarla a
efecto.

162 BLANQUER, D., Derecho administrativo, op. cit., p. 1366.
163 v/id. articulo, en especial los apartados 2 a 5.

164 BLANQUER, D., Derecho administrativo, op. cit., p. 1368. Hay que sefialar, que pese a las modificaciones lo cierto es que
esta es una accién no se emplea con la contundencia que de la LRIPAC se desprende.
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IV. 4.- La accion de los vecinos para resarcir al erario municipal: el articulo 68 de la LBRL.

Lo que en este apartado se dilucida es qué acciones pueden ejercer los vecinos de Eiravedra que
veran como su Ayuntamiento queda en una situacion econémica muy precaria a raiz del pago de unas
indemnizaciones que traen como causa la concesion de una licencia ilegal. Lo primero sera esperar a
comprobar si el propio Ayuntamiento, por medio del Alcalde'®®, y mediante la mencionada accién de
regreso, exige de quienes acordaron conceder la licencia las responsabilidades oportunas, valorando,
evidentemente, las circunstancias en que adoptaron la decision a la hora de determinar el quantum
indemnizatorio que cabria exigirseles.

Pero, ¢qué pueden hacer los vecinos de Eiravedra si ven que por parte del Ayuntamiento no se
llevan a cabo las acciones oportunas para resarcir al erario municipal? Para responder a esta cuestion hay
que acudir a la LBRL, concretamente a su articulo 68. En él, después de resefiar en el apartado 1 la
obligacion de las Entidades locales “de ejercer las acciones necesarias para la defensa de sus bienes y
derechos”, contempla, en los apartados 2 a 4, la posibilidad de que sean los vecinos quienes insten a la

“Entidad interesada” a que ejerza las acciones necesarias™®.

A tenor de lo hasta ahora mencionando, se puede delimitar el proceso que habria de seguirse:

En primer lugar habra de comprobarse si en la decision adoptada por parte de la Entidad local, -la
concesion de licencia-, ha mediado por parte de quienes la adoptaron algin tipo de dolo, culpa o
negligencia grave. En este punto hay que precisar que, a la hora de determinar quiénes serian los sujetos
responsables, habra que atender, en el caso objeto de estudio, a quién concedié la licencia ilegal. Para
identificar a los responsables de tal decisién debera acudirse, en primer lugar, a la Ley 9/2002 que en su
articulo 195.2 sefiala que: “La competencia para otorgar las licencias correspondera a los municipios
segun el procedimiento previsto en la legislacion de régimen local”. Volviendo a la LBRL, se observa
que, a tenor del 21.1 q), es el alcalde quien tiene competencia para la concesion de licencias, “salvo que
las leyes sectoriales lo atribuyan expresamente al Pleno o a la Junta de Gobierno Local”. Esa regla
general se excepciona en los Municipios de gran poblacién, regulados en el Titulo X de la mencionada
LBRL, estos Municipios cuentan con una organizacion diferente, y en ellos la concesion de licencias la
realiza la Junta de Gobierno Local. Para el caso concreto del Ayuntamiento de Eiravedra habrd que
atender al tipo de Municipio de que se trate y comprobar quien ha adoptado la decision de conceder la
licencia.

Si en el caso planteado, concurre por parte de quienes acordaron la concesion de la licencia algin
tipo de dolo, culpa o negligencia, la Entidad Local debera actuar frente a ellos. De no hacerlo, entraria en
juego el citado articulo 68 de la LBRL, lo que conllevaria que cualquier vecino podria instar a la Entidad
a que ejercitara la accion™’. La Entidad tendra 30 dias para acordar el ejercicio de la accion.

165 Tal competencia del Alcalde, puede justificarse en el articulo 21.1 s) de la LBRL. Asimismo, Cfr. DEL BLANCO
RODRIGUEZ, C., Los procedimientos aplicables a la tramitacion de las reclamaciones de responsabilidad patrimonial de la
Administracion, p. 5. Este documento se encuentra accesible a través de internet y puede consultarse a través de:
www.fempclm.es/files/noticias/717/documentos/CarlosdelBlanco.pdf

188 E| articulo 68 1. Las Entidades locales tienen la obligacion de ejercer las acciones necesarias para la defensa de sus
bienes y derechos.

2. Cualquier vecino que se hallare en pleno goce de sus derechos civiles y politicos podra requerir su ejercicio a la Entidad
interesada. Este requerimiento, del que se dar& conocimiento a quienes pudiesen resultar afectados por las correspondientes
acciones, suspendera el plazo para el ejercicio de las mismas por un término de treinta dias habiles.

3. Si en el plazo de esos treinta dias la entidad no acordara el ejercicio de las acciones solicitadas, los vecinos podran
ejercitar dicha accion en nombre e interés de la Entidad local.

4. De prosperar la accion, el actor tendra derecho a ser reembolsado por la Entidad de las costas procesales y a la
indemnizacién de cuantos dafios y perjuicios se le hubieran seguido”.

%7 Hay que precisar que “el hecho de no estar empadronado en el municipio (...), no ha de impedir el ejercicio de la accién
vecinal a quien acredita un interés legitimo en el ejercicio de la accion”. Vid. Sentencia Audiencia Provincial de Ourense de
16 de septiembre de 2002, (JUR 2002\263873).
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De persistir la inaccion por parte del Ayuntamiento, los propios vecinos en nombre e interés de la
Entidad local podran ejercitar la accidon por si mismos. Podran ejercitarla también en el caso de que en
esos 30 dias, la Entidad lo que acordara fuera no emprender acciones contra los responsables. Es decir, no
solo van a poder actuar los vecinos en supuestos en los que la actitud de la Administracién sea de
pasividad, tambien podran actuar cuando el Ayuntamiento se pronuncie de manera contraria al ejercicio

de las correspondientes acciones*®.

IV. 5.- Conclusion/opinidn personal.

En opinion de quien escribe, la posibilidad de ejercitar la accion del articulo 68 de la LBRL,
también redunda en interés de los propios vecinos. No debe olvidarse que son los vecinos quienes
principalmente sufriran las consecuencias de que su Ayuntamiento tenga una situacién econdmica
precaria. De hecho, que se permita que se les permita impulsar este tipo de procedimientos es una
garantia de que se depuren responsabilidades, aunque es reprochable que solo exista ésta posibilidad en el
ambito local.

La realidad diaria nos muestra que si se deja solo en manos de la Administracion la exigencia de
responsabilidad podriamos encontrarnos con que no lleguen a depurarse todas las responsabilidades. En
ese sentido, la propia reforma del articulo 145 de la LRIPAC, obligando a la Administracion a ejercitar
este tipo de acciones viene a acreditar el interés por asegurar la aplicacion préactica de las acciones de
regreso frente a los sujetos responsables. Ademas, en principio, esta actuacion en defensa de los intereses
locales no va a perjudicar econdmicamente a quien la ejerza, ya que, tal y como se desprende del apartado
4 del citado articulo 68, los vecinos que la ejerzan deben salir indemnes, debiendo resarcirles la Entidad
de cuantos gastos y perjuicios les cause el emprender esta accién. Aunque quizd deberia matizar esta
Gltima afirmacién, ya que solo saldran indemnes econémicamente si la accion tiene éxito'®. Ademas, que
seran los vecinos quienes deban asumir las coste que conlleva iniciar un proceso de este tipo y huelga
sefialar que no todo el mundo, y menos en una situacion de crisis, cuenta con los medios econémicos
para, ni siquiera, plantearse iniciar un proceso de este tipo.

Considero, asimismo, que la utilidad que estas acciones tienen no es solo la que se deriva de lo que
econdémicamente puedan resarcirse las arcas municipales sino, sobre todo, del caracter ejemplarizante que
acciones de este tipo tienen para los futuros servidores publicos. Si las autoridades y personal al servicio
de la Administracion son conscientes de que su patrimonio personal puede verse afectado por sus
actuaciones, sin duda se pensaran dos veces antes de tomar una decision y se aseguraran de que actuan
conforme a la legalidad.

V.- EN CASO DE QUE ALGUNO DE LOS HECHOS INDICADOS EN EL CASO PUDIERA SER
CONSTITUTIVO DE DELITO, ¢(QUE TIPOS DEL CODIGO PENAL CONSIDERARIAS
APLICABLES? Y (QUE CONSECUENCIAS TENDRIA ESTA CIRCUNSTANCIA SOBRE EL
PROCESO CONTENCIOSO-ADMINISTRATIVO?

V. 1.- Introduccion.

De los hechos referidos en el caso, puede plantearse la comision de dos ilicitos penales. De una
parte, podria considerarse la concurrencia de un delito de los regulados en el Titulo XVI, de la Ley
Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cdodigo Penal (CP), concretamente en su Capitulo I, referido
a los delitos sobre la ordenacion del territorio. Precisando ain mas se trataria del delito de prevaricacion
urbanistica del articulo 320 del CP. Por otra parte, y como ya se ha mencionado en la segunda de las
cuestiones de este trabajo, también puede concurrir un delito de desobediencia regulado en el Titulo XIX,

188 E] mencionado plazo de 30 dias, “a lo tinico que condiciona (...) es a que, en el plazo de treinta dias habiles siguientes al
requerimiento, la entidad no acordara el ejercicio de las acciones solicitadas”. Vid. STS de 31de diciembre 1994, (RJ
1994\10562).

169 Después de la reforma operada en la LICA, (concretamente en su articulo 139.1), por la Ley 37/2011 de 10 de octubre, de
medidas de agilizacion procesal, quien haya visto rechazadas todas sus pretensiones vera como ademas le imponen las costas
del proceso, salvo que el 6rgano jurisdiccional entienda que el caso presenta serias dudas.
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relativo a los delitos contra la Administracion Publica, concretamente un delito de los regulado en el
Capitulo 11l dedicado a la desobediencia y denegacién de auxilio, y afinando alin mas, se trataria del
ilicito penal regulado en el articulo 410 del CP.

Quiza podria teorizarse acerca de la posible comision de un tercer delito, concretamente del ilicito
penal regulado en el articulo 412 del CP, referente a quienes no colaboren con la Administracion de
justicia. Pero tal hecho delictivo, solo podria llegar a producirse si el juez solicitara de una autoridad o
funcionario publico colaboracion para lograr la ejecucion de la sentencia. Sin embargo no consta en el
caso que los Tribunales hayan solicitado en momento alguno el auxilio de autoridades o funcionarios para
lograr llevar a efecto la ejecucion de la sentencia, con lo que no se analizara esta posibilidad pues no hay
nada en los hechos del caso que permita sustentar que se haya cometido este delito.

Tampoco se analizard una posible responsabilidad penal de MADESA, pues de los datos
proporcionados, no puede apreciarse que haya infringido ningin precepto del Cddigo Penal. Podria
plantearse, quizd, si su actuacion es subsumible en el ilicito penal tipificado en el articulo 319 del CP.
Pero lo cierto es que el supuesto objeto no encaja en lo preceptuado por ese articulo, ya que no se trata de
la realizacion de una construccidn no autorizada, y lo principal, no estamos ante un supuesto en que la
calificacion del suelo se corresponda con alguna de las exigidas por el mencionado articulo 319 del CP"°.

A continuacion se procedera a analizar las dos figuras delictivas enunciadas, es decir el delito de
prevaricacion urbanistica y el delito de desobediencia. Aunque antes de proceder a su analisis, conviene
apuntar, aunque sea a efectos de una mayor claridad en el desarrollo de la explicacion, que a la hora de
analizar si las circunstancias del caso encajan en algun supuesto de hecho tipificado en el CP debera
atenderse a la redaccion que tenia el Codigo en el momento en que los hechos tuvieron lugar. Que haya
de tenerse en cuenta la normativa que estaba en vigor en el momento en que acaecieron los hechos tiene
como fundamento principal “la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o
restrictivas de derechos individuales™ . Lo anterior supone que no va a poder exigirse a los ciudadanos
responsabilidad por el incumplimiento de leyes que no existian en el momento en que los hechos se
produjeron. Este es el motivo por el que no se van a aplicar los articulos del CP en su redaccién actual,

que es la que deriva de la modificacién operada por la LO 5/2010 de 22 de junio®2.

V. 2. El delito de prevaricacion urbanistica del articulo 320 del CP.

Teniendo en cuenta lo anterior se procederd a analizar si concurren en el caso los presupuestos
necesarios para la aplicacion del articulo 320 del CP, referente a la prevaricacion urbanistica. Para una
mayor claridad se transcribird aqui el referido precepto, con la redaccion que tenia en el momento en que
se concedio la licencia. El articulo 320 sefialaba:

“l. La autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su injusticia, haya informado
favorablemente proyectos de edificacion o la concesion de licencias contrarias a las normas urbanisticas
vigentes sera castigado con la pena establecida en el articulo 404 de este Cddigo y, ademas, con la de
prision de seis meses a dos afios o la de multa de doce a veinticuatro meses.

2. Con las mismas penas se castigara a la autoridad o funcionario publico que por si mismo o
como miembro de un organismo colegiado haya resuelto o votado a favor de su concesion a sabiendas de
su injusticia”.

El bien juridico objeto de proteccion en este precepto es, “‘el sometimiento de los funcionarios
pUblicos al principio de legalidad en su actuacién™". Pero simplemente con esto no quedaria delimitado

10 E] articulo 319 se refiere a construcciones o edificaciones, no autorizadas o no autorizables en “suelos destinados a viales,
zonas verdes, bienes de dominio publico o lugares que tengan legal o administrativamente reconocido su valor paisajistico,
ecoldgico, artistico, histdrico o cultural, o por los mismos motivos hayan sido considerados de especial proteccion”.

171 Articulo 9.3 Constitucién Espafiola de 1978.

172 v/id. Disposicién transitoria primera que en la misma linea sefiala que se aplicara la normativa vigente en el momento de
comision del hecho.

1% MARTINEZ RUIZ, J., “El delito de informacidn, votacion o resolucion favorable a instrucciones de planeamiento o
licencias urbanisticas y la vulneracion de la potestad inspectora en el &mbito urbanistico”, en vv. aa., Urbanismo y corrupcion
politica (Una vision penal, civil y administrativa), Ed. Dykinson, S.L., Madrid, 2013, p.464.
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el bien juridico protegido, ya que tal afirmacion podria predicarse del articulo 404 del CP relativo a la
prevaricacion de funcionarios publicos'™. En el articulo 320 configura un tipo especifico de
prevaricacion, referida al ambito urbanistico, y esta especificidad es la que va a permitir precisar cuél es
el bien juridico que aqui se protege. Para hacerlo es necesario poner el articulo 320 en relacién con el
319, juntos configuran el Capitulo dedicado a los delitos urbanisticos, y en ellos el bien juridico protegido
es “el uso racional del suelo. Las referencias a la calidad de vida o del habitat han de ser entendidas como
parte del bien mediato protegido, pero nunca como bien juridicamente tutelado™". Aunque es lo cierto
que en torno a esta cuestion hay un profundo debate en la doctrina, y hay autores que sostienen que el
bien protegido es la normativa reguladora del urbanismo®”®. La jurisprudencia sefiala que “estamos ante
un bien juridico comunitario de los denominados intereses difusos pues no tiene un titular concreto, sino
que su lesién perjudica -en mayor o menor medida- a toda una colectividad™"".

Atendiendo a la literalidad del precepto se observa que la conducta que debe realizarse es: informar
favorablemente sobre proyectos de edificacion o conceder licencias, o bien resolver o votar a favor de
realizar las concesiones a que nos acabamos de referir. Para que alguna de las conductas mencionadas sea
penalmente reprochable debe reunir los siguientes requisitos:

- Haberse realizado a sabiendas de su injusticia.

- Los actos realizados tienen que ser contrarios a la normativa urbanistica aplicable en el momento
en que se realizaron. Es decir, que el informe o la licencia emitidos tendran que ser contrarios a las
normas urbanisticas.

Una vez delimitada cudl es la conducta tipica susceptible de reproche penal, el siguiente paso es
determinar quiénes son los sujetos que pueden cometer este tipo de infraccién. Como se desprende de la
redaccion del precepto, este delito esta circunscrito a determinados sujetos, que rednan las condiciones
que el tipo penal exige, es decir se trata de un delito especial propio’’®. El apartado 1 de ese articulo 320
esta referido especificamente a la autoridad o funcionario publico'”. En el apartado 2 se regula la
responsabilidad de aquellos que, bien por si mismos por tratarse de un acto unilateral, bien votando a
favor cuando forman parte de un o6rgano colegiado, adoptan las decisiones referidas en el apartado 1, -
concesion de licencia o emision informe-. Tal resolucién por parte de estos sujetos debe ser adoptada
siendo conscientes de su injusticia.

17 Sin embargo, como sefiala el propio Tribunal Supremo, en su STS de 31 de octubre de 2003 (RJ 2004/1767) “en estos casos
se acotan y objetiva ain mas los requisitos que han de concurrir en la ilicitud de la conducta, cuales son los relativos a la
contravencion de normas urbanisticas vigentes y no ya la mas vaga referencia del articulo 404”.

5 SOUTO GARCIA, E., “Los delitos urbanisticos en Espaiia: la proteccion dispensada por el articulo 319 del Codigo Penal
espafiol a la ordenacion del territorio”, en Revista Derecho Penal y Criminologia, N° 92, enero-junio de 2011, p.101.

En esta linea también se pronuncia: SANCHEZ DOMINGO, B., Delitos urbanisticos, Ed. Lex Nova, Valladolid, 2008, pp.25-
26.

176 Cfr. LOPEZ GARRIDO, D. y GARCIA Arén, M., EL Cédigo Penal de 1995 y la voluntad del legislador. Comentario al
texto y al debate parlamentario, Madrid, 1996, p. 158.

Cfr. VERDU MIRA, A. T., “Los nuevos delitos contra la ordenacion del territorio”, Actualidad Juridica Aranzadi, N. © 226,
1996, p. 4.

Cfr. VERCHER NOGUERA, A., La delincuencia urbanistica. Aspectos penales practicos sobre urbanismo y ordenacion del
territorio, Madrid, Colex, 2002, pp. 58 y ss., y 363.

17 STS de 28 marzo de 2006, (RJ 2007\1848).

178 \/id. QUERALT JIMENEZ, J. J., Delitos contra la ordenacién del territorio y el urbanismo, delitos contra el patrimonio
historico artistico, en Derecho Penal espafiol. Parte especial. Ed. Atelier. Barcelona, 2011, p. 1097;

Cfr. MARTINEZ RUIZ, J., “El delito de informacion..., op. cit., p. 466.

17 para determinar a quién se considera autoridad o funcionario ptblico debe atenderse a lo dispuesto en el articulo 24 del CP
que sefiala: “1. A los efectos penales se reputara autoridad al que por si solo o como miembro de alguna corporacion, tribunal
u érgano colegiado tenga mando o ejerza jurisdiccion propia. En todo caso, tendran la consideracion de autoridad los
miembros del Congreso de los Diputados, del Senado, de las Asambleas Legislativas de las Comunidades Auténomas y del
Parlamento Europeo. Se reputara también autoridad a los funcionarios del Ministerio Fiscal.

2. Se considerara funcionario publico todo el que por disposicion inmediata de la Ley o por eleccién o por nombramiento de
autoridad competente participe en el ejercicio de funciones pablicas ”.
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Que tanto en el apartado 1 como el 2 del articulo 320 exijan el conocimiento de la injusticia que se
estd cometiendo, implica que se trata de delitos que exigen que en su comision haya existido dolo,
quedando excluidos tanto la comisién imprudente, como el dolo eventual **°.

Una vez delimitadas las caracteristicas fundamentales de este tipo penal, lo que procede comprobar
es si de los hechos de los cuales tenemos constancia en el caso puede desprenderse que se haya cometido
este ilicito penal.

El supuesto planteado no ofrece excesiva informacion, de hecho, los Unicos datos objetivos en los
que podemos basarnos son: que por parte del Ayuntamiento se ha concedido una licencia y que ésta ha
sido declarada ilegal por contravenir la normativa urbanistica. No tenemos datos suficientes para
determinar si la licencia ha sido concedida por el Alcalde o si la licencia fue otorgada por la Junta de
gobierno local, bien porque el Alcalde haya delegado tal potestad, o porque sea Eiravedra un
Ayuntamiento de gran poblacion. Este dato, seria relevante en la medida en que si se tratara de la Junta de
gobierno local, en tanto que 6rgano colegiado, habria que determinar qué miembros votaron a favor de
conceder la licencia declarada posteriormente ilegal y si eran conscientes de la injusticia que se cometia
al otorgarla.

A tenor de los datos con que se cuenta podria pensarse que, efectivamente, se ha cometido el delito
tipificado en el articulo 320 del CP, ya que se ha otorgado una licencia que ha sido declarada ilegal. Pero,
debe recordarse la apreciacion referida a la necesariedad de que la licencia haya sido otorgada a sabiendas
de que era ilegal. Es decir, no basta que la licencia sea declarada ilegal para poder entender que se
cometido un ilicito penal, ya que esto supondria dejar vacia de contenido la funcion de los Tribunales del
orden contencioso-administrativo. EI Tribunal Supremo, sefialando el caracter de ultima ratio del derecho
penal, viene requiriendo una serie de exigencias para considerar que estamos ante unos hechos
susceptibles de ser calificados como delito, esos requisitos son:

- Que se trate de una resolucion dictada por autoridad o funcionario puablico en asunto
administrativo y con el conocimiento de actuar contra derecho.

- Esa decision ha de ser contraria al derecho, es decir, ilegal. Esa ilegalidad puede manifestarse en
la falta absoluta de competencia, en la omisidn de tramites esenciales del procedimiento o en el propio
contenido sustancial de la resolucion. En todo caso, la ilegalidad debe ser de tal entidad que no pueda
ser explicada con una argumentacion técnico-juridica minimamente razonable.

- Ademas, a raiz de la decision, debe haberse ocasionado un resultado materialmente injusto.

- También debe valorarse que la resolucion haya sido dictada con la finalidad de hacer efectiva la
voluntad particular de la autoridad o funcionario®.

Resumiendo, no sera suficiente con que la licencia sea ilegal, ademas sera necesario un plus que
permita considerar que en su adopcidn se dan los presupuestos para poder considerar que estamos ante un
delito de prevaricacion urbanistica. Ese plus necesario “viene concretado legalmente en la exigencia de
que se trate de una resolucion injusta y arbitraria™*®.

V. 2. a).- ¢ Hay prevaricacion urbanistica en el caso?

En el caso, y teniendo en cuenta los datos proporcionados, no parece que la decision de otorgar la
licencia pueda calificarse de arbitraria. Principalmente porque no se ofrecen datos que permitan pensar
que la licencia ha sido otorgada a sabiendas de su ilegalidad. Los motivos que sustentan la anterior
afirmacidn son: La licencia fue concedida siguiendo el procedimiento, pues no se nos indica que hubiera
sido de otro modo. Asimismo, no consta que por quien adoptd la decision se haya omitido tramite alguno.
De las alegaciones presentadas por el Ayuntamiento puede determinarse que no se trata de una decision

180 Cfr. TERRADILLOS BASOCO, J.M., Responsabilidad del funcionario ptblico en delitos relativos a la ordenacion del
territorio y la proteccion penal del patrimonio historico y del medio ambiente, en Conferencia pronunciada en el | Congreso
hispano-portugués de Derecho Penal: “Responsabilidad penal de los funcionarios”, organizado por las catedras de Derecho
Penal de las Universidades de Santiago, Vigo, y A Corufia, en Santiago de Compostela, 28 de noviembre de 1996.

181 \/id. STS de 27 de noviembre de 2009, (RJ 2010\1024).
182 STS 28 de marzo de 2006, FJ 14, (RJ 2007\1848).
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sin ningun tipo de fundamento, y mucho menos que la concesion de licencia suponga un atagque grave y
consciente a la legalidad*®. Y tampoco puede decirse que la decision se haya dictado para hacer efectiva
la voluntad de quien la dicto, al menos no puede hacerse tal afirmacion con los datos que el caso
proporciona. Por lo que en definitiva no considero que en el caso se haya cometido un delito de
prevaricacion urbanistica.

V. 3.- El delito de desobediencia.

Cuando en el apartado Il de este trabajo se estudiaron las medidas que los jueces podian ejercitar
para logar la ejecucién de las sentencias, se indicé que una de ellas era deducir el oportuno testimonio de
particulares para exigir la responsabilidad penal que pudiera corresponder. Y se afiadia ya, en ese
momento, que el comportamiento por parte del Ayuntamiento, encajaba en el supuesto de hecho
contemplado en el articulo 410.1 del CP*®*,

En el caso del Edificio de Eiravedra, parece claro que no hay excesiva voluntad en llevar a efecto lo
ordenado en la sentencia, teniendo en cuenta como a base de recursos se ha ido demorando el momento
de ejecutarla. Llegados a este punto, para determinar si efectivamente estamos ante un incumplimiento de
sentencia seria necesario conocer la fecha de ese ultimo pronunciamiento del Tribunal Supremo, asi como
su contenido por si estableciera un plazo para el cumplimiento del fallo distinto del general de 2 meses.

En todo caso, para apreciar la concurrencia de desobediencia deben darse los siguientes requisitos:

a) El primero es que debe haberse dictado una sentencia o resolucién procesal por un dérgano
judicial. El 6rgano judicial que haya dictado la orden debe ser el competente y tiene que haber
observado las normas procedimentales. Ademas la sentencia, resolucién u orden debe conllevar la
obligacion de actuar de determinada forma.

b) El segundo de los requisitos exigidos es que la autoridad o funcionario no debe haber llevado a
cabo la actuacién a que le obligue la sentencia u orden. El articulo 410 del CP exige que la autoridad o
el funcionario se niegue abiertamente a dar cumplimiento al mandato obligatorio. Debe interpretarse
"abiertamente”, no en el sentido literal de que haya de manifestarse de forma explicita y contundente,
empleando frases o realizando actos que no ofrezcan duda sobre la actitud desobediente del sujeto
activo, sino que también puede existir desobediencia cuando se adopte una reiterada y evidente actitud
de pasividad a lo largo del tiempo sin dar cumplimiento a la referida orden. Por tanto, también se
incurrira en delito de desobediencia cuando, sin oponerse o negarse a ejecutar, tampoco se lleve a efecto
la actividad minima necesaria. Esta situacidn sera mas patente cuando persista el incumplimiento pese a

que se haya reiterado la solicitud de que se lleve a debido efecto lo fallado™®.

V. 3. a).- ¢Hay delito de desobediencia en el caso?

Puede concluirse que sera aplicable el delito de desobediencia si, una vez recaida la sentencia, se
dan estos presupuestos, es decir, que el Alcalde, en tanto que persona responsable de la ejecucion,
abiertamente se manifieste su intencion de no llevar a efecto la sentencian o bien porque se produzca una
inaccion que deje patente que no existe voluntad de cumplir la sentencia™®.

183 STS de 10 de diciembre de 2001, (RJ 2002, 1791).

184 E| articulo 410 del CP expresamente sefiala: “Las autoridades o funcionarios ptblicos que se negaren abiertamente a dar
el debido cumplimiento a resoluciones judiciales, (...), dictadas dentro del dmbito de su respectiva competencia y revestidas
de las formalidades legales, incurrirdn en la pena de multa de tres a doce meses e inhabilitacion especial para empleo o
cargo publico por tiempo de seis meses a dos afios”.

185 Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra de 15 marzo (JUR 2013\137738).

188 Sirva de ejemplo la reciente sentencia al alcalde de Valladolid, en la cual se le condena precisamente por desobediencia, y
el fundamento principal, es la falta de actividad, transcurridos tres meses y medio de la sentencia firme. Sentencia de 29 mayo
2015 del Juzgado de lo Penal nim. 2 de Valladolid, (JUR 2015\141930).
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V.4.- ;qué consecuencias tendria la apreciacion de estos delitos sobre el proceso contencioso-
administrativo?

V. 4. a).- Introduccion.

Antes de dar respuesta a la cuestion planteada, conviene desarrollar un poco las consecuencias que
para el proceso contencioso-administrativo, con caracter general, tiene la apertura de un proceso penal.
En ese sentido, lo primero que debe hacerse es sefialar que nuestro ordenamiento juridico otorga una clara
preferencia a la jurisdiccion penal frente la administrativa, como se deduce de lo preceptuado en el
articulo 10.2 LOPJ, que expresamente sefiala: “No obstante, la existencia de una cuestion prejudicial
penal de la que no pueda prescindirse para la debida decision o que condicione directamente el
contenido de ésta determinard la suspension del procedimiento mientras aquélla no sea resuelta por los
organos penales a quienes corresponda, salvo las excepciones que la ley establezca”. Del mencionado
precepto se deduce que, con caracter general, la presencia de una cuestion prejudicial'®” penal va a
obligar a suspender el proceso contencioso-administrativo. En términos concordantes a lo dispuesto por
la LOPJ, se manifiesta el articulo 4 de la LICA™. Y, finalmente, para dejar constancia de toda la
normativa a considerar, debe también ponderarse el articulo 114 del Real decreto de 14 de septiembre de
1882 porlS%I que se aprueba la Ley de Enjuiciamiento Criminal (LECrim), que se expresa en términos
similares™".

A tenor de los citados preceptos, parece evidente que la clave esta en determinar si en el proceso
objeto de este trabajo pueden existir cuestiones prejudiciales que puedan conllevar la suspensién del
proceso penal. En ese sentido se pronuncia el Tribunal Supremo que en su sentencia de 26 de abril de
1994, (RJ 1996\4973), sefiala: “desde el momento en que interviene un Juez Penal la subordinacion de la
Administracion Publica exige la suspension de toda actividad (...) pues al estar siendo el supuesto de
hecho objeto de prueba en el proceso penal, todo el resto del procedimiento (...) carece de sillar en el que
apoyarse, pues no cabe calificar (...) unos hechos cuya acreditacion ain no se ha realizado en el unico
ambito posible para ello, consistiendo en esto justamente la prejudicialidad penal, segun los arts. 10.2
LOPJ y 114.1 de la LECrim”. Para determinar la concurrencia de prejudicialidad penal y, por tanto,
suspender el procedimiento contencioso es necesario demostrar que concurre una triple identidad: hechos,
sujeto y bien juridico protegido, que pueda dar lugar a una duplicidad procesal o formal®.

El fundamento de estos requisitos para decretar la suspension se debe a que si concurriese esa triple
identidad y no se suspendiese el proceso podria dar lugar a una doble sancién, en via penal y en via
contenciosa’®’. En definitiva, la suspension se configura como la consecuencia practica del principio non
bis in idem, y con ella se busca precisamente evitar que se el sujeto se vea sancionado en mas de una
ocasién por unos mismos hechos™?.

V. 4. b).- {Se puede aplicar la teoria general en el caso planteado?

Teniendo en cuenta este requisito, se analizara si en alguno de los dos delitos mencionados, -
prevaricacion y desobediencia-, podria darse esta triple identidad que supusiera la suspension del proceso

87 \/id. GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la..., op. cit, p. 183: “las cuestiones prejudiciales vienen definidas por dos
elementos: (...) venir reguladas por un Ordenamiento juridico distinto (...). Y que su decision condiciona la de la cuestion
principal”.

188 | a competencia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo se extiende al conocimiento y decision de las
cuestiones prejudiciales e incidentales no pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso
contencioso-administrativo, salvo las de caracter constitucional y penal y lo dispuesto en los Tratados internacionales”.

189 «promovido juicio criminal en averiguacién de un delito o falta, no podra seguirse pleito sobre el mismo hecho;
suspendiéndole si le hubiese, en el estado en que se hallare, hasta que recaiga sentencia firme en la causa criminal”.

190 v/id. STS de 10 marzo 2009 (RJ 2009\1591); 19 de enero 2012 (RJ 2012\3144).

191 En ese sentido se pronuncia la STS de 10 de marzo de 2009, (RJ 2009\1591), cuando sefiala que: “seria factible el
planteamiento de la existencia de prejudicialidad penal que pudiera fundar la peticién de suspension del procedimiento
administrativo sancionador, con base en el principio non bis in idem, si ambas normas -la Ley autonémica administrativa
reguladora de las subvenciones y el Cddigo Penal-, tutelaran los mismos bienes juridico”.

192 para la configuracion del principio non bis in idem, Vid. STC 91/2008 de 21 julio, (RTC 2008\91).
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contencioso. En el caso de la desobediencia, puede descartarse ya de entrada. Y nunca suspenderia el
proceso contencioso en la medida que el delito de desobediencia deriva, precisamente, del
incumplimiento de una sentencia firme, por lo que no habria ningln proceso que suspender en via
contenciosa.

Por lo que respecta al delito de prevaricacion urbanistica, en caso de que se iniciase el proceso
penal para determinar si realmente se ha cometido tal ilicito penal, ¢podria suspender el proceso en el que
se declara la ilegalidad de la licencia otorgada? Como se ha sefialado mas arriba, el procedimiento en el
que se ordena la demolicién es un procedimiento de reposicion de la legalidad urbanistica, que no tiene
caracter sancionador, con lo que el procedimiento penal no lo suspenderia pues no hay ningun tipo de
identidad, pues su objeto es diferente.

Cuestion diferente es si se abriera un proceso administrativo por infracciones graves o muy graves
de los tipificados en el Decreto 28/1999, de 21 de enero, por el que se aprueba el Reglamento de
disciplina urbanistica para el desarrollo y aplicacion de la Ley del suelo de Galicia, para dirimir
responsabilidades por la concesién de la licencia ilegal. En ese caso, y teniendo en cuenta que dicho
Reglamento dispone, en su articulo 71.1 la suspension de la tramitacion del expediente administrativo
cuando aparezcan indicios de responsabilidad penal™®. En este caso, es decir, en el supuesto en que se
abriera un proceso administrativo sancionador por la concesién de la licencia si se paralizaria ese proceso
administrativo de hallarse indicios de responsabilidad pena.

Pero el motivo ultimo por el que en este caso los ilicitos penales no suspenderian el proceso
contencioso-administrativo es la propia naturaleza del proceso contencioso que tiene como base la
reposicion de la legalidad urbanistica, es decir se trata de un proceso en el que la decision que pudieran
adoptar los tribunales del orden penal no tendria ninguna influencia y, por tanto, no se suspenderia'**.
Como seiiala el TS en si sentencia de 23 de febrero de 2005, (RJ 2005\4738), cuando existen
“Diversidad de perspectivas (van a dar), inevitablemente, a una diferente fundamentacion de las
demandas y a pretensiones asimismo distintas, pese a posibles coincidencias parciales”. En definitiva lo
que debe aqui quedar claro es que la configuracion de la suspension del proceso contencioso-
administrativo no tendra caracter automatico, sino que es necesaria una concurrencia lo suficientemente
notoria como para que entre en juego la aplicacion del principio non bis in idem en aras de evitar que un
mismo sujeto sufra una sancion desproporcionada.

V. 4. c).- Conclusion

Los posibles ilicitos que concurren en el caso no suspenderian el proceso contencioso de reposicion
de la legalidad pues son de naturaleza distinta y ademas, tal como ha sefialado el Tribunal Supremo la
suspension debe interpretarse restrictivamente®®. En consonancia con ello exige una serie de requisitos
para apreciarla, como el de que la decision penal puede tener influencia en la resolucion del asunto
administrativo. En el caso planteado esto no es asi, pues lo que el Tribunal penal pudiera resolver
respecto de los delitos enunciados no va a condicionar en absoluto la decision del Tribunal contencioso-
administrativo respecto a si la licencia cumple o no con la legalidad.

VI. DE DERRIBARSE EL EDIFICIO, (EXISTIRIA UNA VULNERACION DEL DERECHO
MORAL DE AUTOR DEL ARQUITECTO? (TENDRIA ESTE DERECHO A UNA
INDEMNIZACION TENIENDO EN CUENTA QUE FORMA PARTE DEL CUADRO DE
PERSONAL DE MADESA?

VI. 1.- ¢ La obra arquitectonica terminada esta protegida por los derechos de autor?

Para poder dar cumplida respuesta a los interrogantes planteados, debe resolverse una cuestion
previa referida a si las obras arquitectonicas terminadas estan protegidas en nuestro ordenamiento juridico

198 para una mayor claridad vid. articulo 71.1.

9% Vid. SSTS de 9 de junio de 1998, (RJ 1998\5024); 13 de septiembre 2002, (RJ 2002\8648); de27 octubre 2011 (RJ
2012\1607); de 26 junio 2012 (RJ 2012\7542). Y, Sentencia Audiencia Nacional de 23 noviembre 2012, (RJCA 2013\30).

195 \/id. SSTS de 23 de mayo de 1997, (RJ 1997\3940); de 26 de octubre de 2000 (RJ 2000\8593).
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por el derecho de autor. Esta es una cuestion que ha generado debate en la doctrina, principalmente
porque el articulo 10 del Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones
legales vigentes sobre la materia, (LPI), no contempla de modo expreso las obras arquitectdnicas
terminadas.

Sin embargo, existen fundadas razones para considerar que las obras arquitectonicas ya erigidas si
son objeto de proteccion por el derecho de autor. El primero de los motivos para realizar tal afirmacion es
que, si bien es cierto que, el mencionado precepto, en su letra f) se refiere solo a “los proyectos, planos,
maquetas y disefios de obras arquitectonicas”, no es menos cierto que la enumeracion de obras y
creaciones regulada en ese articulo 10 no tiene caracter taxativo'*®. Otro motivo que podria aducirse seria
que las edificaciones podrian estar incluidas dentro de lo que la letra e) del mencionado articulo 10
denomina: “obras plésticas, sean o no aplicadas™’. Ademés, debe tenerse en cuenta que la propia LPI
en su articulo 19.5 excluye a los edificios como susceptibles de alquiler. No tendria sentido excluir a los
edificios de un determinado tipo de aprovechamiento a efectos de derechos de autor, si no se les

considerara como creaciones susceptibles de ser amparadas por dicho derecho®®.

A lo anterior, y con la finalidad de dejar totalmente clarificado que el ordenamiento juridico
espafiol si dispensa proteccion a las obras arquitectonicas, debe afadirse el hecho de que Espafia, y la
Unidn Europea, estan adheridas al Convenio de Berna para la proteccion de las obras literarias y
artisticas, y dicho Convenio, en su articulo 2.1, protege, entre otras, las obras plasticas relativas a la
arquitectura'®®.

VI. 2.- El derecho moral de autor del arquitecto.

Que la obra terminada forme parte del elenco de creaciones susceptibles de proteccion por el
derecho de autor, supone que el arquitecto, en tanto autor de la obra, ostentara los derechos que la LPI le
reconoce®®. Y entre ese conjunto de derechos que la LPI reconoce al autor, -en este caso el arquitecto-, se
encuentran los derechos morales, los cuales aparecen regulados en el articulo 14 de la LPI. A lo que aqui
interesa, debe destacarse que forma parte del contenido del derecho moral de autor: “EXxigir el respeto a
la integridad de la obra e impedir cualquier deformacion, modificacion, alteracion o atentado contra
ella que suponga perjuicio a sus legitimos intereses o menoscabo a su reputacion”?".

Ahora bien, aun aprecidndose la existencia de un derecho del arquitecto a que se respete la
integridad de su obra, este derecho no tiene caracter absoluto, y cedera cuando, ante una situacion de
conflicto, se aprecie un interés preponderante que pueda justificar la modificacion o destruccion de la
obra®. En el caso que aqui se resuelve, el interés preponderante seria el mantenimiento de la legalidad
urbanistica. Como se ha sefialado en el apartado Il. 2 de este trabajo, supone que se debe decretar la
demolicion, y la concurrencia de este derecho de autor del arquitecto no seré suficiente para impedir la
demolicion. Ahora bien, ;supone esa destruccion de la obra una vulneracion del derecho moral del
arquitecto?

Para responder a esta cuestion de un modo preciso deberia el caso aportarnos ciertos datos que nos
permitieran valorar si la obra en cuestion retne los requisitos necesarios para ser considerada como una

1% cfr. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R. (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, 3% ed., Tecnos,
Madrid, 2007, p. 102.

197 Cfr. ORTEGA DOMENECH, J., Arquitectura y derecho de autor, Ed. Reus SA, Madrid, 2005, p. 27.

1% MARIN LOPEZ, J. J., El conflicto entre el derecho moral del autor plastico y el derecho de propiedad sobre la obra,
Thomson/Aranzadi, Cizur Menor, 2006, p. 198

199 Ademas del propio Convenio de Berna, Espafia también ha ratificado el Tratado de la OMPI sobre Derecho de Autor, hecho
en Ginebra el 20 de diciembre de 1996, que en su articulo 3, sefiala que “Las Partes Contratantes aplicardn mutatis mutandis
las disposiciones de los Articulos 2 a 6 del Convenio de Berna” para la proteccion del derecho de autor.

20 v/jd. articulos 1 y 5 de la LPI, que se refieren, respectivamente, a la titularidad de la propiedad intelectual por quien es
autor, y a la consideracion de autor.

201 v/id. articulo 14 LPI, en especial, apartado 4°, referente a integridad de la obra.
22| OPEZ SANCHEZ, C., La transformacion de la obra intelectual, Ed. Dykinson, Madrid, 2008, p. 38.
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creacion susceptible de proteccion por la LPI. Ya se ha sefialado que el ordenamiento juridico espafiol
protege las obras arquitectonicas terminadas. Ahora bien, no toda obra de ese tipo sera automéaticamente
objeto de proteccién y, por tanto, no toda destruccion de una obra arquitectdnica va a suponer una
vulneracion del derecho moral del arquitecto.

El articulo 10 de la LPI sefiala que “son objeto de propiedad intelectual todas las creaciones
originales”. Por tanto, lo primero que debe determinarse es si las obras que han sido demolidas cumplian
este requisito de la originalidad. La jurisprudencia viene exigiendo tanto originalidad como altura
creativa. Respecto a la originalidad, debera analizarse en dos sentidos: “el subjetivo, la obra sera original
cuando rze(rjfsleje la personalidad del autor, y el objetivo, entendiendo la originalidad como novedad
objetiva”".

Si las obras realizadas en el edificio de Eiravedra cumplian con este requisito de la originalidad,
supondria que el arquitecto, en cuanto autor de la obra, podria haber visto afectado su derecho autor pues,
como se ha indicado, la demolicién de las obras conlleva que se vulnere la integridad de la misma. De un
modo mas especifico puede decirse que se ha quebrantado su derecho moral de autor. Sin embargo, debe
tenerse en cuenta que el derecho moral de autor no tiene caracter absoluto, sino que debe ceder ante
intereses superiores, como puede ser el respeto a la legislacion urbanistica, de ahi que tal derecho no

podria impedir la demolicion®®.

Lo que si podria plantearse es si tal vulneracion podria otorgarle al arquitecto derecho a una
indemnizacion, cuya valoracién se hara conforme a las reglas del articulo 140.1.a) de la LPI?®. En este
caso, para la valoracion de la indemnizacion debe tomarse en consideracion que “cuando se destruye una
obra, no ha de tenerse en cuenta solo el perjuicio econémico producido (...), sino también el dafio
emocional por la pérdida de su trabajo personal”?®.

Ahora bien, habré que atender a las circunstancias del caso para determinar si tal vulneracion de su
derecho moral debe 0 no ser resarcida econémicamente. Para ello se ha de sopesar: la pertenencia del
arquitecto al cuadro de personal de MADESA. Ademas, se valorard el interés publico en juego; es decir,
se tendra en cuenta que la causa de la vulneraciéon del derecho moral de autor es que la obra atentaba
contra la legalidad urbanistica.

VI. 2. a).- Sobre la condicion de asalariado de MADESA del arquitecto.

Atendiendo, en primer lugar, a la pertenencia del arquitecto al cuadro de personal de MADESA, tal
circunstancia no deberia afectar al derecho moral de autor, ya que como se desprende del articulo 14 de la
LPI éste es irrenunciable e inalienable?®. En consonancia con esto, la LPI, en su articulo 51 regula la

transmision de derechos del trabajador asalariado®.

De dicho precepto podria pensarse que el arquitecto y MADESA podrian haber celebrado un
contrato en que se cedieran todos los derechos que derivaran de la obra. Pero el derecho moral del autor,

203 Resultan de clarificadoras a la hora de determinar el alcance del término originalidad las STS de 26 octubre 1992 (RJ
1992\8286); de 20 de febrero de 1998. (RJ 1998\971); de 5 de abril 2011, (RJ 2011\3146).

204 Respecto a los limites del derecho moral de autor, Vid. STS de 18 de enero de 2013, (RJ 2013\925), en la que se sefiala que
el derecho moral de autor no tiene caracter absoluto ni ilimitado.

205 «gn el caso de dafio moral procedera su indemnizacién, aun no probada la existencia de perjuicio econémico. Para su
valoracion se atendera a las circunstancias de la infraccion, gravedad de la lesion y grado de difusién ilicita de la obra”.

2 ORTEGA DOMENECH, J., Arquitectura y derecho..., op. cit., p.408.

27 En consonancia con ello, el arquitecto podré inscribir su obra en el registro de la propiedad intelectual, conforme al articulo
145 de la LPI, al que nos remitimos.

208 «1 La transmision al empresario de los derechos de explotacion de la obra creada en virtud de una relacién laboral se
regira por lo pactado en el contrato, debiendo éste realizarse por escrito.

2. A falta de pacto escrito, se presumird que los derechos de explotacion han sido cedidos en exclusiva y con el alcance
necesario para el ejercicio de la actividad habitual del empresario en el momento de la entrega de la obra realizada en virtud
de dicha relacion laboral”.

51



en tanto que manifestacion de su personalidad, es irrenunciable y por tanto, un contrato que tuviera
semejante cesion serfa nulo de pleno derecho®®.

VI. 2. b).- La ponderacidn del interés publico en juego a la hora de valorar la indemnizacion.

Para poder responder a esta cuestion resulta de gran utilidad la sentencia de la Audiencia Provincial
de Vizcaya de 10 marzo 2009, (AC\2009\225), en ella el Tribunal pondera de una parte el dafio moral
sufrido por el arquitecto al ver la integridad de su obra alterada y, de otra, el interés publico que motivd
que se procediera tal modificacion. En ese caso, el Tribunal, valorando las circunstancias concurrentes,
sefala: “el derecho moral que corresponde al recurrente de exigir el respeto a la integridad de su obra e
impedir cualquier alteracion o modificacion de la misma en perjuicio de sus legitimos intereses o
menoscabo de su reputacion, no queda anulado, solapado o excluido, en el presente caso, por el interés
publico que la obra contribuye a aportar o a satisfacer”.

Pero en el caso del edificio de Eiravedra, el motivo de la demolicion es satisfacer el respeto a la
legalidad, y ademas la obra en cuestion no satisface ningun tipo de interés publico. Por tanto se trata de
un supuesto en el que parece probablemente que el interés del arquitecto a que se le indemnice debera
ceder ante un interés superior, como es el respeto a la legalidad®®. Ademas, “en estos casos primaran
razones de seguridad publica por encima de cualquier consideracion de derecho de autor”?. En
definitiva, no puede establecerse una regla general sino que habra de estarse a las particularidades de cada
caso.

VI. 3.- Conclusién.

Por todo lo dicho hasta ahora puede concluirse, que, efectivamente, se pudo haber vulnerado el
derecho moral de autor del arquitecto si se demuestra que la obra reunia los requisitos de originalidad
necesarios para ser considerada una creacién susceptible de proteccién por la LPI.

De todos modos, entiendo que no deberia concederse indemnizacién, teniendo en cuenta las
circunstancias llevaron a la vulneracion del derecho moral de autor, ya que se trata de un caso en el que
con la demolicion se busca restaurar la legalidad, y esto debe prevalecer sobre la posible afectacion que el
arquitecto haya podido sufrir en su reputacion.

Subsidiariamente, si por el Tribunal en cuestion se decidiese otorgar algun tipo de indemnizacion,
ésta deberia quedar muy minorada por las circunstancias que llevaron a tener que demoler la obra del
arquitecto, asi como por el hecho de estar integrado dentro del cuadro de personal de MADESA. Porque,
si bien es cierto que trabajar para MADESA no va a suponer una renuncia al derecho moral por parte del
arquitecto, no lo es menos que estar integrado dentro de una empresa que es la que contrata de cara al
publico reduce significativamente el grado de afectacion que pudiera sufrir la fama y reputacion del
arquitecto.

29 gjrva como ejemplo la STS de 23 de marzo de 2010. (RJ 2010\2416), en la que 3 guionistas ceden todos sus derechos a su
productora, y el Tribunal Supremo a la hora de analizar el contrato, matiza: salvo los irrenunciables segin la LPI, entre los que
destacan los derivados del derecho moral.

210 gy respeto a la legalidad sin duda encaja entre las “causas exoneratorias de la responsabilidad que pudieran legitimar su
proceder, entendiéndose por tales aquellos motivos legitimos que patenticen una necesidad objetiva de modificar el soporte”
mencionadas por la sentencia de Audiencia Provincial de Guadalajara de 13 octubre de 2003 (AC\2004\369).

21 ORTEGA DOMENECH, J., Arquitectura y derecho..., op. cit., p.461.
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CONCLUSIONES FINALES

Para una explicacion mas completa me remito al trabajo, donde cada apartado finaliza con una
conclusién, sin embargo, si considero conveniente, a efectos recopilatorios, hacer un resumen final que
permitird tener una vision global del caso y a la vez dar respuesta en pocas lineas a los interrogantes
planteados en el supuesto.

La primera de las preguntas a que debe responderse esta referida a la posible situacion de fuera de
ordenacién del edificio. Es posible que el edificio se encontrase en esa situacién cuando le fue concedida
la licencia debido a que se habia aprobado un PGOM posterior a su construccion y cabe la posibilidad de
que no hubiera sido incluido en él, para saberlo con certeza bastaria con acudir al Plan y comprobar la
situacion del edificio. En el caso se desarrollan pormenorizadamente otras posibilidades asi como lo que
supone para un inmueble encontrarse en situacion de fuera de ordenacién. Ahora bien, esta situacion no
va a condicionar la resolucién del proceso, pues en €l se cuestiona la legalidad de la licencia concedida,
fundamentandose en que autorizaba determinadas obras en el edificio que tenian como fin destinar el
edificio a un uso para el que no contaba con los requisitos exigidos por la normativa urbanistica.

En lo que respecta a la modificacion puntual, conviene destacar los siguientes aspectos: debe estar
justificada por razones de interés publico debidamente acreditadas, y respetar los minimos requeridos por
la normativa aplicable respecto a las plazas de aparcamiento y los patios interiores. Y, en todo caso, para
obtener la legalizaciéon de lo edificado la modificacion del planeamiento debe ir acompafiada de un
proceso posterior de legalizacion en el que se obtengan las oportunas licencias. En el caso concreto del
Ayuntamiento de Eiravedra, este proceso podria encontrarse con la dificultad de que fuera imposible
dotar al edificio de las condiciones requeridas respecto a las medidas de los patios interiores y el nimero
de plazas de aparcamiento. Esto supondria que se estaria incumpliendo con la legalidad y que, pese a la
modificacion del planeamiento, no se lograria que las obras realizadas pudieran ser realmente
legalizables. De hecho, es lo que parece que ha ocurrido, a tenor de como se ha desarrollado el caso.

Por lo que respecta al principio de proporcionalidad, no serd de aplicacion en este caso. La
demolicion ordenada trae como causa una infraccion de la legalidad. Este tipo de demoliciones no tiene
caracter sancionador, sino reparador de esa legalidad vulnerada. Y ante ese tipo de demoliciones la
jurisprudencia no aplica el principio de proporcionalidad, ni la doctrina alegada por MADESA referente
al caracter excepcional de la demolicion, que efectivamente aplican nuestros tribunales, para para otro
tipo de supuestos, (como pueden ser aquellos en que la demolicion tiene caracter sancionador y se puede
optar por otro tipo de sancion), desde luego no para casos de reposicion de la legalidad.

En cuanto a la pregunta relativa a los medios con que cuentan los jueces para lograr la ejecucion de
las sentencias, debe distinguirse entre medios directos e indirectos. En los directos el juez, a instancia de
parte, se encarga de llevar a efecto la ejecucion, bien por realizarla el mismo o por llevarla a cabo por
medio de terceros, que pueden pertenecer a la propia Administracion que no ejecuta, a otra distinta, o
incluso ser personas privadas. Por lo que se refiere a las medidas indirectas, destacan: las multas
coercitivas o deducir testimonio a los particulares para exigir responsabilidades penales. Destaca de este
tipo de medidas que estan dirigidas no contra la Administracion incumplidora, sino contra el particular a
su servicio encargado de ejecutar la sentencia.

Personalmente, emplearia las multas coercitivas, y si persistiera el incumplimiento, reiteraria las
multas y procederia a deducir oportuno testimonio para exigir responsabilidades penales. Aungue
también podrian adoptarse ambas desde el inicio, considero que una actuacién progresiva que fuera
incrementando la intensidad seria lo més adecuado.

Se plantea en el caso la posibilidad de que sea apreciada alguna causa de imposibilidad legal o
material, tal como se ha mostrado a lo largo del trabajo, no parece que en el supuesto planteado concurra
ninguna de circunstancia que hiciera posible pensar que la sentencia no fuera a ser ejecutada. Pero, si,
finalmente se apreciara algun tipo de imposibilidad, esto no conllevaria que Dfia. X.M.F. no obtendria de
manera automatica una indemnizacion. Si quiere obtener algun tipo de indemnizacion debe acreditar los
dafios que alegue, con lo que las pruebas que presente serdn determinantes para apreciar la posible
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indemnizacion. Los dafios que podria alegar serian los relativos a: los gastos procesales, dafios morales y
perjuicios tangibles. Respecto a los dos primeros, si los acredita convenientemente, considero que podria
ver satisfecha su reclamacion. En lo relativo a los perjuicios tangibles, no ofrece el caso datos suficientes
para dar una respuesta tajante. Aunque, tal como se ha sefialado a lo largo del supuesto, no parece que
Dna. X.M.F. tenga posibilidades de que le sea concedida una participacion en los beneficios obtenidos
por MADESA a raiz de la concesion de la licencia ilegal.

Se plantea en la cuestion 1V, qué acciones pueden ejercitar los propietarios de las viviendas
afectados por la orden de demolicion del edificio. En este sentido considero que lo principal que deben
valorar los propietarios de viviendas es no solo qué acciones quieren ejercitar y sino también frente a
quien. Podrian ejercitar acciones civiles frente a quienes les hubieran vendido las viviendas. Asimismo,
pueden acudir a la via administrativa para exigir la responsabilidad patrimonial del Ayuntamiento por la
concesion de la licencia, primero ante el propio Ayuntamiento y, si no logran el resarcimiento de los
dafios sufridos, acudir a la via judicial. Hay que sefialar que si deciden acudir a la via judicial, y en ella
exigen responsabilidades, no solo a la Administracion, sino también frente a quién les hubiera vendido la
vivienda, ambas se resolveran ante los Juzgados y Tribunales de lo contencioso-administrativo.
Considero que esta Ultima posibilidad es la que ofrece a los propietarios mayores posibilidades de obtener
algun tipo de reparacion, pues permite abarcar todas las posibilidades y en un solo proceso. En cuanto a
las acciones concretas me remito a lo expuesto en el trabajo.

Cuestion diferente, aunque en cierto modo relacionada, es la relativa a las acciones que pueden
ejercitar los vecinos de Eiravedra para resarcir al erario municipal. La accion que pueden ejercitar seria la
del articulo 68 de la LBRL. Dicho precepto permite a los vecinos, en primer lugar instar al Ayuntamiento
a que ejerza las acciones frente a los responsables ultimos de la decision adoptada. Y ademas, le faculta
para, en caso de que el Ayuntamiento no ejercite las correspondientes acciones, ser ellos quien “en
nombre e interés de la Entidad local” ejerciten la accion de regreso frente a los auténticos responsables
del perjuicio causado al erario municipal.

Respecto a los delitos que podrian concurrir en el supuesto planteado, podria plantearse la comision
de un delito de prevaricacion urbanistica del articulo 320 del CP. Asimismo, y de no ejecutarse la
sentencia, un delito de desobediencia del articulo 410 del mencionado CP. Aunque personalmente, y
basdndome en los datos que el caso proporciona, considero que no se dan los requisitos necesarios para
poder afirmar que dichos delitos se hayan cometido.

En cuanto a la posible suspension del procedimiento contencioso-administrativo si se apreciara la
comision de algun ilicito penal, debe indicarse que tal suspension requiere de unos requisitos que no
concurren en el caso. No hay una conexion entre un posible proceso penal que enjuicie a los responsables
de la concesion de la licencia y el proceso de reposicion de la legalidad, ya que no hay triple identidad, y
por consiguiente no hay riesgo de vulneracion del principio non bis in idem, sobre todo si se tiene en
cuenta que el proceso de reposicion de la legalidad ni siquiera es de caracter sancionador.

Finalmente, en lo referente a la cuestion relativa a la posible vulneracion del derecho moral de autor
del arquitecto. Puede concluirse que, de demostrarse la originalidad de la obra, estaria amparado por la
LPI y, por tanto, con la demolicion podria haber visto vulnerado su derecho moral como autor. Ahora
bien, que la obra pudiera estar amparada por dicho derecho no supone que éste pueda servir como base
para impedir la demolicién pues cedera ante un derecho superior, el respeto de la legalidad urbanistica. Y,
segundo, que se haya podido producir una vulneracidén no va a suponer una indemnizacion automatica
para el arquitecto, en la medida que la demolicion trae como causa la necesidad de reponer la legalidad
que se ha vulnerado con la realizacién de esas obras.

De todas formas, y para el, a mi modo de ver, improbable caso de que se decidiese otorgar algun
tipo de indemnizacion, esta deberia quedar muy minorada por las circunstancias que llevaron a tener que
demoler la obra del arquitecto, asi como por el hecho de estar integrado dentro del cuadro de personal de
MADESA. Porque, si bien es cierto que trabajar para MADESA no va a suponer una renuncia al derecho
moral por parte del arquitecto, no lo es menos que estar integrado dentro de una empresa que es la que
contrata de cara al publico reduce significativamente el grado de afectacion que pudiera sufrir la fama y
reputacion del arquitecto.
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ANEXO Il: NORMATIVA TOMADA EN CONSIDERACION

e Ley 9/2002 de 30 de diciembre, de Ordenacion Urbanistica y Proteccion del Medio Rural de
Galicia.
e Leyde 12 de mayo 1956 sobre réegimen del suelo y ordenacion urbana.

e Real Decreto 1346/1976, de 9 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley sobre
Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana.

e Real Decreto Legislativo 1/1992, de 26 de junio, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley sobre el Régimen del Suelo y Ordenacion Urbana.

e Constitucion Esparfiola de 1978.

e Estatuto de Autonomia de Galicia, Ley Organica 1/1981, de 6 de abril, de Estatuto de Autonomia
para Galicia.

e Ley 1/1997, de 24 de marzo, del suelo de Galicia.

e Decreto 29/2010, de 4 de marzo de 2010, por el que se aprueban las normas de habitabilidad de
viviendas de Galicia.

e Decreto 311/1992 de 12 de noviembre, sobre supresion de la cédula de habitabilidad, (DOG
20/11/92).

e Ley 7/1985, de 2 de Abril, Reguladora de las bases del Régimen Local.

e Ley 30/1992, de 26 de Noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del
Procedimiento Administrativo Comdn.

e Ley29/1998, de 13 de Julio de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

e Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

e Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal.

e Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Cadigo Civil.

e Real decreto de 14 de septiembre de 1882 por el que se aprueba la Ley Enjuiciamiento Criminal.

e Real Decreto 1093/1997, de 4 de Julio, sobre inscripcion en el Registro de la Propiedad de Actos
de Naturaleza Urbanistica.

e Real Decreto 2/2008, de 20 de Junio, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley del
Suelo.

e Real Decreto 429/1993 por el que se aprueba el Reglamento de los Procedimientos de las
Administraciones Pablicas en materia de Responsabilidad Patrimonial.

e Ley Organica 6/1985, de 1 de Julio, del Poder Judicial.
e Ley4/1999, de 13 de Enero de modificacion parcial de la LRIPAC.

e Decreto 28/1999, de 21 de Enero, por el que se aprueba el Reglamento de Disciplina Urbanistica
para el desarrollo y aplicacion de la Ley del suelo de Galicia.

e Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley
de Propiedad Intelectual, regularizando, aclarando y armonizando las disposiciones legales
vigentes sobre la materia.

(No toda la normativa mencionada ha sido empleada para resolver el caso, pero si se ha utilizado para
explicar determinados conceptos).

61



